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LA AMPLIACION DE LA GARANTIA
DE LIBERTAD BAJO CAUCION

Jesus ZAMORA-PIERCE

SuMario: 1. La garantia de libertad bajo caucién. 11. La ampliacién
de la garantia de libertad bajo caucién; 1II. Conclusiones.

I. LA GARANTIA DE LIBERTAD BAJO CAUCION

La libertad es uno de los bienes de mayor jerarquia axioldgica. Sélo
la vida lo supera, y dado que la legislacién mexicana no impone
ya la pena de muerte, podemos afirmar que la libertad es el bien
més valioso de cuantos se debaten en tribunales y el eje mismo sobre
el cual gira la totalidad del drama penal.

Puede el individuo perder su libertad a resultas de la sentencia
que le imponga pena de prisién, pero también puede perderla antes,
como consecuencia de la prisién preventiva ajena al proceso. Esta
privacion de la libertad que se produce antes de la sentencia nos
obliga a preguntarnos si constituye una violacién de la garantia del
debido proceso legal y del principio de presuncién de inocencia.

Es cierto, en efecto, que el articulo 14 de la Constitucién mexica-
na dispone que nadie puede ser privado de la libertad sino mediante
juicio, pero también lo es que el articulo 18 de la propia carta mag-
na ordena la prisién preventiva de quienes se encuentren procesados
por delito que merezca pena corporal. Perteneciendo ambos articu-
los al mismo texto constitucional, y siendo, ambos, de idéntica je-
rarquia, se impone interpretarlos como partes congruentes de un
todo armdnico. Y el criterio interpretativo se encuentra en el articulo
primero de la propia Constitucion, conforme al cual, las garantias
que otorga no podran restringirse sino en los casos y condiciones
previstos en la misma ley fundamental. La regla, pues, de que nadie
puede ser privado de la libertad sino mediante juicio, se encuentra
restringida en el caso de los procesados por delito que merezca
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pena corporal. Como excepcién que es a una regla general,’ la pri-
sién preventiva deberd aplicarse, en forma restrictiva, al menor
nimero de casos posible. Se protegen asi, simultineamente, el dere-
cho individual a la libertad y la necesidad social de preservar el
proceso penal y de asegurar la ejecucién de la pena.

La presuncién de inocencia tiene, basicamente, el mismo conte-
nido que el debido proceso legal,? pues ambos consisten, basicamen-
te, en la exigencia de un juicio previo a toda privacién de derechos
y, por ello, también respecto a ella debemos afirmar que, a pesar
de su esencial contradiccién con la prisién preventiva, esta dltima
es una excepcién inevitable de la primera, justificada dnicamente
en aquellos casos en que sea indispensable para preservar el proceso
penal y asegurar la ejecucién de la pena. Histéricamente, siempre
se ha admitido la coexistencia de la prision preventiva con la pre-
suncién de inocencia. El propio articulo 9?2 de la Declaracién de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano, en Francia, cuna de Ia
presuncion de inocencia, tenia el siguiente texto:

Se presupone que todo hombre es inocente hasta que haya sido decla-
rado culpable. Si se juzga que es indispensable arrestarlo, todo rigor
que no sea necesario para asegurar su persona debe ser severamente
reprimido por la ley.

Como vemos, la prisién preventiva se establecia, a punto y segui-
do, después de consagrar la presuncién de inocencia, luego se en-
tendia que ambas podian coexistir.

Los modernos tratados internacionales en materia de derechos hu-
manos aceptan también la necesaria, pero excepcional, presencia de
la prisién preventiva. Asf, el Pacto Internacional de Derechos Civiles

1 La Constitucién consagra otras excepciones a la garantia del debido proceso
legal (llamada por la doctrina mexicana garantia de audiencia). Mencionemos la
-que prevé el articulo 33, en el sentido de que los extranjeros que el Presidente
de la Republica estime indeseables pueden ser expulsados del pais sin juicio pre-
vio; y la que se desprende del articulo 27 en lo referente a las expropiaciones por
causa de utilidad puiblica, pues el decreto expropiatorio se dicta antes de que el
particular afectado produzca su defensa. Por lo que hace a la prisién preventiva,
si bien es cierto que se decreta sin juicio, también lo es que no se ordena por
completo sin oir al procesado, pues la verdad es que se le escucha en defensa,
asi sea en forma limitada, en su declaracién preparatoria, que tiene lugar antes
de que se dicte el auto de formal prisién, al respecto, ver: Zamora-Pierce, Jesis,
Garantias y proceso penal, 5a. ed., México, Porrta, pp. 94-100.

2 Desarrollamos esta afirmacién en Zamora-Pierce, Jesis, op. cit., pp. 505-513.
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y Politicos (articulo 9.3), dispone: “La prisién preventiva de las
personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general,
pero su libertad podra estar subordinada a garantias que aseguren
la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier
otro momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la
ejecucion del fallo”.

Justificada la existencia de la prisién preventiva, como necesaria
excepcién que es a la regla de la libertad, el problema consiste en
fijar el punto en que coinciden los intereses sociales con los indivi-
duales del procesado. Problema dificil, como lo son todos los que
consisten en determinar un justo medio. La Constitucion mexicana
de 1917 fija su criterio en la fraccién I del articulo 20, conforme
a la cual, en todo juicio del orden criminal, el acusado tendra, entre
otras, la garantia consistente en que: “Inmediatamente que lo soli-
cite serd puesto en libertad provisional bajo caucion, que fijara el
juzgador, tomando en cuenta sus circunstancias personales y la gra-
vedad del delito que se le impute, siempre que dicho delito, inclu-
yendo sus modalidades, merezca ser sancionado con pena cuyo tér-
mino medio aritmético no sea mayor de cinco afios de prision, sin
mas requisito que poner la suma de dinero respectiva a disposicién
de la autoridad judicial, u otorgar-otra caucién bastante para ase-
gurarla, bajo la responsabilidad del juzgador en su aceptacién”. Re-
sulta, del texto transcrito, que la libertad caucional tiene tres carac-
teristicas: @) la autoridad competente para concederla es el juzga-
dor, de donde resulta que el procesado Unicamente puede invocar
este derecho en aquellas etapas procesales que tienen lugar ante esta
autoridad, es decir, desde que es consignado ante el juez de primera
instancia, hasta que los magistrados de apelacion dictan sentencia
de segunda instancia; b) procede siempre’ que el delito que se impute
al procesado, 1ncluyendo sus modalidades, merezca ser sancionado
con pena cuyo término medio aritmético no sea mayor de cinco afios
de prisién, y c) estd condicionada al otorgamiento de una caucion
econdémica por el monto que fije el juzgador.

Aplicando el citado criterio constitucional, México llegé a tener
en sus centros de detencién un elevado porcentaje de personas que,
sin haber sido alin condenadas, sufrian Unicamente prisién preven-
tiva, La Organizacién de las Naciones Unidas ° nos informa que, en

3 Organizacién de las Naciones Unidas, El preso sin condena en América La-
tina y el Caribe, San José, Costa Rica, 1983, p. 22.
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1980, el 74.23% de las personas privadas de su libertad, en Méxi-
co, eran presos sin condena. Tal porcentaje rebasaba el promedio
de América Latina, que era de 68.47%, y se alejaba, con mucho, de
paises como Puerto Rico (24.00%), o Francia (33.00%, aproxima-
damente).* La prisién preventiva, esa pena que imponemos para in-
vestigar si tenemos derecho a imponer una pena, empleada con la
frecuencia con la que nos valiamos de ella en México, dejaba de
S$er una excepcion para acercarse peligrosamente a ser la regla, nos
alejaba del procedimiento acusatorio para llevarnos al inquisitorio,
y violaba abiertamente el principio de presuncién de inocencia.
Hoy resulta evidente que la garantia de libertad bajo caucion, en
los términos en que aparecia concedida por nuestra ley fundamen-
tal, no satisfacia a los juristas mexicanos. Ello los llevé a reformar
los codigos de procedimientos penales, y propicié la adopcién de
criterios jurisprudenciales para conceder la libertad a un mayor nu-
mero de procesados. Ahora, con la claridad del analisis que se rea-
liza a posteriori, podemos afirmar que hemos ampliado la garantia
de libertad bajo caucién. Tal afirmacién tiene, como premisa obli-
gada, la aceptacion de que las garantias constitucionales no son
referencias fijas e inamovibles, sino que son derechos minimos que
pueden, validamente, ampliarse por el legislador ordinario.®

II. LA AMPLIACION DE LA GARANTIA DE LIBERTAD
BAJO CAUCION

1. La libertad bajo protesta

La libertad bajo protesta fue la primera forma procesal de am-
pliar la garantia de libertad bajo caucién. Es un derecho concedido
a los procesados por los cédigos de procedimientos penales (el Cé-
digo Federal de Procedimientos Penales —CFPP— reglamenta la
libertad bajo protesta en sus articulos 418 a 421, inclusive; el C6-
digo de Procedimientos Penal para el Distrito Federal —CPPDF—
lo hace en sus articulos 552 a 555, inclusive), que les permite obte-

4 Morange, Jean, Las libertades piiblicas, México, Fondo de Cultura EconOmica,
1981, p. 72.

8 Ver, al respecto, Zamora-Pierce, Jesids, “Las garantias constitucionales son
derechos minimos que pueden ser ampliados”, articulo en la obra El derecho mexi-
cano hacia la modernidad, México, Porria-UNAM, 1991,
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ner su libertad mediante una garantia de caricter moral, su palabra
de honor de no fugarse. Este derecho constituye una ampliacion de
la garantia constitucional, por cuanto no estd condicionado al otor-
gamiento de una caucién econémica. Para conceder la libertad bajo
protesta, los coédigos procesales (conforme a su reforma por de-
creto publicado en el Diario Oficial de 30 de diciembre de 1991)
exigen que concurran las circunstancias siguientes: que se trate de
delitos cuya pena maxima no exceda de tres afios de prision, pero,
tratindose de personas de escasos recursos, el juez podrad conceder
este beneficio cuando la pena privativa de libertad no exceda de
cuatro afios; que €l inculpado no haya sido condenado per delito
intencional; que éste tenga domicilio fijo y conocido en el lugar en
donde se sigue o deba seguirse el proceso, o dentro de la jurisdic-
cién del tribunal respectivo; que la residencia del inculpado en dicho
lugar sea de un afio cuando menos; que el inculpado tenga profesion,
oficio, ocupacion o medio honesto de vivir, que a juicio de la auto-
ridad que la conceda no haya temor de que el inculpado se sus-
traiga a la accion de la justicia; y que proteste presentarse ante el
tribunal o juez que conozca de su causa siempre que se le ordene.
Ambos c6digos declaran que procede también la protestatoria, aun
sin haberse satisfecho los requisitos mencionados, cuando, habién-
dose pronunciado sentencia condenatoria en primer instancia, la
cumpla integramente el acusado, y esté pendiente el recurso de ape-
lacion (CFPP, articulo 419; CPPDF, articulo 555, II). Por tltimo,
en el procedimiento del fuero comin, procederi también la protes-
tatoria cuando la prisién preventiva se hubiere prolongado por un
tiempo igual al que fije la ley al delito que motivare el proceso
(CPDF, artculo 555, I, que se refiere a la hipétesis contemplada
por el articulo 20, fracciéon X, pérrafo segundo, constitucional).

2. La libertad previa o administrativa

La libertad previa, o administrativa, surge en nuestro derecho en
el afio de 1971, mediante la reforma del articulo 271 del Cdédigo
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal® a fin de per-
mitir que el Ministerio Piblico ponga en libertad al indiciado, en
las averiguaciones que se practiquen por delitos imprudenciales oca-

6 Al cual sirvi6 de antecedente el articulo 154 del Cédigo de Procedimientos
Penales del Estado de México de 1960.
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sionados con motivo del transito de vehiculos. A partir de ese ori-
gen, y a golpe de sucesivas reformas, la situacién al dia de hoy (abril
de 1992) es la siguiente:

a) El CFPP (articulo 135) faculta al Ministerio Publico para que
disponga la libertad del inculpado, en los supuestos y cumpliendo
con los requisitos que el mismo ordenamiento fija para el otorga-
miento de la libertad bajo cauciéon por los jueces (en el articulo
399). Tratindose de delitos cometidos con motivo del tranmsito de
vehiculos, no se concedera este beneficio al inculpado que hubiese
incurrido en el delito de abandono de personas o se encuentre en
estado de ebriedad o bajo el influjo de estupefacientes, psicotrépicos
o de cualquier otra sustancia que produzca efectos similares.

b) El CPPDF (articulo 271) permite se conceda la libertad previa
al indiciado Unicamente en el caso de delitos culposos.

La ampliacién de la garantia, en este caso, resulta de que el
derecho a la libertad se otorga al indiciado, durante la averiguacion -
previa, y no al inculpado durante el proceso en que se faculta al
Ministerio Pdblico, y no al juez, para concederla; y, por ultimo, en
que esta libertad evita la detencién administrativa ante el Ministerio
Publico, y no la prisién preventiva. )
" Estas caracteristicas no escapan a la critica. Jiménez Huerta™
sefiala que, si bien dicha libertad previa no es anticonstitucional con-"
templada desde el 4mbito de las garantias del acusado mencionadas
en el articulo 20 de la ley suprema, pues dicho texto consagra ga-
rantias minimas, mas no un tope maximo a los derechos del acusa-
do, pudiera ser que lo fuera desde el punto de vista orgénico cons-
titucional, y que desarticulara los principios que rigen el articulo 21
constitucional, dado que es irrefragable que pone en manos del Mi-
nisterio Publico funciones que implican un juzgamiento que, cons-
titucionalmente, s6lo compete a la autoridad judicial en el juicio del
orden criminal. -

3. La libertad en la apelacion

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha participado tam-
bién en la ampliacion de la garantia de libertad bajo caucion, pues,
en tesis de jurisprudencia definida, ha permitido que el procesado,

7 Jiménez Huerta, Mariano, Derecho penal mexicano, 5a. ed., México, Porria.
t. 111, 1984.
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durante la apelacién, obtenga su libertad en condiciones més favo-
rables que las constitucionales.

En los términos del articulo 20, fraccién I, de la Constitucién, el
inculpado tiene derecho a gozar de libertad bajo caucién durante
todo el tiempo en que se encuentre sometido a proceso y sujeto a
prisién preventiva, es decir, desde que queda a disposicién del juez
de primera instancia hasta que causa ejecutoria la sentencia conde-
natoria dictada en su contra. Durante el trimite de la apelacién, el
inculpado continta siendo procesado y sometido a prision preven-
tiva. No estd cumpliendo una pena, puesto que la sentencia conde-
natoria dictada en su contra aiin no ha causado ejecutoria. Por ello,
la Suprema Corte ha resuelto:

En su fraccién 1, el articulo 20 constitucional establece, como  garan-
tia del acusado en el juicio de orden criminal, el que sea puesto en
libertad bajo fianza inmediatamente que lo solicite, siempre que el
delito que se le impute merezca ser castigado con pena cuyo término
medio aritmético no sea mayor de cinco afios de prisién; el articulo
de referencia consagra garantias para los procesados en el juicio de.
orden criminal que culmina con la sentencia de segunda instancia.®

Ahora bien, si la garantia en estudio es aplicable tanto en pri-
mera como en segunda instancia, en ambas debe quedar sometida
a las condiciones fijadas por la Constitucién, entre ellas la de po-
derse otorgar, Unicamente, cuando el delito que se impute merezca
ser sancionado con pena cuyo término medio aritmético no sea
mayor de cinco afios de prisién. Repitamos: el punto de referencia,
constitucional para conceder o negar la libertad es el término medio
de la pena del delito imputado, y no la pena que, en el caso con-
creto, haya impuesto el juez de primera instancia.

No obstante, la primera sala de la Suprema Corte de Justicia de.
la Nacidn, al resolver la Contradicciéon de Tesis 3/89 (Semanario
Judicial de la Federacion, octava época, t. V, primera parte, p. 103),
decidio:

Libertad caucional (apelacion en materia penal). Al imponerse una
pena-que no excede de cinco afios, procede la libertad bajo fianza de-

8 Semanario Judicial de la Federacién, séptima época, vol. 43, segunda parte,
p. 23; en el mismo sentido: séptima época, vol. 57, segunda parte, p. 33.°
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los quejosos; la que debe conceder al juzgador de segundo grado, por
tener jurisdiccién y satisfacer los requisitos legales. No obsta que,
por procesarse a los acusados por delito cuyo término medio aritmé-
tico supera los cinco afio de prisién, se encuentre subjudice la senten-
cia que impuso pena menor a dicho término, y que hayan apelado
tanto al reo como el Ministerio Publico, puesto que para conceder la
libertad caucional, ha de considerarse la situacién de los inculpados
originada por la pena impuesta en la primera instancia, de menos de
<inco afios de prisidn, y que la garantia constitucional no puede igno-
rarse por el posible aumento de la sancidén, al resolverse la apelacién
del érgano acusador, maxime que se prejuzgaria la decisién de la alza-
da. La finalidad del legislador al conceder tal beneficio, obviamente
es la de proporcionar que los acusados gocen de hbertad caucional,
para que no sufran prisién preventiva, en caso de ser inocentes.

Es evidente que, al tomar como punto de referencia la pena im-
puesta en la primera instancia, cuando es menor a cinco aiios de
prisién, y no la pena media aritmética del delito imputado, que su-
pera los cinco afios de prisién, la corte amplié la garantia.

4. La libertad en delitos cuya pena media aritmética
es mayor de cinco afios de prision

Por decreto publicado en el Diario Oficial de 8 de enero de 1991
se reformaron, entre otros, los articulos 399 del CFPP y 556 del
CPPDF, para permitir al juzgador conceder la libertad provisional
a] procesado en los casos en que la pena del delito imputado rebase
el término medio aritmético de cinco afios de prisién, siempre que
se satisfagan los siguientes requisitos: @) que se garantice debida-
mente, a juicio del juez, la reparacién del dafio; b) que la concesién
de la libertad no constituya un grave peligro social; ¢} que no exista
riesgo fundado de que el inculpado pueda sustraerse a la accién de
la justicia, y d) que no se trate de personas que, por ser reinciden-
tes o haber mostrado habitualidad, la concesién de la libertad haga
presumir fundadamente que evadirin la accién de la justicia.

No procedera la libertad provisional, inicamente, cuando se trate
de los siguientes delitos: ® delitos imprudenciales (debemos entender
que la exclusion se refiere tan soélo a la hipétesis de imprudencia
agravada, cuya sancién es de cinco a veinte afios de prision, y no a

8 Esta enumeracién incluye los delitos que fueron agregados por decreto pu-
blicado en el Diario Oficial el 30 de diciembre de 1991.
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la imprudencia simple, cuya pena es de tres dias a cinco afios de
prisién) (articulo 60 del Cdédigo Penal), traicién a la patria (articu-
los 123 a 125), espionaje (articulos 127 y 128), rebelion (articulos
132 a 136), terrorismo (articulo 139), sabotaje (articulo 140), deli-
tos contra la seguridad de la naciéon cometidos por servidores pu-
blicos (articulo 145), pirateria (articulos 146 y 147), genocidio
(articulo 149 bis), ataques a las vias de comunicacién con empleo
de explosivos (articulo 168), destruccién de vehiculos de servicio
publico (articulo 170), delitos contra la salud (articulos 197 y 198),
peculado (articulo 223), violacién (articulo 265), violacién impro-
pia (articulo 266), violacién calificada (articulo 266 bis), asalto a
una poblacién (articulo 287), homicidio simple intencional (articu-
los 302 y 307), homicidio calificado (articulos 315 y 320), parrici-
dio (articulos 323 y 324), infanticidio (articulos 325 y 326), plagio
o secuestro (articulo 366), robo de objetos de mayor valor (articu-
lo 370, parrafos segundo y tercero), ciertas hipdtesis de robo cali-
ficado (articulos 372, 381, fracciones VIII, IX y X y 381 bis). Tam-
poco procedera la libertad cuando se impute al procesado el delito
de introduccién clandestina al pais de materiales de uso exclusivo de
las Fuerzas Armadas o sujetos a control (articulo 84 de la Ley
Federal de Armas de Fuego y Explosivos), o bien los delitos tipifi-
cados en el Cédigo Fiscal de la Federacién mencionados a conti-
nuacién: contrabando (articulos 102 y 104), contrabando equipara-
do (articulo 105), defraudacion fiscal (articulo 108), defraudacion
fiscal equiparada (articulo 109) y operaciones con dinero o bienes
producto de una actividad ilicita (articulo 115 bis).

La garantia de libertad caucional se ve ampliada, en esta hipote-
sis, por cuanto se concede a procesados a quienes se imputa un
delito cuya pena media aritmética rebasa los cinco afios de prision.
La ampliacién, en este caso, implica una verdadera revolucién co-
pernicana: en efecto, con anterioridad a esta reforma legislativa, y
con fundamento en lo dispuesto por los articulos 18 y 20, frac-
cién 1, de la Constitucién, la regla era que todo procesado por delito
que merezca pena corporal debia ser sometido a prision preventiva,
con la sola excepcién de aquellos a quienes se imputase delito san-
cionado con pena cuyo término medio aritmético no sea mayor de
cinco afios de prision, quienes tenian derecho a obtener su libertad
bajo caucién; ahora, y como resultado de la reforma en estudio, la
regla resulta ser que todo procesado tiene derecho a la libertad, con
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excepcion de aquellos a quienes se impute alguno de los delitos ex-
presa y limitativamente enumerados en los c6digos procesales penales.

Después de describir las caracteristicas de este nuevo derecho, y
antes de analizarlas, debemos determinar la naturaleza de aquellos
derechos que vienen a ampliar las garantias constitucionales. Prin-
cipiemos por afirmar lo obvio: esos derechos no tienen el caricter
de garantias individuales. No fueron consagrados por el Consti-
tuyente, ni se encuentran ubicados en nuestra carta suprema. No
tienen, pues, la maxima jerarquia juridica que corresponde a las
garantias, ni son aplicables a todos los procesados de la Republica.
Son, unicamente, derechos de naturaleza procesal, a los que corres-
ponde el ambito espacial y el ambito temporal de validez que per-
tenece a la ley que los establecio. Siendo, pues, derechos auténomos
e independientes de las garantias, se encuentran sometidos a los tér-
minos y condiciones que el legislador les fijé al otorgarlos, aun
cuando la garantia de la que son ampliacién no se refiera a tales
condicionamientos. Asi, por ejemplo, el procesado a quien se le
imputa un delito cuya pena rebase el término medio aritmético de
cinco afios de prision, para poder gozar de la libertad, debera dar
cumplimiento a los requisitos que sefialan los cdédigos procesales, a
pesar de que la Constitucion no exige requisitos semejantes para
gozar de la caucional. Examinemos ahora, a la luz de estos comen-
tarios, las condiciones que deben satisfacerse para gozar de este
nuevo derecho.

El primer requisito, la garantia, a juicio del juez, de la repara-
cién del dafio, inicialmente elogiable, por cuanto se ocupa de pro-
teger los intereses de las victimas del delito, resulta, en un mas
detenido anilisis, criticable por ser ineficaz, por si sola, para lograr
la reparacion de los dafios causados. En efecto, en la hipdtesis de
que pretendiese hacerse efectiva la garantia, por haberse sustraido
el procesado a la accién de la justicia, se encontrarfa un obstaculo
insalvable en la suspensién del procedimiento, consecuencia obli-
gada de la fuga, pues nuestro derecho no conoce los juicios penales
en rebeldia o en contumacia. Suspendido el proceso, no podria dic-
tarse sentencia que resolviera sobre la existencia del delito y la res-
ponsabilidad del inculpado, y lo condenara al pago de la reparacion
del dafio. Faltando la condena, malamente podria hacerse efectiva
la garantia, la cual, entonces, resultaria initil. La solucién estribaria
en reconocer a la reparacion del dafio el cardcter de responsabili-
dad civil, en otorgar al juez penal competencia extraordinaria para
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conocer de ella, conjuntamente con la responsabilidad penal, por
razones de economia procesal y para asegurar la congruencia en la
resolucion que se dicte sobre ambas responsabilidades; pero, en caso
de fuga, en devolver al juez civil la competencia para conocer y
resolver sobre la responsabilidad civil, Ginica hipdtesis en la que po-
dria hacerse efectiva la garantia otorgada para la reparacién del
dafio.

Todavia respecto a la garantia otorgada para la reparacién del
dafio, debemos preguntarnos si, para obtener su libertad, bastars,
unicamente, que el procesado garantice dicha reparacién, tal y como
lo exigen los cédigos procesales, o si, ademas, deberd caucionar su
libertad en los términos de la fraccién I del articulo 20 constitucio-
nal. En otras palabras: jel ejercicio del nuevo derecho se encuentra
doblemente condicionado? Si recordamos lo arriba expuesto, a saber:
que los derechos que amplian las garantias individuales son auté-
nomos ¢ independientes de las garantias, y se encuentran sometidos
tnicamente a los términos y condiciones que el legislador les fijo
al otorgarlos, deberemos necesariamente concluir que, para obte-
ner la libertad, en el caso de delitos cuya pena media aritmética es
mayor de cinco afios de prision, bastara que el procesado garantice
la reparacién del dafio causado, sin que sea necesario, ademds, que
caucione su libertad en los términos fijados por la Constitucién.®

Las fracciones II, IIT y IV de los articulos 399, CFPP y 556,
CPPDF, agregan tnicamente dos requisitos (y no tres) que deben
satisfacerse para que proceda el otorgamiento de la libertad: a) que
la concesién de la libertad no constituya un grave peligro social,
condicién mencionada en la fraccién I, y b) que no exista riesgo
de fuga, condicién a la que se refiere la fraccion III en forma gené-
rica y que reitera la fraccién IV con especial referencia a los delin-
cuentes reincidentes y habituales. En relacion con ambos requisitos,
el juzgador deberi ejercer su discrecionalidad, tras analizar y valorar

¢ Esta no es una opinién pacifica, en una reunién de trabajo de los magistra-
dos de circuito, unitarios en materia de apelacién y colegiados en materia de
amparo, y jueces de distrito en materia penal en el Distrito Federal, celebrada
en febrero de 1991, para analizar las reformas a los c6digos Federal de Procedi-
mientos Penales y de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, publicadas
en el Diario Oficial de 8 de enero de 1991, los reunidos llegaron a la conclusién
de que la cantidad que se fije al procesado para garantizar la reparacién del dafio
sera sin perjuicio de aquella otra que deba sefialarsele para garantizar que no se
sustraerd a la accién de la justicia.
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el material probatorio que aporten el defensor y el Ministerio Publi-
co. Esta necesidad probatoria impone una diferencia méis entre la
garantia constitucional y el derecho procesal de libertad. En el pri-
mer caso, por expreso mandato constitucional, la liberacion del pro-
cesado debe ser inmediata a su solicitud; en el segundo, debera
tramitarse un incidente no especificado, a fin de dar oportunidad
procesal para el desahogo de la indispensable probanza.

5. La libertad garantizada por depdsito en efectivo
constituido en parcialidades

Por decreto publicado en el Diario Oficial de 30 de diciembre
de 1991, se reformaron, entre otros, los articulos 404, CFPP y 562,
CPPDF, para disponer que, cuando la caucién otorgada para ga-
rantizar la libertad consista en depdsito en efectivo, y el inculpado
no tenga recursos econémicos suficientes para efectuarlo en una sola
exhibicion, el juez podrd autorizarlo para que lo efectiie en parcia-
lidades, de conformidad con las siguientes reglas: 1) que el incul-
pado tenga, cuando menos, un afio de residir en forma efectiva en
el lugar en que se siga el proceso, y demuestre estar desempefando
empleo, profesion u ocupacién licitos que le provean medios de
subsistencia; 2) que el inculpado tenga fiador personal que, a juicio
del juez, sea solvente e idéneo y dicho fiador proteste hacerse car-
go de las exhibiciones no efectuadas por el inculpado. El juez podra
eximirlo de esta obligacién, para lo cual deberd motivar su resolu-
cién; 3) el monto de la primera exhibicién no podré ser inferior al
quince por ciento del monto total de la caucion fijada, y debera
efectuarse antes de que se obtenga la libertad provisional, y 4) el
inculpado debera obligarse a efectuar las exhibiciones por los mon-
tos y en los plazos que le fije el juez.

La ampliacion de la garantia radica, en este caso, en que se eli-
mina el requisito de poner, de inmediato, la totalidad de la suma
de dinero a disposicién de la autoridad judicial, al permitir la cons-
titucién del depésito en parcialidades.

III. CONCLUSIONES
El derecho mexicano, rebasando el marco constitucional y am-

pliando la garantia de libertad bajo caucion, avanza en el sentido
de reconocer caricter excepcional a la prisién preventiva.
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En este proceso evolutivo, que esti lejos de terminar, principia
a admitir la intervenci6n del criterio judicial, dentro del rigido limite
de los criterios legislativos. Estos dltimos, para negar la libertad, se
fundan en: la gravedad del delito imputado, el peligro de fuga, el
peligro de comision de nuevos delitos.
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