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PROLOGO 

De todas las instituciones que reglamenta el Código-

Adjet•ivo Penal, ninguna de taita importancia como aque- 

llas que concretamente se refieren a la libertad; entre 

éstas la de la libertad por desvanecimientd de datos -

que en nuestro derecho procesal ubica en el capítulo de 

los incidentes; a nuestro criterio., con bastante mala -

fortuna porque mientras 'no se modifiquen con mejor técni 

ca la redacción del Artículo 347, del Código citado el-

postulante promoverá con escaso éxito el incidente cita 

do, lo que trataré de demostrar en el desarrollo de es- 

te trabajo dado qué dicho beneficio, según la opinión - 

del maestro Lic. 0thon Flores Vilchis que hago totalmen 

temía, debería incluirse en las grantías del procesado- 

consignadas imperativamente en gel Artículo 20 de la'Car 

ta Magna. 

Debo explicar por qué concedo tanta importancia a un 

simple incidente, al que la ley dedica escasamente seis 

artículos en el Código de Procedimientos Penales. La ra 

zán es obvia; la libertad es despues de la vida el•se--

gundo bien de mayor importancia juridicamente tutelado. 

En efecto, de los bienes tutelados por el derecho --

ninguno tan caro cono la vida y la libertad humana; más 

aún en condiciones especiales, el hombre a través de --

los siglos, ha sacrificado su vida en el caro anhelo de 

1  

Y 



encontrar la libertad, o de reconquistarla cuando la - 

ha perdido. De ello en la Historia Antigua y en los - 

tiempos modernos tenemos ejemplos, que considero inú-

til la repetición de casos particulares al respecto. 

Sin libertad se marchitan los mejores esfuerzos del 

hombre; el progreso general se frena y pueblos enteros 

se estancan, hasta que el fermento que anima el espíri 

tu de los juzgados, estalla en violencia, en lucha por 

la reconquista de la libertad perdida. 

¿Acaso es menos grave, menos estrujánte, la pérdida 

injusta de la libertad de un individuo por tratarse de 

un caso singular?,.en una interpretación lógica y •te - 

leol6gica del concepto de justicia, terminantemente 

tengo que afirmar que no es as(. 

SI la justicia corona la superestructura del Dere - 

cho, entonces tengo que concluir que el Derecho quiere 

lo que es justo, ynno puede ser justo y en consecuen - 

cia va contra la naturaleza del Derecho, privar de la-

libertad a quien no merece tal medida de seguridad soci 

al..Retener - en prisión a quien tiene derecho a la liber 

tad, resulta monstruoso en un régimen de Drecho como el 

nuestro. 	 . 

Hasta donde la ética y el derecho de los juzgadores- 

permite a éstos negar la litertad por desvanecimiento - 

de datos . 
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Capitulo I 

a) Antecedentes Históricos.-•  

Dificil es fijar,  con exactitud los antecedentes más-

remotos de la historia del Derecho; los antecedentes de 

esta ciencia son los únicos que pueden fijar la más re-

mota antiguedad de muchas Instituciones Jurídicas, su - 

penoso avance y su lenta evolución en el tiempo y en el 

espacio, conforrnandoÉe al adelanto cultural de los pue-

blos que les dieron vida; o si se quiere, en forma mas-

precisa, emanando de las inquietudes investigadoras, de 

la observación y. la experiencia de preclaros pensadores 

en el campo jurídico. 

Resulta innegable que le Derecho es:un producto de -

la cultura de selectas mayorias de cada pueblo, conside 

rando al " pueblo " no como una entidad aislada sino co 

mo-el conjunto, de un todo, que forma una nación; es de 

cir una Entidad Política. Por eso el Derecho que dictan 

los legisladores de cada Estado se matiza con la tenden 

cia Pólftica del grupo dominante en cada nación, aunque 

en el fondo el Derecho Particular de cada Estado esté - 

integrado con aportaciones del pensamiento jurídico que 

ha nacido y florecido más halla de las fonteras del pue 

que los adopta; éste a su vez, quizas contribuya al ade 

lanto o referimiento de la cultura universal, con apor-

taciones propias que más tardeotros pueblos incorporan- 



a sus propias legislacioones, que como aportaciones, - 

doctrinarias se tornan obligatorias para los mienbros-

de la comunidad. Tal fue el caso, por ejemplo, de los-

procuradores del Rey y de las Fiscalias de,la Corona,-

antecedente remoto de la institución del Ministerio --

Público en TT:éxico; aporte de la legislación española -

que con siertas modalidades España trasmitio a sus co-

lonias, pero que en México; evolucionó con caracterís-

ticas propias, hasta plasmar en las disposiciones cons 

titucionales contenidas en los artículos 21 y 102 Le - 

yes Reglamentarias. Otros ejemplos más de la contribu-

cian alícuotá de los pueblos a la cultura.Universal,es 

el juicio de amparo, cuyo ant.ecedente.remoto, algunos-

tratadistas intentan encontraren el Write of Habas --

Corpus y en la Common Law, que fu é incorporadaa nues -

tro Derecho por los Contribuyentes de 1857, y que es -

la tutela más eficaz del orden constitucional que ga -

rantiza los inalienables derechos del gobernado frente 

al desenfreno, los abusos y las arbitrariedades del po 

der publico. 

El carácter nacional de la Institución del juicio -

de garantías es innegable, como se puede establecer de 

•.Ii estudio comparado entre nuestro juicio de garantfas 

y otros sistemas de protección en otros paises, tales-

como Inglaterra, y Estados Unidos de Norte America; pe 
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ro  en nuestro estudio no surge el juicio de garantías-

únicamente con fisonomía propia, sino también con, una-

superioridad tal, que lo convierte, sin llegar a la 

perfección, en el sistema más proximo que es el dere n 

cho,y distancia como remate de toda aspiración juridi= 
n 

ca, coronando, la superestructura de esta Ciencia con-

la Justicia, como lo que diría el insigne pensador Cou 

ture, comoapotegma válido en toda especulación juridi- 

ca, ya sea esta puramente teórica o lleva al campo de-

las relaciones•humanas donde los intereses chocan y se 

mezclan entre sí, produciendo fricciones, Couture dijo 

" Lucha por el Derecho; pero si en tu vida encuentras-

en conflicto el derecho y la justicia, lucha por la - 

justicia ". (1) 

Estableciendo lo anterior, procuraré, fijar los an-

tecedentes del derecho. 

Se ha dicho, y con razón, que la historia de la hu-

manidad es la historia del derecho. Será quizas porque 

desde los tiempos más remotos hay vestigios de que la... 

evolución del hombre va ligado.a los adelantos del de-

recho. 

Con más propiedad, pudiera decirse que en las organi 

zaciones políti.cas rudimentarias se dictaran como bal- 

buceos las primeras normas de derecho, porque el hom-•-¥. 

bre al renunciar a la litertad irréstrícta de que goza. 

(1) Couture 



ba para unirse a un grupo,tuvo que haber aceptado aca 

tar ciertas reglas de.conducta, pues en otra forma no 

hubiera sido admitido como mienbro de la comunidad. - 

Esto aunque especulativo,. resulta aceptable por la --

lógica que encierra. 

Lo cierto es que las organizaciones políticas rudi 

mentarias la defensa de los incipientes derechos, con 

sagrados, incumbía a quienens se veía perturbado en - 

ellos,, es decir, al mismo titular. 

Cuando alguien se veía ofendido en su derecho, recu 

rría a su propia fuerza para restituir las cosas al es 

tado en que guardaban antes de la lesión; si esto no - 

era suficiente, concitaba en su auxilio la fuerza del-

grupo a la cual pertenecía, ya fuera éste familia, -

gens o clan. (2) 

Se entiende esto si se toma en cuenta que el Estado 

en tan remota época, tenía apenas una forma embriona - 

ria, y por lo tanto carecía de fuerza y autoridad sufi 

tiente para imponer su intervención. Además, habida --

cuenta de los sentimientos de violencia entonces domi-

nantes, la reacción individual era la forma de defensa 

más común; más la pánica forma de defensa y se ajustaba 

al concepto simplista de que el desagravio contra la - 

injuria era cuestión de puro y simple interés particu-

lar. (3) 

(2).- Inhering, Espíritu del Derecho Romano. 

(,3)•.- Obra citada. 
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En  las anteriores circunstancias el desenvolvimien 

to y la consolidación del orden jurídico era practica 

mente imposible; la fuerza material y el impulso de - 

la venganza eran los únicos medios reguladores de las 

relaciones humanas. 

Quien suponía que hacían sido conculcadas sus pre-

rrogativas legales, reaccionaba en forma directa con-

tra la ofensa supuesta y por su propia fuerza se ha - 

cía restituir su derecho. En esas condiciones bien po 

día suceder que no hubiera tal conclusión; en conse - 

cuencia el hecho contra el cual se reaccionaba, lejos 

de ser ilícito representaba más bien el ejercicio de- 

una facultad legal. (4) 

Tambien era posible que el titular del derecho --

ofendido se enfrentase a una fuerza superior a la su-

ya- que no lograra vencer, triunfando así no el dere 

cho, sino la fuerza bruta y material. Así, como en - 

vez que la fuerza física estuviéra al servicio del de 

recho, era el derecho, el que estaba a merced de la -

fuerza. El derecho de la fuerza y•no la fuerza del de 

recho. (5) 

Volviendo al tema diré que él paso del tiempo se - 

fu fortaleciendo el poder público, interviniendo en-

los conflictos individuales en la medida que su capa-

cidad se lo iba permitiendo. Es posible que la inter-

(A) Obra citada. 

(5) Obra citada. 



vención del poder público haya principiado por intro_. 

ducir algunas pequeñas. limitaciones al desagravio in-

dividual esto se puede apreciar en el estudio y cono-

nocimiento de la Ley del Talión, que establecía la --

compensación de " ojo por ojo y diente por diente " - 

evolucionando hasta adquirir una moderada forma de ve 

nganza privada. (6) . 

Con seguridad al correr del tiempo el poder públi-

co debe haber adquirido la función de conciliador y -.• 

cuando-do fue imposible.la conciliación de las partes 

en pugna, ha de haber asumido el papel de érbitro, pa 

ra dictar una composición amigable, -  hasta que por fin 

asurnío la resolución directa del conflicto. (7)"Debe-

ser absolutamente cierto en la evolución del DerechoT  

que a medida- que creció en fuerza y alcance la autor! 

dad del Estado se fu é reduciendo, necesariamente, el-

campo de la auto defensa " (8). Así la restitución de 

la situación al estado que tenia la cosa antes de ser 

violado el derecho,paso a ser una función privativa - 

reservada al poder público. 

Solo en casos excepcionales se admitía la defensa--

personal, concediendole al ciudadano el derecho de re 

pelar la fuerza con la fuerza; es decir, el derecho - 

de hacerse justicia por el mismo; si se quiere, el de 

recho a repeler un ataque injusto en contra de la per 

(6) Obra citada. 

(7) Obra citada. 

(8) Obra citada Vol. I,Pá;. 152. 
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sona o bienes.(9) 

Con el tiempo,'esta delegación de facultades se - 

extendió de la defensa ajena, con la circunstancia - 

muy particular de que en el primer caso no hay exi 

gencia u obligatoriedad para que el injustamente ata 

cado ejercite su derecho repeliendo la agreción. 

En efecto, si quien e*s injustamente, impelido por 

sus sentimientos de piedad y probidad, por-sus ideas 

religiosas, por su ética personál o por cualquier --

otra causa morál, sangre ajena, bien puede hacerlo,_ 

incluso hasta sacrificar su. vida, sin que haya repro 

che o exigencia de otra conducta en su actuar. Pero-

si el atacado es un tercero, ya no será obtativo pa-

ra 41 actuar o nd para repelar la-agresiSn; háy una-

exigencia legal para que actúe en defensa del terce-

ro injustamente atacado en sus bienes o persona.(10) 

Esto es lo que el maestro Garcia Maynes (11) dis-

tingue con la norma fundante, cuando se es injusta - 

mente atacado y opta o no por repeler la agreción; - 

mencionando como la norma funda el segundo supuesto'.,. 

cuando deja de ser optativa la actividad de quien 

presencia un injusto ataque a tercero. 

Esta Institución de Derec.ho se conoce como la legi 

tima defensa y figura en casi todos los Códigos del 

orbe nuestro Derecho Positivo la consigna y re=lamen 

(0.) Cbra citada. 

(10) Obra citada. 

(1 1) García Maynes Dr Eduardo: Introduccit5n al Esti-
+!4n del perer 



ta en el Artículo 15 del Código Penal, poniendo cier 

tas condiciones para que la legítima defensa opere=-

de pleno no derecho. 

Dicho Arículo 15 sen7ala cuales son las circuntan-

cias excluyentes de responsabilidad penal involucran 

do dentro de sus tres incisos tanto las causas de 

justificación que anulan -todos los efectos que -son -

consecuencias jurídicas del.delito,como las que pro-

pia.mente excluyen la responsabilidad penal. Al final 

de estas tres fracciones del.Artículd 15 se estable 

ce las condiciones para que pueda ser operante la ex 

cluyyente alegada; pero esto es motivo de otro tema - 

ajeno al que pretendo desarrollar y si lo he citado-

es por que todas Instituciones de Derecho Penal o de 

Procedimientos, forman un grupo de leyes y en sus --

antecedentes se encuentra la Historia del Derecho --

mismo. 

Pero para llegar• a este estado de cosas, tanto el 

Derecho Penal Sustantivo como el Adjetivo, tuvieron-

que atravesar por una atapa de. perfeccionamiento y - 

ajuste a nuestro medio e indiosincrasia, en el cual-

intervinier6n, directa e innegablemente, insignes --

pensadores y maestros mexicanos, quienes encontraron 

orientación tanto en su diaria ejecutoria en la Cite 

dra y en su limpia postulancia, como en, su acerca -- 



miento a obras jurídicas de otras latitudes; sobre - 

todo en la otros pueblos afines al nuestro en raza,-

idioma y organización política estatal. 

Algunos otros maestros mexicanos, vaciaran en tex 

tos sus experiencias en la judicatura; destacan en -

tre ellos: Iñhering, .Garcia Maynes Dr. Eduardo, eran 

co Sodi, Javier Piña y Palacios, Rivera Silva, Juan-

José González Bustamante Y otros. Por eso ahora es - 

tan provechosa la consulta de esos textos, sin desde 

ñar, claro esta, la lectura de textos de otras lati-

tudes, que permiten una mejor comprensión sobre el - 

desarrollo y funcionamiento de las instituciones de-

derecho en su histórico hasta los tiempos modernos. 

Como este modesto ensayo se refiere a una parte - 

d.el Derecho Procesal, tendré que hacer un breve aná- 

lisis de la noción de ésta disciplina. 

Evolucionando el Estado y•ya con fuerza suficien-

tepara imponer sus decisiones, tuvo que encararla --

cuestión de resolver los naturales problemas que en-

cierrala prevención y represión de la delincuencia,-

dictando prevenciones genéricas de observancia gene-

ral,en leyes escritas. 

Anui cabe la distincíóri al hablar de leyes, pues-

con el mismo vocablo se designa a las naturales y a-

las jurídicas. 
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Las leyes naturales nada tienen que ver con mí te 

ma. 

Estas son permanetes e inmutables y sus resultados 

son ajenos ala voluntad del hombre que no puede con - 

tradecir esas leyes, aunque coh el avance de la cien-

cia y la técnica, en algunos caso puede modificar sus 

resultados, como con el encadenamiento del rayó en - 

los centros urbanos y la captación en presas de las.-

grandes precipitaciones fluviales. Junto a estas le -

;;es físicas o bológicas que no se ajustan a la volun-

tad del hombre , están las leyes jurídicas que son --

una ficción del ingenio del hombre y rigen las reta -

ciones de la vida en sociedad; quien viola, estas le -

Jes se hace acreedor a una sanción. 

Las leyes penales no son inmutables como las bioló 

.gicas; aquellas se modifican en el tiempo y espacio,-

según las necesidades. Las leves penales se dividen - 

en leyes de fondo y leyes, de forma, y a Jeremias Ben-

thanse debe la distinción que las designa en sustan - 

tivas y adjetivas porque estas hacen posible la apli-

cación de las primeras. (12) 

Las leyes adjetivas regulan el proceso y fijan la-

actuación de quienes intervienen en él, protegiendo - 

tanto los intereses de la sociedad como los derechos-

del inculpado. 

(12) Jeremias Eenthan: Las leyes Penales. 



Quebrantada la ley penal, se actualiza la norma - 

abstracta para aplicarla a un caso concreto. 

Al respecto debo recordar que una.  de las caracte-

rísticas de la norma jurídica en su abstracción. Así 

por ejemplo el Artículo 307 previene: al responsable 

decualquier homicidio simple intencional, se le apli 

cará una sanción de 8 a 20 de prisión. 

Cuando " X " priva de la vida a " Z " entonces la 

norma toma vida.aplicandose a un case concreto, el -

de " X " que privó de la vida a " Z ", y la pena se-

aplica mediante un proceso en el que concurren 3 ele 

mentos: 1.- La existencia de un dercho presumiblemen 

te violado: 2.- La actividad del árgano jurisdiccio- 

nal: 3.- Las normas procesales aplicables en el pro- 

ceso antesde la declaración judicial. 

Al Derecho.Penal lo que interesa es la objetiva - 

ci6n de una conducta externa; así el.pensamiento no-

se pone por afectar ni perturbar el orden social.'. 

Las leyes de Derecho Público, entre las que se --

encuentran las penales en sus dos ramas, no quedan 

al arbitrio de los particulares para su aplicación;-r 
el Derecho Público a su vez devide en interno y ex - 

terno, estan comprendidos en elcampo penal y su pro-

cedimiento. 

El Derecho Privado atiende a las relaciones entre 
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particulares, y el público Interno regula las relacio 

nes de los poderes públicós con el individuo. Todo he 

cho que la ley penal tipifica 'coro delito, establece-

una relación necesaria entré el infractor y el Poder--

Estatal que lo persigue y sanciona, siempre. atreves - 

deun procedimiento perfeccionado al correr del tiempo. 

Se dice y con razón, que- desde la antiguedad se rea se 
gido un procedimiento para la,aplicación de la san-

ción y,como ejemplo común se cita el enjuiciamiento -

de Sócrates por el Tribunal Atenience ante la denun -  -

cia de Cielitos que le atribuyó la corrupción de la - 

juventud atenience y el procedimiento contra Arfsti - 

des,condenando al ostracismo por el voto de sus con - 

ciudadanos. 

En los Códigos de Procedimientos Penales que he --

revisado como el de S :.loa, v eracruz ,. Estado de Vé-
xico, no hay término• •fatal para ofrecer -pruebas; con-

cecuertemente el procedimiento penal se' alarga en for 
ma desesperada indebidamente,no respetando lo dispues 

to por la fracción VIII del articulo 20 Constitucio -

nal . 

Aunque muy superficialmente,he tratado de esplicar 

los antecedentes del Drecho,Penal; considero que es -

tiempo de intentar, una búsqueda de los antecedentes - 

del Derecho Procesal Penal, que según eJ. tratadista - 
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Dr. 	José • Gonzalez Bustamante (13) ha pasado - por cua .+. 

tro etapas: 1.- El procedimiento Penal de la antigue-

dad, expuesto en las historias Griegas y Romanas; 2.-

El proceso penal Canonico,.creció instaurado por la -

iglesia,-.pero con características propias; 3.- Apare- 

• ceel proceso Penal Mixto, inspirado en - las.institucio 

nes greco-romanas, y en •el proceso Canonico, y- 4.- El 

Proceso Moderno, que ha sufrido modificaciones y ajus 

tes hasta llegar al estado actuál que *es el que.cono-

cemos. 

b).- La Tutela de la Libertad en las Constitucio - 

nes de 1857 y 1917. 

Hablar de la Constitución Mexicana de 1857, es - - 

desbordar el más puro sentimiento de gratitud'a los - 

procéres que en apasionada entrega lo dieron todo y - 

plasmaron su pensamiento político en la Carta: Funda 

mental de mediados del siglo XIX. 

Cuanto se diga de la Constitución de 1857 y del --

pensamiento-Liberal Mexicano, será en elogio de la - 

Reforma y cuanto se diga de la. Reforma será en elogio 

de la Patria. 

Porque el movimiento ideológico y militar de la --

Reforma fue la consagración, de la Republica; pero el-
camino múltiple de la Reforma lo abrío la Constitu --

e ion 

(13) González Bustamante Dr. Juan José.- ".Principios 
de Derecho Procesal Penal.- Editorial Botas, --- 
págs. 32 y si4ui-entes. 
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A casi un siglo y cuarto, la lectura de la Consti-

tución del 57, evoco conmovida a sus progenitores, pa 

ra poder hablar de mexicanos in=ortales, porque ellos 

dialogaron desde la Constitución más de su tiempo, en 

aquella forma de expresión que arrebatarór. a los dio-

ses y con aquella pasión desbordada y novi 3ísi.ma que-

los consumió al encadenarlos. 

Ninguna cátedra de ética superaria el ejemplo dic-

tado por los liberales Constituyentes, que del honor, 

de la justicia, del cumplimiento del deber y de la - 

noción del bien, hicieron un decálogo que no enveje-

cería y aeertarón a vivirlo apasionadamente, por en-

cima de su vida y de su muerte. 

Si la virtud ciudadana debe ser mostrada como un-

ejemplo a las nuevas generaciones, ahí estan los --

Constituyentes del Partido Liberal. Si la estatuaria 

mexicana se propusiera sobrepasar la gloria de sus - 

bronces, ahí el gran motivo histórico y plástico de--

la Constitución original de 1857 ;y si alguien pudie- 

ra todavia, testimonio de la grandeza mexicana, ah.í-

e stan todos los patricios de la Reforma y las Leyes.-

de Reforma, para justificar la estatura del pasado,-

para explicarla jerarquía del presente, para conso-

lidar la fe y la mística de la Constitución de 1857. 

Herencia magnífica la Carta Política del 57 que - 
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imprimiera• la valentía de Ignacio Cumplido en su 1_tm . 

pia finura tipográfica y. que comentara Francisco 2a.__ 

co en las páginas sin mancha de " El Siglo XIX ". 

la Constitución Federal de 1857 fue un vigoroso a. 
sumen lacerante del viejo drama atormentado de la pa. 

• tria y fue también entreacto. de la cultura _jurídica 

• en el trágico debate de aquel gran.siglo de borrase-.: 

y fue también afortunada síntesis del conocimiento '-. 

enciclgpédico superado por la filosofía positivista.  - 

que ventilara los viejos moldes tradicionales de la - 

Colonia. La Carta Magna del,57 fue Carta de los dere-

chos del hombre que reintegró al mexicano su derecho-

a vivir sin sobre salto en la tierra liberada por la-

sangre fecunda de sus héroes; legislación insigne de. 

concepto de propiedad del XIX; consagración reformis-

ta de la libertad de creencias; exaltación extraordi-

naria de la libertad de pensamiento; arquetipo legal-

de la libertad de comercio;.y diario jurídico de la - 

libertad de.enseanza; inspiración del procer estatu-

to que la Reforma adicionaria más tarde, con la sepa-

ración jurídica del Estado y de la Iglesia; propósito 

profundo de la más alta disciplina constitucional que 

estableció el sistema Federal de Gobierno; legítimo -

documento de la democracia mexicana; que en el más --

noble sentido de su difícil sencillez aspiró al res 
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pecto de la discución parlamentaria de entonces, co-

mo condición de legitimidad en los funcionarios de - 

los Tres Poderes. La belleza de aquel texto liberal-

radica en su poderosa exactitud, en su dialectica de 

oro, en su lógica carrada, en la auto critica de la-

controversia que di6 paso a la verdad jurídica en la 

fina elocuencia de la razón trasfundida en la argu - 

mentación del patriotismo, regida por la inteligen 

cia,°dictada por la verdad y la sabiduría. La Consti 

tución Federal de 1857, es blasón impoluto dei pensa 

miento liberal mexicano y mereciendo ser leída del - 

mismo modo que fue discutida y aprobada; al amparo - 

de la luz que despiden los 3 colores de la Bandera - 

de la patria. 

Y otra hay que hacer resaltar, porque en el pro - 

fundo drama que vivió la patria del Colonialiso a - 

la Intervención Francesa, está la génesis de muchos-

de nuestros nrot lemas aún insolutos, apero tamti én la 

raíz de muchos de los logros; y fue mérito del Cons-

tituyente del 57 haber recogido la amarga experien-

cia, la muy amarga de su viacrucis y haber logrado• - 

interpretar en su ilustre texto reformista, el dogma 

primigenio de la soberanía del pueblo al que había - 

visto desangrado por una dictadura acéfalo y por una 

economía de privilegios coloniales; esto y.mucho más 
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pudiera decirse en mejores voces en honor de la Cons 

titución del 57, que en su texto consagró la liber-

tad irrestricta del ciudadano y que en las admira - 

bles voces de sus diputados progresistas, en delibe-

ración de facinante elocuencia y ética sabiduria pro 
tegió a toda la nación sin distingos religiosos o --
políticos, como fruto del espíritu de tolerancia li-

beral, de la lealtad de las convicciones liberales -

y de la firmeza de carácter y el temple' decisivo pa-

ra la acción eran prendas del partido. Por eso abo -

lier6n la pena de muerte para los delitos políticos, 

por eso confirmaron la abolición de la esclavitud --

que fue bandera original muy alta y esclarecida de -

Hidalgo y Morelos; por esto se habló del tema de la-

tierra en la voz prestigiadísima de Arriaga y se ---

pugnó por la defensa de los derechos obreros del ar-

tesanado de entonces, en las doctas intervenciones - 

de Ignacio Ramírez; y se planteó en la elocuencia -

del debate del individuo frente al Estado, abriendo-

c amino esfuerzo renovador de la Reforma que vino a - 

realizar un gran propósito del constituyente: Consa'. 

g rar el juicio de amparo como una de las más eleva a 

das conquistas de la civilización occidental. El --

Constituyente progresista del 57 rodeó de toda suer-

te de garantía a la persona humana frente al Estado- 
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y  al Estado frente a los embates del exterior, en --

una áuténtica lección de Derecho Internacional, al -

tratarse de la integridad.  territorial del país. 

La Carta N,agna que derivó del movimiento - de Ayu -

tla y de Acapulco, puso los cimientos de la patria -

futura hasta el presenté y más allá todavía, porque-

abordar6n con institución genial los problemas fun'-

damentales de su tiempo g. del' f uturo; los constitu. - 

yentes del 57 tuvieran la virtud política de la - -

perspectiva, infundiendo suprema serenidad en un tra 

tajo discutido con pasión y al nlznear con desnuda -

valentía moral las cuestiones sacudieran la concien-

conciencia de la nación; Era el genio de la Reforma-

que inspiraba al pensamiento liberal antes y des -, 

pues de 1857 y a cuyo impulso historico se debió la-

obra perdurable del constituyente. Fue el acento de-

oro de la elocuencia que desde la tempestuosa confe-

rencia de la Academia de Letran, llegab a la tribuna 

de la Camara de Diputados en la estética impondera -

ble de losdiscursos del Nigromante. Era la encendida 

sabiduría en la palabra del michoacano t"elehor Ocam-

po. Era la madurez avasalladora en las intervencio - 

ne s de León Guzman 

Era la profundidad política del Presidente de la-

Comición de Constitución en la voz de Ponciaro Arria. 
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ga. Era el patriotismo encendido en la frase polémi 

ca y'romancera de Guillermo Prieto. Era la integri-

dad moral del escritor Francisco Zarco, autor del--

Discurso Preliminar de aquella constitución; era - 

• contagiante magia del patriotismo sin barreras de -

jos¥e -María Mata. Era tárnbién la inmaculada entereza 

del chicano Santos Degollado.  

• Congreso de excepción, extráordinário conjunto.-. 
de valores resumidos en las tareas de la Reforma --

que dieron cima a la epopeya cuando una anciano de-

7b años supervivientes de las tormentas nacionales, 

aquella mañana del 5 de. Febrero de 1657, 'ascendio - 

al estado, se colocó cerca del Viceuresiden é Leór_-

Guzman y ante la asamblea puesta de pie que lo reve 

renciaba, firmó con mano incierta la Constitución.-

Aquel anciano, Presidente Del Congreso; era Valen - 

t ín Gornez Parias. 

Ahora vueltos a la tierra generosa por la que - 

lucharon sin medida, sabemos que su muerte fue un- • 

transito, pues•están vivos en la conciencia de la- 

Nación, en el dulce encanto escolar de nuestros -- 

niños, en la raíz misma de. la Historia que no mue- 

re; en el proceso dialóctico de nuestra Revolución, 

en la inquebrantable solidez de nuestas Institus:¿- 

c ónes Democraticas, en las Leyes que nos rige-_ y- 
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en la misma contienda de ideas de los partidos que-

intervienen en la lucha política. 

Desde el congreso de Apatzingan hasta la Revolu-

ción de Ayutla y desde la Constitución del 57 hasta 

las leyes de Reforma, .nada es más grato que recon. --

fortarse en el ejemplo del más preclaro de los Pre-

sidentes de México; EEP.ITO JUÁREZ. 

Sí* me he extendido en consideraciones sobre la -

constitución de 1857 y algunos de los preclaros que 

intervinieron en su redacción, ello no significa --

que me haya alejado del terna de mi trabajo; no po 

dría hacer consideraciones sobre una parte del Lodo, 

sin familiarizarme previamente con el todo, que en-

este caso es la Constitución aludida, máxime si se-

tiene en cuenta como mexicana y como estudiante de-

la carrera.de Derecho estoy obligada a esforzarme - 

en conocer no solamente los antecedentes del estu - 

dio que he seguido, sino también la historia de mi-

patria, pues el Licenciado en Derecho tiene que - 

aunar a la especialización de sus conocimientos,-

una cultura cultura general y un buen decir, pues las aride 

ces del derecho no estan reñidas con una buena ex -

presión idiomatica, y un basto patrimonio cultural. 

Ahora , concretamente me toca analizar los artícu - 

los 18, 19 y 20 de la Con stitur i ón_ de 1857, materia 
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muy especial de 'mi trabajo. 

El Articulo 18 de la Constitución de 1857, en su 

primer parrafo dice: " Soló habrá lugar a prisión -

por delito que merezca pena Corporal ". Este primer 

parrafo, en su contenido es exactamente igual al --

artículo 18 de la Constitución de 1917, pero con - 

mejor técnica porque habla de prisión preventiva, .-

es decir, de la detención del.presunto delincuente; 

el correlativo de 1917 a la letra dice: " Solo por-

delito que merezca pena corporal habrá lugar a pri- 

sien preventiva ". Sabido es que una de las presta-

ciones de l.a•prisión preventiva, es sujeta al pre -

surto responsable a la jurisdicción del Juez Penal-

que conozca del caso; en cambio cuando se habla de-

" prisión ", debe entenderse que se está haciendo - 

referencia a una privación de la libertad cómo con-

cecuencia de una sentencia que ha causado estado, y 

desde luego, en el caso de que el sentenciado no al 

cance t- eneáicio de la condena condicional, que sus-

pende la ejecución de la nena, o de que la pena de-

prisión no sea conmutable por una multa. Posiblemen 

te esta distinción técnica induzca a confusión en - 

en el vulgo, pero el tecnico en derecho está obliga 

do a expresarse con propiedad y por lo tanto cuando 

:e alude a pro. siá preventiva siempre se sabrá que-• 
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es una refencia al periodo que va desde el moménto-

en que el responsable de un delito es puesto a dis- 

posición de un juez hasta que dicta sentencia absol 

viendo o condenando; el término prisión, cuando es-

escueto, debe de aplicarse a los casos ezt que la -

sentencia ha causado ejecutoria condenando a privai-

ción de la libertad. 

El segundo parrafo de la constitución de 1857'--

era bastante confuso, pues imperativamente ordenaba 

que en cualquier.  estado_ del proceso en que apare -- 

ciera que al acusado no se le pudiera imponer pena-

de prisión por delito que mereciera pena Corporal,-

se le deberfá poner en libertad bajo fianza. Esto 

en cierta forma, debería interpretarse como -una ga-

rantía que obligaba a la autoridad a conocer el be-

neficio de la libertad bajó fianza por aquellos de-

litos menores que no ameritan una prisión excesiva. 

El citado artículo 18 de la Constitución del 57 no 

establecía el límite de la pena para alcanzare) be. 

neficio de la libertad provisoria; desde luego ese 

límite tiene que haberse establecido en las leyes-

reglamentarias correspondientes, que con las pena-

les. 

El último parrafo del artículo citado, consigna 

ba la prohibición• de prolongar la prisión o deten-. 
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ta  de pago de honorarios o de cualquier otra manis-- 

tración de dinero, prohibición de prolongar cual. -

quier tipo de detención por deudas, la recogió la- 

Constitución .del 17 en su primer parrafo que a la-

letra dice: " Nadie pude ser aprisionado.  por deu - 

das de carácter puramente civil..." 

El artículo 19 en la constitución del 57, es un 
antecedente de su de correlativo en la Constitiu --
ción del 17 en su primera parte, y en el parrafo -

tercero establece la prohibición de maltratamiento 

a los a los particulares en el momento de la apre-

hensión, como la prohibición de toda clase de Bale 

ras, contribuciones en las cárceles; la Constitu -

ción de 17 en su segundo parrafo establece la obli 

gación de que todo proceso se siga forzosamente --

por el delito o delitos señalados en el auto de --
formal prisión. Esto es un principio de aplicación 

de lo ordenado en los artículos 21 y 102 constitu-

cionales que reserva• al Ministerio PLlblico la per.-

secución de los delitos, lo que se confirma se sir- 
gue en la lectura de dicho precepto constitucional 

que previene imperativamente que " SL_en la secue-

la de un proceso apareciere que se ha cometido un-

delito distinto del que se persigue, deberá ser-%- 

objeto de acusación' .separada, sin perjuicio de •tq.iue 
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después pueda decretarse la.acumulaci6n si fuera .--- 

cónducente.  

Como se ve, éste parrafo•hace reserva de las fa-

cultades del Ministerio Público en la persecución - 

de los delitos, aunque a mi modo de ver la palabra- 

" acusación " se pone en el precepto con poca for - 

tuna, habida cuenta de la división técnica del pro-

ceso.  

En efecto, cuando el Ministerio Público como --

autoridad hace la consignación de un detenido ante-
el árgano jurisdiccional, de ninguna manera puede - 

decirse que esté acusando, ya que la remisión del - 

indiciado ante un juez de derecho de carácter penal, 

se hace como presunto responsable del delito que se 

le imputa y consignado ante el juez, tiene el carác 

ter de " indiciado ", vocablo que historicamente -- 	' 

tiene un antecedente en el hecho de apuntar con el-

índice, y este caracter de indiciado además del de- 
' 	 r 

presunto responsable lo conserva hasta que el juez-

resuelve su situación jurídica dentro del termino--

constitucional. El carácter de presunto responsable 

lo conserva, el consignado hasta que el juez resuel, 

ve en el fondo del problema. 

A partir del momento en que el juez declara for. 

malmerite preso al consignado, se le llamá. procesado. 
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En el momento en que el Ministerio Público formula- 

concluciones, el procesado adquiere el carácter de-

" acusado "; como se ve, al.establecerse en la par-

te relativa al parrafo de la Constitución del 17: 

Deberá ser objeto de acusación separada ", la pa-. 

labra " acusación " tcnicamente está aplicada con - 

mala fortuna. Psiblemente el legislador del 17 quiw 

zo referirse a- la " consignación " que es facultád-

expresa del ?inisterio Público, pues a él lo.incum" 

be tanto la persecución de los delitos en ejecución 

penla, como el derecho de" acusar " y esto ultimo - 

lo hace precisamente al formular sus concluciones. 

Cuando el Ministerio Público formula conclucio-- ¿-

nes el procesado adquiere la calidad de acusado y - 

cuando el juez resuelve se le designa con el vota - 

blo " sentenciado "; posteriormente si 'se combate - 

la sentencia al sentenciado se le designa indistin-

tamente con los nombres de " recurrente, apelante o 

quejoso ". 
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c) Tutela de la Libertad en los Códigos de Procedi-

mientos Penales de 1871, 1929 y 1931. 

La Libertad Provisional,' en el C6digo de Procedimien 

tos Penales de 1871. 

Habla de que se le dejara al preso detenido, en li-

bertad, a reserva de que se pueda dictar nueva orden de 

prisión, si volvieran'a aparecer, motivos suficientes - 

para la reaprehensión en. el transcurso del proceso. 

El C6digo de Procedimientos Penales de 1929 y. el de-

1931, no regulan este capítulo de la libertad provisio-

nal. 

La libertad bajo caución de los Códigos de Procedi--

mientos Penales de 1871, 1929 y 1931.  El Código de Pro= 

cedimientos Penales de 1871.y 1929, estipulan que en el 

momento de depositar, la fianza por razón de hora, o 

por ser día feriado, no pueda donstituirsé en deposito-

directamente a las instituciones mencionadas, como se - 

puede depositar la fianza; En cambio el Código de Proce 

dimientos Penales de 1931, estipula que en esos casos - 

se le deposite al juez y que esté se encargue de mandar 

lo a depositar a las instituciones el primer da hábil. 

El Código de Procedimientos Penales de 1871, estipu-

la que el gravamen de la•fianza, en relación a inmue --

bles, sea de la mitad de la fianza, además del valor --

del inmueble. En cambio-el Código de• Procedimientos Pe- 
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Hales de 1929., estipulan que debe ser, tres veces-

superior la fianza al valor del inmueble. 

El Código. de Procedimientos Penales de 1871 y•--

1929, no estipulan que el juez debe de informarse 

en el TribunalSuperior para revisar en el indice,'-

si el bien inmueble objeto de la fianza no ha sido, 

objeto de otra fianza anteriormente, y que aún este 

vigente.  
los Códigos de Procedimientos Penales, de 1871 y 

1929, no estipulanel caso de que el reo, amenazare-

a la parte ofendida o a algún testigo, de los que •• 

hayan dispuesto o tengan que disponer, en su causa- 

o tratare de sobornar al Juez, Tribunal, agentes 

del Ministerio Público o a cualquiera que conozca ¥- 

de su causa. El Código de Procedimientos Penales de 

1931, estipula que en estos casos, se le suspende 

garantía de la libertad bajo caución. 

Los Códigos de Procedimientos Penales de 1929. y-

1931, regulan la libertad bajo protesta. 

El Código de Procedimientos Penales de 1929 ré - 

gulan la libertad protestatoria, en su artfculo 577 

en su fracción II dice: " Que su residencia en di - 

cho lugar será de dos ayos cuando menos. " Y vemos-

que el Código de Procedimientos Penales de 1931, di 

ce lo mismo, pero estipula que la recidencia en di.-

lugar sea de un año mínimo. 
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. El párrafo IV, del Código de Procedimientos Penales 

de 1929, estipula lo siguiente:"Que el acusado demues-

tre plenamente, a juicio del Juez que carece de'los me 

dios necesarios para otorgar las fianza". Vemos que el 

párrafo del Código de Procedimientos Penales de 1931,-

no regula ya que, estipula que el acusado tenga, un --

modo honesto de vivir, solamente; el Código de 1929 no 

estipula, si se le coneederá la libertad al que haya-' 

delinquido una o más veces; además de que la pena no -

excedá de dos años de prisión; ya que -esto si lo regu-

la el Código de 1931. 

El Código de 1931 regula un artículo más, el 555 que 

habla de los casos en que procede la libertad bajo pro 

testa sin tener los requisitos que son necesarios para 

poder gozar de esta garantía y son los siguientes:.  

4) En los casos del inciso II de la fracción X del-

artículo 20 de la Constitución. 

2) Cuando habiendose pronunciado sentencia condena-

toria la cumpla integramente el acusado y este pendien 

te cl recurso de =,elación. 
La libertad preparatow a en los Códigos de Procedi-

mientos Penales de 1929 y-I931. 

El Código de Procedimientos Penales de 1929, estipu 

la que se debe acudir al Consejo Supremo de Defensa y-

Prevénsión Social, para pedir la libertad preparatoria 
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o sea que ya cambio el lugar donde se debe de pedir.. 

En el Código de Procedimientos Penales de 1931 por — 

primera vez reglamenta el incidente de libertad por des 

vanecimiento de datos ya que anteriormente dicho -inci-- 

dente no estaba reglamentado. 
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a) Ineficacia del Instituto de Libertad por Desvanece 

cimiento de Datos, en el Código de Procedimientos - 

Penales para el Distrito Federal. 

Los Códigos de Procedimientos Penales de•l artíca-

lo 546 al 551 y así como el Código Federal de Proce-

dimientos Penales, en los artículos 422 al 426, al - 

referirse al incidente de libertad por desvanecimien 

to de datos dicen: 

En la practica el incidente de libertad por desea 

necimiento de datos tiene poco exito en vista de que 

los jueces le niegan valor provatorio a los medios.-

de prueba puestos a su consideración para desvanecer 

los que sirvieran para comprobar la presunta respor_-
sab.lidad o el cuerpo del delito; no obstante que --

estas pruebas en el termino fatal de las 72 horas, - 

no sefincan en la comprobación plena si no presunti-

vamente, pues su presencia se matiza hasta la renten 

cia. 

Es necesario además hacer resaltar el hecho de --

que en la práctica forense desgraciadamente el juez-

no asiste personalmente al desáhogo de las pruebas;- 

estas desahoagn solamente en la presencia del secre-

tario, si bien su asistencia es una formalidad asen- 

ojal del procedimiento, la finalidad de la prueba --

pá.Ya pasar al procedimiento ya no esta a él sino al- 
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juez; para hecer realidad tangible el tradicional - 

principio procesal de la inrnediatividad; contacto - 

directo del juez con los medios de prueba. 

Independientemente de lo anterior los jueces no-

aceptan facilmente, que el incidente de libertad. 

por desvanecimiento de datos prospere, pues esto 

equivale para ellos aceptar que no fueron lo escrui. 

pulosamente profe&ionales para valorar los elemen - 

tos que tuvieron a su alcance al dictar la formal - 

prisión; independientemente que al dar vista al - - 

Ministerio Público con la solicitud del*incidente'-

de libertad por desvanecimiento de datos; este se -

concreta a deshogarla negando la procedencia inci 

dental sin que exponga razones de su negativa; ha - 

ciendo pensar que lo que hizo en el termino de la -

averiguación previa no fue bien hecha. 



- 32 - 

Capftulo III 

INCIDENTE$ 

De los incidentes en general: 

1) Significados .- la palabra incidente es de - 

origen latino y dentro de los antecedentes- de la - 

propia palabra, tíenedos acepciones; La primera, - 

" incide " que sigpifica conocer, cortar, interru.•- 

pír, suspender y la ótra esta en el verbo: " cade-

re n y en la preposición " in " que significa caer 

sobrevenir. (14); Tales scn los significados de la 

palabra. Si tratamos de encontrar los antecedentes 

de la misma, existen dos tér^:inos 'semejantes: " in 

cidencia " es uno e " incidente " es el otro. Inca 

dencia se significa lo que sobreviene en el discur 

so de algún asunto e incidente suceso secundario - 

que sobreviene en el discurso de un asunto. mal es 

como lo define la Academia Española de la Lengua. 

(15). 
De los significados y de las definiciones dadas 

a incidentes e incidencia, claramente se percibe - 

que el elemento que los distingue es, algo que so-

breviene, es algo que aparece. De ahí que se diga-

en términos generales que incidente es toda cues -

tión que surge de otra considerada como principal, 

que evita ésta, la suspende o interrumpe y que c"'e 

en o dentro de esta otra o que sc'.-.rE•: ené• ro=e CC¥'- 
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si6n de ella. Al mismo tiempo nos sugiere algo_quel 

está relacionado con lo principal, algo que incide 

o corta lo principal. 

b,,)•Aplicaci6n de los significados de Incidente-

e Incidencia a la Materia Procesal.- Se-dice que - 

el incidente es una cuestión acesoria promovida en 

el proceso; relacionada con el proceso, opuesta a-

sus normas y que exige una tramitación especial. -

Rivera Silva define el incidente en materia proce-

sal penal " como una cuestión promovida en el pro-

ceso que se relaciona con el tema principal de el-

mismo, reviste un carácter accesorio y que, encon-

trándose en la etapa Formalista del proceso,; exige 

una tramitación especial." (16) 

Para Franco Sodi el incidente es " toda cues --

tidn que sobreviene en el proceso, planteando un - 

objeto accesorio del mismo, en forma tal que obli-

ga a darle una tram.i tación especial. "(17) y Juan-

José Fustamante define el incidente como " Todo --

acontecimiento que surge de la materia principal,-

como toda cuestión o controversia que sobreviene - 

entre los litigantes durante el curso de la acción" 

Las definiciones anteriores tienen en común que, - 

para todos los procesalistas mexicanos mencionados 

el incidente es una cuestión, es decir, es un pun- 

(16) Rivera Silva, El Procedimiento Penal. 

(17) Franco Sodi, Procedimientos Penales. 
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to debatido. Algunos, como Rivera Silva,(13) repi-

ten que solo tienen el carácter de incidentes que-

son " promovidas " ene], proceso, es decir que el-

incidente no surge sino se promueve, Franco.Sodi - 

(19) y González Bustamante, (20) aun cuandc no con 

las mismas palabras, si sostienen que los inciden-

tes sobrevienen, acontecen, sin distinguir si se - 

promueven, es decir, para los dos últir.os surge el 

incidente; para el primero o sea Rivera Silva, hay 

que promover la cuestión. 

Además según Rivera Silva, (21) el incidente --

exige una tramitación especial; esto nó es es:actó, 

cualquier incidente que .se 'examine se ve que ccr.-

prende el planteamiento de la.cuuestión, la prueba-

de la misma y su resolución,es la técnica de un 

proceso dentro del _proceso mismo. En cuanto a la - 

definición de González T'ustar ante, (22) al afirmar 

que es una cuestión o controversia que sobreviene- - 

entre los litigantes durante el curso de la " ac -

ción ", se desvía de las claras nociones procesa..-

les porque toda acción, nos parece que. está ernple -

ado correctamente el término " acción " y la con -

troversia no sobreviene entre los litigantes en to 

das las ocasiones, Casta pensar al respecto en el-

incidente de libertad tajo caución, en el que lle- 

(18) Obra citada 	 - 	, 
(19) Otra citada 	 di- e: t 	r. '' 
(20) Obra citada - 	¥- (22) J T u:¥r josc ¥.c z-.. e 	P.  

Principios ce Jerec -. c 
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nados los presupuestos del mismo, solo la parte -

del procesado actúa. La libertad hado "caución po - 

dia considerarse a la luz de la pugna del derecho 

procesal como incidente. 

3)Definicidn: Como. lo--señala el maestro Javier 

Piña y Palacios,(23) podría darse una descripción 

del incidente que se ajusta aún más a la técnica-

que es una cuestión surgida en el curso del prcce 

so o con motivo de él, que interrumpe, modifica - 

o altera, transitoria o definitivamente, la es - 

tructura lógica del mismo. 

4) Análisis de la definición '.- Al analizar la 

descripción de ese análisis resulta: 

a) Cuestión, en efecto, es un punto. controver-

tido, es algo discutible, existe un desajuste- que 

hay que discutir y resolver. 

b) Ese desajuste sucedio en el proceso,-lo in-

terrumpe como en el caso de la fuga, lo modifica- - 

como en el caso del incidente por desvanecimiento 

de datos, o lo altera como en el incidente de lit. 

bertad bajo caución. 

c) Esa interrupción, esa alteración modifica - 

cióndel proceso puede ser transitoria y la altera 

ción tiene lugar en la estructura del proceso mis 

mo, ya que modifica los elementos fundamentales - 

23) Javier Piña y Palacios , Recursos e Inciden- 
tes en ::atería Psnal. 
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que sirven de base al proceso o sea, la liga del-

proceso mismo,o sea la liga del procesado 'a la --

jurisdicción, la falta de elementos para integrar 

los que deben conocer del delito o los de la res-

ponsabilidaddel agente o su participación en el - 

hecho delictuoso. 

5) Actos que motivan el incidente. Los actos - 

que motivan el incidente pueden ser: 

a) De una o del juez. 

b) Porque la ley los determine. Por ejemplo :-

El incidente de libertad rajo caución lo ,motiva - 

el acto de la parte, la excusa la provoca'el pro-

pio juez; pero, la incompetencia la determina la-

ley y-todos estos incidentes son cuestiones sur¥i 

das en el curso del proceso. 

6) Efectos principales de los incidentes.- Los 

efectos más importantes de los actos de las par - 

tes, del juez y de la ley de los que surgen los - 

incidentes son: 

a) Que no puede llegarse a sentencia si no se 

rersuelve previamente la cuestión surgida. 

b) Que existe la posibilidad de que pueda ser-

resuelta la cuestión en la sentencia misma. 

Es posible que el legislador pueda prever algu 

nas de las causas que motivan las cuestiones que- 
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surgen en el proceso; pero hay otras que no pue-

den precisarlas; de ahí que haya incidentes espe 

cificados e incidentes no especificacíos. 

El incidente la ley sólo determina un procedí 

miento para resolver 'la.._cuéstión surgida y en - 

unos casos preve esa cuestión, pero cuando no la 

prove da la norma Drescisa para resolverla en el 

caso de surja. En consecuencia, el recurso es me 

dio para que recupere el proceso su curso normal 

se refiere a la correcta posición de las partes, 

a su sitúación para la correcta construcción del 

proceso. El incidente es-la aparición de una. ---

cues= .en aue se det•até -• que debe resolverse por 

que, al resolverla previamente, se decide si tpue 

de o no llegarse a sentencia. El incidente esta-

en relación con los fines .del proceso, no con la 

situación de las partes. En el incidente la par-

te hace valer la causa que lo motiva, esa causa-

puede o no estar prevista por la ley; en el re '- 

curso siempre esta previsto por la ley cuándo --

procede éste y cual es la causa que lo determina 

y el remedio aplicable, o sea el recurso que pro 

ceda en ese determinado caso. En cuanto que el. -

incidente, esté o no previsto, siempre plantea 

una cuestión que debe resolverse en el momento,- 

nunca pe resuelve la sentencia. 



tencia. 

Porque las cuestiones que pueden resolverse en al sen 

tencia definitiva no son causas que hayan modificad:  in 

terrumpido o alterado la estructura del proceso; puesto-

que pudo llegarse a sentencia. 

1 8) Técnica del incidente.- la ley prevé las causas --

que pueden surgir en el curso del proceso y modificar --

sus estructura lógica; la ley establece la tramitación - 

para resolver esas causas previstas, así como el proce--

dimiento a propósito para las no previstas. 

Al aparecer el punto cuestionado, se necesita esta--

blecer: 

a) Principios para plantearlo. 

b) Elementos para probarlo. 

e) Reglas para discutirlo. 	_ 

d) Técnica para resolverlo. 

Cuando las cuestiones están previstas, ya dijimos se-

tratan de incidentes especificados; cuando no lo están,-

la ley establece la tramitación para los no previstos; - 

los llamados 'incidentes no especificados._ 

Hay que distinguir, para precisar la técnica, entre - 

la cuestión surgida y el método para resolverla. 

Para poder decidir cuáles son los elementos procesa--

les de la técnica que debe emplearse, necesitamos ver --

los momentos en que surge la cuestión * y aquellos en que- 
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hay necesidad de resolverla. 

Al surgir la cuestión se necesita precisar: 

a) La causa que álterá la estructura del piroceso.. 

b) Hacer valer esa causa. 

c) Plantear la cuestión que provocó. 

d) Probar los hechos que alterarón el proceso. 

e) Oír a las partes. 

f) Resolver la cuestión planteada. 

En consecuencia los incidentes tienen por objeto hacer 

valer un derecho o hacer que se extinga un derecho. Se -

decide en ellos si hay o no razón para cortar, interrum-

pir o suspender el curso.del proceso - y cuando se prueba-

la causa que los motivó, se modifica o altera, como ya 

dijimos, esa estructura, porque el incidente es un acon-

tecer. 

9) Especies de incidentes .- Hay causas que motivan - 

los incidentes, sin cuya resolución no puede continuar -

el procedimiento, lo que da origen a un procedimiento --

especial para este incidente y hay otras que pueden rp--

solverse juntamente con la cuestión principal, como ya 

dijimos. La ley prevé las causas que pueden originar los 

incidentes; en cuanto a las alteraciones no previstas --

por la ley, pero que no pueden resolverse justaménte con 

la cuestión, es posible resolverlas estableciendo un pro 

cedimiento general. De ahí que se pueda hacer la siguien 
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te clasificación de los incidentes, como los regla-

mentan los Códigos de Procedimientos Penales, Fede-

ral y Local. 

a) Incidentes Diversos. 

b) Incidentes no Especificados. 

c) Incidentes de Libertad. 

Como anteriormente he tratado la libertad por --

desvanecimiento de datos y la liber ad bajo caución 

solo mequeda por tratar la libertad bajo protesta. 

Libertad bajo Protesta: Sc encuentra re-lamenta- 

da tanto en el Código Adjetivo Común coro en el Fe= 

deral de Procedimientos Penales, o sea concedida ba 
jo la palabra de honor del acusado. En la práctica-
judicial, esta libertad solamentese concede cuando 

la sanción privativa de la libertad no exceda de un 

año, despues cuando el acusado ha cumplido con la - 

prisión preventiva, la condena impuesta en primera-

instancia y está pendiente el recurso de apelación-

o el amparo directo. 

Otros Incidentes: 

a) Incidentes de Competencia. 

b) Incidente de Suspención de Procedimiento. 

c) Incidente de Acumulación de Procesos4 

d) Incidente de Separación de Procesos. 

e) Incidente de Reparación del Daño Exigido a 

Terce- 
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ros. 

a) Incidentes Sobre Competencia: La competencia es t;. 

nonimo de capacidad jurídica, luego un juez es competerá-

te porque es capaz de decir el derecho, y .sta capacida'l 

viene de la ley, la competencia puede ser por razón de - 

la materia, del lugar o de la persona y la competencia - 

•siempre es de orden público. 

La prorroga de jurisdicción no es sino sujetarse al-

juez i.ricompetente por con sentimiento expreso, es decir - 

que siendo incompetente se hace competente por voluntad 

de los litigantes: 

En !Materia penal no cabe prorroga ni renuncia de ju--

risdicción. 

Las bases para determinar que un Juez es competente - 

son reglamentadas por el C. Procedimientos Penales,y son: 

a) El del lugar donde se cometio el delito. 

b) Si es delito continuo es competente el que previno. 
(conocio  primero) 

c) En caso de acumulación es competente el de mayor 

categoria. 

d) Si todos los jueces son de igual categoria, el que 

conocio de las diligencias más antiguas. 

e) Si todas las diligencias son de la misma fecha, el 

que conocio del delito más grave. 

f) Si todos los delitos son graves, es comtetente el-

juez que elija el ¡'inisterio Público. 
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g) En caso de duda, es competente el juez que haya --

prevenido. 

El juez incompetente t.ene las siguientes facultades- 

en materia penal: 

11) Tomar declaración preparatoria. 

2?) Debe comprobar el cuerpo del delito. 

3?) Debe comprobar la presunta responsabilidad. 

41) Esta obligado si na;; elementos a dictar la formal 

prisión, si nc Están decretar la libertad con las 

reservas de ley. 

5?) Jonceder si procede la libertad provisio::al tajo-

de fianza. 

Las resoluciones que se dicten en el incidente de com 

¥eter_cia son apelables en el erecto devolutivo. 

r) Incidente de Suspensión del'Procedimien¥o: La ley-

çrocesal de orden comiun, comprende tres casos de suspen- 

Sión: 

1d) La sustracción del acúsado a la acción de la jus-

ticia, la razón de esto es que entre nosotros no-

se autoriza el procedimiento penal en rebeldia. 

º) Falta de cuerellá, esto ocurre cuando se modifica 

la clasificación juridica•de los hechos en casos-, 
ñA ,;Pi;+n 	T -+. - o por cuestiones relativas 

os querellantes. 

e suspende el procedimiento 
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porque el acusado que sufre esa anormalia no se - 

encuentra cápacitado para ejercitar sus. demandas 

y garantías procesales, por lo que. si el procedi—

miento culminara quedaría en condiciones de inde—

finición. 

• c) Incidente de Acumulación de Procesos:. Tiene por --

o••jeto que distintos procesos relacionados entre si, por 

los delitos.que los motiven, o por personas a quienes se 

les atribuyen, sean tramitados y resueltos por un solo —

:ribunal; solo son acumulables los procesos que se encu—

entran en estado de instrucción y no lo serian aquellos 

c:u:.e se sigan ante tribunales o jueces de distinto juicio. 

-.odas las resoluciones que se dicten en este inciden—

.e son apelables en efecto devolutivo. 

d) Incidente de Separación de Procesos: Este inciden—

te :.olo procede cuando ha habido acumulación ya sea de — 

::techo o de derecho. El auto que niegue la separaciSn de 

_r tesos no es apelable ni revocable, pero no causa 2s -- 

•E:dc, es por esto que por causas suDervinientes puede so 

..: nrse de nuevo la separación, el que decrete la sepa 

es apelable en el efecto devolutivo. 

e) Incidente de Reparación del lla:io Exigido a Terce--

:-cs: ;'fondo la separación se dernaoda er. contra de terce—

:c:; tendría el carácter de responsabilidad civil y se -- 

en ,¥ 	Cora de inci.dente y a. petición de parte ante 
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el tribunal que conozca del proceso y este se encuentra 

en estado de instrucción. 

la sentencia que se dicte en este incidente es apela 

ble en ambos efectos.. 
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10) Los incidentes en la legislación mexicana; El pri 

mer proyecto de Código de Procedimientos Penales de 1872 

presenta por lo que respecta a incidentes las siguientes 

anomalías: 

a) Acumulación de Procesos se encuentra en el capítu= 

lo " De las atribuciones de los jueces de instrucción "-

( Art. 112 ). El incidente de libertad provicional bajo-

caución o fianza está en el de. Disposiciones relati - 

vas al inculpado " ( Art. 254 )_y adn.cuando todo el tf-

tulo sexto está destinado a " Los Incidentes ", no se es 

pecifica cuáles sean, sino que da la disposición para la 

tramitación sin especificar causas..que pueden modificar-

las causas que puedan motivar los incidentes.- Al anal¡-

zar el Titulo Quinto del libro primero nos encontramos -

con el art. 273 que dispone; 

a) Los Incidentes de que se ocupa no suspenden.el -cur 

so del proyecto y; 

b) Se sustancian por cuerda separada. 

En cuanto a los incidentes civiles surgidos en el pr-º 

ceso ese proyecto de Código Procesal deteremina que se o 

sustancien y decidan por los jueces civiles..( Art.274 ). 

El Incidente' de Responsabilidad Civil se substancia-

y resuelve por el juez penal, saco que: 

a) haya recaído sentencia. 

b) .;batiya muerto e?. acucadc 
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c) haya sido amnistiado. 

Al reglamentar el mismo Proyecto de Código los inci -

dentes penales surgidos en juicios civiles ( Art. 275 )-

da las reglas siguientes:  

1.- El juez civil remitirá' al penal las constancias - 

. necesarias iriginales o en copia. 

2)-Con excepción del caso a que se refiere el art.299 

del Código Civil .( 1870 ). 

3) En este proyecto de Código el juez civil está fa -• 

cultado para practicarla averiguación previa y aun orde-

nar la aprehensión del inculpado si estima que puede per 

judicarse la administración justicia por el retardo de - 

la averiguación; pero le está prohibido tomar la declara 

cion preparatoria y decretar la formal prisión .( Art. 2' 

77). Tal es la técnica del incidente penal que surge en-

el juicioncivil. Es decir, que la materia penal al apare 

cer el juicio civil llega a darle, por disposición de la 

ley, jurisdidcción al juez civil en materia penal, pues-

lo autoriza a practicar la averiguación penal previa y - 

aun a originar'-la determinación del inculpado, actuales - 

diligencias de policia•judicial y los procedimientos has 

ta antes de la declaración preparatoria. ' 

.Trae como incidentes especificados este proyecto de - 

Código la conmutación de penas, ( Art. 635 •) y la reduc-

ción de penal; pero el indulto está clasificado como re- 
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curso en el artículo 641. y como incidente la rehabilitó 

ci6n ( Art.654 ) establece la competencia dé jurisdicci-

on en el Art. 659 los impedimentos en é: art. 684, las -

excusas en el Art. 687 y la recusación en el 689.. 

La lectura de. las anteriores disposiciones dan una im 

presión de la idea que sobre la técnica de incidentes te 

nían los autores del proyecto de 1872. 

11) Código de 1880.- En nuestro primer Código de proa 

cedimientos penales, la técnica en cuanto a incidentes,-

presenta los siguientes lineamientos: 

a) Los incidentes se*tramitan por cuerda separada . 

b) El incidente de responsabilidada civil puede' resol 

verse por el juez civil cuando el juez penal no lo falla. 

c) El juez civil puede conocer de un incidente penal-

hasta comprobar los elementos del delito y la responsabi 

lidad . 

d) No enumera el Código los incidentes 

e) No clasifica este Código los incidentes. 

12) Código de Procedimientos Penales de 1894. La le - 

gislación de 1894 ya especifica los inciden bes y enumera 

los siguientes: 

a) De responsabilidad civil. 

b) Incidentes para declarar extinguida la acción pe-

nal ; por muerte del acusado, prescripción, amnistía, --

perdón y consentimiento del ofendido. 
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c) Incidérrités no especificados. 

d) Incidentés criminales en juicio civil y, 

e) Otros Incidentes; incidentes para la suspención de 

procedimientos.. 

f) Incidentes sobre acumulación de procesos e inciden 

tes sobre separación de procesos. 

Además, también como incidentes especificados en ca-

pítulo especial, trae los incidentes de libertad y ellos 

son los siguientes: 

a) Incidente de Libertad por haberse comprobado una - 

excluyente de responsabilidadz:. 

b) Incidente de Libertad Bajo Protesta. 

c) Incidente dé Libertad Bajo Caución. 

d) Incidente de Libertad • Preparatoria. 

Y como incidente dentro del capítulo de los iñcideD. -
tes de libertad trae uno especial sobre la retención. 

13) Código de Organización, de Competencia y de Proce 

dimiento en Materia Penal.- Este 8ódigo destina su titu-

lo Vil a los incidentes, establecéndo también un proce-

dimiento especial para los no especificados ( cap.Xll ). 

Los especificados que considera son los siguientes : 

a)'Incidente para determinar la cuantía de la multa. 

b) Incidente para determinar la cuantía de la repara 

ción del daño: 

e) Incidente para la libertad protestatoria. 
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d) Incidente para la libertad bajo acucian. 

e) Incidente para suspeilcion del procediorto. 

f) Incidente para las competencias de*j:::•.sdicción  

g) Incidente para la acumulación de proce:;os. 

h) Inc:idc .te para la separaci6n de --procesos 

i) Incidente en caso de recusación. 

j) Incidente para la tramitación de procedimientos. 

k) Incidente para la tramitación de escusas. 

14) En la legislación vigente Código de Procedimien r 

tos Penales, en el Distrito Federal se encuentran los si 

guientes:. 

a) Competencia. 

b) Suspención de procedimientos. 

c) Incidentes penales en el juicio civil.. 

d) Separación de procesos. 

e) Impedimentos 

f) Excusas. 

g). Recusación 

h) Reparación del daño exigible •a terceros. 

i) Incidentes no especificados. 

Entre los incidentes de libertad establece: 

a) Incidente de libertad por desvanecimiento de datos. 

b) Incidente de. libertad bajo protesta. 

c) Incidente de libertad bajo caución. 
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Los Incidentes en Particular: 

Incidentes de Libertad; 

Incidente de Libertad provisional bajo caución. 

1.- Significados.- La- palabra "caución" equivale a ga 

rantía e "incidente", en su acepción general, es lo que-

al surgir afecta la estructura lógica del proceso; una - 

cuesti6n surgida en relación con la obtención de la li - 

bertad. Este incidente ha tenido diversas denominaciones 

se le ha llamado, indistintamente, incidente de libertad 

bajo 1-fianza o incidente de libertad bajo caución, la de-

nominación apropiada es, incidente de libertad bajo cau-

ción, ya que dentro de este último término esta compren-

dida toda clase de garantías. 

2.- Definción: La descripción de las circunstancias - 

en que surge el incidente de libertad provisional bajo.-

caución y los significados de los términos "Incidente, - 

Libertad, Caución" nos permitirán intentar la definición 

de Incidente de que nos ocupamos. Se tratará de descri-

bir esas circunstancias en relación con el simple signi-

ficado de "Incidente" por lo que podiamos decir que es - 

el medio que permite durante el curso del proceso .a qui-= 

en se encuentra ligado a él, por ameritar.el delito una-
pena corporal, obtener provicionalmente su libertad en-

tre tanto concluido ese proceso se le aplica a quien ha-

obtenido, su libertad provisional, la pena correspondien 
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te. Nás si se .tienen en cuenta lo que significa: -- 

Incidente,' Libertad y Caución ", podría,nos defi -

nirlo diciendo que es el medio que permite obtener-

la libertad entre tantos se pronuncia definitiva en-

un proceso, mediante el empleo de una garantía que-

evita la substrAcciona la acción de la justicia, --

evitandole las molestias dé la prisión reveativa. 

3) Análisis de la definición: La caución es lo - 

que- viene a garantizar la no substracción a la ac. -
cion de la justicia; la privación de la libertad se 

encuentra substituida por tma garantía. Esa fiaran 

tía permite disfrutar de la libertad en tanto se --

concluye el proceso. En consecuencia, se trata de -

una libertad provisional dentro del proceso. Si es-

verdad que el sujeto está libre, también lo es que-

esta ligado al procedimiento por una garantía y esa 

libertad está condicionada a los resultados que de-

ben expresarse en la sentencia definitiva, si se le 

condena, establece una nueva .R tuación jurídica que 

hace que cese la provisionalidad de la libertad y - 

si se absuelve, igualmente, la sentencia absoluto -

ria cambia'la situácidh jurídica u se obtiene me -- 

diante' ella la libertad absolutas. 

4) Aspectos de Incidente.- Dos son los aspectóe-* -

bajo los cuales puede estudiarse el incidente; 
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a) Aspecto Constitucional. 

b) Aspecto Procesal. 

a) Aspecto Constitucional: las fuentes que del in-

cidente como derecho garantizado por la constitu - 

ción, podemos mencionar las siguientes: 

Las constituciones: Española de Cádiz de 1812,-

la federal de 1857 y la vigente de 1917 y.su refor 

•ma. 

Ya en la constitución d 1812 aparece la liber - 

bajo caución pero cono libertad bajo fianza y como 

derecho garantizado por la Constitucicn. Dos son 

los preceptos que se refieren a este asunto. " No-_ 

será llevado a la carcel el que dé fiador en los -+ 

casos en que la ley no prohiba expresamente que se 

admita la fianza." ( art. 295). 

En cualquier estado de la causa que aparezca-

que no puede imponerse al proceso, pena corporal, - 

se le pondrá en libertad, dando pianza ( art. 296) 

Constitución Política de la monarquía Española de-

la promulgación de Cadíz del 19 de Marzo de 1812). 

SE tenfa. derecho a obtener la libertad bajo fianza 

en aquellos casos en los que el delito np amerita-_ 

ra pena corporal.Puede decirse que ese precepto de 

•la Constitución de 1812 fue copiado, por la Consti-

tución de 1857, ya qué en su..artículo 18 expresa - 
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que " Sólo habrá.lugar a prisión por delito que --- 

ameritepena corporal -"•y agrega: " En cualquier es 

tado del proceso en que aparezca que al acusado no. 

se le puede imponer tal pena, se le pondrá en li'- 

bertad bajo fianza". Este derecho fue ampliado por 

el el constituyente de 1917 al redactarse la frac-

ci6n que establecía que inmediatamente que lo soli 

citara el detenido, debería ser puesto •en libertad 

bajo fianza hasta de diez mil pesos y para ésta --

tendría el juez presente, además de las circunstan 

cias personales del titulo de la garantía, la gra-

vedad del delito y sólo en casos de que la pena no 

fuere mayor de cinco años, procedía la libertad .:- 

.provicional bajo 'caución. El único requisito, dé a« 

cuerdo con el texto primitivo de la fracc. I del -

artículo 20, era poner a disposición de la autori-

dad la suma que ésta fijara como 'causión u otorgar 

hipoteca o caución personal bastante para asegurar 

la libertad, es decir, la no substracción a la ac-

ción de la justicia. 

Dentro de los-  puntos que en su programa de go •-

bierno como candidato a la Presidencia de la Repú- 

blica planteó el Licenciado Miguel. Alereán,. encon -

trainos precisamente la reforma a la fracción I del 

artículo 20 Constitucional. 
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Fue acatada esa reforma por el Licenciado Car 

los Farnco Sodi y los elementos que la constituyen 

son los siguientes: 

a) Subsistio la procedencia de la libertad en - 

delitos cuya pena en su término medio aritmrtico 

no fuese de más de cinco años. 

b) Que la caución o fianza debe asegúrar la su.. 

m¥ de dinero que fije el juez, que dara la acepta-

ción de la garantía. 

c) La caución o fianza no podra ser mayor de. do 

cientos cincuentamil pesos, siempre que el de]ito--

no cause un autor de beneficio económico. 

d) Porque si el delito causare dacio patrimonial.. 

o produjere beneficio económico al delincuente, --

debe el juez elevar la garantía asta tres veces --

más el monto del beneficio abtenido o al del daño-

causado. 

En efecto, si se tiene en cuenta que la libes - 

tad caucional se puede obtener desde el momento en 

que se está a disposición del juez y desde ese mo- 

ñiento sólo tiene el juez para juzgar de los extre-

mos de la garantía las diligencias practicadas.por 

el Ministerio Público por lo que respecta al monto 

del darlo o al beneficio económico obtenidos; sólo- 

tiene sobre éstos el juez,. la declaración del ofen 
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dido, y rara vez la declaración del indiciadó so-

bre ese monto excepcionalmente la de algún testi-

go; de donde resulta que es de acuerdo con lo que 

el ofendido dice como, el Juez falla, ya que se-

gin el el precepto para fijar el monto de. la garan 

tía tiene que tenerse en cuenta el monto del daño 

y el beneficio económico. Como hay más element¥s-

er que las diligencias lleguen al juez,que los'--

que el ofendido ha dado ha dado de ahí sólo puede 

tener en cuenta el juzgado lo que aquél ha fijado. 

Además,córno de acuerdo con el Código Penal, Art. 

35, último párrafo, el ofendido. tiene derecho a--

hacer efectiva la reparación del daño sobre la --

caución, en consecuencia, está interesado•en que-

esa caci6n sea la más alta posible para tener ma-

yor cantidad de bienens en los que hacer efectiva 

la reparación del daño y por ello es incuestiona- 

ble 
 

que está interesado el ofendido en exagerar -

la intensidad del daño para tener mayores elemen-

tos en qué asegurar la reparación, de donde•resul 

ta que una garantía establecida por el constitu -

yente en beneficio del 'detenido,ha sido con la re 

forma, transformada en garantía en favor del ofen 

dido. Por ello degimos que si los jueces para la-

fijación del monto de la caución .atienden a lo- 
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que el ofendido manifiesta respecto del-do cau-

sado o del beneficio obtenido, la refefrma de _'ran 

co Sodi ha convertido, como —a se dijo, el dere-

cho que la primitiva fracción I del Articulo 20 -

concedía al detenido en un derecho garantizado 

al ofendido. 

La redacción original de esa fracción I del --

artículo 20 era el siguiente: " Inrediatamerte --

que lo solicite será puesto en libertad tajo fiari 

za hasta de diez mil pescs, segunsus circunstan -- 

bias personales y la gravedad dei delito no r;ierez 

ca ser castigado con una pena mayor de cinco anos 

de prisión y sin más requisito que poner la suma-

de dinero respectiva a disposición de la autori - 

dad, u otorgar caución 'hipctecaria , c personal tas 

tante para asegurarla." 

Esa fracción fue reformada en los términos si-

guientes: 

"Inmediatamente que lo solicite será puesto en 

libertad bajc fianza que fijará el juez- tomando - 

en cuenta sus circunstancias personales ,• la gra-

vedad del delito que se le impute, siempre que --

dicho delito merezca ser castigado con pena cuyo-

término medio aritmético no sea mayor de cinco --

anos de prisi.án y sin más requisito que poner la- 
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suma de dinero respectiva, a disposición de la --

autoridad u otorgar caución hipotecaria o perso--

nal bastante paraasegurarla, bajo, la reponsabili-

dad del juez en su acepción. En ningún caso la fi 

anza o caución será mayor de $ 250.OQO.00, a no - 

ser que se trate de un delito que represente para 

su autor un beneficio económico; o cause a la víc 

tima un daño patrimonial, pues en estos casos la-

a.arant¥a será cuando menos, tres veces mayor al - 

beneficio económico, o cause a la garantía o el - 

tene`':.cio o;. -e nido o al dalo ovacionado." 
Con lo dicho y comparando los dos textos esta 

fracciún I del artículo 20 constitucionalse ve,-

de modo claro lo que acabamos de decir: se convir 

tic la fracción*Idel artículo 20 Constitucional-

de garantía del obtenido en garantía del ofendido. 

b) Interpretación Procesal del precepto.- Tér-

minos por ejemplo: " Inmediatamente que lo soli--

cite " se ha interpretado en la forma siguiente:-

El titular de la garantía puede solicitar bajo --

caución desde que se encuentra a disposición del-

Ministerio Público, pero solo el juez puede con - 

cederla-y aun cuando el presepto tanto del texto- 

primitivo como del vigente expresa que "itnmedia-. 

tamente que lo solicite será puesto en libertad 
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esto significa que en cuanto 3r, co2_ c:ta el 
juez tenga conocimiento de la r•oljccy.d le :'ja-

ra la cantidad por laque • debr, otorga_ la cap.;- -

ción correspondiente y no obtendrá esa libertad-. 

sino hasta que se otorgue la garan._.'a respectitiva. 
Asi " es puesto inmediatamente en litertad !1 

hasta cuando se otorga la cauci6n_3 :c por el --

simple hecho de solicitar,=se le conceda esa gay 

rantía. 

En cuanto al monto, el juez lo fijara, pero - 

en cuanto a la garantía tiene derecho el procesa 

do a escojer la que estime conveniente; pero la-

aceptación de aquella es tajo la ,más estricta 

responsabilidad del juez, dado los términos del-

precepto constitucional vigente. 

7.- El incidente de libertad bajo caución des 

de el punto de vista procesal: 

Como ya vimos, tanto en la constitución de --

1812 como en la de1857 así como los dos textos-

de la primera fracción del artículo 20 de la ¥--

constitución de 1917, se le denomina a esta li - 

bertad " libertad bajo fianza", el precepto de - 

la constitución de 1812 no es sino un- refelejo - 

de la ligislación común vigente al ser expedida-

esa constitución. 
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En efecto, los autores 'y la legislac án nos - 

hablan de cuatro diversas clases de fianzas: 

a) La primera " Fiaiiza de Haz " que se otorga-• 

ba cuando sólo podía imponer pena pecuniaria por-

el 

 

delito leve. En esta fianza el fiador se obli- 

gaba en dos formas: 	- 

• 1.- Se obligaba a que su•fiado -se presentaría-

en el juicio y además; 

2.- A que su fiado pagaría lo juzgado ( Ley --

XII y XVIII, titulo 12 partida V.) 

b) La segunda era la !' Fianza Carcelera " que-

se otorgaba cuando debía ponerse en libertad al - 

procesado por no deberse imponer pena, corporal --

( Ley XXIV titulo 18 partida 111 y Ley XVI 1, par 

tida VII): 

El fiador tomaba a su .cargo la custodia dl --

fiado y se obligaba a presentarlo ante el juez. - 

(Ley XVII titulo 12 partida y.). 

c) La tercera especie era la " Fianza Jurato - 

ria " era la otorgada en el caso de que el mismo-

reo, supla la fianza, por no tener quien la otor-

gara en su favor,con el juramento que hacía de es 

tar a derecho hasta la conclución de la causa y - 

se obligaba a presentarse a su Juez cuandoéste lo 

- rdenara. Antecedente este de la libertad bajo - 
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protesta. 

d) Finalmente, la última especie de fianza - 

era la " non offendendo "•que no es sino la cau 

ción de no ofender. 

Las fianzas de haz y carcelera se datan jun-

tas. Se otorgaban.- ante escribano, la juratoria-

de non offendendo se otorgaba directamente en -

el proceso, seg¥án la práctica de tribunales. 

Esos son los incidentes de libertad tajó 

fianza de que habla el articulo 255 del proyec-

to de Código de de procedimientos Crimir_ales.p_ 

ra el fuero común de 1872, el cual expresa que-

toda persona detenida por un delito político o-

por otra cuya pena no sea más grave que la de - 

cinco años de prisión, podrá obtener su liber - 

tad llenando las siguientes condiciones: 

a) Si la pena .es alternativa, dará f. in nza - 

por el máximo de la pena pecuniaria y por los - 

resultados de la responsabilidad civil. 

b) Si la pena es corporal y es de la campe 

tencia de los tribunales correccionales in cau-' 

cidn será trecientos a cinco mil pesos. 

e) Si el delito es de la competencia ii'1 Ju-

rado, la caución cera de cinco mil a die.- i11.-

pesos. 
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c) Si el delito es de la competencia del __--

jurado, la caución será de cinco mil - a diez r;2 

pesos. 

Para poderla otorgar necesitaba el roces:;r;o 

probar su buena fama y debía tenerse en cuenta-

para conceder :la garantía del delito. Determ:--

naba la ley que la ,fi jacion de la- caución para-

obtener esa libertad era sin perjuicio de aque-

lla otra a que hubiera lugar por la responsabi-

lidad civil. Condición también para el otorga--

iniento era que el beneficiado debía tener domi-

cilio fijo y conocido y tener bienes o ejercer-

una procesión arte u oficio. 

8) Nuestro primer codigo de procedimientos - 

penales, expedido en el año de 1880, recoge los 

lineamientos generales del proyecto de 1872 en-

su artículo 260. En este precepto se expresa - 

que puede obtener su libertad bajo caución todo 

preso siempre que: 

a) El delito nó tenga pena más grave que 1:-
de cinco años; 

b) Haya audiencia previa del Ministerio Pi'-- 
blico. 

e) Tenga el preso domicilio fijo y conocj di - 
d) Posea bienes o ejerza una profesión, of''•-

cio o arte. 
e) A juicio del juez no haya temor de'que ` 
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fugue. 

Para poder fijar el monto de la garantía - 
•r 

establece las reglas siguientes:- 

a) Si la pena es alternativa debe atender-

se al maxi-;o de la multa. 

b) Si el delito es de competencia del juez 

correccional, podrá ser trecientos a dos mil-
pesos. 

e) Si el delito es de la competencia del - 

jurado, será la fianza de mil a diez mil pe... 

sos. 

d) •Si la parte civil hubiera promovido in-

cidente, la caución garantizará, además ese 

incidente, para los casos de fuga u oculta ---

ción del proceso. 4 art. 261). 
• 9) Reformado el Código de o cedimientós -

Penales de 1830 en 1894, por lo que respecta- 

a este incidente de libertad bajo fianza, el-

artículo 440 quedó en los terminos siguientes: 

Todo detensIdo o preso puede obtener su li-

bertad bajo caución sienpre que: 

a) El máximo de la pena no exceda de siete 

años de prisión. 

b) El preso tenga domicilio fijo y conocí-' 

do en el lugar en que sigue el proceso. 
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e) Tenga profesión, oficio o modo honesto 

de vivir. 	 .{ 

d) No haya sido condenado por delito de - 

la misma naturaleza. 
e) No haya temor de que se fuge, y 

f) Tenga buenos antecedentes de moralidad. 

Talés son los antecedentes dé la reform'a-

constitucional de 1917. Si se toma en cuenta 

se ve como el constituyente, de 1917 lo úni-

co que hizo fue convertir en derecho garantí 

zado por la constitución los elementos Que -

existian desde el proyecto de procedi;iiento s 

penales de 1872 hasta el Código de ProcedL-

mientos. Penales de 1894. En consecuencia, --

esa legislación común es el antecedente del-

derecho garantizado por la constitución en -

1 a fracción I del artículo 20. 

10) Con posterioridad a la constitución - 

de 1917, el Código de organización de Cornpe-

tencia y Procedimientos eni Materia Penal del 

año de 1929, reglamentó esa garantía en su -

artículo 580 en los terminos siguientes: Las 

reglas que fija para determinar el monto de-

la cauci3n son: Cuando precede la libertad -

provisiona.l el júez'la otorgará conforme a - 
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las reglas siguientes: 

a) Si la pena fuera altern -viva, *e1 

de la caución será el máximo de la pena 

niaria. Esto no es sino una re- oducci¥r. de-

de lo que decia el proyecto de 1872. 
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Incidente de Libertad por Desvan.._ i:rie¥¥ t +a i Late: 

1) Con posterioridad al momento e-, que dieta el- 
auto de formal prisión, puede tener _agar uu:t corle de 
hechos, durante la segunda parte de periodo de ins t_u 

cción que viene a plantear una situión tal que la --

ley considera debe resolverse antes ;e que se pronun--

cie sentencia, porque de lleñarse l.= presupuestos le-

gales, la sentencia sería inútil y _un cuando en ella 

se resolviera todos ló's. problemas ._e plantea el sim-

ple ejercicio de la acción penal, la dilatación en la-

resolución lesionaría derechos de las partes y precisa 

mente esa necesidad de resolver la situación creada --

por haber sobrevenido los hechos qúe modifican la::situa 

cián de formal prisión, es una cuestión que surge una 

alteración que se debate y que es necesario resolver - 

mediante el ..transcurso del proceso, o sea el relativo-

al incidente de libertad por desvanecimiento de datos-

y la necesidad de resolver esa cuestión y no esperar a 

que se pronuncie sentencia, se explica por los princil 

pios de la llamda económia procesal. 

2) Definición: Así, pues, el incidente de libertad-

por desvanecimiento de.1datos, es una cuestión surgida- 

con posterioridad a la formal prisión yque ha sido mo 

tivada por.una serie de hechos que han destruido los - 

elementos que sirvieron para dictar el auto. que liga - 



al proceso mediante la comprobación del cuerpo del deli-

to y la probable responsabilidad del inculpado. 

3) El incidente en la legislación penal mexicana: El 

primer proyecto de Código de 1872, ya previa la solución 

del problema cuando surgían datos que desvanezcan a los-

que sirvierón para plantear la situación de morral pri--

.sión. 1n efecto, el artículo 254 de ese proyecto de códi 

go estable: "En cualquier estado de proceso en que se ad 

desvanezcan lbs fundamentos que sirvieron para decretar-

la prisión será puesto en libertad el preso, previa au-

diencia del Ministerio Público." La propia situación fue 

considerada por nuestro primer Código de ProcedirnientD s-

Penales expedido en 1880; este establece que en cualqui-

er estado del proceso en que se desvanezcan los fundamen 

tos que hayan servido para decretar la detención.a la -¥ 

prisión preventiva será puesto el detenido en libértad,-

previa audiencia del Ministerio Público: a reserva de 

que se pueda decretar nueva orden de prisión si volvie--

ren a aparecer motivos suficientes en el transcurso del-
proceso. (artículo 258) 

Como se ve, el Código;.de 1880 hace extensivo el desva 

necimiento de datos no sólo a la prisión, sino a la sim-

ple detención; además, ya determina que esa libertad no-

es definitiva y puede restringirse si se llegan a compro 

bar los, elementos para poder•.•volver a decretar la formal 
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prisicn o la detención; este es, probablemente, un ante-

cedente del auto de libertad por falta de méritos con --

las reservas de ley., o cuando menos tiene reláción con-------
tal situación. 

Modifica el C. P. P. de 188O el de 1894 con respecto a-
la libertad por desvanecimiento-de datos, el artículo --

430 del Código de 1894 expresa: "En cualquier estado del 

proceso en que aparezca que se han desvanecido los funda= 

mentos que hayan servido, para decretar la detención o --

prisión preventiva, podra decretarse la libertad bajo --

protesta por el juez, a petición de parta y con audien--

cia del Ministerio Público, a la que no podra éste dejar 

de asistir." Como se ve en el Códigó de 1894, establece- 

sobre el incidente de libertad por desvanecimiento de da. 

tos, el incidente de libertad bajo protesta; técnica éa-

ta'no muy ortodoxa, puesto- que dentro de un incidente y-

por disposición misma de la ley, esta obligado en juez y 

las partes a hacer uso de otro incidente para llegar a - 

conceder la libertad, que son los resultados que se bu"s-

can con el primero. El Código de 1931 ya establece,.. de - 

modo claro, la técnica por lo que respecta al incidente 

que estudiamos. 

El artículo 547 del propio Ordenamiento especifica la 

técnica que.adpot6 la legislación para el incidente men-

cionado al establecer: 
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1.- Que cuando en el curso del proceso aparezca, por-

prueba plena indubitable, que se han desvanecido los ele 

mentos que sirvierón -para comprobar el cuerpo del delito, 

procede el incidente: 

2.- Cuando se hayan desvanecido, por prueba plena in-

dubitable, los cargos señalados. en el auto de formal pr3: 

sion para tener al procesado como presunto culpable y --

sin que aparezcan datos posteriores de responsabilidad,-

se decretará su libertad. 

No. hemos hecho alución al Código de Competencia y dé 

Procedimientos en hateria Penal, expedido en 1929, por-

que no se encuentra en esta legislación el incidente de-

que se trata. 

b-)En cuanto a la legislación Federal, el artículo 422  

establece: Que procede la libertad por desvanecimiento - 

de datos cuando se hayan desvanecido plenamente los que-

sirvierón para comprobar el cuerpo del delito o los que-

sirvierón para tener como presunto responsable al delin-

cuente. Si se compara lo que dice este concepto y lo que 

expresa el Código de Procedimientos Penales del Fuero --

Común de 1931, nos encontramos con que en tanto que el -

Código Federal habla de que"sean desvanecidos plenamente 

los, datos", el Código del Fuero Común habla de que "sean 

desvanecidos los datos por prueba plena indubitable". --

Además en tanto que en el Fuero Común el Ministerio Pú-- 

b 



blico no puede opinar sin autorización del procurador, --
cuando estima que el procesado no es el responsable, por 

que decirlo en el proceso equivale a decirle que estima-

que no debe continuar en el ejercicio de la acción penal, 

en el fuero federal la petición del Ministerio Público e 

en el sentido de que se conceda la libertad por desvane- 

c• imiento de datos no implica, como en el fuero común, --
desistimiento de la acción porque en el Código del fuero 

común cuando se desvanecen los datos del cuerpo del deli 

tono se obtiene una libertad semejante a la de por fal-

ta de méritos con las reservas de-  ley en la que puede.--

volverse a restringir cuando se vuelvan a llenar los re- 

• quisitos, sino que la libertad debe ser absoluta, dado -

que el Ministerio Público solo puede pedir la reaprehen-

sión en el caso de que los datos que se hayan desvaneci-

do sean los de la probable responsabilidad. En efecto re 

lacionando los textos del articulo 551 con la fracción -

II del artículo 547, resulta que "cuando sin que aparez-

can datos posteriores de responsabilidad se hayan desva-

necido por prueba plena indubitable, los señalados en el 

auto de formal prisión para tener al procesado como pre-

sunto culpable, lasresolución que conceda la libertad --

tendra los mismos efectos del auto de libertad por falta 

de méritos, quedando expedita la acción del Ministerio -

Piíblico para pedir de nuevo la aprehensión del inculpado, 
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si aparecen nuevos datos que lo ameriten, así como nue-

va formal prisión del mismo",luego cuando los datos se-a 

hayan desvanecido no son los señalados para tener- al -.' .. _.. 

detenido como culpable, sino los que sirvieran para coro 

probar el cuerpo del delito, la libertad es absoluta --

por lo que en nuestro concepto tiene razón Franco Sodi-

al afirmar en sus comentarios al Código de'Procedimien-

tos-Penales del Delito(Póg•2.CC),( )que cuando se desvane 

cen.los datos del cuerpo del delito se procede al sobre 

seimiento del proceso. (ver artículo 426 del Código Fe-

deral de Procedimientos Penales y 551 del Código de Pro 

cedimientos del Fuero Común.) 

4) Datos que desvanecen: Los datos que se desvanecen 

son los relativos al cuerpo del delito y a lo p de proba 

ble responsabilidad,ya q precisamente, son esos los.re--

quisitos que hay que llenar para decretar la. formal pri 

si6n. En consecuencia, el incidente sólo puede iniciar-

se con posterioridad al auto de formal prisión y hasta-

antes de que se cierre la instrucción, ya que se trata 

de un derecho del procesado y por lo mismo, si se llega 

a cerrar la instrucción ha pasado el momento para-promo 

ver yeso quiere decir que no aparecieron datos qué sir 

van para que desvanecieran los que sirvieron para decre 

tar la formal prisión y que ya puede el i¥iinisterio Pú--

tbl.i.co  formular conclusiones .acusatorias, hecho esta que 
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h¥dt érido tenido lugar, transforma la situación juridica 

del sujeto al procedimiento de "procesado" en "usado", 

ya que formuló en su'contra.el Ministerio Públieo conclu 

ciones acusatorias,. 

En consecuencia, se tiene derecho a iniciar el inci-

dente solo hasta el momento en que cierra la instrucción 

y no con posterioridad al mismo en que se ha dejado de-

ser procesado para convertirse en acusado. 

5) Técnica del incidente.-Comprende tres partes de - 

la técnica del incidente de libertad Por desvanecimiento 

de datos: 

1.- Iniciación : Debe iniciarse ente el juez que cono 

ce del proceso, por cuerda separada y haciendo valer cuá-

les son los elementos que se han desvanecido. 

2.- Tramitación: Tramita el incidente el mismo juez 

que conoce del proceso, pero si se trata de una ccrte pe 

nal el Juez instructor solo ésta facultado para darle en 

trada al incidente y en cuanto a la resolución, como el-

supuesto previo de ella en la audiencia, no basta que el. 

juez instructor oiga a las partes, sino que debe oirlas-

también el juez de sentencia. (Esto cuando existían las-

Cortes Penales) 

3.- Resolución: Quien resuelve, o sea quien se ocupa-

de la torcera parte de la técnica, tratándose del juez - 

colegiado, es la corte penal-, puesto que ésta es quien 
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tiene la jurisdicción plena y por eso a ella le toca re-

solver el incidente; tanto qúe, cuando se trata de desva 

necimiento de datos el cuerpo del delito produce, como - 

ya vimos, el efecto, de dar por terminado -el proceso; es-

decir, la sentencia admite que se han desvanecido los da 

tos del cuerpo del delito equivale a una sentencia obso-

lutoria y. ello esplica el que quien deba resolver sea --

quien tiene la jurisdicción plena. 

6) Interprestación de las Dispociciones legales del -

Código de Procedimientos Penales del Fuero Común para de' 

cretar procedente la libertad por desvanecimiento de da-

tos.- Si se examina el artículo 547 nos encontramos con-

que en ambas fracciones, exige para quese den por desva 

necidos los datos,que la prueba que los desvanezca sea -

"prueba plena. indubitable". Expliquemos esos términos :-

entendemos que una prueba plena y valorada de acuerdo --

con las disposiciones legales, nos encontramos con que-

esas disposiciones les dan valor probatorio pleno si se-

encuentran satisfechos los requisitos que las mismas d.is 

posiciones establecen, es decir, la ley exige, por ejem-

plo; tratándose de prueba testimonial, para que tenga va 

lor probatorio pleno, se nboesita que los testigos sean-

dos o más y coincidan en sus deálaraciones en el fondo y 

en los accidentes o solamente en el fondo (artículos 256 

y 257) pero para que la prueba plena sea indubitable, es 
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necesario que quien juzga le dé ese valor, además de que 

se hayan llenado los requisitos para que tenga el valor-

pleno que'la ley propia exige, el Código de P.p. 

Ahora bien, si a juicio del juez ha duda al respecto 

o si con ella se prueba el hecho, quiere decir que para-

el, aun cuando reunan.los requisitos que la ley determi-

na para ser plena, es dudoso.;. su valor probatorio para - 

el juez, y por lo'mismo está facultado para rechazarla.-

Esto, en mi concepto, equivale al establecimiento de la-

arbitrio judicial para Valorar la prueba por sobre el va 

lor probatorio que la ley le de respecto a que han desea 

necido los datos que sirvieron para decretar la formal -• 

• prisión, es decir, estimo que al establecer la ley que -

sólo por prueba plena indubitable pueden desvanecerse - 

los datos que sirvierón para decretar la formal prisión-

y tener que decidir el Juez cuando tiene que ser esa --

prueba plena indubitable,como lo.indubitáble corresponde 

calificarlo al juez, queda a su arbitrio rechazar la --

prueba, aún cuando sea plena si papa él no es indubita -

ble. Trataremos de esplicarnos con mayor claridad: a'in -

cuando la ley le de valor probatorio pleno, si para el -

juez no es indubitable que desvanece los datos, no puede 

con esa prueba decir que estan desvanecidos los que sir-

vieran para decretar la formal prisión y por otra parte-

aún cuando el juez estime que es indubitable la prueba - 
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sino tiene valor probatorio pleno de acuerdo con - 

la ley o ésta no ,deja en libertad al juez para - -

atribuirle el valor'- probatorio que el 'éstima debe-
tener la prueba; tampoco.  erg este caso con esa prue 

ba pondrán desvanecerse los datos que sirvieron --

para fundar esa situación de formal prisión. 
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a) El Incidente de Libertad por Desvanecimiento 

de Datos en el Código Cástrence: 

En el artfculo 792 del Código Castrence dice: - 

Para substanciar el incidente a que se refiere el-

art;culo anterior, hecha la petición por el intere 

sado,•.el juez sitará a las pares a una audiencia - 

dentro del término de cinco días, y despueu de oir 

las, sin más tramite, dictará la resolución que --

proceda dentro de los tres días siguientes. Vemos-

que es lo mismo que estipula -el C3digo de Procedi-
mientos Penales pero nos damos cuenta de. que, en - 
este Código no -se exige que se deba de presentar--

el Ministerio Público como sucede ene]. Códi.go de-

Procedimientos Penales,Pederal y Local, que si es-

tipula que se debe de presentar forzosamente el 

Ministerio Público. 
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b) Jurisprudenciá de la Suprema Corte de Justi - 

cia de la PTación al respecto: 

La circunstancia de que se decrete la libertad - 

por desvanecimiento de datos en favor de un acusado, 

no es obstáculo para que si con posterioridad apare 

cen nuevos datos, se ordena la nueva aprehenci6n ;-

del propio acusado. (I) 

Una vez decretada la libertad por desvanecimien-

to de datos, queda abierta la: posibilidad de que si 

se llegan a presentar nuevas pruebas que acreditan-

la culpabilidad de oa persona puesta en libertad, - 

se puede ordenar la nueva orden d? aprehensión; y - 

será puesto a disposición de la justicia nuevamente. 

Libertad por Desvanecimiento de Datos: 

Por desvanecimiento de datos no debe atenerse - 

que se recaben pruebas que favorezcan más o menos s  

al inculpado, sino que aquellas que sirvieron para-

decretar la detención o prisión preventiva, esta^ - 

anuladas por otras posteriores y si estas no destru 

yen de modo directo, las que sirvieron de base para 

decretar laformal prisión, a n cuando favorezcan -

al inculpado, deten ser materia de estudio en la 

sentencia definitiva y no pueden servir para consi-

derar desvanecidos los :fundamentos de hecho de la -

pri sión motivada. (II) 

(I) Suprema Corté de Justicia, Jurispruc?enci a. J.pen 
dice 1917, 1975 , Primera Sala, pinas 3Ce ;; 3F¥9 
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Si las pruebas que se presentar6n para eliminar 

las que sirvierdn para, decretar la formal prisión, 
no son suficientes para decretar lá inocencia del-
ir_culpado,éste no podrá salir en libertad, pero 

las pruebas seran tomadas en cuenta por el jueza-
la hora de dictar la.sentencia. 

(II) Suprema Corte-de Justicia, jurisprudencia, _. 

apenciice 1917, 1975. Primera Sala, páginas 392 
y 393. 	 - 



CONCLUSIONES 

1.- Que todos los procedimientos que tutelan-

la libertad sean elevadas a rango de Garantías 

Individuales o derecho público subjetivo con ob-

jeto de que el acusado disponga del juicio de -

amparo para hacer, efectivos esos beneficios dado 

que se trata del segundo bien jurídicamente tute 

lado por el artículo 16 constitucional. 

2..- Que en el incidente de libertad por des - 

vanecimi. to dedatos, no se le de vista al Minis 

?Tíclico dado que el ya se manifesta conocedor de 

las pruebas habidas hasta la formal prisión que-

en las mayorias de las cosas son las que él como 

autoridad recató en la averiguación previa. La - 

susoención de la vista es una econo`mia procesal 

que va en favor del acusado. 

3.- El Ministerio Público podría combatir la-

la resolución que dicte el Juez en el incidente-

de libertad por desvanecimiento de datos por me-

dio del recurso de apelación, pero ya el acusado 

estará libre y no se conculcara su garantía in - 

dividual. 

4.- Elevada a la categoría de garantía indi - 

vidual la tramitación de la libertad por desva - 

necimiento de datos,el beneficio de la misma al-- 
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disponer del juicio de amparo por su violación - 

se libera de los vicios-procesales que implica - 

el tramite de la apelacivn ante los Tribunales - 

Superiores de Justicia. 

5.- El Juez debe apreciar las pruebas ofreciz 

das en el desvanecimiento dé datos .en función de 

presunciones ya que asi las valoró en la formal-

priai.ón, -confirmando el principio de que. donde -

ha ,- la misma razón debe haber la misma disposir 

ción. 
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