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1. INTRODUCCION

La libertad, de sobra esta decirlo, es una de las prerrogativas mas precia-
das del ser humano; una cualidad esencial en cuyo ejercicio el hombre
encuentra su plena realizacion y el desarrollo de sus potencialidades. Se
dice que solo el derecho a la vida rebasa en su consideracion cuantitativa
a la libertad, cuenta habida de que, si ésta es propia del ser humano, solo
los seres vivos racionales pueden, “a la luz de los intereses de la socie-
dad, realizar los fines que se han propuesto, dentro de los limites impues-
tos por el orden juridico y en aras de la persistencia de las relaciones ar-
monicas entre los individuos que la integran”.! Pero cuando se tiene en
cuenta que el ser humano no siempre fue libre, que la esclavitud fue una
institucion juridicamente valida y regulada, y que por la conquista de su
libertad el ser humano ha ofrecido su vida una y otra vez a lo largo de la
historia de los pueblos, e incluso sigue haciéndolo, es valido poner en du-
da la afirmacion segun la cual es mas importante la vida que la libertad.

En su consideracion constitucional, la libertad se desagrega en una se-
rie de previsiones especificas que no pueden ser restringidas ni suspendi-
das sino en los casos y con las condiciones que la Constitucion establece,
y que la doctrina dominante ubica en sus articulos lo. a 70., 90. a 11, 15,
24 y 28: prohibicion de la esclavitud; autodeterminacion de los pueblos

I Las garantias de libertad, México, Poder Judicial de la Federacion, Suprema Cor-

te de Justicia de la Nacion, 2003, t. 4, coleccion Garantias Individuales, p. 17.
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indigenas; libertad de educacion; libertad de procreacion; libertad de tra-
bajo; libertad de expresion; libertad de imprenta; libertad de asociacion y
de reunion; libertad de posesion y portacion de armas; libertad de transi-
to; prohibicion de extraditar reos politicos; libertad religiosa, y libertad
de concurrencia en el mercado.

En esta ocasion, nos ocupa una de las referidas previsiones especifi-
cas: la libertad de transito a que alude el articulo 11 constitucional y que
supone cuatro posibilidades: entrar en la Republica, salir de la Republi-
ca, viajar por el interior de la Republica y cambiar de domicilio. Pero no
en cuanto a su despliegue positivo, sino por lo que implican sus limites y
restricciones, que encuentran su causa principal en los asuntos del orden
penal cuando se trata de arraigo, prision preventiva y penas privativas de
libertad, y en menor medida en las materias administrativa y jurisdiccio-
nal cuando se trata de situaciones migratorias, sanitarias, expulsion de
extranjeros, medidas cautelares y de apremio, entre otras. Y de todas esas
causas, hoy analizaremos una cuya aplicacion, en ocasiones mas estricta
que en otras, dependiendo de la politica criminal que esté vigente, incide
directamente en el derecho humano de la presuncién de inocencia: nos
referimos a la prision preventiva.

Partimos de una afirmacioén que proponemos para el debate: la libertad
personal es la mas restringida de todas las garantias de libertad, porque
la prision preventiva, en los hechos, es la regla y no, como debiera ser, la
excepcion al principio universalmente admitido segln el cual todo indi-
viduo es inocente mientras no se demuestre plenamente su culpabilidad.

No negamos la necesidad de garantizar, en ciertos casos, la estricta
imparticion de justicia y la seguridad de las partes involucradas en un he-
cho delictivo a través de la prision preventiva, pero tampoco desconoce-
mos que en muchos casos la imposibilidad de lograr la libertad provisio-
nal durante el proceso provoca la evasion de la accion de la justicia en
personas que, de lo contrario, seguramente se sujetarian a su proceso.
Personalmente conozco algunos de esos casos y, estoy seguro, nuestros
colegas conoceran otros: personas arraigadas personal, familiar y social-
mente, solventes moral y materialmente, con profesion, trabajo u oficio
licitos, que en un momento dado se ven involucrados en un proceso pe-
nal por delito grave, por ejemplo defraudacion fiscal, que quisieran en-
frentar y resolver; pero que al saber que deberan estar privadas de su li-
bertad durante meses, o afios, toman la decision de evadirse de la accion
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de la justicia provocando, con ello, la suspension del procedimiento, el
entorpecimiento de la justicia y, lo mas importante, la no-reparacion del
dafio.

[ Seria valido considerar la posibilidad de que en determinados casos
de delito grave el juez pueda conceder al inculpado su libertad provisio-
nal? Para contestar esta pregunta habria que hacer a un lado cuatro pre-
juicios cuya aceptacion generalizada y muchas veces infundada ha pro-
vocado la adopcion de decisiones erroneas: los jueces son corruptos, los
defensores son corruptos, quienes estan en libertad provisional evadiran
la justicia, y los delincuentes de cuello blanco no deben gozar de la liber-
tad provisional. En mayor o en menor medida, cada una de las anteriores
afirmaciones estd presente siempre en las discusiones sobre los grandes
temas de politica criminal. Con mayor incidencia cuando se trata de la li-
bertad provisional. Los medios de comunicacion, por ejemplo, se han en-
cargado de convencer a grandes sectores sociales de que las personas se-
flaladas como responsables de algun delito financiero, por citar algun
caso, deben ser puestas de inmediato en prision y no deben salir de ella;
que constituye una grave ofensa social que un sujeto extraditado del ex-
tranjero esté en libertad provisional; que el juicio de amparo sélo sirve
para encubrir a los delincuentes que pueden contratar abogados especia-
listas... Es comun escuchar que la unica forma de resolver casi todos los
problemas sociales es encarcelando a casi todas las personas: la penaliza-
cion de cualquier conducta. La indiferencia social ante practicas irracio-
nales como los linchamientos es evidente y se incrementa. Se sefala al
Estado como el tnico responsable de los grandes males del pais y, por
tanto, como el unico que debe resolverlos. Y todo ello, y mas, porque los
jueces son corruptos, los defensores son corruptos, los que estan en liber-
tad provisional evadiran la accion de la justicia y los delincuentes de
cuello blanco no deben tener derecho a la libertad provisional.

Si hacemos a un lado las cuatro afirmaciones propuestas y, sin ne-
garles relativa veracidad, consideremos por un momento que hay jueces
incorruptibles, que hay abogados que ejercen su profesion con enorme
dignidad, que es posible que los que gozan de libertad provisional no
evadan la accion de la justicia, y que los sefialados por un delito de cue-
llo blanco no dejan de ser humanos y, por tanto, de gozar de las garantias
individuales como cualquier otra persona, entonces podemos sostener,
como lo hacemos en esta ocasion, que si es posible establecer un sistema
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normativo por cuya virtud los procesados por ciertos delitos graves pue-
dan gozar de la libertad provisional si el juez la concede. Esta es la hipo-
tesis que se propone con este ensayo. Sus fundamentos y consideracio-
nes normativas son parte de un trabajo mayor que procuraremos publicar
proximamente. Permitasenos, entonces, a partir de los gruesos trazos ex-
puestos, formular una propuesta de reforma constitucional y al Codigo
Federal de Procedimientos Penales.

II. LA GARANTIA DE PRESUNCION DE INOCENCIA

La jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién reco-
noce que la presuncion de inocencia es una garantia individual que se
contiene de manera implicita en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. Como tal, entonces, su parte positiva, como derecho
fundamental, es la regla y solo excepcionalmente puede restringirse o
suspenderse.

La garantia de presuncion de inocencia consiste en la prerrogativa que
tiene todo individuo de ser considerado inocente de la comision de un
delito mientras no se acredite plenamente su culpabilidad en un proceso
jurisdiccional; y si es inocente, entonces debe seguir gozando de su li-
bertad personal, o de transito, durante el proceso, y s6lo por virtud de
una sentencia condenatoria que lo sancione a perderla podra ser privado
de ella.

Ahora bien, como garantia individual, la presuncion de inocencia es
restringible por virtud de la prisién preventiva y, desde nuestro punto de
vista, también por las detenciones, y su ratificacion judicial en los casos
de flagrancia equiparada y notoria urgencia, y por el arraigo domiciliario.

Como sabemos, la prision preventiva procede forzosamente cuando se
trata de procesos penales o de extradicion internacional por delitos califi-
cados por la ley como graves, y, potestativamente, en casos de delitos no
graves por negacion o revocacion de la ya concedida, a solicitud del Mi-
nisterio Publico, cuando aparezca probado en cualquier fase del procedi-
miento que el inculpado ha sido condenado con anterioridad por algun
delito grave, o que la libertad del inculpado representa un riesgo para el
ofendido o para la sociedad por causa de su conducta precedente o las
circunstancias y caracteristicas del delito cometido, definidas en el orde-
namiento procesal.
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El articulo 194 del Codigo Federal de Procedimientos Penales contie-
ne un catalogo de delitos que la ley califica como graves. Sumarlos es de
sobra complejo: son mas de noventa y un casos y —se supone— en to-
dos ellos se afectan de manera importante valores fundamentales de la
sociedad.

Ademas, la libertad provisional concedida, ya en averiguacion previa
o durante el proceso, puede revocarse porque acontezca alguna de las
multiples hipotesis sefialadas en la legislacion secundaria: diecinueve en
la libertad caucional y dieciocho en la libertad bajo protesta.

Nos parece, por un lado, que es excesivo el numero de casos conside-
rados por la Ley Federal como graves, asi como las razones para revocar
la libertad concedida. Y si a los supuestos de delito grave, mas de noven-
ta y uno, sumamos los de delitos no graves en los que, sin embargo, se
niega la libertad provisional, la lista puede multiplicarse incalculable-
mente. En cambio, los casos de delito no grave son cuantitativamente in-
feriores, y pueden reducirse atin mas por la negativa de la libertad provi-
sional aun cuando proceda.

Nos parece, asimismo, que la calidad de delito grave en la reglamenta-
cion federal, derivada de la circunstancia de que en esos casos se afectan
de manera importante valores fundamentales de la sociedad, es ambigua,
imprecisa y demasiado abstracta para ser aplicada a casos concretos, por-
que desde nuestra perspectiva existen casos en los que, en realidad, el
dafio social que supone el delito afecta, sobre todo, intereses particulares
de la victima u ofendido, y otros en los que, en verdad, los valores de la
sociedad no son afectados de manera importante. En el primer supuesto
quedarian comprendidos los delitos en los que se requiere querella de
parte o requisito equivalente de procedibilidad, y en el segundo cuando
se trata de delitos cometidos culposamente. Y si casos de delito grave se
ubican en alguno de los supuestos anteriores, consideramos que el juez
podria tener la potestad de conceder la libertad provisional del indiciado
cuando esté preservado el adecuado desarrollo del proceso, garantizada
la reparacion del dafio y las sanciones pecuniarias y su libertad no repre-
sente un riesgo de dafio al ofendido o a la sociedad.

En conclusion, haciendo a un lado las cuatro afirmaciones a que nos
hemos referido, no sélo es juridicamente posible modificar el sistema
constitucional establecido para el otorgamiento de la libertad provisional
en casos de delito grave, sino que nuestros tribunales mexicanos estan
preparados para ello.
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ITI. PROPUESTA

1) Se adiciona un segundo parrafo a la fraccion I del apartado A del
articulo 20 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
y se recorren los demads, en su orden, para quedar como sigue (se expresa
con cursivas):

Articulo 20. En todo proceso del orden penal, el inculpado, la victima o el
ofendido, tendran las siguientes garantias:

A. Del inculpado:

I. Inmediatamente que lo solicite, el juez debera otorgarle libertad pro-
visional bajo caucion, siempre y cuando no se trate de delitos en que, por
su gravedad, la ley expresamente prohiba conceder este beneficio. En caso
de delitos no graves, a solicitud del Ministerio Publico, el juez podra ne-
gar la libertad provisional cuando el inculpado haya sido condenado con
anterioridad por algin delito calificado como grave por la ley o cuando el
Ministerio Publico aporte elementos al juez para establecer que la libertad
del inculpado representa, por su conducta precedente o por las circunstan-
cias y caracteristicas del delito cometido, un riesgo para el ofendido o para
la sociedad.

En caso de delitos calificados como graves por la ley, de comision cul-
posa o para cuya persecucion se requiera querella de parte o requisito de
procedibilidad equivalente, el juez, bajo su responsabilidad, podrad conce-
der al inculpado la libertad provisional, cuando éste acredite que, por sus
antecedentes y circunstancias personales, estd preservado el adecuado
desarrollo del proceso, garantizada la reparacion del dario y las sancio-
nes pecuniarias, y su libertad no representa un riesgo de daiio al ofendido
o0 la sociedad, en los términos que fije la ley.

El monto y la forma de caucion que se fije deberan ser asequibles para
el inculpado. En circunstancias que la ley determine, la autoridad judicial
podra modificar el monto de la caucion. Para resolver sobre la forma y el
monto de la caucion, el juez debera tomar en cuenta la naturaleza, modali-
dades y circunstancias del delito; las caracteristicas del inculpado y la po-
sibilidad de cumplimiento de las obligaciones procesales a su cargo; los
dafios y perjuicios causados al ofendido; asi como la sancién pecuniaria
que, en su caso, pueda imponerse al inculpado.

La ley determinara los casos graves en los cuales el juez podra revocar
la libertad provisional.
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2) Se reforma el articulo 399 ter, y se corre el actual articulo 399 ter
para quedar como 399 quater, ambos del Codigo Federal de Procedi-
mientos Penales, para quedar como sigue:

Articulo 399 ter. En caso de delitos calificados como graves por la ley, de
comision culposa o para cuya persecucion se requiera querella de parte o
requisito de procedibilidad equivalente, el juez, bajo su responsabilidad,
podra conceder al inculpado la libertad provisional, cuando éste acredite
que, por sus antecedentes y circunstancias personales, esta preservado el
adecuado desarrollo del proceso, garantizada la reparacion del dario y
las sanciones pecuniarias, y su libertad no representa un riesgo de daiio
al ofendido o la sociedad.

Se entenderd que estd preservado el adecuado desarrollo del proceso,
garantizada la reparacion del daiio y las sanciones pecuniarias, y su li-
bertad no representa un riesgo de dario al ofendido o la sociedad, cuando
el inculpado:

1. Cumpla los requisitos establecidos en el articulo 399, fracciones I,
11, 111 y ultimo parrafo,

II. No esté sujeto a otro u otros procedimientos penales independien-
tes, se haya o no sustraido a la accion de la justicia, ni haya sido conde-
nado por cualquier delito intencional;

III. Tenga residencia fija, conocida y permanente en el lugar en donde
se sigue o deba seguirse el proceso, de cinco afos, cuando menos, ante-
riores a la fecha de la solicitud de libertad;

1V. Tenga profesion, oficio, ocupacion o medio honesto de vivir, y

V. A juicio del juez, no haya temor de que se sustraiga a la accion de
la justicia, que la libertad del inculpado representa un riesgo de daiio al
ofendido o a la sociedad.

En estos casos, al otorgar la libertad, el juez impondrad al inculpado las
restricciones, obligaciones y medidas de vigilancia que estime adecuadas.

Articulo 399 quater. El juez podra en todo momento revocar la libertad
provisional concedida al inculpado cuando aparezca durante el proceso
cualesquiera de las causas previstas en el articulo 399 bis, o dejen de satis-
facerse las condiciones sefialadas en el articulo anterior, y asi lo solicite el
Ministerio Publico.
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