111 —DE TOS CASOR EN QUTE HA TU AT A IRIRION Y DE 1A JIBERIAD
RAYO DE FIANZA

uti o 18 —S6] habrd lugar 4
prisi np r d lito que 1 ere ca per1a
¢ 1yoral Fu ualquicr estad declpro
esoen yue cpate ca que 1 acusalo
no se le puede imponn tal pena se
jondrd en libeat:d 1aj lefian a Fn
ninglin es pe ird §20longaise la pii
sisn pet falt le jagode lon 1isé
le cualquieia ¢ t:a ministeacién le di
nero

Anies de ocuparnos del artienlo constitucional creemos oportuno
decir por mucho que el asunto corresponda al conocimiento de la
Aiquerlogia 1opogrifica de los Romanns qne ¢stos hasta ticmpos
muy posietiores tuvieron una cdreel publica supuesto que antes el
Ingar para el aprisionamiento y eso de los esclavos fué el erg fsfu
/nm el cual correspondia 4 las dependencias del recinto doméstico
T a tiadicion aunque algo confusa nos dice que la primera carcel
puablica fué edificada en el Mercado 0 sea en el casces siendo lo pro
bable que de aqui tomase su nombre cowmo lo tomd de Zulfzes que e1a
ura fuente en la roca el fu/lianun que fué el lugar destinado para
los suplicios dincose también el nombie de /awfunnac que eran unas
canteras inmediatas 4 las prisioues las que sirvieron también para
esos fines

Sea lo que fuese sobie el verdadero origen v significado de la car
cel lo gue no adniite duda es que en el /w/franwun tenian lugar lossu
plicios qué no se ejecutaban pablicamente + que entie el car sy
lautunuac existia la diferencia de que en el primero el preso perma
necid sepatrado y encadenado en la obscutidad del calabozo 3 en com
pleta incomunicacién mientras que en las segun las se gozaba de méds
libertad pudiendo el preso ser visto por terceias personas 3 sin estat
sujeto 4 los 1ig 1es del primer sistema de aprisionamiento ks lopro
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bable que por estas causas mds tarde ge diese 4 la prision el noml:e
de inlerna b ervlerna Y a en otro lugar hemos dicho que también en
los cuarteles se guardaba 4 los presos principalmente en aquell s
donde 1esidia la corte del emperador  Fbun la legislacion espaiiola en
contiamos las leyes 15 tit 29 partida VII ylasiy ;3 tit 35 I
V de la Novisima Recopilatiébn en las gue se prevenia que las (d:
celes sblo podian tener el cardcter de phblicas castigindose con =z
pena de mueite al particular que de proy ia autoiidad las estableciesc

No cunocemos en el 1 rocedimiento Penal Romano ninguna disy »
sicidn «special para que sélo hubiese lugar 4 prision por delito que
mereciese pena corporal de modo que nos inclinamos 4 creer gv la
facunltad de decretarla en todo caso qued6 al arbitrio de los deposita
rios del Zmpeszum el cual como ya tenemos in licado mus gue una
institucion del derecho penal era una manitestacion del peder gue
se tenfa para mandar 4 toda persona

Respecto 4 la constitucién de la fianza padrmont ex sf incuntranx s
su crigen en la propia nuturaleza del juicio privado para la libera
cién del artestado teniendo mds adelaute aplicacidn cn <l juicio ju
blico precisamente cuando los tribunos del pueblo constiifieron 4 15s
magistrados patricios paia que fuese admitida La proteccibn tribu
nicia llegb al extiemo de dejar al acusado en libertad sin efecio €]
artesto provisional y sin constituirse fianza con la excepcin de que
no gozasen de esas franquicias los delincuentes comunes Enel ulu
mo siglo de la Republica los privilegios de los ciudadanos romanos
fueron tales que los responsables de homicidio gozaban de su liber
tad sin constitucién de fianza v 4 partir de la ley /u/za de 12 por
el hecho de gne por ella no se podfa imponer el arresto provisional
hizo innecesaria la constilucién de la fianza Durante el 1 rincipado
aparece de nuevo la constitucién de 1a fianza en los procesos contra
108 ciudadanos siendo lo mds notable que ese procedimiento se fun
daba precisamente en la ley de César que antes hemos citado inter
pretdndose una de sus claustlas en el sentido de que los magistrados
estaban facultados para airestar 4 los desobedientes y promovedores
de desbrdencs esto hizo que desde esta época la constitucién de la
fian7a quedase comprendida en el orden juridico del Derecho rymanc

La tradicion y los efectos de lalegislacién romana natural fué que
pasaran 4 los pueblos conquistados de modo que asi como Espaiia
hizo suyo el Corpus Juris Civiles en igual sentido acepté salio
algunas modificaciones el Sistema Penal 3 los Procedimientos ro
mMnanos

Respecto 4 las fianzas autorizadas po1 Ia legislaciéon espafiola en
contramos la de la haz 4 la cual se refieren las leyes 17 3 18 titu
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Jo 12 de 1a partida \ la carcelera 6 cowentariense de la cual nos
hiablan las 24 tit 18 part 3 ® 19 tit 12 part 5 Sy 16 tit v ©
1o lit 29dela ® siendo la disposicibn méds moderna sobre el
particular la contenida en laley 6 ® tit 12 Lib 5 ©de la No{si
ma Recopilacion conociéndose 4 la vez la cancibén juratoria 3 la de
‘non offendendo

Ditemos en concieto que lo que se quiso al autorizarse el otlorga
mitnto de esas fianszas fué que por losdelitos que no merecieran la
aplicacion de una pena gravc no se procediese 4 la prisién del 1eo
i reviniéndose en general en las leyes ditadas que no se procediese 4
ia prision siempre que e diese fiador lego llano y abonado que se

Lligase 4 presentar al acusado estar en juicio 5 pagal lo que se de

te1minase i1 la sentencia También para el caso de que el inculpado
pieso por un delito de importancia 1esultara después de la publica
cion de probanrzas ser inocente 6 leve su responsabilidad La caucién
juratoria producfa los mismos efectos que la fianza de laha con la
diferencia de (ue la primera la p1estaba el misnio inculpado pudién
c use acompaiiar de Ja conminacién de alguna pena paia el caso de
incunyf limiento al mandato judicial Por titimo la fianza de pon
ofiendendo consistia en la obligacion que el propio acusacdo 6 un ter
cero prestaba bajo juramento 4 efecto de no ofeuder 4 la persona 4
cuyo favor se extendia lu garantfa quedando los primeros toimal
mente responsables de 11s males que sobieviniesen 4 la segunda con
motivo de las amenazas

Laaminando con detenci6n la primera parte del articulo constitu
cisnal en que se dice que solo habra lugar 4 prisién pm lelitc que
merc7ca pena corporal y relacionandola cou la segunda en que se
11escribe que en cualguier estado del proceso en que apaterca que al
acnsado no ge le puede imponer tal pena se pondrd en libertad bajo
de fianza tenemos yue si el delito no merece pena corporal de supe
&0 se cae que la libertad del que lo hubiese cometido se impone de
cretaila de estricio derecho siendo entonces la fianza un acto acci
dental que servird wdas 6 menos para asegurar el € tito del juicio pe
rc nunca la falta de su otorgamiento como 1o 1 eremons adelante pue
de impedit la liberacién del reo Antes de pasar adelante peusamos
que representando la fianza una limitacién del derecho de propiedad
sulo debe olor1garse en cambio 6 en subrogacién de una pena corpo
ral Lreemos en tal virtud que al hablarse de la fianza para los de
litos que no ameritan una pena corporal debe entenderse no preciea
mente la que afecta la propiedad sino unicamente la simple protesta
de estar 4 las resultas del juicio y obedecer en cualquier momento
los mandatos de la autoridad Cualquieta duda que sobre el particu
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lai purliera existir se desivanec:conel heclo de que en 1z f acciou I
del art 438 de 1a Iy procesal se previence ‘Iambién podid ser pues
to el inculpado en libertad bajo protesta siempre que el delito no ten
ga sefialada pena corpuial & gue si la tuvicse no exceda de s mcses
de arresto mayor Fn el sistéma penal italiano jue consid 1amos
como uno de los mus a lelantados pot mucho [ue mds liberal sea o}
nuestto enconiramos que el pro esado debe ger {nesto en libertai
provisional con la simple ol igadién de presentaise cuando fuese re
querido y sin necesidad de fiansa siempre que se t1ate de delitos pu
nibles con la sola pena de interdicci6n de cargos publicos ¢ con la de
circel no mayor de tres meses u otia inferior

Hablando en general sobie la constitucién de la fianza cnando el
delito amesita pena corpoial 3 por més que esta cuestion sea del do
niinio de los procedimientos penales diremos que segun el art 140
de la ley relativa <toda persona detenida o presa por un delito que
el midximo dela pena no exceda de 7 afios de prisién podi4 obte
ner su libhertad bajo caucion siempre que conforme alart 38 tenga
domicilio fijo y conocido en el lugar en que se siga el proceso hue
nos antecedentes de moralidad piofesién oficio v modo honesto de
vivir y que 4 juicio del juez no haya temor de que se fugue » Se
pirescribe también en el att 41 que si el delito yue se persigue de
biete ser castigado con pena alteinatita pecuniaria 6 corporal el in
culpado prestard caucién por el méximo de la pena pecuniaria y si
fuese solamente corporal la caucidn se presiard por una cantidad que
nunca podrd ser menor de $300 ni mayot de $30 200 teniendo en
consideraeién la clase y los antecedentes de la pe1sona detenida 6 pre
sa la gravedad y circunstancias del delito y el majut interés que
pueda tener el inculpado en subtiaerse 4 la accién de la justicia »
Por ultimo también se previene que la caucion se preste depositdn
dose en el Banco Nacional 4 en <1 establecimicnto destinado al efec
to silo hay, 6 en caso contiario donde el juez lo ordene la cantidad
que éste sefiale 6 constituyendc po: ella prenda u otorgando hipote
ca sobre bienes cuyo valor libre sea cnando menos igual al impo: te de
la caucién mas una mitad de este  Puede prestarse también la mis
ttia dando fianra de persona de probidad y arraigo notorios en gquien
concurran las circunstancias que para el fiador exige el Codigo ( ivil
el que se obligard 4 presentar al inculpado siempre que el juez 1o or
dene y 4 pagar sino cumple la cantidad que se hubiere fijade 14
remos aqui de paso qite én la prictica de los tribunales existen sus
dudas sohte si el juez 6 el inculpadv 1espectivamente son los que
tienen la facultad de determinar la forma de 1a caitcibn 1ensamos
nosotros que siendo la fianza una garantia conce lida en favor delos
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acusados ¢&sios son los que tiénen la faculiad de op a1 prr cualqui ra
de las formas (ue para la caucién autoriza 1a Jey 1liende el ju 2
unicamente cuidar que aquella se preste conforme 4 las presaiped)
nes de la misma si padiendo fijar el monto sin guc por Lsty se el
tienda ¢ue pueda ser de un modo arbitrario sind con arreglo & las
piesciipciones que anles quedan (itadas debiendo 4 la ves el juiu)
4 que se 1efiere la ley para fundar que e! inculpado jueda fugaise
estar apoy ado en un uiterio juridico pues dé ofro modc la negadi n
de la libertad en otras coudiciones pudiera suceder que sdlo st inspi
rase en uno a bitrario el que no harfa otra cosa que hacu ilusm o
¢l respeto que se debe tener 4 la libexrtad

En lo referente 4 la pérdida de las fianzas y al modo de prestailas
la ley italiana prcviene respecto 4 lo segundo que se determinc la
cantidad segin las circunstancias teniendo en cuenta lascondiciones
del procesado y la naturalcza y calidad del delito haciéndose el du
pdsito en la caja de Préstamos de dinero 6 de efectos de la Dewda
piiblica & constituyendo hipoteca de bienes 1aices 6 de 1entas de
Estado

En lo rclativo 4 13 cancelacién de la fianza si el delincunente ha
cumplido con las obligaciones de la ley se le mauda restitnit 4 su
fiador si po: 2l contiario el reo hubiera hecho el depusito por si »
constituido la hipoteca y !4 sentencia fuese condenatoria en tal cas
puede ser retenida para el pago de multas é indemuizaciones o por
los gastos dafios y perjuicios provenientes del delito En nuestra le
gislacibn el incnlpado que estando en libettad bajo cau ion desohe
dece sin causa justi y ptobada la orden de presentarse al juez & tri
bunal que conoce del proceso pieide por ese hecho la cantidad que
importa la fianza aplicAndose una tercera parte para el pago de las
indemnizaciones que deba hacer el Erario por responsabilidad ci
il otra 4 la mejora material de las prisiones de la municipalidad en
que se cometib el delito y al establecimiento 3 fomento de las escue
las que debe haber ¢n dichas prisiones aplicdndose 1z tercera al es
tablecimiento de beneficendia designado pot €l gobierno j que est
igualmente dentio del municipio donde se hubiere ¢ smetido la infrac
cion de la ley penal

Segun las leyes Belga v Francesa la fiansa se divide en dos par
tes uba destinada’4 garantir Ia presentacién del reo 4 todos los a
10s para los que es requerido y paia la ejecucién de la sentencia
la segunda asegura el pago de las multas los gastos y las repat: io
nes civiles kn Inglaterra segin e w1 if o f kabeai copus Namad asf
porque cothiensa #%ibews corpus ad suljzenium hay grandes tacili
dades pdra €l otorgamiento de las cauciones conrilidndose de la me
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jor manera la libeitad personal con los derechos de la socicdad e
desear s que las instituciones de que hablamos fueran implantadas
en unestro pafs desgraciadamente hay gue couvenir gue j o1 huenas
ftie sean 1o se pueden acomodar auo 4 nuestro modo de ser pom 1
1 € litlo nuestras condiciones histdricas nuestra cultura 3 «ducad n
civil Es necesatio pues siqueremos llegar 4 ese pralo o jertec
cicnamento (ue calacteriza & los ingleses que primero se wdu que 4
13s cindadanos en la obsert ancia de las leyes cuando asisa 74 ¢ ¢
e pos yque es la orlen de untregar al detenide o un amigo

¢ treci n 1y caucion por su piesentacion ante el jue  que 1y cite  to
ma wlolo unicaniente de la mano cn sefial le fiahza el 1€ # : o
1 ara neutrali @r las instigaciones hechas por pasion s bie s juc ¢
el « ¢ mie 7 /! grando para ponet en libettad al pro esadc enu
tuldelacancien; 2/ p7 1 en fin todolo ontunilo n 1 ¢/}
ti; ao selfan Lowo lo son aun cutre nosottos prindyios 1 un i
1¢ ho id 8l sito verdades 1econocidas pot ol ducch  orilin

pasan lo 4 1o viden deideas 3 habland»y de la libatad baje 110
t sta se ba discutido si cnanlo el delits no mutece 3o ta 1 14l
arn Ha se dibe d aetar de ofido o sies necesatl  que la solicite ol
1 rsu f nser 1iensan algunos que siundo esa lileatad wn 1
¢1s estenunciable §c1 nuestza patte  acepltam s que e 1 8 casos
en que cabe la libertad bajo protesta 6 haj, han a m 1 fund I
pena corporal es indispensable la p1omodion 1espectiva pry no #u
cede lo mismo cuando el 1e0 no melew [ena cotporal per e nos
e caso lo que procede es que se le pouga inmedictamente en lil e
tad 1ero aqui precisamente se presenta la diftenltad Tongam s | 1
ej mplo que se tiata dela libettad bajo protesta jue (s la proce ! 1
te cuantde €] 1eo no merece pena coiporal Sepun (I art 33 11U
digo de Pro edimientos Penales estd prevenido para el storg amient)
de 1a liburiad bajo piotesta que el delito no tenga sefiala la pena 1
paral © que si la tuviete no exceda le cinco meses de ariesto may »
que ¢l acusado tenga domicilio ijo y conouido en el lugar en que se si
gue el proceso buenos antecedentes de moralidad protesicn oficio
modo honesto de vivir que no haya si lo w ndenado en of10 juicio cii
minal por delito de la misma naturaleza 1 que 4 juiciodel ju: no ha
ya temur de que se tugue el inculpado Ahota hicu supongamos yuc
falten esos reyuisitos o solalente alguno v que por tal motivo s ni
guc la libertad [reguntanics ¢en qu se hindala prolongacion de
una p1isiébn que en definitiva no se pue le imponer® ;\caso en la fc
cidn de que la prigidu provisional 1o s pena® O en la talta de cun
tlimiento de las reglas antes mencionadas? lanto impotiatia entun
s como que el principio constitucic nal jue lase subordinadoe 4 una
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cuestion de forma Creemos por lo tanio que en casos como el pre
sente lo mis justo y contorme d la Constitucion es que se ponga de
oficio en libertad al inculpado aun faltando los requisitos del art 438
que hemos citado Tanto mds cuanto que en la segunda paite del ar
ticulo constitucional se previene que en cualquier estado del proce
so en «ue aparezca que al acusado no se le puede impone: tal pena
se pondrd en libeilad bajo fianza siendo majores las razones que
existen cuando cabe la simple libertad bajo protesta ;Pero cuél es
esc estado del proceso 4 que se refiere 1a Constitucién? Si nos atene
mos al tecnicismo juridico tenemos que por proceso se debe enten
der ¢l conjunto agregado de los actos y demds escritos en cualquiera
causa citil 6 criminal de modo que siendo esto asf el estado 4 gue
nos referimos 3 para los efectos de 1a ley fundamenial debiera en
tenderse desde las diligencias informativas una ves comprobals el
delito hasta el momento de la sentencia No sin razén por lo tan
to en el art 40 del Cbhdigo de Procedimientos citado se previene
que ‘Toda persona letenida o pre:a por un delito en que el méxi
muin de la pena n> exceda de siete afios de prisibn podia obtener su
libertad bajo caucién es decir esta disposicién nos viene 4 aclmar
por co npleto laidea de que l reo puede obtener su libettadin lascon
diciones en gne venimos hablando dentro del término de la detencion
6 desde la prisién preventiia hastala sentencia En nuest: » concepto
lo dispuesto en el art 440 no exclaye la facultad del juez para nega:
la libertad provisional durante el téimino dela detencién cuando asi
loexige el proceso mismo para el erclarecimiento de la verdad 6 por el
secreto de la instruccién no sucediendo lo misnio cuando se ha dicta
do el auto de prisibu fo1mal en que necesariamente se ha comprobado
el cuerpo del delito existiendo ya datos suficientes 1especio 4 lares
ponsabilidad en este caso no hay razon para negar la libertad c¢rn
tanta més razén cuanto que las primeras diligencias ya se hacen pi
blicas comenzando desde entonces 4 intervenir la defeusa

Aungue nuestros sistemas caicelarios ) en la prictica no se pue
de decir que sean de los més perfectos y aun por mucho que se co
metan abusos por sus directores y mds que todo por los sgentes su
balternos y por los mismos presos que ejercen alguna autoridad en
el interior de las prisiones tales abusos no llegan al extremo de qune
la prisién se prolongue por falta de honorarios 6 de cualquiera otra
ministiacion de dinero con tanta mayor 1azén cuanto que eslos
hechos en el caso de que llegaran 4 consumarse impoitan el delito
de atagues 4 la libertad individual que en el Cédigo I enal re castiga
severamente La prolongacién por lo tanto de la prisién sblo es ad
mitida cuando i la sentencia ademdés de la pena ccrporal impuesta
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tambi n ge impone la de multa 3 que jor no cubtirse se tienen que
suitit Ts lias le annsto equitalentes d sumente sin jue dicho aites
t 1u dae: eder de noventa dias Fn conclusibn pues se puzde
t 11 gu la garantia consignada on la parte final L1 aiticnlo cons
titucimal por regla general uo se dd el caso de serviolada In el
a1 tnlo signiente seguitunis tratan Ie e este asunto (s) ceialm n
t« cuan lo hablem s lel tratamicnto que al jreso se debe dar en las

it eles



