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LA LIBERTAD PROVISIONAL 

PRIMERA PARTE 

ASPECTO DOCTRINARIO 

CAPITULO PRlMERO o - a) INTRODUCCION que comprende~ 

1) Terminología de la libertad provisional 

2) Concepto 

3) Su naturaleza y fijación de caracteres y y 

4) Justificación de la libertad provisional. 

b) SISTEMA DE ORGANIZACION DE LA LIBERTAD PROVISIONAL, 

que se desarrolla así~ 

1) ¿Quién puede decretar la libertad provisional? 

2) ¿Cuándo debe decrotarse la libertad provisional? 

3) Sujeto titular de la libertad provisional 

4) Condiciones de procedencia de la libertad provisiona: 

5) ¿Pueden los terceros o extraños a un proceso crimi­

nal solicitar este beneficio a favor del procesado? y 

6) Conveniencia o inconveniencia de este beneficio. 

CAPITULO SEGUNDO.- .a) La fianza como garantía necesaria para el 

logro de este beneficio, que .comprende: 

1) Concepto y objetivo de fianza, Su naturaleza y ca~ 

racteres; 

2) Clases de fianza y sus distintos objetivos o propó­

sitos? primeramente en materia criminal, después en lo civil, - -

morcantil, administrativo, laboral y en 01 derecho tributario, -

dándose en este punto nociones objetivas y ejemplos consignados 

en las respectivas leyes; 

3) Realización de la fianza; 

4) Regulación do la fianza; 
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5) Condiciones necesar:j..as .para ·la · rendición de la fian 

za, criterios para calificar .la aptit,ud ,del obligado a la réndi-

ción de la misma: 

a) Como poseedor de bienes suficientes, 

b) Como poseedor de bienes -aunque gravados pero con -

margen razonable para cubrir la obligación, 

c) Como persona de reconocida honorabilidad o buena -

fama, 

d) Como representante legal, tuto~, curador, etc., 

e) otros. 

CAPITULO TERCERO.- a) VIGENCIA DE LA LIBERTAD PROVISIONAL, que 

comprende : 

1) Tiempo de duración, 

2) ¿Cuándo es procedente en el desarrollo del proces.· 

criminal pendiente? Justificacióno 

3) Procedencia posterior a la terminación del proceso, 

4) ¿Es lo mismo libertad condicional que libertad pro-

visional? Procedencia de estas Instituciones y su diferenciao 

5) Revocación de la fianza que asegura la libertad pr2 

visional en las siguientes situaciones : 

a) En el proceso aún pendiente 1 

b) Cuando el procesado g oza de este beneficio, estable­

ciéndose los motivos o causas por los cuales procede su revoca-
. , 

Clon y 

c) Efectos de la revocación, su cancelación. 
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CAPITULO CUARTO.- Del objeto de la fianza como presupuesto nece-

sario para obtener particularmente la libertad provisional, y qu 

comprende lo siguiente~ 

1) Objeto inmediato, 

2) Objeto mediato, 

3) De las diversas garantías que sirven de objeto a l~ 
fianza para obtener este beneficio: 

a) Primeramente de la fianza, 

b) De la consignación, 

c) De la hipoteca, 

d) Cancelación de estas garantías. 

SEGUNDA PARTE 

Del aspecto legal o jurídico de la libertad 

o excarcelación bajo fianza en nuestro Código de Instrucción Cri ' 

minal, que comprende~ 

a) Del comentario de los Arts. 84 al 98 del Código de 

Instrucción Criminal vigente. 

b) Casos prácticos que comprenden en relación a algunos 

de los detalles respecto a los delitos en los que el procesado 

puede obtener este beneficie a travez del articulado indicado. 

c) Casos en nuestra legislación en que el Juez puede 

ordenar al Fiador la presentación en juicio del procesado en de-

terminado tiempo contra el aporte del valor que importa la garan-

tía. 

d) Deficiencias en la aplicación que hace nugatoria los 
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efectos de la cancelación de fianza con objeto que el procesado 

vuelva a prisión.- Lagunas. 

e) Reformas a proponer para un mejor funcionamiento de 

la Institución en estudio. 

f) Recursos ante la denegatoria de la libertad provi-

sional. 

g) Jurisprudencia sobre esta materia distripuída en 

los artículos objeto de comentario, ya señalado. 

h) Conclusiones. 

Este planteamiento de comentarios, crítica, proposiciql 

de reformas, jurisprudencia, etc.; se irá · acomodando oportunamen­

te al artículo en turno comentado ; así se llevará un ordenamient( 

en la exposición del presente trabajó. 
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L A L I B E R T A D PRO V I S ION A L 

ASPECTO DOCTRINARIO 

PRIMERA PARTE 

CAPITULO I 

A.- Al tratar sobre el tema de la libertad provisional 

en su aspecto doctrinario y legal, he pensado en aportar por me­

dio de opiniones que en contra de ·muchas de suyo c a teg óricas o -

dogmáticas han servido para impulsar una buena voluntad de trans 

cribir en lo posible todo lo que un aprendiz del Derecho trata -

de saber o indagar al encontrarse al travez de las páginas de su 

CÓdig0 1 el tema de la libertad provisional. De todos son conoci­

das las consecuencias prácticas o efectos de la misma, así como 

su estudio y desarrollo a la luz de la vida judicial diaria del 

país 9 por ello, es para mí satisfacción lleva r el planteamiento 

de la misma aunque no con la precisión debida, pero al menos ese 

es un propósito y cuando éstos se hacen con dedicada intención, 

los errores sirven para formar opiniones que la a guda inteligenciE 

del estudioso puede reparar en base al contenido de nociones gene­

rales. 

Este trabajo comprende dos partes, repartidas cada una 

en diversos Capítulos, en la primera se exponen nociones doctri­

narias de tipo fundamental para teners e los resorte s n e cesa rios 

que conllevan lo que debe entenderse por libertad provisional, 

así como de su presupuesto o condición ¡¡ sine cua non Q1 como es la 

fianza u otra garantía que hace posible su realización ; también 

se trata de. los sistemas de su organización, nociones sobre la -

fianza su vigencia y desenvolvimiento, de su revocación por de­

terminadas causas, su extensión o cancelación y terminación de -

este beneficio. 



La segunda parte de la presente tesis conlleva un estu­

dio de l as disposiciones l egal es que regulan en nuestro Código de 

Instrucción Criminal el estudio de la libertad provisional, com­

prendida entre los Arts. 84 al 98 l., en este apartado he tratado 

de exponer situaciones producto de alguna experiencia obtenida en 

el propio campo .de batalla del futuro abogado como son indiscuti­

blemente los Tribunales de Justicia en materia criminal, también 

el entusiasmo me aventura a la proposición de reformas sobre e l = 
articulado, el señalamiento de lagunas o inoperabilidad de esta 

Institución~ asimismo l a indicación de la jurisprudencia nacional 

en que se ha obtenido aplicación práctica de la misma. Comencemos 

pues esta aventura de buena voluntad. 

1) TERMINOLOGIA DE LA LIBERTAD PROVISIONAL.- Esta cues­

tión a través del tiempo y según los países ha variado de terminQ 

logía, aunque en el fondo sus efectos son casi insensiblemente di­

ferentes~ .así tenemos que en nuestro país es común oirse hablar 

de la excarcelación bajo fianza, de libertad bajo fianza, de ex­

carcelación garantida , aún de libertad provisional~ otras v e ces -

hasta se confunde con otra institución como es la libertad condi­

cional, que tiene otro objeto, y que se explicará oportunamente; 

también en otros países se habla al referirse a este tema de l a 

libertad bajo fianza simplemente o de libertad bajo prot esta~ de 

libertad caucional como l a relaciona el destacado autor mexicano 

Julio Acero. Por otra parte los autores que se han ocupado de es­

te tema la llaman por algunos de los términos referidos, así en-
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contramos al profesor español Enrique Jiménez Asenjo que la estu­

dia por libertad provisional; la misma terminología usa el también 

maestro de Derecho Español don :8nrique Aguilera de Paz ~ el autor 

argentino Luis A. Barberis la trata bajo el título de libertad -

bajo fianza ¡. en consecuencia~ de estas indicaciones referidas por 

no citar más nos llevan a la conclusión que se ha denominado de 

diferentes formas, aún hasta como libertad bajo palabra, ausente 

este medio de ,garantía; pero en el fondo coinciden l as denomina~ 

ciones al menos en cuanto a los efectos. 

2) CONCEPTO DE LIBERTAD PROVISIONAL.- Es aventurado co-

menzar a desarrollar este punto en el sentido de definir lo que 

se debe entender por ello; pue s la mayoría de veces las definicio -
nes no comprenden de una manera universal~ sintética y finalista, 

todo un contenido; es por ello que en el desarrollo de esta Insti-

tución he creído necesario transcribir algunas de éstas con sus -

correspondientes observaciones adaptadas a l medio nacional ~ 

a) Dice el eminente autor español JimGnez Asenjo ya ci-

tado, que la libertad provisional puede definirse como ~ ¡¡aquella 

si tuación personal en que se con,diciona el disfrute de la li b e r­

tad natural de un reo, e~reso . o presunto, al cumplimiento . de -

una determinada conducta personalH.(l) 

La definición de este Autor es a mi ontender de natura-

leza finalista, porque al indicar.que es de ti po personal en lo -

que se condiciona al disfrute de una libertad que cualifica de -

natural, nos está indicando o señalando la definitiva finalidad -

(1) Derecho Procesal Penal. Enrique JimGnez Asenjo, Pág. 87.· 
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de la misma, en otras palabras nos dice que sirve para conceder 

al reo la facultad de no permanecer en el recinto carcelario res-

pectiv0 5 en cuanto a la cualificación de natural estimo que no es 

una posición exacta, más. bien confusa corno toda emanació~ filosó-

fica, materia que por querer un estudio universal trata de abarcar 

todo sin conseguir nada ~ particularmente ·entiendo que libertad na-

tural conlleva al estado obvio de su signtficado, corno es la si-

tuación aunque relativa de un recién nacido, como la decisión ~ 

que puede adoptar el hombre en general taRto en estado de? o no -

reclusión sin entrar a decisiones reglamentarias o de convencio-
l 

nalismos sociales; en definitiva, entiendo que la libertad es una 

y no se puede en consecuencia hablar de otra s de tipo natural, -

civil o filosóficas y lo mejor y más indicado en este caso será 

hablar de libertad carcelaria. Añade el relacionado autor de que 

sujeto de este beneficio es un reo expreso o presunto, conc e pto 

o aspecto en el que el suscrito también no está de acuerdo porque 

nuestra legislación al otorgar este benef~cio no entiende que la 

decisión final por una sentencia esté marcando la pauta para po-

derse gozar ~ es decir, que se otorg a este beneficio cuando el -

proceso está pendiente de su resolución siendo en este sentido -

que sí cabe hablar de un presunto reo cuya situación como indi-

qué no se ha decidido, o lo que es mejor sí se ha juzgado de-

clarándole inocente o culpable; yo entiendo que el autor cuando 

indica lo expreso a la persona del reo se r e fiere cuando ést e 

hubiere confesado judicialmente su delito o participación, pero 
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aún en este caso nuestra leg:~slación considera que hay un expreso 

carácter de reo respecto al imputado~ pues en los delitos señalados 

por nuestro Código de Instrucción Criminal, 283 l., no es una si­

tuaci6n definitiva pues se puede modific a r durante el proceso w ~ 

la circunstancia inicial de su concesión por variaciones de la 

prueba que varíe la inicial concesión de la misma, no ebstante el 

presupuesto procesal indicado ; por otra parte la definición apunt.§:. 

da tiene un carácter penitenciario cuyo efecto al menos inmediato 

tiende a servir de aliciente o premio al detenido. 

El autor argentino Luis A. Barberis cita en su obra t¡Có-

digo de Procedimientos en Materia Penali>, la opinión del no tan me 

nos notable autor de esa misma nacionalidad s Vélez Mariconde (Pág. 

410) lo que se entiende por excarcelación en el sentido siguiente~ 

liLa excarcelación permite evitar o hacer cesar la prisión cuando 

el procesado suministra a cambio de su persona una garantía econó-

mica (caución real o personal), que cumplirá las obligaciones que 

le sean impuestas (en primer término, la de residencia), o así lo 

promete (caución juratoria) (2).-

En todo caso agrega, la excarcelación es una promesa, -

con o sin garantía económica de comparecencia oportuna, de someti-
-# 

miento a la orden judicial y a la ley, como vemos esta definición 

es suficientemente en grado relativo para encaj a r lineamientos den 

tro del articulado de nuestro Código porque comprende ~ 

a) El efecto deseado mediante este benefici0 9 cual es -

hacer cesar la reclusión del procesado, 

(2) Código de Procedimientos en Materia Penal por Luis A. Barbe­
ris; pág. 410.-
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b) Apreciación económica en general o meramente repre­

sentativa de un valor de responsabilidad pecuniaria, pues nuestra 

legislación permite las garantías persona les y reales, como deno-­

tamos en l a fianza e hipoteca, respectivamente, en la que se ha­

ce un prometimiento, valga l a redundancia con una r es ponsabilidad 

personal o real; por otra parte, ~e admite la consignación o sea 

el entero pecuniario o efectivo, pro e l aseguramiento de la misma; 

c) Abarca esta definición consecuencias amplias nO , sólo 

durante la tramitación del proc es o antes de la decisión final por 

una sentencia, sino que comprende indicaciones de residencia de 

lo que nada práctico -se legisla actualmente en nuestro país y 

sólo aplicabl e a los requisitos precautorios fij a dos por los 

Jueces en materia de libertad condicional; 

d) Finalmente sólo estimo que no se aplica lo llamado 

caución juratoria por e l expresado autor en nuestra materia penal, 

tal como se ent i ende en materia civil conforme al Art. 780 C. , en 

el Título del Usufructo, materias que seg ún tratadistas es pro­

pia de un contrato accesorio para asegurar mediant e juramento la 

entrega de muebles, para el uso personal del usufructuario y su 

familia. De las dos definiciones traídas a cuenta comprendemos 

que la libertad provisional viene a servir como una Institución 

necesaria de la vida práctica del país; pues su justicia, su pro­

cedencia, son necesarias para hacer cesa r una prisión que más -

que readaptativa resulta ser en nuestro medio contagiosa, desde­

luego que no se guarda en el sistema carcelario o penitenciario 
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salvadoreño la debida reglamentación o adecuación de delincuentes 

primarios, habitua18s~ ocasionales y a veces hasta confundidos 

con delincuentes~ enfermos mentales, entendido Gsto en aspecto de 

enagenación mental, como degeneramiento abonado por e l medio y 

otras variadas c ircunstancias v por otra parte denotamos que pers~ 

nas que han observado una conducta socialmente aprobada por la 

generalidad tienen que ir a prisión al menos prevontiva cuando 

la fatalidad los envuelve en un común acc idente de tránsito que 

deviene en un delito de homicidio considerado en grado de impru­

dencia y no se ve con justicia que la detención carcelaria llene 

en estos casos objetivos de readaptación, equidad moral y algún 

otro atributo conexo a esta situación 9 sostenemos, pues, que la 

libertad provisional relativa a conformidad de lo establ ecido por 

la ley en el Art. 86 l., es una nEcesidad sin perjuicio -de agreg~ 

do posterior de dicho artículo que tipifica delitos eminentemente 

de c ariz político de lo que hablaremos al referirnos en la segunda 

parte de la presente tesis; por eso, considerándose en el terreno 

movedizo de las definiciones~ el suscrito entiende por libertad 

provisional: aquel beneficio que obtiene el presunto indiciado 

dentro del proceso, mediante un prometimiento solemne (personal o 

real), para obtener su libertad aunque e l proceso no hubiese -

lleg ado a una resolución final (sentencia); pudiendo otorgarse 

esa garantía por una tercera persona extraña a l proceso, quien se 

compromete a presentar a la persona del procesado cuando con motivo 



l. .egal y ante . la debida rGquisi toria el funcionario judicial (Jue7j) 

lo ordenG. 

3) NATURALEZA DE LA LIBERTAD. PROVISIONAL Y FIJACION DE 

CARACTERES.= Para el estudio de esta situación tonemos que partir 

de los divGrsos presupuostos posibles que fijen con rGspecto a la 

Institución 1 el de que puedo tener su basamento; es decir~ si se 

trata de determinada situación dogmático- jurídico, de' los que co­

múnmente conoce y maneja el estudioso del Derecho, así SG nos ocu­

rre preguntarnos si Ja libertad provisional será ~ 

a) Un contrato~ 

b) Si será una Institución de Derecho Privado, 

c) Si es una Institución de Derecho Búblico~ 

d) Si GS un re-quisi to de orden administrativo, 

e) Si es un beneficio o un derecho legal del reo. 

Planteadas estas cuestiones entre varias conjeturas u 

opiniones que se pudieran expresar pasamos al estudio de cada una 

de las señaladas de una manara objetiva para evitar disgr~gaci(Q)­

nes a más de las necesarias. 

a) ¿Es un contrato l a libertad provisional? Al examinar 

esta situación jurídica tenemos que apoyarnos en el Código Civil, 

Art. 130!J C., disposición que dice así : ¡¡Contra.to es una conveY.'. ción 

en virtud de la cual >una o más personas se obligan para con otra 

u otras o recíprocamente a dar, hacer o no hacer a lguna cosan ; de 

esta definición damos por aCGptado que se trata de una conven­

ción que de la anterior situación resultan obligaciones recípro-
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cas entre una o varias personas para con otra u otras; not amos 

que estas situaciones no proceden en la Institución, objeto de 

esta t esis , porque el contra to como fuent e de obligaciones de-

viene de toda ausencia de vicio a l consentimi ento entre l a s -

partes contratantes y como se denota claro al otorgar e l pro-­

cesado o tercera persona l a garantía para obtener su libertad 

provisional toma como c a usa su libre voluntad de que s e otor-

gu e a cc esoriamente l a fianza u otra garant í a para ese f i n; es 

decir, no consiente libremente para ello por qu e al haber al -

menos presuntament~ delinquido encontramos una c ausa mediata de 

su reclusión, como es el delito que se le imputa procesalmente 
, 

por el cual se rinde la garant í a precisamente para que cese la 

det ención y no porque simplemente otorgue e,l contrato con un -

presupuesto de consentimiento ausente de toda necosidad de ren-

dir ese prometimiento económico como inelucta ble para obtener -

e l antes dicho cese de la prisión. Finalmente no se pude decir 

sobre este punto que equivalga al contrato de fianza del Art. 

2086 C. y siguientes por ser diferente l a confe cción d e ese ins-

trumento y del acta de fianza rendida ant e el Juez. Concluimos 

en es-te punto que no es un contrato la libertad provisional. 

b) En cuanto a que sea una Institución de Derecho Pri-

vado c aemos basados en las consecuencias s:eñ.aladas'o en e l apar­

tado anterior, además entendemos que los procesos son de ~atu­

raleza pública al menos en la generalidad de los delitos inves-

tigados sin -secretos dentro del proceso , prueba de ello, s a lvo 
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las excepciones legales? los procesos tienen su momento más nota-

ble y fundamental en la celebración de vistas públicas (jurados) 

en que la exposición de pruebas por l as partes en forma oral está 

al alcance del curioso e interesados . Sobre este punto sostenemos 

que la libertad provisional no es una Institución de "Derecho Pri-

vado. 

c) Expuesta l a anterior opinión pasamos al estudio de 

si es una Institución de Derecho Público; sobre ello comprendemos 

lo siguiente: 

1) Por Institución comprendemos una? un todo organizado, 

algo compacto? referente en lo jurídico a una serie de normas coro 

puestas de un núcleo también jurídico que regula todo un ordena-

miento, como por ejemplo: el proceso criminal en 

2) La libertad provisional es una parte del proceso -

que puede suceder ocasionalmente cuando los presupuestos legales 

lo ameriten; de manera que mal podríamos confundir una parte con 

el todo que lo contine; por tanto, aunque es parte del proceso -

la libertad provisional, participa de la materia pública no puede 

ser por ello, una Institución particularmente de Derecho PÚblico, ... 

d) Pasamos seguidamente a invest i gar si es posible ubi~ 

car a la libertad provisoria como una medida de orden administra-

tivo, sobre ello tampoco podemos determinar que sea un atributo 

de l a libertad provisional dicha naturaleza, porque en todo Tri-

bunal existe una organización propiamente administrativa en cuan-

to al funcionamiento de pagos de salarios, obtención de útiles de 
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trabajo, etc.~ muy distinto a lo materialmente jurídico concebido 

dentro de un proceso de lo cual forma parte la libertad pr-avisio-

nal; es de cir 1 el aspecto administrativo dentro de un Tribunal de 

Justicia es diferent e a la tramitación inteligente~ jurídica de 

un proceso determinado. Por tanto, estimamos que no es propio -

hablar de que la naturaleza de este beneficio sea de orden admi-

nistrativo .. 

e) ¿Será la libertad provisional un beneficio o un de-

recho legal del reo? En este punto sí estamos de acuerdo con los 
, 

fundamentos naturale~ y filosóficos de la libertad provisional, 

porque la práctica nos determina a pensar que aunque no se trata 

de una concesión graciosa que el funcionario judicial verifica 

al hacer cesar la detención del favorecido~ sí nos está produ-

ciendo beneficios al menos mediatos entre ellos; 

1) Evitar una mayor detención a delincuentes ocasiona-

les como el citado caso del accidente ~e tránsito; 

2) Evitar el trato o contacto de personas socialmente 

buenas con delincuentes de toda clase de conductas; 

3) Repara lo naturalmente aceptable conforme a las si-

tuaciones estudiadas en el lit e ral a)~- Por todas estas razones, 

estimo que la libertad provisional es un beneficio y a la vez 

un derecho dei reo, así simplement e sin el atributo ae legal 

porque es entendido que no s e otorgan derechos inconformes a la 

ley, pues si no es as í concebida una facultad se termina en arbi-

trariedades, abusos del Derecho y o simplemente ilicitudes; cabe 
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agregar que este beneficio tiene que basa rse en e l Derecho a so­

licitarl a para e l fin ya señal ado de hacer cesarla detención en 

veces injusta; también tenemos que aceptar que es una situación 

de humanidad si se quiere y de orden práctico, toda vez que no 

se trate de delitos de naturaleza jurídica y socialmente graves . 

F1JAC10N DE CARACTERES.- Diremos en primer lugar que 

es personal del procesado, puesto que en su concesión depende de 

circunstancias previamente señaladas por l a ley; como de que 

no se sea reincidente, que el delito no sea grave en cuanto a su 

naturaleza. Ant e s de l a reforma, nuestra Ley en e l Art. 86 109 

inciso último, bastaba con probarse l a buena conducta y demás con 

diciones señaladas con un carácter previo para otorgar e l benefi­

cio, también se tomaba en cuenta l a clase de delito cometido pa~ 

ra otorgar o no l a libortad pyovisionalo Actualmente a l tenor de 

nuestra l ey no procede l a excarcel ación bajo fianza en deli tos -

de hurto, rob0 9 l esiones y otros por razones obvias y además por 

su continua repetición en nuestro ambi ente nacional, por tanto, 

notamos que este beneficio simplemente g ira en relación a los -

"atributos personales del procesado en l a s circunstancias ya di­

chas. También és contingente porque su vigencia o permanenc i a 

depende en pr imer lugar del delito cometido ( es dec ir que sea 

excarcelable en un momento dado), lo que puede cambiar o modifi­

car dicho beneficio, como por ejempl o con un delito de estafa -

que aumenta la cuantía de lo defraudado en un momento posterior 

al en qué se concedió e l beneficio de excarce¡ación, es dec ir, -
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que una situación modific~tiva consecuente a una pena ya no ex­

carcelable al modificarse la pena por l a cuantía aumentada poste­

riormente, entendido dentro lo inquisitorio de la parte sumarial 

de nuestro proceso criminal o 

Es condicionada hasta cierto punto, pues se tendrá en 

cuenta el veredicto del Jurado (en la generalidad de los casos), 

para confirmarse con l a declaratorj_a de inoc encia, toda vez que 

no varíe a travez de superiores instancias por nulidad de vere­

dicto o de procedimiento, o se revocare por declaratoria de cul­

pabilidad del procesadoc 

Es inde terminada porque para coloc a rnos en la situación 

relacionada en la anterior conclusión dependerá de la rápida o 

dinámica tramitación del proces0 1 pues comúnmente el volumen no­

table de trabajo, escasez de personal técnico y humano dilata -

más de lo esperado el desenlace del mismo, do manera que se es­

tá sujeto a lo expuesto y a demás a que el Juez Instructor no en­

gavete el proceso por parecerle o considera r no urgent e la solu­

ción definitiva 9 asímismo, dependerá t ambién de+ logro de sobre­

seimiento o extinción de la responsabilidad del reo decretado en 

tiempo relativamente corto ~ largo propio de su oportunidado 

Es práctica, pues a lograr cesar la detención del in­

diciado, produce un ahorro de gastos de alimentación al Estado -

en el régimen pO:l11:i tenciario v 

Es necesariamente económica o representativa de ~ma -
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obligación valorativamente económica . Es imprescindible que com­

parezca una tercera persona a garantizar real o personalmente la 

salida de prisión del procesado para garantizar e llo ~ por eso se 

entiende que e l prometimiento puede ser personal o real como por 

ejemplo a l verificar la consignación de dinero en el Tribunalo 

4) JUSTIFICACION DE LA LIBERTAD PROVISIONAL .• = Expuesta 

la naturaleza, elementos de la libertad provisional, resulta jus­

tificablemente humano l a concesión de este beneficio, pues nQ es 

un trámite de consecuencias nocivas a l desenvolvimiento de Qn pro­

ceso aunque notamos como único pero en nuestra Legislación la a u­

scmcia práctica de una comparece,ncia ineludible por parte del 

procesado ya por su fiador o personalmente a l ser requerido por 

autoridad competente, está desprovista de una regulación que de­

termine entre otras cosas l a obligación de no abandonar al menos 

e l país e l favorecido, de avisar el can1bio ele domici l io por al­

guna justificación, por ejemplo de tipo - l a boral o comercial~ al 

respecto nos ocuparemos de estas lagunas en la segunda parte de 

esta tesis al próponerse reformas pertinentes a e llo; pero a pe­

sar de todo lo que se puede argumentar en pro y en contra de es­

te punto s e coincide por l a generalidad nacional que es Un bene:tri­

cio humano, práctico y necesario que no debe estar ausente en nues 

tTO Código por razones obvias o 

B.- SISTEMAS DE ORGANIZACION DE LA LIBERTAD PROVISIONAL. 

Dice e l autor español Enrique Jiménez Asenjo (3) que dos son los 

sistemas seguidos para organizar l a concesión de la libertad pro-

(3) Derecho Procesal Penal por Enrique Jiménez Asenjo1 Pag o 89. 
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visional~ uno e l dejar a l libre crit erio judicia l la apreciación 

de las circunstancias que a cons e jen la libertad o prisión; o bien 

consign&rse regladamente en la Ley a fin de evita r todo abuso y 

pelig ro d e la arbitrariedad; pues a es t e pr opósi to e l autor t am­

bién español, Aguilera y (4) cita al francés Flamand que entiende 

sobre de que a llí donde la libertad de los ciudadanos se halle a 

morced de cualqui er Juez sin ninguna clase de r ospons a bilidad 

tione mucho adelantado a l despotismo pana ent.ronizarse y la tira-

nía a desenvolverseo De lo expuesto en e l párrafo transcrito, lle­

gamos a l a conclusión de que existan dos sistemas de organización 

de la libertad provisional ~ uno 01 a rbitrio judicial y 01 otro el 

consignado por la l ey o Estud i a remos estas situa ciones para d e ter-

mina r si ambos convi enen y si se deben desechar? s i se excluyen o 

por el contrario so complementano 

El problema del a rbitrio judic i a l se resuelve en tér-

minos judicia les en encontrar como presupuesto a la persona del 

Juoz como suficientemonte c a pa citada en los conocimientos jurídi-

cos, morales y otras cualidade s ~ es decir? enc ontrarnos con un 

prototipo ideal de Juez, (de l debe ser)? a l go que no se logra ría 

por l a basteda d de conocimientos juríd icos aún dentro do l a espe-

ci a liz a ción? pues siempre se tropieza con v ac íos. En nuestro me-

dio particula rmont e se cuenta con abogados not a bles en ma teria 

penal que puedon cumplir suficientemente l a misión de conc eder 

conforme a l a rbitrio judicial una decisión justa . Por e l contra-

rio e l sistema l egal es más segurG? a l menos en e l ambi ent e n a-

(4) Ley de Enjuiciami ento Crimina l por Enrique Aguilera de Ilaz , 
pág o 265 o 
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cional, pues suministra cánones objetivos que limitan los abusos 

maliciosos o de incapacidad en algunos funcionarios judiciales; 

pero siempre dentro del absoluto deseo de universalizar los co­

nacim:;i.entos sobre esta materia, nos encontramos con vacíos o la­

gunas l.egales que el hermetismo o dogmatismo de la ley no ha pre­

visto enteramente ya por arcaicacidad., actualización ante la crea­

ción de nuevos delitos tipificados ante su repetición y ausencia 

de sanción antes de su catalogación como tal; en definitiva, a -

manera de conclusión en este punto entiendo que los sistemas se­

ñalados no se excluyen ni son contrario·s en sus particulares na­

turalezas, sino que por consiguiente se deben complementar as~; 

el Juez debe conocer suficientemente la materia para el caso per­

tinente a lo criminal, debe desprenderse de toda v anidad, de la 

pretensión de ser un sabio especialmente más y usar su razón para 

hacer vivir más equitativamente las frías reglas de un Código, tan 

estático ante la practicidad y la continuida d de solicitudes de 

obtención de este beneficio; por otra parte, la experiencia na­

cional (la jurisprudencia) debe tomarse en cuenta para introducir 

las oportunas reformas toda vez que logren contenerse en las inúl­

tiples ocupaciones que el hacer nacional dema nda de los que con­

forme a la ley' tienen la iniciativa sobre estas cuestiones y aún 

más al allanar este paso la Honorable Asamblea Legislativa las -

consigne a discusión con la urgencia que el orden procesal puni­

tivo de suyo lo deman~e. 

10- ¿QUIEN PUEDE DECRETAR LA LIBERTAD PROVISIONAL? Una 
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sola person~~ el Juez, ent endiéndose por t a l no sólo l a autoridad 

_que conoce en primera instancia~ sino el Magistrado d e la corres-

pondiente Cámara , p e ro no el de la Sala de lo Penal de l a Honora-

ble Corte Suprema de Justicia; aunque estos últimos en forma uni-

t a ria; pues la Ley determina ser el Juez y t anto uno c omo otro -

aunque de diversa jerarquía son en d e finitiva Jueces. (Sobre ésto 

se tratará al comenta-r e l Art. 87 1.). 

2.-¿CUANDO DEBE DECRETARSE? Se decretará en cualquier 

estado de l juicio toda vez que la solicitud proceda ; es decir -
- -

que la naturaleza del delito lo permita y cua ndo cons e cuent emente 

se concretice la garantía re a l o pe rsonal ; a l presentarse l a soli-

citud, se deberá tramitar por l a a utoridad respectivasirrmayor-

dilación, pues a ún decre t á ndose mal la conc es ión de este benefi-

cio existen los respectivos r e cursos y las r esponsabilida des _ ju-

dicial e s. 

3.- SUJETO TITULAR DEL DERECHO.- Este sólo puede ser el 

procesa do, pues es quien por medio del b en e ficio de l a excarcela-

ción se hará c e s a r su d e t ención cua ndo los motivos y circunstan-

cias l eeal e s lo ameriten; este derecho ~s propio de l a p e rsona -

natural o físic a , no de la p er~ona moral o ficticia dado que el 

De recho Penal engloba acaso a sus represent ante s legale s cua ndo 

la infracción h a llegado a su cometimiento ; al t enor de nuestra 

ley se da una condición provia como h e cho generador d e es t e be-

neficio cual es el auto de detención contra el que se harán sus-

pender los e f e ctos carcela rios d e l mismo ; e s pues, una situación 

r-~- ~-----~- ------ --_.---~---

I B). ¡¡:-: 1 ! ( T ;~ ( : '" L' ~-- I"-T -r~) t, l' i , ,....-k · ...... _v"t L-' \' .'.-

1 UNIVE~3IDAl) 05 EL SAI.VAlJOP. 
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personal, intituo persona en cuanto al goce del mism0 1 claro es­

tá que el apoderado o defensor en matería criminal y aún hasta 

un ciudadano pueden peticionar a l respecto? pero cierto es que su 

disfrute sólo se producirá en el procesado. 

4.- CONDICIONES PARA QUE SE DECRETE LA LIBERTAD PROVI­

SIONAL.- Estos pueden esquemáticamente r educirse a l os siguien~ 

tes: 

a) Exist encia de un auto de detención~ 

b) Proc edenci a conforme a l a l ey de que no prohiba su 

decretación; 

c) Petición a la autoridad compe t ent e (Juez o .Magistra-

do) 

d) Concesión por es te funcionario del beneficio; 

e ) Rendición de la respectiva gar antía ; 

f) Que no se dilate su cons ecución por medio del r e s­

pectivo r e curso que evite hac e r cesar en condiciones normales la ' 

detención que se sufre. 

Reunidas dichas condiciones y verificado e l estudio so­

bre su procedencia e l Juez lo decretará así ? no sin antes estu­

diar el monto de la gar antía ofrecida (s ea fianza, consignación 

e hipot e ca) 9 se cerciorará que l a gar antía e~t6 libre de g r avamen 

no embargada , etc~, entonc es a l darle traslado a l a parte c ontra­

ria que sería e l acusador particular o Fiscalía General de la -

República en ciertas ocasiones? e l funcionario tendrá que resol­

ver sin mayor dila ción, ya sea poniendo en libertad a l proc esado-
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cuando as í lo ordene l a l ey , o admit i endo e l correspondiente re­

curso que evite e l cese de l a detención. 

5.- ¿PUEDEN LOS TERCEROS O EXTRAÑOS SOLI CITAR POR EL 

PROCESADO ESTE BENEFICIO? La r ospuesta es afirmat iva ? c"uando se 

trató l o referente a l sujeto titula r de este beneficio se insinuó 

e sta respues t a~ pero a e f ecto de clarificar más e l conteni do d e 

es t e problema se agr egarán otros detalles 9 por t e rc ero debe do -

ent enders e toda persona extr aña a un procoso criminal, t eniondo 

o no capac idad judicia l o l egal para peticionar en e l pr ocos o 

(s entido absolut o ) ~ t ambi én se podría dec ir qu e os tercero en 

sentido r e l at i vo , toda persona que a ún interviniondo en e l pro­

c es o on c a lidad de parte no sea e l directamente f avor e cido , por 

ejemplo, que s e a ctúe como fisc a l, acu sador particular o ciudada­

no o como defensor ~ en nuestra Legisl a ción pueden soJici t a r es te 

beneficio 1 8.s siguientos personas : e l r eo ? su def'ensor , 01 Fiscal, 

el Acusador y aún una tercera persona (Art o 87 Io) ~ puos esta so­

licitud s e cualifica más por su procedencia qu e po r I n c a lidad -­

do l pot icionari o 1 po r t anto, no se necosita determinada calidad 

de parto actuante en e l proceso, sino l a determinada c apac i dad -

absoluta pero tomando en cuenta excepciones de minoridad, demen­

cia y otros motivos. Es por l o expuesto qu e 01 suscnito sostiene 

que los t erceros o oxtraños en 1 .2s condici ones relacion:J.das puo­

den solicita r este bcnerici o para e l r eo , aún sin toma ren c u on­

t a motivos de a l gun a liberalidad . 

6.- CONVENIENCIA O I NCONVEN I :8NC I A DE ESTE BENEFICIO.-
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Respecto a ésto e l tratadi s t a mexica no Julio Acer0 9 dice lo si­

guiente ~ IITambién l a liberta d bajo caución 1 tüme innegables ven­

tajas en cua nto en que aún tratándo se de asuntos más grave s, per­

mite a muchas personas t a lve z inoc entes¡ pero de pronto a parente­

mente complica da s en a lguna transgresión ? evitar los enormes 

trastornos de una prisión inme recida , mi entras demuestran su in­

culpabilidad!!. (5) 

Sobra da razón ti ene el tra tadista en mención en cuanto 

a ventajas se r e fi e r e; pues C8.S0S comune s y corri entes son pro~ 

pios de un común y d e sgraciado a ccident e de tránsito, por ejem­

pl09 cla se d e delitos en l os que e l presunto del incuente no tiene 

j amás la intención de c ausar e l daño a su víctima , salvo natural­

mente l os discutidos c a sos d e culpa con representación cuyos e fec­

tos o síntoma s c a si se a similan a los linde r e s e v entua les de l do­

l o; en e stos c asos, sobrada razón hay para sostener que e l bene­

ficio de la libertad provisional es conveni ente, 8 S0 sí como an~ 

teriormente he expuesto f a lta una mejor regulación d e est a garan­

tía como es el evitar que e l f avore cid o abandone e l país de una 

ma nera libre~ como suc ede en l a a ctua lidad . También cua ndo se -

aplic a esta medida se c onll ev an efectos rc adapt a tivos o correc­

cionale s que t enderían a evit a r una futura imprudenci a al presun­

to delincuente; otra s r az one s de conveni enci a pa r a e l otorgamien­

to de es te bene ficio son l as siguientes: 

a) Evitar el conta cto entre el delincuente a ccidental u 

oc a sional con otros procesados ya c a lificados como pe ligrosos pro~ 

(5) Procedimiento: Penal por Julio Acero, pág. 399.-
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Plo de degeneraciones, habitualidad delincuencial, etc., todo 

ello por no existir todavía en nuestro país un adecuado régimen 

penitenciar:Lo~ 

b) Descongestionamiento de la población penal que trae-

ría al Estado el ahorro económico en cuanto a alimentación y ade-

más servicios carcelarios brindados a personas quo por ser ya 

contra la posible duración de su pena en caso de condena o su 

ingreso como ya dije, ocasional, no se les causa sino un benefi-

cio con la consecución de la misma; 

d) Medidas preventivamente sanitarias, pues nuestra po­

blación penal es fecunda en enferme·dados infectocontagiosas, tales 

como la tuberculosis, sífilis, etc., y ésto es propio de una de-

ficiente atención médica y sanitaria, pues es infierno lo que 

constituyen nuestros presidios, de allí un result a do nefasto para 

personas que por azares de la vida o que respondan de una pena 

cuyo cautiverio sea relativamente corto, dada la naturaleza de 

una infracción se colocarían en posibilidad de adquirir algunas 

de estas pestes antes mencionadas, dgdo como dije, la deficiencia 

en la atención a estos servicios que más que públicos serían de -

fondo humanoo 

Así las cosas, pasaremos a señalar algunas inconvenien-

cias de este beneficio~ 

a) Estimula al delincuente en pequeña escala a cometer 

reiterados delitos que conforme al lineamiento de l Código sabe 

de antemano que puede obtener este beneficio, ejemplo dE? 0110 es 
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el esta f 2dor de poca monta? quien d i Tía que puede comet e r . un sin­

fin de delitos toda vez que por a lguno de ellos n o hubiere sido 

decla r ado culpable 1 pues entonc es l a r e incidenc i a l e evitarí a 

una futura excarcelación ; lo mismo pasaría con e l inc orregible y 

aventurado motorista cuyos tranc es fuesen provocados por su impe­

ric~a entendida dogmáticamente como c a pacidad y toda vez que l a -

ebriedad o l a excesiva velocida d le frustra r a su malestar transi­

torio de guardar r e clusión; 

b) Se h a considerado que l a exc a rce l a ción 1 aún más l a 

gar antía fue r a de su r espec tivo valor y conversión real de l a ~ 

misma no pr,'duce una seguridad para que e l delincuente favorecido 

vue lva a su detención cuando desaparezcan l os motivos todo e llo -

por ~na ine fici ente a decuación o r egl amenta ción lega l de l a mis­

ma que evit e l a l egal partida mi gr a toria del t emporalment e f avo­

r e cido con destino a pa íses con l os que nuestro país n o h a c e l e­

brado tra t ado s de extradición; 

c) En nuestro medio se puede señalar otra defici encia 

de orden práctico l a cual cons ist e en que l a gene r a lidad de los 

Jue c e s des pués de de creta r l a exc a rc e l a ción abandon an los proce­

sos al a rchivo sin tramitarse su pendencia para una definitiva -

decisión (sent encia) ; de manera 1 que e l e xcarc el ad o en nuestro 

medio prácticamente está libre aún sin s obre s e imi ento ni senten­

cia a bsolutoria d efinitiva por l a n egligencia apuntada; por cuan­

to en definitiva l a prescripción de l a acción penal (Art.83 No.6 

Pn., en r e l a ción con el 181 No. 4 I~) llegarían con e l ti empo.- · 
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Mi opinión respecto ~ la conveniencia o inconvenienci~ del bene­

ficio, es que debe concederse pero sí basada en una adecuación ~ 

legal que evite las burlas que pueden ser objeto~ también dotar 

del arbitrio judicial respectivo al funcionario concedente para · 

evitar esa pasmosa habitualidad de delitos a que puede dar ori- · 

gen (casos de estafa y resultados dañosos en ocasión de impruden-, •... 

cia); por otra parte, es necesario revisar los aspectos preventi­

vos, higiénicos o sanitarios de nuestro sistema penitenciario que 

a más de obligación l egal es sumo objetivo humanitario ; allanadas 

l as circunstancias señaladas se puede entender mejor l a magnitud 

de la conveniencia del otorgamiento. 

CAPITULO 11 

A.- DE LA FIANZA COMO GARANTIA NECESARIA PARA EL LOGRO , 

DE ESTE BENEFICIO.- Esta situación opera como principal o condi- i -

ción sine cua non para hacer cesar la detención sufrida por el -

ul teriormente favorecido, por tanto corresponde en este Capítuló .. · 

señalar e l concepto de fianza de manera objetiva, revisar suna­

turaleza~ relacionarla con otras materias de nuestro ordenami ent o 

jurídico acorde a sus propósitos u objetivos ejemplarizando algu­

nas disposiciones l egal es donde tiene aplicación; es propósito d~ 

este trabajo disgr esionar nec e s a riamente a efecto de fundamentar 

l a otra cara de la moneda de la libertad provisional cual es pr-i-·. 

meramente l a concretización de l a garantía normalmente concedida 

en la fianza; así pues, pasamos · a examinar l o expuesto en numera- o 

les separados. 



28 

1.- CONCEPTO OBJETIVO DE FIANZA~ SU NATURALEZA.- Dice el 

autor español Enrique Jiménez Asenjo en su obra oitada, que la 

palabra fi anza derívase de "confianza!!, implicando l a idea de se­

guridad sobre l a c onducta de una persona fi ada en la buena fé de 

su promesa. (6) La fianza r epr e sentada en su último extre~o, la 

garantía moral ofrecida por una p e rsona de que en determinado mo­

mento hará o se a bstendrá de h a cer aquello a que se c ompromet ió. 

En es te gen e ral sentido s e llama fianz a o c aución, dice Castán, 

. citad o por dicho autor, lo sigui ente ~ "A cualquier gar antía pres­

tada para e l cumplimiento de - una obligación pero en un senti~o -

es tricto o técnico~ ~ianza dicen l os civilistas~ es l a garantía -

personal que s e constituye asumiendo un terc ero e l compromiso de 

cumplir la obligación, si no l o h a c e e l deudor principa l". ·La ley 

criminal s e inspira en es t e criterio general a l concebir l a Ins­

titución bajo e l c ompr omiso como en la concesión de l a libertad 

provisional con la obligación apu~ acta h asta l a r eal hipote c a; 

de l os detalles transcrit os se observa ya 01 c a r á ct e r específico 

o sea e l objeto de l a gar antía cua l es asegurar l a dura ci ón tempo­

r a l e n cuanto s e refi e r e a l go ce de l a libertad pr ovisi on a l del 

presunto r esponsabl e; pues f ác ilmente se comprende que , prestán­

dose l a fi anza de que nos ocupamos como una condición lJrecisa o 

previa para l a libertad provisional del procesado, no puede s e r 

otro su papel que e l de asegurar l a compar e cencia del procesado 

siempre que fuese llamado para su presentación en l a c ausa por 

el Juez o Tribunal que conociese y por l o t ant o , todo l o que no 

(6) Obra citada de Enrique Jiméne z As enj o . págo 96. 
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s ea é sto? se halla fue r a de l fin y ob j e to de su prostación; t ambién 

es n e c e s a rio pa r a ent en de r mejor l a significa ción del c onc ept o de 

fi anz a e sta blecer a l guno de l os c a ract e r es que l e son pr opios y 

comunes en la mayoría de l a s legislaciones~ entre ell os e l de ser 

un acto procesa l, a ccesorio, subsidiario y de gar antía del resul­

t ado económico de l proccso mediante l a afección actual o potencial 

de de t e rminados bienes? a sí, se l e conside r a a ct o pr oc esal porque 

su actuación se debe a aquella operación c ompl e ja o natural del 

Jue z o Tribuna l ; que l a exige de l a parte que debe de pr es t a rla 

y a ún 
, 

mas documcnta1a y l egitima d a lJor l a aut orizac i ón de l Secre-

t a rio del Tribuna l ; se d ic e que es accesoria porque n a ce c ondicio-

n ada a l a exist encia de una obligac i ón penal vita lizador a de l -

proc e so, l a cua l fij a además su contenido siendo contingent e en 

más o menos según l a deuda principal, d ando lugar a consecuencias 

como una pos ible a mplmac ión o r educci ón de l eo misma. Es subsidia-

ria? porque e l obligado (fi a dor)? sólo así r e sulta par a e l c aso 

en que e l deudor principal (presunto r es ponsa ble ) n o clli~pl e con 

l as obligaciones civiles y fina lment e se dice que os un ac t o de 

gar antía e conómic a porque para l as r esultas se sujetan detcrmi-

n ados bi en e s que servirán ante un eventual pago de respons 8.bili-

dades económica s derivadas del proceso y por ende t ambién pr es-

cindirá del c aráct e r poten c i a l o a ctual l a a fect a ción para cubrir 

en ambas nota s t anto los c asos que s e . hallan determinando direc-

t a mente l os bienes afectados c omo a quellos otros e n que l a fi anza 

se constituye sobré l a ba s e . de una presunta solvencia patrimonial 
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del fiador~ en el cual S8 hará en último término efectiva la res­

ponsabilidad asegurada; así pues, creo haber establecido linea­

mi entos generales de la garantía en es tudio y su indiscutible na­

turaleza comprendide en las características señaladas. 

2.- C.LASES DE FIANZA Y SUS DISTINTOS OBJETIVOS O PRO­

POSITOS, PRIMERAMENTE EN MATERIA CRImINAL, CIVIL, MERCANTIL, AD­

MINISTRATIVO? LABORAL Y EN EL DERECHO TRIBUTARIO.- La fianza so 

ha clasificado de diversas manera s, hay entre los autores varie­

dad de opiniones al respecto ~ pero siguiendo los lineami entos ob­

jetivos de este trabajo he tenido a bien expresar algunos crite­

ri os de refererencias a la misma~ 

a) De sde el punto de vista de l a l egisl ac ión, l a fianza 

puede ser civil, mercantil, procesal, entendida esta última como 

procesal civil o procesal penal~ 

b) Por l a c ausa o sea quien l a impone distingu e el 

Código Civil Salvadorello que puede ser convencional, l egal y ju­

dicial (Art. 2087 C.) s egún proceda de un contrato, ordenada por 

l a l ey , o decretada por el Juez 9 

c) Desde el punto de vista de quien l a rinde , se clasi­

fica en directa (cuando es el mismo obligado , y subsidia ria para 

el c aso de r esponder en sustitución de l principal); 

d) Por l a materia o el qué de la fi anza, - puede ser peí'"­

sonal o real, según se establezca sobre la base de res ponder -a -

un compromiso moral en su caso o ele a f ectarse bienes determinados 

como muebles o inmuebles en el resultado de l a operación; 
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e) Según la obligación garantizada se divide en simple 

y doble; pero esta clasificación es ' más propia de lo civil, mate­

ria en l a que se toma en cuenta lo definido o limitado e indefi­

nido e ilimitado de la obligación en sí. 

f) Finalmente se ha clasificado y a en un t e rreno e stricto al 

Derecho Procesal Penal en la llamada fianza carcelaria o carcele­

ra y la ordinaria o económica o c aución de arraigo en juicio; en­

t endiéndose por la primera como la establecida para asegurar el 

disfrute de la libertad provisional de un procesado para gara~ti­

zar su comparecenci a cuando el motivo l egal a sí l o demande; la 

otra~ tiene al menos alguna aplicación en la legislación española 

patrón de nuestra legislación~ así cualificados e sos diversos cri­

terios pasamos en seguida al estudio de las cuestiones enunciadas: 

1) FIANZA EN MATERIA CRImINAL.- Su objeto y a seña12do no 

está de más repetirlo y es el de a segurar económicamente la per­

manencia extracorpórea del procesa do que mediante ese beneficio ha 

cesado su reclusión; en nuestro Código de Instrucción Crirninal 

al tenor del Art. 84 l., se entiende que la fi anza de la haz es 

el prometimiento solemne que una persona capaz de obligarse? ha­

c e d e la seguridad del reo sujetándose a presentarlo en juicio -

siempre que se lo ffi'3.nde la autoridad competente; de este precep­

to legal aparece ine ludiblemente el c a r2cter primordial de la 

misma cual es servir de garantía específica que c omo llave de -

seguridad guarda l a presencia extracorpórea del procesado ausen­

tado así legalmente de l a prisión mediante el otorgamiento de ese 
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benefici o~ s i empre que e l Juez o Tribunal l o demande; esta garan­

tía espec i a lment e regulada por la ley es para e l ob jeto citado, -

pue s l a s c ons ecuenc i a s patrimoniales vienen a asegura r un benefi­

cio , público si se quiere, dada la naturaleza de l proc e so en que 

opera c omo es el c a r ác t er público del mismo en l a materia crimi­

n al ; por otra part e l a s formalidades demandadas por l a l ey no son 

tan s a cramenta l es como l as exi g idas por l a l ey civil que entre -

otros re.quiere principalmente l a escri turación públic a no obstan­

te su carácter acc e sorio en el marco clasifica cional de los con­

tratos; con,secuencialmente y una formalida d s encilla como es l a 

de llenar un esquel eto de acta de fianza que generalmente se tie­

ne ya impreso par a consignar en él f ormalidades como el nombre 

de l obligado a l que previament e se ha a c ept ado su solvenci a eco­

nómica basta para realizar 'su contenido y e l ob j eto de esta garan­

tía en nuestra ley 9. c oncret izamos ~ que no sólo sirve el a cta de 

fianza exclusivamente para obtener l a libertad provisi on al, sino 

que en otros casos tambi én s e rinde como por e j empl o CU,~~ ~lr:. ': 1El 

indiciado es f avorecido c on l a dec l arator i a de inocencia por un 

Tribunal de Conciencia (Jurad O), a sí como par a el otorgami ento de 

sobrese imi ento (Arts. 274 I. p 187 inc. 20 , l.). Denotamos ~ pues , 

que este objetivo es espec~fic o para allanar o a segurar esa po­

sibilida d eventual propio de l o pendi ent e transcurrido entre l a 

c oncesión del beneficio y l a r esolución final (s entencia absolu­

tori a o condenatoria). 

2) DE LA FIANZA EN mATERIA CIVILo- Esto es propio de un 
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contrato accesorio regulado en e l Arto 2086 y siguientes del cita­

do Cuerpo de Leyes ; se ent i ende como unR obligación accesoria en 

virtud de l a cual una o más personas responden de una obligación 

ajena, comprometiéndose para con el acreedor a cumplirla en todo 

o parte, si e l deudor principal no la cumple; de ese precepto se 

concibe su atributo principal cual es asegurar la obligación del 

principal en caso de no cumplimiento de una materia eminentemen­

te patrimonial; que debe de contener los requisitos de validez -

siguientes: debe consentirse por parte del obligado expresamente 

(Art. 2097 C~,) es decir que es un contrato consensual? puede ser 

verbal o escnito y su objeto debe ser pagar el d inGro, (Art. 2093 

inco último Co).- Estas son pues, cond iciones g enerales, pero · 

también la fianza en esta materia prescinde de otras condiclones 

espec i ales , entre ellas una especial que consiste en pagar en o 

con dinero (Art. 2093 C.); constituye una obligación de dar y -

hacer (Art. 2093 Co, cit é~do) y debe otorgarse por una pe rsona ca­

paz (Art. 2100 C. ).- Además se le s aftal ~n c emo c ~r~ct 8~~,·~~c~c -

principales la de ser unilateral, consensual por excepción solem­

ne~ ejemplo, Art. 394 CO? taDbién gratuito conforme a lo est ipu­

lado en el Art. 2092 Co, prece pto facultativo al establecimiento 

o no de remuneración; es accesori0 9 por ende no puede subsistir 

sin una obligación principal a l a que guarde su se guridad de cum­

plimiento (Art. 2086 C.); es patrimonial conforme al Art. 2102 C. 

y finalmente es personal o En conclusión 9 todas las obligaciones 

emanadas de los contratos como fuente de obligaciones de los mis-
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mos pueden asegurars e o caucionarse para el seflalado efect.o pa­

trimonial considerándose así 9 que la · fianza jueg a un papel pre-

G ponderante en esa materia. 

3) DE LA FIANZA EN MATERIA MERCANTIL.- El Comercio co­

mo es labón principal aJ.- . fundamental desarrollo económico de un -

país no escapa al aseguramiento respectivo y oportuno de l cumpl .i­

miento de las obligaciones de este tipo ~ a travez del tiempo aun­

que su divorcio del Códig o Civil no ha sido absoluto~ siguen cau­

cionándose la mayoría de veces de esta manera ; pero el apareci­

miento de ' Instituciones Bancarias~ d e u..na mejor re gulac ión de tí­

tulos valores tal como la trae e l proyecto del Códig~ de Comercio 

a estudiarse por el Honorable Cuerpo Leg islativ o, en un día no -

lejano demandan de una importancia suya que la· fianza en esta­

materia tiene. Actu~lmente tenemos como ejemplos típicos de afian 

zamiento mercantil del AVAL que regulan los Art s . 420~ 421 Com . 

y siguientes por los que se establece que basta con escribir en la 

misma letra de cambio ' o presentarse' un docu.rnento serai·~ ,é'.~; ~ .. a.ó·i. 

por carta, para que se avale o afiance la obligación~ así también 

encontramos en el título de los agentes intermedia rios de comer­

cio que el corredor que es un Oficial Público cuya función es -

mediar operaciones comerciales es obligado previamente a la r en­

dición de una fianza para asegurar el de sempeñ o de sus funciones 

de acuerdo al Art. 41 Com.~ obligac ión ~ue es extensiva a otros 

oficiales püblicos del Comercio llamados Hmartilleros H tal como 

lo dispone el Art. 63 Com o 
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4) DE LA FIANZA EN MATERIA ADMINISTRATIVAo- Sabido es 

que el Estado desarrolla fundamentalmente esta función por medio 

del Poder Ejecutivo; es decir~ que normalmente proc ede una con­

centralización de servicios públicos entendidos éstos como aque­

lla actividad destinada a satisfacer las necesidades públicas de 

una manera regular, perenne y continua, o bien otras veC.es lo 

realiza por medio de una adecuación técnica llamada descentrali-

zación de servicios, cuya conveniencia es hasta cierto punto -

ventajosa porque desempeña particulares actividades administra-

tivas con determinada especialización sin el acompañamiento abr~ 

mador de las múltiples tareas del Estado también no menos impor-

tantes ~ así tenemos, que el Estado ya sea a travez del sistema 

de concentralización y descentra lización contrata con los parti­

culares, ya invest ido de su autoridad pública o en un plano igual 

al particular, razón por la que necesita asegurar el cumplimien-

to de las obligaciones de que es titular, así vemos que en la 

concesión de servicios públicos el Estado - . ... - . - "l r-
1 ......... ..... ,- ' su 

contratante realice el servicio esperado e x i g iéndole la r espec-

tiva fianza calculada para las resultas de alguna irresponsabi-

lidad? también cuando el Estado compra materiales en gran canti-

dad ya directament e o por medio de la Proveeduría General de la 

República que celebran los discutidos contratos de suministro 

por el cual el suministrante de esos materiales o mercadería 

tiene que rendir fianza previamenteo En conclusión e l Estado 

usa para el aseguramiento de su actividad una garantía personal 
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y de aquí la importancia de la Fianza en esta materia. 

5) DE LA FIANZA EN MATERIA LABORAL.- Como conocemos el 

Derecho Laboral regula o armoniza las relaciones entre el Capi­

tal y el Trabajo? fundando principios general es por medio de un 

conjunto de normas jurídicas que fijan bases generales que deben 

regular las prestaciones indi vi duaI.te s de servicios a erecto de -

asegurar a los trabajadores, la vida 9 la salud y un nivel deco­

roso de vida el que tiene un apoyo ya en grado superlativo con 

la parte colectiva que envuelve la categoría individual a islada? 

vigilándose hasta los beneficios llamados de seguridad social y 

de previsión social ; pues esta Ciencia moderna relativamente a -

las otras ramas del Derecho no ha sido ajena a contemplar casos 

aún aislados en los que se nota la importancia de la fianza para 

garantizar determinados propósitos o fundamentos; así tenemos -

que en el Art. 309 del Código de Trabajo, en el Título de Segu­

ros para el desarrollo de labores peligrosas, debe el patrono 

por regla general asegurar a sus trabajadores, señalando las 

c l ases de labores en que e l peligro acecha al desarrollo de las 

mismas ; pero en el caso de que los riesgos profesionales no ha­

yan sido frecuentes y se empleen sistemas de seguridad apropia­

dos a sus actividades a juicio del Departamento Nacional de Pre­

vis ión Social, podrán ser los patronos relevados de asegurar a 

sus trabajadores, siempre que constituyan una fianza bancaria 

suficiente para garantizar e l cumplimiento de las oblig aciones 

requeridas ; en dicho artículo se establecen requisito~ para la 
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efectividad de la garantía. También en la Ley Orgánic a del Mi­

nisterio de Trabajo y Previsión Social encontramos en su Art. 69' 

la regulación pertinente a la prestación de servicios fuera del 

país por ciudadanos salvadoreños; para éstos y los patronos se -

establecen dichas condiciones como la mayoría de edad del traba­

jador~ el carg o de gastos de transporte ida y regreso y lo que -

nos interesa que el patrono rinda fianza suficiente a juicio del 

Ninisterio de Trabajo .y Previsión Social~ para garantizar los ~ 

gastos de repatriación de los trabajadores. Con los dos artícu­

los citados nos damos cuenta que en esa ciencia nueva~ como es la 

Leg islación Laboral~ no ha sido extraña la consideracion de esta 

garantía. 

6) DE LA FIANZA EN EL DERECHO TRIBUTARIO.- El Estado 

a travez de su actividad tributaria logra conllevar fondos dedu­

cidos a toda persona que se encuentra en una c apac idad generado­

ra de ser sujeto de impuesto y derechos y bGneficios~ así prin­

cipalmente el Estado r ealiza su actividad financiera con la im­

posición de impuestos ( d irectos e indirectos)~ para devolver -

abstracta e impersonalmente las prestaciones de servicios ; así 

tenemos~ que el desarrollo de dicha actividad encuentra ejemplos 

en que la fianza como garantía es de ordenanza obligatoria por 

ejemplo cuando se impone la llamada complementaria al contribu­

yente de impuest~s sobre la renta y éste no está conforme puede 

ocurrir al Tribunal de Apelaciones 1 previa la rendición de una -

fianza de tipo banc a rio. 
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Así de una manera objetiva nos hemos enterado que en 

todas las ramas del Derecho señaladas~ l a presencia de la fianza 

como garantía, ha tenido particularmente ese pro~ósito o fin y 

por resultar extenso más explicaciones sobre l as materias que -

prescinden de la fianza que sería estudio de l as mismas, se lle­

ga al final en este apartado~ como se dijo, con nociones genera­

l es o e lementales. 

3.- REGULACION DE LA FIANZA EN MATERIA CRIMINAL.- El -

Código de Instrucción determina la resolución a este punto en el 

artículo 88 y disposición en l a que se establ e ce que toda persona 

c apaz de acreditada conduct a y solvencia económica suficiente~ 

podrá ser f i ador de la haz p excapto militares en actual servicio 

y los funcionarios públicos con g oce de sueldo y que en e l Decre­

to que admite la fianza fijará el Juez el monto de ella tomando 

en cuenta l a naturaleza del delito, sus circunstancias modifica­

tivas y e l escándalo social a que haya dado lugar y la posi c ión -

económica del procesado. Como vemos de la anterior transcripción 

que es un crit e rio al arbitrio o decisión de l Juez s in señalárse­

le una escala económica de cantidades a que se amolden l as cuan­

tías; se toman para ello detalles como el e scándalo social? na­

turaleza del delito (sea grave o menos grave)~ ac:ompañado ésto -

de circunstancias (agravantes o atenuantes)? que traducen una -

mayor o menor cantidad de dinero afianzado; también l a condición 

económica de l procesado (para resultas de la responsabilidad ci­

vil, Art. 68 Pn. y siguientes) ~ asímismo regula l a capacidad res-
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pecto a la sblvencia económica y de conducta del obligado ~ ásto 

pu es es lo relativo a lo llamad o r egulac ión que comprende objeti­

v ament e e l cont enido sigui ent e.: 

a) Decisión judicial sobre l a imp os ición de l a cantidad 

afianzada 9 

b) Condición econóu ic a del procesado ; 

c) Ca lifica ción de los bienes ob j eto de l a garant ía 

que deberán ser suficientes 9 es dec ir que a lc anc en pa ra responder~ 

que si es t án g r a v ados den marg en para cubrir l a c antida d garanti­

z ada a fin de que no se torne ilusori a ; 

d) Gr ave da d o menor g r avedad del delito de acue rdo a 

l as circunstancias agravant e s , atenuantes gen erales y específi­

cas~ 

e) Escánda lo prod.ucido~ todo lo expues to dentro de l a 

valorización de l as circunstancias h echas po r e l Juez. 

4.- REALI ZACION DE LA FIANZA.- Esto procede cuando -

todas l as ges tione s encaminadas a devolver a l proc esado a la de­

ten ción que cesó por c onsecuencia d e l a liberta d provisional~ han 

resultad o infractuosas ~ y a por · ocultamiento materi a l del procesa­

do~ por a u senc i a del país 9 por n eGligenc ia, etc '9 r azón por la -

que e l Jue z se encuent r a en l a oblig ac ión d e c ita r al fiador para 

que éste dentro de u n plazo que señala pr esent e a l a persona del 

procesado en juicio y e s después de transcurrida esa oportunida d 

que e l funcionario hará efect iva l a garantía representativa d e l 

c e s e de l a detención ante el incumplimient o de l a obligación se-
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ñalada al fiador, por tanto, re a lizar una fianza se debe entender 

como la materialización, e l entero de la misma cuando no se ha 
, 

presentado en juicio a la porsona del procesado; realizándose en-

tonces l a fianza si .fuere n e cesario hasta po r medio de apr emio -

contra los bienes del deudor hasta h ace r efectiva la c antidad que 

se haya fijado al admitir l a r eferida garantía ; para ello ha que-

rillo la ley que antes de proceder a l a realización de la fianza 

'en int e r és y beneficio d e l ~i ador concederle un término para el -

cumplimier).to de la obligación que contrajo al cons tituirse fiador 

' del proc'esado, estableciéndose así un trámite previo muy conforme 

a la propia naturaleza de la fianza prestada para que e l procesad:o 

pueda g ozar d e libertad provisional; pues siendo el objeto de di- ' 

cha fianza como tenemos ya dicho, asegurar la presentación del -

presunto culpable y responder de su comparecencia, la obligac ión 

principalmente contraída por el fiador e s l a de presentar al fia~ 

do siempre que se. le requiera a ello y en consecuencia, al no cUIE. 

plir debe realizar la fianza, es decir cumplir con la obligación 

previamente contraída ; como cons ecuencia de lo dicho y en justa 

reciprocidad a la misma j ha de reconocerse al fiador un derecho 

a optar por un término ; pues dentro del mismo verificará todas 

las gest iones ' posibles para cumplir con l a pr esentación ant e el 

Juez requirente, pues es lóg ico que no pueda estar en contacto 

o lo t en g a a su disposición al reo como sería necesario para pre-

sentarlo en e l acto y resolver a su favor la dubitativa y subsi-

diaria obli¡zación de presentar a su fiado materialmente o reali-
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zar la fianza (pago, que se abonará en beneficio de las arcas na­

cionales~o 

5.- conDICIONES NECESARIAS PARA LA RENDICION DE LA FIAN-

ZA, CRITERIOS PARA C!\LIFI CAR LA APTITUTI DEL OBLIGADO A LA RENDICIm 

DE LA ]fII,S}1A ~ a) qm-W POSEEDOR DE BI::::;NBS SUFICIENTES; b) emllO PO­

SEEDOR p~E BIENES AlThTQUE GRAVADOS PERO CON MARGEN RAZONABLE PARA 

LA OBLIG AC ION 9 c) COrdO P:8RSONA DE REC01\TOCIDA I-IONgRABILIDAD O BUE­

NA FAWIA ; d) C01':10 REPRES~NTANTE LEGAL 9 TUTOR? CURADOR? ETC.~ c) 0-

TROS. COlIJ.o apuntamos anteriormente el Juez es el único que ca-
.. 

pacita a la persona del fiador~ es decir? es el único que decide 

sobre la regulación de la cuantía que responderá ante el benefi-

cio del procesado? de lo contrqrio obra en su contra la respon-

sabilidad personal acorde a su calidad de funcionario por no pre-

ver una fijación justa atribuible a la naturaleza del delito y -

sus circunstancias modificativas; por tanto y no fijará la canti-

dad de cincuenta colones referente a un delito de homicidio en -

gra~o de i mprudencia? ni la cantidad de diez mil colones por el 

típico y común delito de a menazas a muerte muy común en nuestro 

medioo Nuestra ley no establece un escalafón fatal a que ceñ irse 

dando margen a que sea la capacidad jurídica del Juez la que c1e-

termine la cuantía~ eso sí ciñéndolo a que la :tipificación jurí-

dica del delito lo permita~ así por ejemplo no excarcelará deli-

tos de violación~ parricidio~ porque la misma ley no lo ·permite ; 

como denotamos las condiciones se re ducen al criterio judicial -

siendo ésta la base que pasamos a estudiar con la enunciación de 
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criterios que servirán de apoyo al funcionario judicial ~ 

a) Como poseedor de bienes sufici entes . Aquí impera el 

criterio econ6mico propio a la persona que se compromete a fiar -

a un procesado cuyo volumen de bienes inmuebles ha de ser excesi­

vo o al menos suficiente aunque sí libre de gravámenes personales 

y reales .( otras fianzas o h 'ipotecas) y sirve sin lugar a dudas pa­

ra pen$arpor el Juez que determinada cantidad como monto de ga­

rantía sería fácilmente realizable~ pue s los inmuebles al meno s 

conforme la filosofía que inspir6 al C6digo Civil desde e l tiom­

po de l famoso Napo l eón, se pens6 que los b i enes inmuebles s i empre 

tenían o tendrían más valor que los muebles (corp6reos o incorp6-

reos como títulos valores)~ lo que en nuestros tiempos no resul­

ta consecuente al criterio primitivo 1 basta pensar en el valor 

econ6mico de un lujoso trasatlántico o un moderno Jet de retro­

propulsi6n ; por tanto, por la permanencia o adherencia del inmue­

ble la mayoría de la práctica nacional basamenta el respaldo eco­

n6mico como garantía a esa clase de bienes prefiriéndolo ante la 

incertidumbre de una razonable longevidad alg o que no es respec­

to a los bienes muebles por su fácil realizaci6n o enagenci6n.­

La opini6n del suscrito estriba en lo siguiente ~ el margen de -

bienes suficientes determinaría al Juez a aceptar la garantía ? 

ambas clases de bienes son suficientes (muebles e inmuebles) y 

también se aceptaría l a g arantía ofrecida por ampliaci6n a muebles 

valiosos y suficientes. 

b) Como poseedor de bienes aunque gravados, pero con -
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marg en razonable para cubrir la obligacióh.Este criter~o tiene 

las mismas bases que el anterior a unque con la diferencia que 

los bienes tienen sobre sí un determinado g:r:avamen (pers'onal o 

real) ; ante la solicttud y su concesión y la fijación de la cuan~ 

tía el Juez tendría que estudiar el instrumento de propiedad en-

tendiéndose éste debidamente inscrito y calcularía el monto de la 

obligación con que está g ravada y sus intereses calculados sobre 

el capital, cláusulas penales si las tuviere y s obre todo cercio­

rarse si la obligación no se encuentra en mora 9 establecidas estas 

situaciones puede el Juez concederla cuando a su criterio y cálG~ 

los verificados alcance para pag ar el g ravamen así como el monto 

de la oblig ación que contiene la fianza para el cese de la deten~ 

ción del f avorecido a efecto de que g oce de la libertad provisio-

nal. También y a criterio del susc r ito esta s ituación está acorde 

a nuestra ley. 

c) Como persona de reconocida honorabilidad o buena fa"'J> 

ma. Este es un criterio que podríamos c a lificar de romántico, ba-

sado en categ orías sociales y burgueses si se quiere, que tendrían 

origen en la cultura europea donde en la actualidad abundan príg 

cipes sin reinos, pondes sin condados, etc.; pues este criterio, 

entiende que en definitiva sería inseguramente económico por fa¡~ 

ta de demostración de los medios para responder, además seria ob­

jeto todavía de una super a guda investiGación y por ende decisión 

judicial para que una persona honorable y de buena fama sea acep-

tada como garante y por equis cantidad de dinero y traerse el efeq-
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to inmediato de concederse la libertad provisiona16 Por tanto en-­

tiendo que este criterio ante nuestra realidad ha caído en desu-

sOqnte los inconvenientes de una segura y aventurada realización 

de la garantía 9 además por las razones siguientes ~ se concedería 

el beneficio basado en la honorabilidad y buena fama del garante; 

la fianza garantiza como obligación determinada cantidad fijada, 

no un atributo de calificación subjetiva sobre determinada perso­

na conocida como honorable y de buena fama~ aún relativa en de-

terminada región~ siendo lo contrario en diferente. Este criterio 

está caduco y en desuso. 

d) Como representante legal~ tutor~ curador, etc., este 

criterio se encuentra en la situación de que alguien procesado 

por su minoridad o incapacidad de ejercicio de derechos, o por 

alguna dolencia (enagenación, prodigalidad) necesita del concurso 

de la representación de otra persona capaz que gestione a su nom-

bre; pues bien, en el caso de que algui e n menor, enagenado mental 

o pródigo delinquiese nos encontraríamos en el caso de que su -

r espe ctivo repre sentante r espondiera sobre la cuantía fijada para 

obtene r la libertad provisional del mismo$ toda vez que el delito 

cometido por e l representado fuese de los que permita la ley ; se-

gún a l gunas opiniones ésto sería suficiente sin tomar en cuenta 

de que si se ti enen los bi enes suficientes en forma ya explicada, 

para su procedencia, es decir que bastaría únicamente ser repre-

sentante para poder obst entar la calidad de fiador ; esta opinión 

es de suyo errada porque la fianza es de naturaleza prepondera~a - " 
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mente económica, pues garantiza con el prometimiento de una can­

tidad de dinero la presentación del procesado cuando el Juez lo 

exija ; por tanto~ soy de opinión que dichos representantes lega­

les pueden fiar a sus representados toda vez que a crediten bienes 

suficientes con qué responder y además como dice el Código, bue­

na conducta , todavía quedaría otro punto que estudiar concretiza­

do ~n las situaciones siguientes ~ de si los bienes con que se · 

va a responder pertenecen al representante o si éstos pertenecen 

al representado y su representante no posee bienes con qué res­

ponder ; al respecto~ en el primer caso estimo que sería proceden­

te, mientras que en el s egundo mi opinión es que el r e presentante 

no podría ser fiador por no tener bienesJUes éstos como se expre­

só pertenecerían al representado teni éndos e que buscar a otra -

persona capaz de responder ante la concesión de la libertad pro­

visional. 

e) otros criterios serían como si el defensor del pro­

cesado puede servir de fiador, que si forzosamente el fiador ten­

dría que ser una institución comercial de seguros, o si se debe 

otorg ar una fianza bancaria~ et co Entiendo que estos criterios no 

excluyen a los anteriormente aceptados~ toda vez que no se consi­

deran en forma exclusiva ; pues la dificultad de que las institu­

ciones comerciales las concedan sería casi irrealizable dada que 

la generalidad del delincuente en nuestro país es generalmente -

menesteroso o del campo y no tendría los suficientes medios para 

trabar la relación comercial con una Institución Bancaria. En -
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cuanto a la situación del defensor en carácter del fiador estimo 

ser de aceptación, pues él es directamente interesado en su oblig.§! 

ción, pudiendo presentar a su fiado y no dar consejos para que 

se pague el valor de la cantidad afianzada y así evadir o burlar 

el beneficio de la libertad provisional primariamente concedido, 

acorde a las circunstancias legales que le hicieron posible. 

CAPITULO lIT 

VIGENCIA DE LA LIBERTAD PROVISIONAL 

1) Tiempo de duración de la libertad provisional. 

En este Capítulo estudiaremos todos aquellos aspectos 

me diante los cuales la libertad p c1ovisional se desarrolla de ma­

nera continua e ininterrumpida, es decir paralela al lento o di­

námico desarrollo del proces0 9 sentaremos como primera regla que 

la libertad provisional después de su procedencia legal dura al 

i gual que el proceso, es decir~ hasta que se lleg a a una deci­

sión consecuente a la sentencia del Juez ; es por esta resolución, 

entendi6ndose después de consultada o confirmada al recurrir la 

contraparte en juicio que llegaríamos a estas dos situaciones: -

si la sentencia es absolutoria (última instancia al haberse lle­

gado hasta allí) y la ~ibertad provisional termina ; la responsabi­

lidad del fiador u obligado concluye no teniéndose por qué vol­

ver a preocuparse, pues é l ha velado como garante en el proceso 

y se ha encontrado presto a cumplir su obligación ; por tanto, es 
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el fin de l a libertad provisional y . su garantía accesoria; pero 

ésto no se va a realizar dentro de términos precisos? breves, -

pues ésto dependerá del volumen de trabajo del Tribunal que tra-

mita el respectivo expediente? así como l a dedicación del defen-

sor de l excarcelado? de la comparecencia de testigos aunque no -

aporten prueba o en caso de hacerlo no varíen la naturaleza del 

delito por e l que se excarc eló; también dependerá del sometimien-

to al Tribunal de ConcienCia (Jurado)~ cuando lo s extremos lega-

les lo amerit en~ todo este tiempo compartido con~m gran volumen 

de juicios tramitados en e l Tribunal? nos hacen concluir que es 

indeterminada l a vigencia de la libertad provisiona1 1 aún más y si 

le añadimos recursos ante el Tribunal Superior y cuando causen -

agravios a alguna de las partes~ las resoluciones dictadas. Por 

otra parte cuando l a sentencia es de condena para e l excarcelado 

entonces sí comienzan las dificultades para el obligado J quien 

será citado por el Juez, se l e dará término para presentar al ex­

carcelado~ en fin todo lo respectivo a tramitar l a realización de 

l a fianza ya comenta da. 

2) ¿Cuándo es procedente en e l desarrollo del proceso 

criminal pendiente?- Su justificación.- Comenzaremos por decir 

que en cualquier momento del proceso criminal es procedente soli-

citar y obtener la libertad provisional, antes de la sentencia 

cuando l egalmente fuere procedente; porque en este último caso 

sería inoportuna, es decir , al concluirse un proceso; sólo un de-
\ 

talle se nos muestra de alguna consideración en este aspecto , e l 
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cual es si el Juez de l a causa puede decretarla aún no transcu";­

rrido el llamado término de inquirir? que se contempla en el iri­

ciso ln timo del Art o 70 1., por el cual el Juez puede ordenar la 

detención por el término de inquirir, o sean setenta y dos horas, 

contra cualquier persona sobre quien recayeren sospechas de haber 

participado en e l delito que se investiga ? dando a l Alcaide co­

pia certificada y autorizada de l auto de detención pa r a que l a -

registre s. debiendo resolver sobre el arresto provisional o liber­

tad del procesado ? dentro de dicho término. El Juez que no cumpla 

con lo dispuesto en este inciso incurrirá en l as penas respecti­

vaso Como vemos, es de obligación judicial verificar esa deten­

ción cuando la sospecha sea tal que no deje alternat iva a l Juez~ 

quien a l recibir el parte, generalmente policial o de la Guar­

dia Nacional estudiará su contenido pe rcatándos e apriori qué de­

lito es el que tendrá que tipificar (aunque ésto no es obligato­

rio de conformidad a l Art.77, No. 2 10) ; es decir, que es lo -

que tendrá que investigar a lo largo del proceso a iniciarse en 

ese momento ; por tanto, ya de antemano el Juez con sus conocimien­

tos jurídicos comprenderá si se trata de un delito que puede ser 

o no exoarcelable , así cuando prontamente se l e solicite este be­

neficio puede o no decretar dicha excarcelación; entonc es la re­

gla general es en l a práctica la de que algunos Jueces evitan -

antes de dicho término de inquirir, decretarla, obteniendo así -

a lguna seguridad plausible sobre el futuro desarrollo del proce­

so y evitar posterio~es revocaciones de ese beheficio que traería 
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consecuentemente el problema de la realización de la fi.anz:a . O­

tros Jueces , muy raros en nuestro ambiehte judicial~ sobre este 

punto decretan l a libertad provisional aún durante el transcurso 

de l término de inquirir. El s u scc ito ent i ende que sí es proceden­

te l a libertad provisional aún durante e l término de inquirir; 

pues siendo este beneficio un derecho del procesado con fines al­

truistas~ readaptativo~ consignados en l a ley~ no importa esa si­

tuación molesta de revocarla posteriormente cuando el caso lo 

amerite; por consiguiente~ soy de opinión que en cualquier ~ esta­

do del juicio antes d e l a sentencia 9 si~_descriminación de tér­

minos como e l de inquirir t es pro c edent e_~la l-i b_ertad provisional, 

toda vez que ~~e~ito cometido sea de los que conforme a la ley 

pueden sujetarae a ello. 

3) PROCEDENC IA POSTERIOR A LA TERMINACION DEL PROCES O.­

Esto naturalmente debe entenderse en l os siguientes aspectos ~ 

a ) Una vez ejecutoriada la sentencia y además pasada en 

autoridad de cosa juzgada o 

b) Como r esulta de l a culpabilidad o inocencia del pro­

c esado medi ante e l veredicto del Jurado ~ en uno u otro sentido. 

En e l primer caso, tal como se expr esó en e l consideran­

do ant e rior y sería la decretación de la libertad provisional, ino­

portuna, pero no improc edent e en determinado sentido~ pues si el 

procesado es absuelto toda vez "que no se anulara e l veredicto su 

situación de libre de acusac ión no se modificaría 9 por otra par­

te, si e l favorecido es declarado culpable vendrían l as consecuen-
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cias pertinentes a la revocatoria de la garantía y del requerimien­

to al garante para presentar al procesado favorecido o pagar el 

monto de la cantidad afianzada; aún em esta última circunsta ncia, 

es decir de ser declarado culpable podrían surg ir las situaciones 

jurídicas d e la remisión de l a pen a de acuerdo al Art. 67 Fn., y de 

la libertad condicional, Art. 19 Pn.; que será estudiada posterioE 

mente a este punto en des a rrollo. En ambos estados los Jueces de­

cretan la libertad o remisión con varios requisitos, entre ellos 

· el de otorga r se fianza como presupuesto procesal necesario para 

su disfrute; pues bien, en estos casos nos encontraremos que el 

proc esado ya ha sido condenado, que su libertad provisional es -

obj e to de revocación y que en consecuencia la fianza como garan­

tía para obt enerse la libertad ha sido el presupuesto procesal 

para el goce pero no como una garantía o carácter de la libertad 

provisional, sino a una r emisión de la pena o una libertad condi­

cional cuyos fundamentos son muy diferentes ; de manera que asi­

milar sus naturale~as aunque coincidan en efectos sería incues­

tionablemente a bsurdo por lo que no es procedente hablar en estos 

casos que operan al t e rminar e l proceso de que el di s frut e de la 

libertad sea provisional, porque c a r ecería de falta de oportuni­

da d a los fines ideados por el leg islador. 

Re specto a la segunda situación, o sea l a de su proce­

dencia d espués de pronunciado el veredicto del Jura do, t enemos -

que partir de lo siguiente ~ en es t e es t ad o no se h a t e rminado el 

proc e so y su proc edencia sería por cua lquier delito come tido, ej~ 
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plo: homicidio, violaci6n? etc.? lo que parecería i16gico a lo 

comentado? pero en realidad así es pues ? cuando se absuelvo a -

alguien procesado por un delito de homicidio que se l e pone en li­

bertad bajo fianza, pue s así lo determina la ley; pero eso sí 

hay que a cla rar que en a ste c as o no se tra t a propiament e de una 

liberta d provisional, pue s ésta procede cua ndo la naturaleza del 

delito lo permite siendo dife r 8nte a la funci6n de la fianza cuan 

do a alguien por cualquier d e lito lo absuelve e l Tribunal del Ju­

rado cuyos efectos son para consult a ante e l Tribunal Superior 

o por nulida d del veredicto a l egado por e l inte res a do. Ca be ha­

c e r notar que en lo s casos expresados no se puede h a blar de li­

bertad provisional sino de efectos simil ares con dife rentes fina­

lidades. 

4) ¿ES LO MIS~m LIBERTAD CONDICIONAL QUE LIBERTAD PROV;I­

SIONAL? Proc e dencia de estas Instituciones , su difer encia y s e-­

mejanza. La libertad provisiona l l a hemos definido en e l Ca pítu­

lo 1 de e ste traba jo como aque l beneficip que obtiene el presun­

to indicia do dentro del proc eso , mediante un prometimi ento solem­

ne (personal o re a l) ; para obt ener su libertad aunque el proceso 

no hubiese llegado a una resoluci6n final (sentencia ) ; pudiendo 

otorgars e esa garantía po r una terc era persona extraña al proceso, 

quien se comprome te a presentar a l a persona d e l procesado cua ndo 

con motivo legal y la debida r equisitoria e l :j;'·uncionario judicial 

(Juez) lo ordene. Así explicada a manera de dofinici6n nos toca 

en este punto delimitarla de otra f a cultad o derecho del procesado 
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con l a que ha sido a menudo confundida o emparentada? l a cual se 

conoce como libertad condicional. 

Al efecto la libertad condicional es también un derecho 

del procesado a obtener su libert ad aún después de condenado por 

sentencia e jecutor iada llenándos e v a rios requisitos entre e llos: 

lo) Información sumaria 

20) Que se trate de un delincuente primario 

30) Respon? a bilidad civil y 

40) Ocupa ción del reo. 

Estudi a r emos estos requisitos c omo explicación a la ba-

se o naturaleza de la liberta d condicional quede lo más cl a ro po-

sible; as í siguiendo a l jurista salvadoreño doc~or José Enrique 

Silva en sus Comentarios a l Código Penal Vigente? contenidos en 

l a Revista de De r echo Núme ro Uno? Año 1965 j ent endemos como r equi­

sitos l egal es de la libertad condicional, los s iguiente s: (7) 

lo) Informa ción sumaria.- El Juez de l a causa puede con-

ceder l a libertad condiciona l j siempre que s e siga e l proc e dimien-

to l egal, consistente en qu e a l cumplir el r e o l a mitad de l a pena 

de prisión mayor y l as tres cua rtas part es d e l a pena d e presidio, 

debe solicitar informe circunstancial del Director de l Centro Pe-

nal donde e l reo cumplió su condena~ dicho informe ? se referirá 

a s i el r e o cumplió su condena y si ha contra ído h ábi to s de orden, 

trabajo y moralidad. El Juez as ímismo recibirá prueba de personas? 

por lo gen eral los agent es del Centro Penal qu e declar~~ e n e l -

mismo sentido. En c aso de qu e e l Centro fue r e de otra jurisdicción, 

(7) Revista No~ 1 de De r e cho j Año 1965, pág . 177 a 178 ¡/Introduc­
ción a l Estudio del Dere cho Penal Sal vadoreño por Dr. J. E. 
Silva. 
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el Juez de la causa podrá libra r exhorto a l Juez en cuya juris-·· 

dicción estuvi ere situ ado el Centro, para e l mismo efecto o 

20) Delincuente primari o.- Para concederse la libertad 

condicional, el reo no debe tener ant ecedente s pen a les anot ados~ 

r azón que se comprueba solicitando nuevo informe a l a Corte · Supr~ 

ma de Justici a , cuyo Secre t a rio indicará si en el Registro Gene­

ral de Delincuentes, apar ocen a l ;roo antecedentes penales. 

30) Responsabilidad civilo- La l ey exige t ambién que el 

reo haya r est i tuído l a cosa y reparado e l daño en los delitos con­

tra l a propiedad u otorgado caución para cubrir su monto ~ y en -

los deliios~ si hubiere satisfecho los dañ os y perjuicios a que 

se l e hubiere condenado o caucionado~ en determinada forma, si la 

cuantía de dichos daños y perjuicios es tuviere determinada. 

40) Ocupación del roo.- El r e o que no tuviere medios do -

subsistencia deberá adoptar en e l plazo fijado por l a resolución, ' 

oficio, profes ión, arte o industria , con lo que se pretonde que 

el libe r a do t enga un medio honrado de trabajo. Allanados estos -

r e quis itos e l Juez tiene que pronQDciar resolución pertinente fi­

j ando en ella condiciones tales como l a de señalar l a residoncia 

en det erminado lugar, por gen eral en e l que obtenga trabajo, as í 

como l a abs t enc ión de bebidas alcohólicas y sujeción a medidas de 

vigilancia 1 como l a presentación a l Tribunal, cada mes o quince -

días ~ otras qu e 01 favorecido no porte armas (8)? además que no 

visit e prostíbulos, c a sas de juogo, fondas, etc. Esto en l a prác­

tica resulta compendioso a l Juez a 'posar de qu e para asegur a rs e -

( 8 ) pág- 168, obra citada Dr. J. E. Silva . 
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de la persona del reo el Juez lo pOnE en libertad bajo fianza 

aunque ésto no se encuentre reglado en la ley, pues no se está 

en el caso de que por su naturaleza sea excarcelable el ~elito 

o que se haya cumplido la mayor pena, acorde al Art. 86 1o, no 

pudiéndose concluir que se admita recurso de apelación de confor­

midad al Art. 433 No. 20. 10' pues carecería de base de acuerdo a 

la disposición preci tada 'o sea el Art .86 1.- Establecidos los re­

quisitos y condiciones podemos conclu±r ~ que la libertad condicio­

nal es un derecho dol procesado basado en condiciones mínimas exi­

gidas en el Arto 19 Pn.; por lo expuosto el autor de este trabajo 

no comparte la opinión del Doctor Silva ya citado, quien estable­

ce que ciñiéndose al' tenor literal del Art o 19 Pn., la libertad 

bajo condiciones es una facultad dol Juez otorgada cuando después 

de cumplirse los requisitos determinados por la citada disposición 

se concede la libertad del reo que ha cumplido parte de la pena, 

pero sujeta a condiciones también señaladas por la ley (9)~ no 

entiendo que sea una facultad del Juez por las razQnes siguien­

tes~ 

a) Aunque el proceso en el Tribunal es impulsado de ofi 

cio es generalmente en la práctica que precede una solicitud del 

procesado o de su defensor, trayendo como consecuencia la aporta­

ción de la prueba sobre buena conducta, moralidad,etc~ 

b) El volumen de trabajo inmenso en los Tribunales no 

permite l a pendencia a proceder respecto al tiempo exacto en que 

se puede gozar de libertad condicional, es decir, la mitad o 

(9) Obra citada Dr. Silva. 
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las tres cuartas partes de lqs penas de prisión mayor y presidio, 

respectivamente? 

c) Una vez llenados los r equisitos por e l Arto 19 Pn., 

el Juez aunque con cierta aptitud discrecional o prudencial ten­

dría que decretar la libertad condiciona1 9 pues si se le comprue-

ba el tiempo de reclusión mínima, hábitos de moralidad, exce~ente 

conducta, r eparac ión civil del daño c aus a do, ocupación cierta del 

procesado por oficio o arte aprendido durante l a reclusión no que-

da a l funcionario judicia l ninguna alternat iva, es dec ir, no se-

ría una concesión graciosa del Juez , sino i111a exi genc i a en base 

a un derecho que l a ley da a l procesado plasma~do una realidad -, 

teórica de estímulo o readaptación, tal como lo concibió e l pena-

lista a l emán Carlos Ro eder .en su teoría correccionalista. 

Diferencia s entre l a libertad provisional y l a condicio-

nal. 

a) La libertad provisional procede encontrándose pendien-

t e un proceso, es decir, sin decidirse por una sentencia; en c a m-

bio l a condicional procede cuando se ha cumplido det e rminad o tiem-

po de r e clusión en base a una sentencia pronunciada en sentido con-

denatorio; 

b) Para decret~r l a libert ad provisional no se necesita 

guardar reclusión por tiempo mínimo, pues toda vez que la natura-

l eza del delito lo permita, Art . 86 lo, se caucione l a ausencia 

y se obtengan los antecedent es penales que comprueben que no es -

reincidente (Art. 130 l. O. Poder Judici a l) procede. 



- 56 -

En eambio para la condicional sí debe acreditarse la mitad o las 

tres cuarta s partes de la pena r e spe cto a l a prisión m~yor y pre­

sidio que s e sufre en r e clusión; 

c) En l a provisiona l conforme a l a s disposicione s del 

Códig o do Instrucción Criminal~ Art. 84 1. Y sigui ent e s~ s e debe 

poner en libertad a l reo ba jo fi anza p ar a r ealizarse si ésto fue­

r e n e c e s a rio; en c ambio en l a condiciona l l a ley no lo exige y -

a unque a sí s e hac e es cons e cuente de ma n ora práctica o d e as egu­

r a mi ento de l a persona dictada por el Jue z; 

d) Par a d e creta rs e l a libert a d provisiona l no s e exigen 

condicione s de tipo proc e s a l como la informa ción sumaria de la 

condiciona l ni s e e sta ble c en r e striccione s domiciliarias~ aún 

ni s e prove e sobre l a a us encia mi gratori a d e l proc e sado~ en c a m­

bio en l a condicional sí s e s eñal a n es a s r e striccione s y se exi­

ge~ l a previa obt ención de buenos h á bitos y de tra b a jos obt enidos 

durant e l a r e clusión; 

e) La liberta d provisiona l qu e e l suscrito llama "cuasi 

libertad provisional ¡¡ ~ proc e de a ún cuando el f avore cido e s a us en­

t e en juicio, de conformidad a l Art o 95 inc. 20. 10, disposición 

por l a que se otorga fi anz a pa r a que se levant en l a 8.- órdenes de 

c a ptura , toda vez que l a n a tura l e za del d elito lo permita y en -

c ambio en l a liberta d condiciona l si empre procede pa ra c e s a r la 

r e clusión que se sufre . Con e sta s dife r encia s notamos cla ro las 

limita cione s entre a mbas . 

SEMEJANZAS.= Es i mportant e s eñalarlas ~ lo h a r e mos así ~ 
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ambas tienen por objeto hacer cesar l a r ec lusión gu ardada por el 

favorecido aún pendiente del 'proceso y d es pués de dec l arado cul­

pable en su caso~ ambas tienden a est imular mediante este benefi­

cio l a readaptación del delincuente; t ambién se decretan por pe­

tición de parte o de oficio por el Juez de la causa. 

5) Revocación de l a fi anza que asegura la libertad pro­

visiona l en l as s i gui entes situaciones: 

a) En e l proceso aún pendiente~ 

b) Cuando e l procesado goza de este beneficio, estable­

ciéndose los motivos o causas por los cua les procede su revocación; 

c) Efectos de la revocación¡ su cancelación. 

Los apartados a) y b) se reúnen concretamente en la pén-:­

dencia del proceso sujeto a una r esolución final por sentencia; 

pue s l a concesión de este beneficio de excarce l ación no es a lgo 

definitivo que cause estado dentro del proceso; pues pueden va­

riar l as circunstancias que existieron en su otorgamiento inicial 

por causas establec idas en l as l eyes; por consiguiente, para una 

explicación sencilla se e jemplarizará haciendo uso de a l guno de 

los delitos del Código Penal. 

PRIMER CASO.- De conformidad a l Art. 527 A. inc. 20. Pn, 

procede la excarc elación bajo fianza a favor del procesado por 

delito de homicidio ~ l esiones en grado u ocasión de imprudencia , 

toda vez que a quien se concede no cometa el delito manejando un 

vehículo en estado de ebri edad manifiesta o bajo e l uso de estu­

pefacientes o en exces iva velocidad 7 bien, en un proceso pendien-
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te si se otorga este beneficio sin comprobarse al momento de de-

cretarse -esas limitaciones no por esa razón causaría estado , pues 

a l rendirse t ,estimonios '-posteriores qUQ compropa,ran esas si tuacio­

nes señaladas, el Juez decretaría revocación del auto de excarqe-

lación con los efectos legales correspondientes~ 

SEGUNTIO CASO .... Si un proceso se inicia por el deiito de 

amenazas a muerte. Art. 449, No. 2 Pno 1 es decir simplemente amena­

z a s a muerte sin ninguna condición, el de lito sería excarcel able 

de conformidad con 01 Art. 86 I.; situación que se revocaría de -

conformidad al. citado artículo en su numeral lo. 1 toda voz qu.e J 

testimonio posterior compruebe que la amonaza condicional ha 10~ 

grado su propósito 1 luego l a p_ena señalada en esta nueva si tua:~' 

ción no es exc a rcelable acocde a su naturaleza~ 

TERCER CASp ....... En un proceso pendiente se diligencía la 

investigación por un delito de estafa de conformidad a una pena 

señalada en cualquiera de los dos' primeros numerales del Art, 

489 Pne; pero posteriores investigaciones aumentap e l monto o 

cuantía de lo defraudado a conformidad de las penas señalada~ en 

los restantes n~merales de l citado artículo ? e l Juez en este c as o 

también revocaría su rosolución dictada anteriormente o sea l a ex-

carcelación concedida.Como se denota de estos casos apuntados , 

cuando el procesado goza de este beneficio aún pendiente en pro­

ceSo la oxcarcelación decretada no causa estado y si varían l as 

condiciones en que pri mit ivamente se decretó no queda otro camino 

a l funcionario judicial que su revocación, por ya no encontrar se 
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en un e stado l ogal d e mantene r se una r e solución d e tipo transito­

rio, má s bi en no d efi n itiva s ino h asta por s ent encia e j e cutoriada. 

C1 Efecto s de l a r ev oc a ción , su c anc e l a ción.- Los e f e c­

tos dic e e l autor me xic a no Julio Ac ero (10) , . son en l o pertinente: . 

9V La r evoc a ción de l a libert a d prov isi on a l, e s pu e s perfe ctamente 

f a ctible en cua lqui e r ti empo d e l proc e so y l a s c aus a s e stá n e spe­

cíf ic a ment e señal adas H
; qu e 9i en gen e r a l s e r e fi e r en e s"t a s c aus a s 

a de sobedi enci a s de l proc esado qu e n o se l e. pr esenta cua n d o s e le 

cita Q a busa i n conveni ent ement e de s u libertad , o a l a supervi­

ni onci a d e dato s qu e h a c e n pr obabl e l a aplic a ci ón de p en a ma yor 

que l a pre sumida par a l a conc e sión ó por otro motiv o e sta ble c e n 

ei t emor dO l a fuga 'l . Como s e v e de l a a dapt a ción a los ~árrafos 

transcritos d icha r esolución de r ev oc a tori a tie n e por obj e to in­

medi a to c anc e l a r l a gar antía que ampar a e l be n e fici o , e sta ble cien­

do c a us a s dife r ent es o más a mplia s a l as cont empl adas en e l Art. 

92 I.; donde se e sta bl e c en c a u sas me di ant e l a s cua l e s :; a garantía 

que a mpa ra l a libert a d condiciona l c e s a , comenta rio qu e amplia r e­

mos en l a segunda part e · de es t e traba j o~ por t anto, n os conforma­

r emos por a h or a en manife sta r que l a r evoc atori a proc ede: 

a ) En cua l qui e r ti emp o durant e e l proc e so pen d i ent es 

b) Qu e su e f e cto e s c anc e l a r la g arantía con su conse­

cuent e proc e dimi ento de e f e ctivida d ; 

c) Qu e proc e d e por motivos l egal e s, en nue stro c a so 

Art. 92 I., 

el) Qu e p one fin a l a liberta d cond ici on a l. 

(10) Proc edi mi ento P en al, Julio Ac e r o , pág . 403 a 404, Obra cita da 
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En cuanto a la cancelación de la fianza o cualquier 

otra garantía caucionaria, diremos que es el efecto irunediato de 

la revocación del beneficio; pues como dice el autor Enrique Ji­

mónez Asenjo (11); ¡¡tratándose de una obligación voluntaria con­

traída y de carácter accesorio a la principal, la fianza se ex­

tinguirá cuando se cumpla la obligación principal o sea natural 

· (por muerte del procesado) o jurídicamente imposible su cumpli­

miento. Así se cancelará la fianza~ 

lo) Cuando el fiador lo pidiere presentando a la vez al 

procesado~ 

20) Cuando ósto fuere reducido a prisión; 

30) Cuando se dictare auto firme de sobreseimiento o -

sentencia firme absolutoria o cuando siendo condenatoria se pre-:­

sentare al reo a cwnplir la condena; 

40) Por muerto del procesado estando pendionte la cau-

sa H • 

Así la exposición de esos casos señalados por dicho au­

tor no ofrece duda salvo el caso de sobreseimiento que en nues­

tra legislación, conforme al Arto 184 l.~ está sujeto a una pres­

cripción especial. En nuestra ley la cancelación de las garantías 

se encuentran determinadas én los Arts. 97 y 98 l.; en concfusión, 

la cancelación de la fianza es la extinción de la garantía de que 

pende la libertad provisional ya durante el proceso o por solucio­

narse definitivamente el caso concreto mediante una sentencia. 

(11) Derecho Proc. Penal j E. Jimónez Asenjo, pág. 93. 
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CAPITULO IV 

DEL OBJETO DE LA FIANZA COMO PRESUPUESTO NECESARIO PARA OBTENER 

PARTICULARMENTE LA LIBERTAD PROVISIONAL.- Ya hemos de jado esta­

blecido a lo largo do este tema que l a fianza o en g&neralcual­

quier otra garantía como l a consignación? l a hi~oteca? etc o 1 son 

presupuestos necesarios e ineludibles para que cese la prisión -

que se guarda por qui en resulta favorecido al libertársele provi­

sionalmente; es decir 1 que sin garant í a que asegure e l ausentamien 

to del procesado será imposible decretarse la libertad provisional 1 

pues este margen patrimonial asegurará l a presencia o regreso del 

favorecido cuando lo amerit e causa lega1 9 dado este motivo tenemos 

que establ ecer cuáles son sus objetos inmediatos y meJiatos, as í 

como l as diversas garantías que además de l a fianza prestan l a -

misma función o efectos consistentes en asegurar l a libertad pro­

visional ante l a cancelación de l as mismaso 

1) Objeto inmediato.- El objeto inmediato tiende a cesar 

l a reclusión, por medidas de política social es beneficioso conce­

der este privilegio a del ito s menores o de poca gravedad o tras­

cendencia social . 

2) Objeto mediato.- Este t i ene por objeto medidas r eadap 

tativas 1 pues concederse al presunto delincuente este beneficio 

causa en l a genera lidad de los casos un est í mulo que promueve a 

quien se favorece a una meditación o reflexión en l a prevención 

del delito cometid0 9 así por ejemplo~ algui en responsable de un 

delito en ocasión de imprudencia causado por a lguna negligencia 
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o falta de precaución en l a conducción de automotores tratará de 

observar en un futuro con más cuidad o l a s l eyes de tráns ito o 

3) De l as diversas garantías que sirven de objeto a la 

fianza para obtener este beneficio : 

a) Primeramente de l a fianza ; 

b) De l a consignaci6n; 

e) De l a hipoteca; 

d) Cancelación de estas garantías~ 

No sólo e Bl'~ exclusivo de la fianza e l de servir de cau­

ción a l a libertad provis iona l durante su v i genc i a , además exis­

ten regladas por nuestro Código de Instrucción Criminal l a consig­

nación y l a hipoteca~ cuyos efectos o consecuencias son hasta -

cierto punto más seguros de realización debidas a su propi a natu­

raleza dada la mat erialización real de l a cantidad en efect ivo -

propio de l a consignación y la preferencia crediticia de la hi­

poteca (Art. 2217 C.); es tudia r emos someramente estas situaciones 

para evitar disgregaciones fuera de l as proyecciones formales de 

l a presente t e sis. 

De l a fianza suficientemente se ha hablado, sólo nos -

resta agregar que objetos valuables económicamente pueden servir 

como base material a l~ garant í a que r epresentan; por ello los -

Jueces visa n como suficientes l as basa~as en e scrituras de domi­

nio sin gravámenes o aún en este estado con un margen suficiente 

para a llanar su monto que s e encuentren debidamente registradas en 

l a oficina correspondiente ; también aceptan como objeto de l a -
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fianza o de c erteza económica l a pos ición de un tipo v a lorat ivo 

en personas por ellos conocidas? s iendo es t a c a lificación a juicio 

discrecional de los mismos sin mayores indagaciones al respecto; 

r esulta, pues, así establecidos los pr esupu e stos materiales d e la 

fianza en su objeto r e f e ri do a esta n a turaleza. 

DE LA CONSIGNACION.- Se puede definir como e l depósito 

de dinero en l a cantidad señalada por el Juez de l a c ausa con el 
41 

único e f ecto de asegurar l a aus encia de l favorecido por e l bene-

ficio de l a libertad provisional; genera lmente no es muy usada "en 

la prác tic a jud icia l, pues l a ret ención de dicha cantidad se re-

l egará hasta la confirmación final de la misma, en bas e a una sen-

t enc i a absolutori a~ es t e modo de caucionar se usa gen e r a lment e an-

te l a ausenc i a de fiador e s en nuestro medio profesionales, cuyo 

cupo l egal de otorf:amiento de fianzas ha ll egado a su límite ~ en 

consecuencia, e ste aseguramiento y su devenida obligatoriedad se 

as imila a l a onstitución y sobre todo a e f ectos propios de la -

fianza. 

LA HIPOT~CA. - Nuestro Cód i go Civil en e l Arto " 2157 No. 1 

dice~ "que la hipoteca es un derecho constituído sobre inmuebl e s 

a f avor de un ac r eedor para la seguridad de su crédito sin que por 

eso dejen aquéllos de permanecer en poder del deudor vv • De esto se 

denota que c scriturándose ante Notario Público conforme al Art. 

2159 C., ti en e pl ena val idez como contrato de c a rácter a ccesorio 

y una vez otorgada en dicha forma y pre s entada ante e l Juez de la 

causa como gar antía , dicho funciona rio tQndría que decretar la 
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libertad provisional de qui en se encuentra en situac ión generado­

ra del beneficio, esta garantía real asegura en mejor forma l a 

ausenc i a del procesado, pues inscrita en 01 correspondiente Regis­

tro de Propiedad Raíz e Hipoteca tiene preferencia en cuanto a su 

efectivi dad que estaría l ejos de pensarse en una posible insolven­

cia del obligado por fianza, aunque es dable admitir un trámite más 

engorroso y di l atado para e l normal funcionamiento de esta garan-

tía. 

0.) CANCELACION DE ESTA~ GARANTIASo- Sobre l a fianza ya 

nos referirnos en la parte final do l Capítulo IIIy por lo que nos 

remitimos a l o expuesto en esa ocasión~ así, precisaremos l as c an­

celaciones particul ares de l as nuevas garantías señaladas, aunque 

admit iendo que los mot ivo s son s imilares a l os de l a fianza r La con 

signación puede cancelarse en cualquier estado de l juicio, toda 

vez que varíe la naturaleza de l delito consecuente a una pena ma­

yor o a situaciones modificativas de la participación de l presun­

tamente responsable, aspecto propio de ámbito delincuencial y fi­

nalmente por la sentenc i a absolutoria ejecutoriada pasada en au­

toridad de cosa juzgada. Su cancelación formal so hará por auto 

en el proceso en que se mande por e l Juez a tener por cancel ada -

definitivamente o a realizarse por revocatoria de l a resolución en 

que inicialmente se otorgó. La hipoteca Se cancelará por los mo­

tivos expresados anteriormente pero su cancelación aunque ordena­

da en e l proceso se proyectará a l Registro de Hipotecas donde por 

una incidencia directa se cancelará la anotación marginal que l a 
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grava aunque se otorgue por e scritura públic a , apud acta (Art. 

7.43 C.). 

Con lo anterior damos por terminada l a pa rte funda men­

t a l mente do ctrina ria para pasar seguidamente a l complemento de -

este trabajo que compr ende e l coment a rio? crítica? exposición de 

reforma s? e tcO? de la r egl a ment a ción l egal de nuestro Código de 

Instrucción Criminal (Arto 84 a l 98) de l Título VII 1 de l a fi a n-

z a e n materia criminal. 

SEGUNDA PARTE 

DE LA FIANZA EN MATERI A CnnnNAL - REGULACION LEGAL DE LA LIBERTAD 

PROVISIONAL EN NUESTRO CODIGO DE INSTRUCCION CRIMINALo-

HARTICULO 840- La fi anz a de l a haz es e l prome timi ento 

sol emne que una persona capa z de obligarse , hace de. l a . seguridad 

del r eo sujetándose a pr e s entarlo en juicio, siempre que se lo 

mande l a a utorida d compet ent e .i! 

Nues tra l ey da una de finición de l a fianza llamándol a 

de l a h az ? lo que e quiva l e a r espon de r de l a persona del reo cuan­

do l a autori dad judicial lo reclame con motivo l egal ; por ello os 

un promet i mi ento so l emne indicándose una ritualidad formal a pesar 

de que en l a práct ic a judicia l se consign a en papel simple que -

conti en e n i mpresas l as formalidades de un acta ? esta c ont i ene to­

dos l os e l ementos n e c esario s a l menos mínimo s para una posterior 

e jecución ; es dec ir? de realiz a rs e posibl ement e l a fi anz a cuando 

e l motivo l egal l o amerite; l a fi anz a debe s e r r en d i da por una -

persona c apaz civilmente , entendi6ndose de e jercicio no de g oc o 
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únicamente sino de c onfor~idad a los Artso 1316 inc. último 1 317 

y 1318 C., pues e l efecto deseado e s s a lvaguarda r l a ausenc ia del 

reo favor ec ido con libertad provisional e n base al promet i miento 

solemne de l fi a dor ant e e l Juez de l a c ausa para la presentación 

del mismo en juicio si empre que l o ordene l a autoridad compe t ente, 

en tendiéndose por és t a no sólo e l ue Prime r a Inst ancia sino también 

otro tribuna l i gu a l o superior que conoci ese r e s rJe cti vamente por _ 

a cumul a ción de a utos, o en g r ado de revisi ón o a nt e l a interposi-

ción de un r e curso como e l de ape l a ción. La capac i dad r e specto a l 

obligars e comprende diversos crit e rios entre ellos el de conta r con 

bienes s ufici ent e s, el de ser e l de a creditada conduct a , crit erios 

mat eri a l y forma l que solidifican l a decisión judicia l a l r es,pe c-

too La d i spos ici ón comentada además de no s e r lo suficient ement e 
I 

amplia a e f ecto de comprender otras garantía s como l a consign a 'ción 

o depós it o de d inero e hipoteca, no d ic e e xpres ament e qu e su c ;onse-

cuencia terminal es procura r l a libertad provis i onal sirvi en clo úni-

c a ment e como gar antía por l o que tácitamente se despr ende de l a 

sigui ent e e:Jpr es ión: " h a ce de l a seguri dad de l r e o sujetándose . a 

pres ent a rlo en juicio siempre que se l o mande l a a utoridad compe-

te 11. De l o anterior den o t amos cla r amente e l para qué s i rve la ' fia~ 

za lla mada de l a h a z y en consecuencia l as otras garantías por a m-

pl i a ción señal adas; lo qu e es l o mismo que e l garantiz a r l~ au~en­

cia l egal de l reo. 

VI ARTICULO 86" 0 - Si e l delit o po r que se proc ede tuvi e r e por 

su n atura l eza y no po r r a zón de l as circunstancias~ pena seña l a d a -

. 1 ~ __ _ 
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de pris:ión menor o mayor o pena pecuniaria, el Juez otorgará a l 

procesado la libertad bajo fianza de la haz, siempre que se tra­

tare de un del incuente que no hubiere s i do condenado en sentencia 

ejecutoriada 1 excepto en los delitos 1 de hurto, robo, l esiones do­

losa s, y en los de litos enumerados en l a Sección 42 . del Título IIJ 

Capítulo 11 del Código Penal H • 

También se conce de rá la libertad bajo fianza, en cual­

quier estado de la c ausa, a l procesado que, toma ndo en cuenta las 

circunstancias atenuant es y agrnv2ntes plena mente establ ec idas , 

r esulte haber estado en detención , prisión o presidio , el tiempo 

correspondiente a la mayor pena a que pudiera condenársele. 

Este artículo comprende l a s lla mada s condiciones de pro­

cedencia de l a libertad provisional, su análisis merece sumo cui­

dado para entenderse cuándo y cómo e l Juez puede o debe más bien 

dicho ante una solicitud de excarce l ación decret arla; diremos a 

manera objetivamente histórica que este artículo contaba original­

mente de cinco incisos conservándose únicamente con innovaciones 

técnicas acorde a l a práctica n a cional los incisos lo. y 30. en 

el momento actual ; este artículo ya derogado comprendía en su in­

ciso segundo una situación curiosa cual era la siguiente~ de que 

el Juez una vez depurado el informativo en su parte sumaria y a l 

aparecer comprobada a lguna de l as circunstancias que eximen de -

responsabilidad acorde a l Art . 8 }ln ., y que l a prueba de ésta no 

hubiere sido rendida a solicitud del reo o su defensor o a indi­

cación de los mismos pondría en libert ad bajo fi anza al procesado_'; 



como se ve esta disposición antes de su supresión era inoportuna 

por l as siguientes razone s ~ 

1) Al decret a rs e una libertad provisional por comprobar~ 

se la eximente en e l juicio prác tic ament e terminaba por sobresei­

miento conforme a l Art. 181 No. 4 l.? sin prescripción especial, 

reglada a esa resolución conforme al Art. 184 lo, veríamos pues, 

que e l fund amento 9 n atur a leza y función de l a libertad provisional 9 

o sea el ausentarse l egalment e del proceso no cumplía e l comet ido 

que hemos explicado en l a parte doctrinaria ; pues, el juicio prác. 

tica mente t erminaba por sobreseimiento resolución en t é rminos ob­

jetivos definitivaJ salvo modific a ción ante consulta o r ecurso de 

apelación por l a parte agraviada . 

2) Venía a constituir una n egac ión a l principio general 

de defensa del proc esado ? pue s aJn negando el reo su culpa bilidad 

y no exist i endo pruebas en su contra que determinaran l a perpetra­

ción de un delito doloso no se permitía presentar prueba de alguna 

eximente de l as seflaladas en e l antes d icho Art, 8 Pn., dando a 

entender en consecuencia esta antigua d i spos ición que e l Juez d e 

la causa aJn ante prueba plena de cua lquier exi mente tenía nec es a 

riamente que e l evar l a c a usa a plenario po r l a Jnica r a zón de que 

l a prueba fue presentada a solicitud de l reo o su defensor, salvo 

que e l primero lo manifestare en su primera de claración. Criterio 

celoso y desconfiado del legislador a los sagrados derechos de -

defensa del procesado. 

Loa incisos 40. y 50. de l a antigu a dispos ici6n se r e-
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ferían espec íficamente a los típicos y comunes delitos nacionales 

de agresión, disparo de arma de fuogo, all anami ento de morada y 

de amenazas a muerte (Arts. 374, 375, 446 Y 449 Pn.); para lograr 

la libertad provisional en los delitos seña lados se seguía un pro­

cedimiento especial en que la posición social, conducta anterior, 

y antecedentes se t enían que probar llevándose su tramitación al­

gunos días , lo que actualmente se economiza procesalmente en vir­

tud de l a certificación o informe expedido de conformidad a los -

Arts. 128, 1 29 Y 130 de la Ley Orgánica de l Pouer Judicial, con­

secuente a probar l a no existencia de antecedentes p enaleso 

Verificada osa breve reseña pasaromos al estudio de cada 

uno de l os incisos que actualmente componen e l Arto 86 I., perti­

nentes a la facultad de obtenerse l a libertad provisional limita­

da a penas pecuniarias o de prisión menor, excepto en l os delitos 

de lesiones lo que actu a lmente pordura, y fue por reforma d e .mil 

novecientos cincuenta y siote que se ampl ió a l os del itos de pri­

sión mayor. Comi enza indic ando la disposición que~ "si e l delito 

tuvi e r o por su naturaleza y no por razón de las circunstancias? 

pena señalada de prisión menor o ma yor o pena pecuniaria; el Juez 

otorgará a l procesado la libertad ba jo fianza de l a hazl\; l o que 

nos de termina en primer lugar por qué clase de delitos en dichas 

situaciones son objeto de libertad provisional; para ell o es ne­

cesario transcribir los artícul os pertinentes del Código Penal 

vigente que explican en cua nto a su tiempo de duración d icha natu­

raleza o consecuencia de reproche~ veamos lo pertinente~ Art . 16 Pn, 
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La de prisión mayor dura de seis meses a tres años. La de prisión 

menor dura de treinta días hasta seis meses. 

La pecuniaria se concretiza en una multa, concepto pa­

trimonial limitado en su cantidad conforme a l Art . 20 Pn. 

Expuesto l o anterior a l as penas consecuentes al del ito 

suceptible de gozarsG de excarce l ación, tenemos qUG convenir que 

dicha naturaleza está regla~a al tiempo de duración de l as pri­

meras y de limitación económica a la ~ltima, es . decir, que se 

tomará como base el tiempo o cantidad señal ado por la ley concre­

tamente para concecterse e l beneficio; es decir, sin atenuantes o 

agravantes (Arts. 9 y 10 Pn.)9 así, si alguien cometiere delito ' 

de abusos deshonestos tipificado en el Art. 393 Pn ., apareciendo 

como prueba ~ica su confesión clara, espontánea. y terminante -

(Art. 404 I.) Y además su presentación voluntaria, atenuante es­

tablecida en el Art. 9 No. 7 Pu., no se cambiaría la naturaleza 

de l delito que ya tiene señal ada una pena de presidio, pues lo 

que disminuiría será e l tiempo de reclusión de l procesado, mas no 

convertiríq un de lito castigado con pena de presidio , en ~ma de 

pris ión mayor en cuanto a su duración~ por tanto, no se podría 

decretar en este caso la libertad provisional a favor de un pro­

cesado en el delito que hemos puesto de ejemplo , a pesar de que 

concurran las atenuantes señaladas. De l o expuesto entendemos que 

los delitos por los que procede l a libertad provisional, deben 

tomarse simplemente en razón a la pena que tienen señalada en el 

Código Penal como tales sin tomar en cuenta aquellas circunstan-
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cias modificativas de la responsabilidad penal; también se esta­

blece para e l Jue z l a obligatoriedad de concederla ante la respec­

ti va solicitud consignada en l a palabra liotorgará¡i? enunciándose 

así un eTh~arcamiento al funci on a rio jud icial en un sistema legal 

exento a toda discrecionalidad en cuanto a la concesión de l bene­

ficio; pero esta regla general no es absoluta como versión obje-

tiva pues no es siempre la conclusión a su otorgami ento porque el 

mismo inciso establece dos clases de limitaciones: 

a) Cua ndo e l procesado no fuer e reincidente 1 Art. 10 

No. 1 6 Pn. y b) en los delit os de hurto, robo~ l es iones do l osas 

y delitos constitutivos de actividades anárquicas o contrarias a 

l a democracia; las razones son a mi criterio particularmente l as 

siguientes: en el cas o de l a reincidencia l a libertad provisional 

no a llanaría una de sus funciones socia l e s la de ser eminentemen­

te readapt8tiva, pues ante t a l situación se estaría sancionando a 

quien no tuvo escarmiento ante el reproche de una conducta anterior 

y todo el edific io de garantía concedido por la ley c a recería de 

objeto; ésto sin embargo , no opera sin antes existir en contra una 

sentencia ejecutoriada? porque así como está redactada es ta limi­

tación un delincuente antes de ser condenado ejecutoriadamente, 

es decir, por una s entencia firme puede cometer una multitud de 

delitos, por ejemplo: de amenazas a muerte en una misma o varias 

persona s, de estafa que tenga s eñal ada pena de prisión mayor, 

de usurpa ción (Art. 476 y 477 Pn.) y si empre obtendría e l bene­

ficio de excarcelación por no h a ber sido condenado ejecutori ada-
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mente el sujeto activo; por ende, el suscrito estima que es pro­

cedent e señalar como otra limitación para no conceder el benefi­

cio de excarcelación el cometerse varios delitos probados en los 

procesos cuyas penas fueren de las señaladas como beneficiadas " 

por la naturaleza de su pena según este inciso, previo el trámi­

te consecuente a la acumulación de autos y a juicio discrecional 

del Juez; así conforme al planteamiento señalado? el funcionario 

no podría decretar la libertad provisional. Se propone la discre­

cionalidaddel Juez para evitarse oprobios o enemistades conse­

cuentes a una venganza personal en contra del delincuente y pues 

delitos como el de amenazas "a muerte ocupan en nuestro medio buen 

espacio de los archivos de los tribunales y sólo será en razón de 

unapeligrosidac1 concebida en la inteligencia del Juez obstáculo 

a su concesión. 

En cuanto a las otras limitaciones tenemos que convenir 

en la común continuidad o repetición en nuestro medio, principal­

mente de los delitos contra la propiedad (hurto y robo), cuya -

erradicación debe ser objeto en nuestro medio de profundo estudio 

socio-económico, educativo, etc.- Con respecto a los delitos de 

lesiones no obstante su continua materialización ya su situación 

cambi a porque las raíces de estos delitos no son tan profundos co­

mo las contra la propiedad; a veces y existen motivaciones justas 

al menos de tipo moral en su consumación que' deberían ser aprecia­

das discrecionalmente por el Juez. Así cree el suscrito que debe 

operar l a excarcelación de esta clase de delitos basada en la 
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prudenci a de l Jue z aunqu e sí amp3r ado por e l r ecurs o r e s pe ctivo. 

En cuanto a l os delit o s polít ic os de de s dichada a pari­

ci ón en nue stro medi o por De cre t o Legisla tivo No . 145, de s e p­

ti embre de 1962, publicad o e n e l D. o. No. 173, de l 21 de septiem­

bre de l mismo año, es una r e spues t a c a strenc e a l de s a rrollo de 

i deas socia l e s cuya a c e pt a ci ón en nuestro medi o h a t omado auge 

es t os últimos ti empo s 9 pe r o t odo Gst o s í v i en e a se r c on c a r á oter 

de r epr es i ón una r espu es t a n egat iva a l a n e c es i dad de r e f ormas so­

cia l e s de suyo urgent e s - que de spe jen un ind ividu a lismo r omá ntico 

pa r a tra nsf orma r se e n a l go b en e fici os ament e c ol ectiv o ; pe r o l o -

prev on t ivo o de s eguridad en e sta clase de delitos e s propio de 

l a mayoría de gobi e rnos l 2 tinoamerica n os . Es t a r e f or ma se promul-

gó ant e una s erio do delitos de e sta natur~le z a c ometidos ant e s 

de mil n ov e ci entos se s enta y dos , n o ti pificados f elizmente en 

dis po~ici one s de l Cód i go P en a l vigent e , si en do Gsta l a r a z ón 

t 6cnica de aparición de l a Se cci ón Cua rta de l Título 111 de l Cn­

d i g o Pen al, en r e l a ci ón a r e f orma de l Art. 86 l., en c oment ari o . 

DOCTRI NA.- Juris prudencia en qu e n o pr oce d e l a e xc a rce­

l a ci ón.-- No. 6.- Sent encia s de l a Cáma r a de Terc e r a Ins t ancia. 

1. - Cua n do un r e o c ome t e en un s ol o a ct o l o s delitos 

d e dispa ro de a rma de fueg o y l Qsiones menos gra v a s, procode c a s­

tigar separadamente c a da uno de estos delitos, por ser así más favo 

r a ble a l reo que aplica r l a r egla esta ble cida en e l Art. 64 Pn. 

11.- El r evólve r n o e s a r ma inhe r ent e a l de lit o de d is­

par o de a r ma ~e fuego c ome tido c on 61, y men os a l Jo l esion e s r e-
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sultanto de este dlsparo de r ev61ver, debi on~o estimarse como -

concurrente en a mbos c1elit .)s l a agr avante de arma prohibida .-

Rev. Judic. Tomo XLI, 26 de Feb . de 1936, Pág. 176 (12), 

No. 14.- 10-, De:inque un chofer por sim~le imp~udenc~a, 

con infr:tcción de l o s reglamontos~ si conduciendo una camioneta 

de una calle pública de una ciudad, marcha a su izquierda yendo a 

su der echa dos secci ones de policía~ y a c e l era su velocidad cuan-

do se acerc a a llií8 esqu~na donde l a calle c orta la avenida ~ para 

cruz a r hacia el sur antes que l o hagan l as secciones de poli~ía, 

y ent onces a l v erific a r e l cruce, viendo e l peligro i~inente de 

un choque con un aut o que marcha veloz de sur a norte, viró brus-

c amente a su de r e cha y fue a choc a r l a camioneta c ontra l a p~erta 

de una de l as esquinas elel lugar , c ontraminando El: dos personas ~. 

que sufrieron l es iones graves que l es pr odu j o l a muert e . 

11.- En el caso expuesto, es r esponsable el re o de do s 

delit os de homicidio cometidos por simple imprUdenc i a , c onf orme al 

Art. 527 inc. 20. Pn., y de be aplicarse a d icho r eo l a pena l egal 

que corrosprJn cle a cua lqui e r a de esos delitos e l evada en una terce-

ra parte, c on I n reba ja de una sexta, por l a atenuant e de l a buena 

conducta ant eri or de l procesado; sin c ambia rse l a naturaleza de la 

pen.a. de prisi6n mayor por l a de pr ee-s i d i o ~ por no t en e r aplicac ión 

en es t e c aso e l inc. 30. de l Arto 17 Pn.- Rev . Jud . Tomo XLI, 24 

de juni o de 1936, p ágs o 192-193 (13).-

JURISPRUDENCIA PARA APRECIAR EL CRI1'ERIO DE LA REINCI:-: 

DENCIA.- 1.- Nó puede s e r objeto de un f a llo de l Tribunal Superior ' 

(1 2) Rev . de l Minist er i o de Justicia Nao 5, Enero-Diciembre de 1964 
pág. 446 ó 

(13) Rev . d~l Ministerio de Just icia citada. pág • . 448-449. 
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que conoce en grado, un delito de agresión por el cual ne se ha 

elevado la causa a plenariJ, y por otra parte ese delito no está 

bien caracterizado, por cv~ntoresulta de autos que el ataque no 

fue imprevisto y por el contrario aparece que el ofendido trató 

de evadir ese ataque . 

11 .- Para que concurra l a agravante de reincidencia, nn 

es necesario que cuando se comet i ó el nueve delito esté ~Qndenado 

ejecuwriadamente el reo por otro delito similar anterior; basta 

que esta circunstancia exista cua ndo se esté juzgando a dicho -

reo por el segundo delito . Rev. Jud. Tomo 1, 3 de enero de 1945, 

P ág. 263 ( 14 ) . 

El segundo inciso de este artícul o 86 1., es una con-

secuencia práctica del ritmo más o menos dilatado de les ·proce-

sos tramitados en les Tribunales del pa í s . a pesar de le s Arts. 

175, 189 inc. 30. 1.J esto es excusable hasta c i erto punto por -

el volumen de tra bajo, escasez de personal idóneo y medios esca-

sos de investigación. La razón de este incisó responde a r e parar o 

prevenir el daño de que un encausado aún s in h a berse decidido su 

causa por una sent encia cumpla en reclus i ón l a mayor pena incluye~ 

do atenuantes y agravantes a que . pudiera condenársele ; en el estu 

dio de esta disposición caben preguntarse l as s i guientes cuestio 

nes: 

a) Se trata de una verdadera libertad provi sional? La 

respuesta es a firrrativa, pues no puede confundirse . con la llamada 

libertad condicional ya estudiada porque en esta última ha prece -

(14) Rev. del Mi n i sterio de Justicia No . 5, año 1954, págs . 549 
a 550. 
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di do una sentencia condenator i a y en este caso de cumplimiento de 

sentencia aún no se ha obtenido dicha declaratoria por eso es proce­

dente ha blar de libertad provi s ional por In que el beneficiado en 

caso de ser declarado culpable únic a~ente será re sponsable para los 

efectos de l a responsabilidad c ivil, Art . 69 Pn., pero no para v~l 

ver a reclusi6n desde luego que la sufri6 a nte s de decidirse su 

situaci6n definitiva de culpable o inocente . 

b)Procede este beneficio para toda clase de delitos 

no obstante e l i nciso primero '~e este artículo? Es indudab le que en 

este caso ya no se toma en cuenta l as limit acio~es propias que se 

oponen al exc a rcelamiento de los del itos de le siones, hurtos, robos 

y en gene r a l que tengan una pena que sobrepase a l a prisi6n mayor; 

pues lo que se toma en cuenta es e l tiempo sufrido en reclusi6n -

por el procesa do para concedérse l a y no es propio asu naturaleza; 

as í, s i en un proceso por homicidio contra un reo dila ta mns de 

quince años y computado en tiempo de pri s i6n a que podría ser con­

denado se a llana, el procesa do deberá ser excarcelado conforme es ­

t a disposici6n. En l a pr2ctica ante solicitud de par te o de ofi-

cio por e l Juez de l a ca usa segdn obligaci6n por el Art. 527 No . 5 

I.~ se ordena p~r auto en e l proceso pa ra que se practique el c6m­

puto o recuento de tiempo que tiene el proc es ado de estar detenido 

con o citación de partes (para este último caso en la etapa plena­

ria), y e n base a l resultado decreta o no excarcela ci6n ba jo fianza. 

El funda mento de esta disposic i6n es de orden práct ico y a demás p~ 

ra evita r que e l procesado sufra mayor pena de reclusi6n que l a que 
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le correspondería en caso de ser declarado culpable, máxime si en 

su debida oport~midad se le declara inocente. 

c) ¿Procede a favor de un reincidente? La disposición es 

clara al indicar que se tomen en ' cue~ta las circunstancias agrava~ 

tes y atenuantes plenamente establecidas, es decir, no distingue 

ni excepciona la reincidencia .; aún más, si ' se puede excarcelar -

por cumplimiento de una pena total durante la vigencia de un prQ 

ceso pendiente resulta lógico que lª agravante de reincidencia mo 

difica la regla general. 

La reforma de este inciso se dio en mayo de mil novecierr 

tos cincuenta y ocho, publicada en el D. O. de 4 de junio de 1958, 

para completar l as reformas del año 1957 que no comprendían este 

caso no obstante que el espíritu de este inciso deviene desde el 

primer Código de Instrucción Criminal Salvadoreño. 

¡¡ARTICULO 87,.- La fianza en las causas por delitos, 
, 

so 

lo podrá ser decretada nnr e l Juez o el Tríbunal que estuviere co 

nociendo o . pudiere conO'cer en cualquier instancia aún a solicitud 

verbal del procesado o de cualquier otra persona. 

Si al hacer esa solicitud se encontr are el proceso fuera 

del Juzgado o Tribunal, en práctica de diligencias, se pedirá en 

el acto para resolver lo conveniente". 

Comprende este artículo a la autoridad competente para 

decretar la libertad rr.ovisional en l as causas por delito que 

según su naturaleza sean objeto de este beneficio; para entender 

lo debemos delimitar las instancias en que puede decretarse, pue~ 
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jurídicamente es entendido que tan Juez es el que conoce en prim~ 

ra instancia a quo, como también los Magistrados de las Honorables 

Cámaras de Segunda Instancia y de la Corte Suprema de Justicia, -

per0 la problemática de este artículo no se discute en cuanto a 

que e l Juez de Primera Instancia y los sefiores Magistrados que in­

tegran una Cámara de Segunda Instancia puedan decretar la libertad 

provisional o excarcelación bajo fianza cuando .oonocieren en su -

debida oportunidad, pues el artículo determina que podrá ser de­

cretada por el Juez o Tribunal que estuviere conociendo o pudiere 

conocer. Por lo primero se debe de entender la plena jurisdicción 

y competencia que se tenga en el conocimiento del proceso; por -

poderse conocer como el elevarse la causa mediante el recurso res­

pectivo a conocimiento de otro Tribunal de jerarquía superior en 

nuestro medio, la Cámara, de manera que ya se conozca originalmen­

te o por ob jeto de recurso qui en en esa oportunidad conoce, puede 

decretar la libertad provisional a solicitud verbal del procesadc 

o cualquier persona; este derecho de ciudadano no tiene cortapiza 

o limitación, pues ante una solicitud procedente el Juez debe de­

cretarla ya provenga de un tercero que no tenga nada que ver en 

el proceso, así como el defensor y aún del Fiscal del Jurado o -

Específico que tengan a bien solicitarla. En cuanto a la solicitud 

del· procesado bien puede hacerla al rendir su indagatoria consig­

nándose por escrito, o también puede hacerla verbalmente, lo que 

es extensivo a las personas enumeradas como le gítimas peticiona­

rias con la sa lvedad de que al hacerse verbalmente se de'je cons-
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tancta en el proceso a manera de consignaree como garantía o se­

guridad .' 

La realización de este d'erecho de pet'ición es hasta cier' 

to punto de carácter general. 

En cuanto a que se pueda decretar la libertad provisio­

nal por los Magistrados que conocen en grado en la respectiva Sa­

la para el caso, de lo Penal, dada la organización jurídica de -

la Honorable Corte Suprema de Justicia, de acuerdo a los Arts. 82 

C. P. y 2 de la Ley Orgánica del Poder JUdicial,nos indica que 

la Corte estará compuesta por diez Magistrados, siendo uno de -

ellos el Presidente y conforme al Art .. 4 de la última ley para -

división de trabajo se establecerán las Salas entre ellas la que 

conoce en materia penal, cuyas atribuciones se reglan al tenor -

- del Art i 50 de la mencionada Ley Orgánica del Poder Judicial";, es­

tas atribuciones son espe ciales que llegan a su conocimiento en 

base a recurso respectivo interpuesto en tiempo y forma; veremos 

pues; que al elevarse a su conocimiento un proceso precisamente 

... 

en base a la procedencia o no de una libertad provisional tendrí~ 

mos que preguntarnos si sería de competencia de la Sala de lo Pe­

nal resolver lo pertinente; en primer lugar se contesta que un re­

Curso por un móvil como es el decretarse legalmente o no una ex­

carcelación no es propio de una sent encia o auto definitivo Arts. 

26 y 27 Ley de Casación, pues hemos manifestado en l~ parte doc­

trinaria de esta tesis que la libertad provisional o la excarce­

lación bajo fianza e s una parte o fracción del proceso, no regu-
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lar sino eventual propio a determinados delitos (Art .•. 86 l.); que 

no varía la decisión fundamental de un proceso traducida en una 

sentencia y siendo así, tenemos que concluir que ni siquiera se­

ría objeto de conocimiento su antes dicha procedencia o improce­

dencia a resolverse por la Sala de lo Penal. Por otra parte, si 

esta decisión fuere decidida en pleno por la Honorable Corte Su­

prema de Justicia no la podemos ubicar dentro de sus facultades -

enmarcadas en el Art. 43 de la Ley Orgánica del Poder !udicial; -

por tanto, concluimos, más que el Art. 87 r., se refiere única-

. mente a los Juec es de Primera Insta ncia y a las Cámaras de Segun­

da Instancia cuando se habla de Tribunal y no a los (Jueces) Ma­

gistrados de la Corte Suprema de Justicia ya en su dictamen parti­

cular y técnic0 (Sala de lo Penal) ~ d e conjunto (Corte Plena); 

además, la gala de lo Penal al conocer de un recurso de casación 

que es de naturaleza extraordinaria no causa insta ncia de acuerdo 

al Art. 6 Pr •• - Se excepcionan únic amente aquellos d e litos en que 

la Cáma ra de lo Penalconoc e en pri mera instanc ia y la Sa la de lo 

penal en segunda instancia, tocando a la Corte en Pleno resolver 

del recurso de casación. Arts. 283 1.,211 c. P. y 89 No. 13 c. P.-

El segundo inciso revela toda una acuciosidad en e l dili­

genciamiento de una solicitud d e esta naturaleza, pues su retarda­

ción pOdría traer como cons ecuencia que el procesado en el particu­

lar caso del inciso 20. del Art. 86 1., sufra una mayor detención 

a la pena corres pondiente. Las causas por las que puede encontrar­

se fuera del Tribunal competente un proceso son entre varias las 

_. --------- -----
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siguientes: 

a) Por provisión u orden del Tribunal Superior al infe-

rior para la práctica de una diligencia como ampliación del acta 

de inspe cción con reconstrucción de hechos por t e stigos presencia­

les, práctica de exhumación para comprobaciones del cuerpo del de-

lito o delincuencia; 

b) Por haberse dado en conocimiento para estudio a algu-

na de las partes con motivo de traslado en que sea necesaria oir 

su opinión; 

c) POr sacar el proceso de la oficina del Juzgado el -

Juez Ejecutor nombrado para diligenciar una exhibición personal; 

d) Por solicitar el proceso la Corte Suprema de Justi-

cia para resolver en definitiva lo indicado resp e cto a la exhi~ 

bición personal, aunque estimo que en estos casos últimos (c y d) 

no se podrán tomar medidas apremientes como en los primeros por 

tratarse de un recurso constitucional que preval e ce sobre la ma-

teria pe nal de tipo secundario y además porque la citada Corte -

puede resolve r que no existe ni mérito para que un procesado con-

tinúe en detención obteniéndose en este caso la libertad sin fian-

za. 

Finalmente merece aunque en forma breve, algún comen-

tario el problema de competencia entre dos tribunales, ya sea esta 

positiva o de conocimiento y negativa o de abstinencia; en este 

caso el suscrito opina que es un caso en que el proceso se encuen-. . 
tra fu era del Tribunal de conformidad al comento de e ste artícul.; 
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pues si un Tribunal se declara incompetente remitiendo e l proceso 

a l f unc ionario que según su c rit e rio es el que de be conocer, en­

c ontrándo se por otra paÍ'te ante una solicitud de exca r ce l ac ión -

cuando ya harerJitido efectivament e dicho proceso, esta solicitud 

queda en suspenso por falta de oportunidad; l o mismo sucedería si 

se presenta ante e l Juez r e@itido, una soli c itud sobre este mismo 

punto; y por otra part e el juez remitido considera que no es e l -. 

compet ente remiti endo e l pr0g eso a l a Honorable Corte Suprema d e 

Just i c i a; para que dirima esta situación l egal, observamos pues , 

que l a petición quedaría en suspenso porque no se sabrá ante qué 

Juez de los que pugna n Cono c é r o se r inco mpetent e se pOdría sol1c i-

tar e l bene ficio, aunque se r eúnan las cualidades ya señala das¡ ­

- En "es t e caso pues l a solicitud queda pendiente por n o poderse sa~ 

b er, s ino h asta l a decisión de l a Corte quien determinará a l Jue z 

c ompetent e para conocer del proc eso y por ende d e l a libertad con-

dici onal . 
. 

"ARTICFIJO 88 . - Toda persona c apaz , de acreditada condue­
~ 

t a y so l venci a económica suficiente, podrá ser fiador de l a haz, 

exc epto l os militares en ac tua l servicio y los funciona rios públi-

cos con goce de sueldC';, 

En el Decreto que admit a l a fianza fijará el Juez e l -

monto de ella tomando en "cuenta l a natura l eza de l d elit o , sus c ir-

cunstancias mod ifica tiv as , el escáRda lo social a que haya dado lu-

ga r y l a condición económic a del pro cesado ". 

Est a di sposición c ompr end e l os lineami entos gener a l e s que 
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toma en consideración e l Juez para admitir como fiador a quien se 

obligará a nte la libertad provisional concedida al proc esado t esta ­

blece pues, la seguridad económica de realización de la fianza y 

otra garantía tomá ndos e como bas e su objeto en personas capaces, 

de ac reditada cond ucta y solvencia económica. Revisaremos somera­

mente es tos postulados desde luego que se es tudió extens ivamente 

en la parte doctrinaria de esta t es is (Cap . 11) as í: 

a) Por capacidad debe Emtenderse l o de e j ercicio, Arts . 

1316 inc. último, 1317 y 1318 C., consist ent e en poderse obligar 

por s í mismo y sin ministerio o autorización de otra persona; 

b) Que tonga una conducta acreditada como socialmente -

aceptable ya en e l campo público y aún en e l privado; y 

c) De solvencia económic a sufioiente calificado en bie­

n es compl e tamente saneados o s i se encuentran grav8dos , con margen 

suficiente para cubrir l a reali zac ión de.lD fianza , en todo caso 

que se impusiere la neces id ad d e prestación . El problema de inter­

pretación de es t e inciso es e l de que si los crit erios señal ados 

basta que apa r ezcan separadamente o en forma unitQria para que en 

-base a sU particular aparición o de necesario concatenamiento se 

concedan; el suscrito es de opinión que operan en forma unit a ria, 

es decir, de n ecesidad de conexion entre los mismos porque basta 

pensar que una persona posee un g r an patrimonio (fortuna), pero 

puede ser incapaz , es decir, no titular de obligarse por sí mismo, 

de manera pues, que para que el Juez t enga a alguien como f i a dor 

éste debe de sor capaz, d e acreditada conducta y de solvencia eco-
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nómica suficiente. 

Pero este artículo contempla dos excepciones que son 

respecto a militares en actual servici o y de los funcionari.os~pú­

blicos con goce de sueldo, es decir, que aun [~e e llos re~nan las 

cualidades exigidas ya señaladas no pueden ser aceptados CODO fia­

dore~ de la haz . La razón de esta excepción es el desempeño transi­

torio y no perpetuo de funciones ya militares o p~blicas de los -

excepcionados, pues conforme al Art. 50 inc. 20. C. P., se indica 

que "no se reconocen empleos ni privilegios hereditarios", y ento,!! 

ces no se tendrí8 seguridad ante la necesidad de su prestación; 

también se toma como criterio a estas excepciones nuestro propio 

ambiente plagado de privilegios a favor de castas burócratas y 

militares, que harían insegura o quizás dificultosa la realización 

d e la fianza. 

Esta excepción debe desaparecer, pues no hay razón de -

su existencia , máxime ante el principio de igualdad, Art. 150 inc. 

lo. C. P.; por tanto, propongo su supresión, pues en la actua lidad 

hace nugatorio dicho principio recogiendo un amb iente o práctica 

de superioridad de la alta burocracia y carrera militar en el país. 

En el segundo inciso SG fija l a admisión de la fianza por 

el Juez cuyo monto se basamenta en la naturaleza del delito, sus 

circunstancias modificativas, es cándalo soci a l y condiciones eco­

nómicas del procesa do; condiciones hasta cierto punto discreciona­

l es y limitativas a la ac tuac ión del Juez; a l efecto de es ta s me­

didas serán propios de l a r esponsabilidad civil deducida de la -
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condena de l procesado, una crític a sí es nec esa ria hace r a e ste 

inciso, cual es e l de que s a l e sobrando que se tome en cuenta la 

condición e conómica del procesado , pu es él no es qui en se obliga, 

Art. 84 I., s ino el fiador a l que al calificarl o como t a l sí se 

debe de t omar en cue nt a su situac ión propia a su s olvencia econó -

mica porque diferent e y de materi a c i vil será la r ealizac ión en-

tre el procesado y fiad or una vez que éste con motivo l eg:::ll ha cum 

plido con el monto de su obligac ión; a~n así, só lo serí a necesa ria 

como dije ant eriorment e para los e f e ctos de l a r e sponsab ilid-s d _ ci-

vil, Art. 68 Y 69 Pn . y no pa r a l a calificación de l a c alids d y 

cua ntía de la fia nza. 

tlARTI C.UJ..JO 89. - El Juez o Tribunal, que estuvi ere cono-

ciendo o pudiere conocer en cualquie r instanc ia podrá permitir que 

el reo de cualquier delito que se h a llare enfermo d e g ravedad y 

no pudiere curarse cómod amente en l a cárcel, sea tras l a dado a un 

centro d e salud durant e e l tiempo necesario para su curación , pre -

vio dictame n f a cult at ivo practicado por los médicos forenses o -

por p e ritos e specia lizados cuando e l caso lo exij a ." 

Este artículo contempla un caso de no excarcel a ción que 

no corresponde a l os prinCipios generales que inspira n l a libertad 

provisional-;- se basa en r azon e s de humanidad a nte el defectuoso 

sistema penitenc i a rio del país dond e más que segurida d físic a o 

de salud es un n~cleo de contagios dado l a a usenc i a de higi ene del 

antes dicho sistema carc el a rio; est a pseudo exc a rc e l ac ión procede 

por cua lquier clase de d e litos porque es tuvi er e p roc esado a quie n 
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se concede , es decir qu e no toma en cuent a l a n a turaleza del deli­

to d e lesi one s , hurto, homicidio, e tc.; v i Gne a cumplir como expre­

sé postulados humanitarios. Para concederse debe preceder solicitud 

de examen forense o de peritos especializados cuando lo amerite, 

quienes en su coso deben examinar a l enfermo y comprob a r que el 

que bra nto de sa lud es de na tural e za g rave y que en r eclus ión no 

obstant e asistencia médica no se puede llega r a un r es tablec imien­

to, por consiguiente es n ec esario r e cluirle e n un centro de sa lud. 

En nues tro me dio el Juez tiene conocimiento por el Alc a ide de las 

cárceles qu i en l e transcribe el dictamen clínico gen e r a lmente del 

mé dico de l as cárc e l es , ordenando e l Jue z ant e t a l situación el re~ 

conocimi ento forense para es t ablec e r o no dicho extremo; t ambién 

y a ctua l mente se mant i en e en el Hospital Rosale ,s de es t a ciudad -

una Secci6n con l os seguridades del caso , para trasladar al proce­

sado enfermo re a lizándose en co nsecue ncia es t a visión human ita ria 

plasma da en nuestro Código. 

Dice el Doct or Guille rmo Os egueda P e r a lta , en sus Comen~ 

t a rios a l Código de Instrucción Criminal: "que ant es de l a reforma 

e l reo debía r endir fia nz a lo que era absurdo, y que s eme j a nte pos 

tura e r a un a tent a do de lesa h uma nidad , pues e l reo en general po­

bre, pOdría morirse por no t en e r un fia dor y pa ra pone r fin a la 

injus ticia fue que se Pr eformó este artículo; agrega acertad amente 

que hay un Decreto Legi s l a tivo que espec ifica que tanto e l Hospital 

Rosales como e l Tisiológ ico de Soyapango se consideran a n exos al 

Penal; para no tramitar permiso a nte e l Juez sobre el tras l ad o del 
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enfe rmo pa ra su r e stablecimiento (15). 

El susc rito es de op ini6n que este articul o ya no es ca-

so a tingent e a la excarcelaci6n bajo fianza y por l o t ant J de be -

ser tras l adado a l as di sposiciones gener al es del Título Final del 

vigent e CÓdigo. 

"ARTICULO 90.- En el caso de l ar tículo anterior el Juez 

o Tribuna l pedirá l a custodia debid a para e l tras l ado del reo y -

su vigencia durante el término de su curaci6n y hará que el r e o 

vuelva a prisi6n en cuanto se r e stablezca." 

Esta disposici6n reglamenta l a custodia y vigilancia du­

rant e e l tra t amiento del proc esado ·;a s í, como su r egreso a pr isi 6n 

después del r es table cimi ento. Para ello e l Juez o Tribunal que es-

tuviere conociendo o pudiere conocer librara oficio a l Director -

Gene r a l d e Prisiones, quien proveerá l o pertinent e a l ord en judi-

cial a ctuando también este funcionario conforme a l Decre to Legis-

l a tivo r el a cionado en el a rtículo a nt erior. Este artículo deb ería 

forma r parte d el ant e rior y s er tras13da do a l luga r que se indic6. 

"ARTI CULO 92 .- . El fiador de l a haz se obligará a prese,g 

t a r al r eo ant e el Juez competente , cuando quede e j ecut oriada la 

sent encia cond enatoria, y tambi én en el ca$O en qu e durante el 

curso "de l a causa se revoque el auto que a dmitió l a fianz a , o a 

pagar, si no l o hiciere en el plazo que e l Juez l e s eñalare, l a 

cantid ad que éste haya fij ado . 

El fiado r incurre en la r esponsabil ida d de que hab l a el 

inc i so ant e rior? s i no pres ent 8r e a l r eo en e l pl a zo que e l Jue z 

(15) Comenta ri os a l C6di go de Instruc ci6n Crimina l por el Dr. Gui­
lle rmo Osegueda Per a lta, .pág. 80, Public8c ión A. .. E .D. 
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lo señale y se lmrá efectiva ejecutivamonte con la certificación 

de la sentencia que e l Juez pronuncie de clarando e l inoumplimiento 

de l a obligación del fiador. Al hacer efectiva la responsabilidad 

del fiador l a cantidad correspondiente ingr8sará a las arcas na­

cionale s. 

Una misma persona no podrá otorgar más de dos fianzas en 

cada distrito judicial salvo en casos n ecesarios y a juicio pru­

dencial del Juez, bajo pena de veinticinco colone s de multa, por 

cada vez que se infrinja esta dispostción. Para toda nueva fianza 

será preciso hab ers e cancela do una anterior, de las dos permitidas . ti 

Este articulo en su primer inciso encierra l a realizaci6n 

de la fianza establ eciendo l os móviles únicamente por los cuales 

proc ede ha cerla efectiva, si endo ésto s: 

a) Cuando quede e jecutoriada la sentencia condenatoria, 

esto es cuando no obstante los recursos legales no se ha pod ido -

destruir el efecto de un veredicto del Tribunal de Conciencia pro­

nunciado de condena en contra de los int ereses del procesado; as 

decir, se ha peticionado a trnvez de las instancias y no se ha -

destruido esa verdad jurídica contenida en el véredicto , ya que 

ésto sin admitir que constituyese prueba basamenta l a sentencia 

condenatoria firme. 

En conclusión, el fin de la libertad provisional que fue 

constituída durante la vigencia del proceso pendiente pa ra el efec 

to de que el indiciado no fuese recluido al ritmo de l a mayor o me 

nor durabilidad del proc eso, y es ante la adversidad de l a senten-
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cia condenatoria ejecutoriada que se procede a rea lizar l a fianza 

cuyos efectos más o menos concre tos se estudiará~ en el siguiente 

inciso de es ta disposición; 

b) También procede l a realización de la fi anza en e l ca-

so de que durant e el curso de la causa se r evoque el auto que la 

admitió o a pagar si no lo hiciere en el plazo que e l Juez le se-
. 

ñalare respecto a la cantidad fijad a . Hemos expu esto algo sobre -

ello al establ ece r que. l a lib ertad provisional no es algo definiti 

vo, pues si bi e n se conc e de inclusive dentro del término de inqui-

rir no es obstéculo para que de spués se r evoque cuando las circuns-
, 

t anci a s han v a riado; as í, si originalmente se otorga favoreciendo 

al reo procesado por l esion es u homicidio en gr ado de imprud encia 

sin infracc ión de r eglamento y después t es timonios operan su modi-

ficación por indicarse que e l sujeto· ac tivo conducía en estado de 

ebriedad o a exce siva velocidad, el Ju ez t endría forzos amente que 

r evoca r el auto en que l a concedió, y pro ceder él c i t a r al fiador 

para que durante de t e rminado plazo generalmente de ocho día s pre -

sente a la persona del r eo o en su def ecto pague el monto de l a 

garantía ; por eso, el segundo inciso de est e a rtículo es t ablec e 

ya propia mente los ef ec tos de que 01 obligado no cumpla; ' pues co-

mo consecu encia de dicha obliga ción y en justa r ec iprocidad ha de 

reconoc ers e en f avor d el fia dor el derecho a que se l e señale un 

t é rmino pa ra presentar al fiado, desd e luego que és t e no puede -

en l a mayoría 'de los casos est ar en contacto con e l favor ec ido o 

t enerlo a su dis posición como sería n ecesa rio para presentarlo en 
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el acto . 

Pe ro cómo se hará efectiva l a obligación del fiador? La 

ley dice que e j ecut ivamente e n base a la certificación de l a sen­

tencia que el Juez pronuncie declarando el incumplimi ento de la 

obl igación de l fiador sin señalar procedirüento alguno ni mucho 

menos jurisdi cc i ón ante l a cual se debe de diligenciar; pora en­

tend e rlo mejor tendremos que volver a los casos señalados en e l 

primer inciso: as í cuando se trata de una sent encia condenatoria 

bien la pOdríamos ubicar en los Arts. 587 No. 4 y 591 No . 1 Pro, 

es decir, nos encontraríamos ante casos que l a sentencia ti ene -

fuerz a ejecutiva r esultando en su apoyo la certificación lit eral 

de la misma que contiene 110 pertinente a su e f ectividad; pero es ­

tas disposiciones se refi~ren a l a jurisdicción común es decir la 

civil dándonos cuenta que con poca fortuna se puede h ab l ar de que 

e l Juez de la causa sea verdaderamente acreedor con título legal 

a que se ~efiere e l Art. 587 Pr., porque l a verdad es que dicho 

funcionario representa la justicia cuyo exclus i vo y privativo fun­

cionamiento es propio del Est ado Salvadoreño representado e n sus 

intereses por el Juez General de Hacienda, cual garante de inte­

reses de la Hacienda Pública (Art . 13 L. o. Pod . Jud.); ante esa s 

antinomias el suscrito estima: 

a) Que no hay un procedimiento. c l a ro sobre lo realizacion 

de l a fianza; 

b) Que no se encuentra establec i da como atribuc i ón espe ­

cífica el funci onario judicial ante quien se debe hacer efectiva l a 
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fianza; por lo que se propone que se agregue al artículo comentado 

que sería e l tercero en la forma siguiente ~ "]?ara la realización 

de la fi anza en base a los instrumentos señalados en .el inciso an­

t e r ,ior seré competente el Juez de la causa, guie n deberá seguir el 

procedimiento común, Art. 587 Pro y siguientes. Se establecen como 

instrumentos con fuerza ejecutiva además de la sentencia condena­

toria, la certificación de la resolución del Juez que decla~e el 

incumplimiento del fiador en caso de revocatoria-. 

Con esta reforma estaríamos de acuerdo con el Doctor -

Guillermo Osegueda Peralta (16 ):," quien acertadamente estima que 

la resolución del Juez pertinente a cumplirse la obligación del 

fi8dor cURndo ha transcurrido el plazo y no ha presentado al reo 

incurriendo 'por consigui ente en responsabilida d, cuyo objeto es 

el de una sentencia int erlocutoria, sirviendo l a certificación de 

dicha interlocutoria de documento ejecutivo para hac erla efectiva 

de conformidad al Art. 418Pr..".- De sde luego que la resolución 

conc ediendo o negando una solicitud de libertad provisional se da 

sobre algún art í culG o incidente, pues como hemos a puntado la li­

bertad provisional es un C8pítulo eventual no regular dentro del 

proceso; pero no obstante que e l distinguido a bogado ubica la na­

turDleza o valía de dicha sentencia no seña l a el aspecto jurisdic­

cional o de competencia relacionado en l a r eformé) propuesta. Final 

mente en este punto tenemos que ac l arar que una sentencia puede 

causar ejecutoria, es decir quedar firme aún en primera instancia 

lo que es propio a delitos a que l es corresponde una pena de pri-

(16) Obra citada del Dr. Guillermo Osegueda Peralta, pág. 82. 
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sión menos o multa que no pase de dosciento s colones~ Art. 431 l. 

El inciso final de esta disposición surgió como corta piza a la -

exist encia de fia dores profesiona les que sin limitac ión a lguna se 

obligaba ante los Juoces de l a causa; prácticamente e ra como en 

la actualidad su modus vivendi, su negocio; por ello surgió la 

respectiva r eforma limitándose a dos en cada distrito judicial el 

número de fianzas a otorgarse; ésto sin embargo deja cierta dis­

crecionalidad a l Juez bajo una pena de veinticinco colones ; en -

e ste caso el Juez deb erá razonar su criterio pa r a aceptar por ter­

cera o más veces a un fiador cuyo cupc se encuentre en la limita­

ción s eña l ada ; práctica que los funciona rio s no cumplen fi e lmente 

dado que la . respectiva Cámara no lleva control; por e llo propongo 

que a continuación de la fras e "y a juicio prudencial del Juez" 

se agregue previo razonamiento del motivo por el que se acepta, 

quedando como inciso cuarto o final de es ta disposición lo siguien­

te: "La Cámara r espe ctiva llevará un libro de control en el que se 

anoten los nombres de los obligados, sus generales y e~ monto de 

la obligQción; v e rifica ndo la c ancelación de l as garantías cuando 

la sentencia quedare firm~ o conforme a lo propuesto en el Art.97 l. ' 

"ARTICULO 93.- Fue ra de los casos expresados en e l artícu­

lo precedent e , el Juez no reclamará el reo del fiador, sino qu e lo 

llamará directament e para la práctica d e cualquier diligencia a 

que deba asistir. " 

El fiador por r eglas consignadas e n el artículo anterior 

termina sus funciones pr esenta ndo ante el Juez a la p e rsona del -
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r oo o p3,Gan(~o 01 monto (~e su obligac i ón; 01 presonto :::trtícul o de­

t e rmina los c a s os por l os que e l Juez llama d irectament e a l r eo 

para la práctica de cualquier diligencia a ' que deba as i s tir; es 

de cir :Jor e jemplo par a amlJliarle su indaga t oria ~ . par a insacul ac ión 

etc.; pero ésto no os siempr e seguro pues considero que esto artíc~ 

lo contiene una verr.1ace ra l aguna l egal por la qu e a veces tod.a la 

invest i gac i ón juuicial se piorde por l a falta de sanción anto la 

necesida d de compa r ecenc i a ele l procesa do ? ésto so puede apr oc i a r 

y demostrar en el s i gui ente e j~mplo : en un proceso seguido por 

delito de agresión contra un reo · a quien se ha identificado únio.@: 

mente por un testigo con s u nombre y a p ellid o en e l sumario, es - :. 

deoir oomo e l responsable de un delito pero a.demás exi sten otros 

testigos que identifican únicamente al proc esado por ~u nombr@ sin 

apellido o viceversa neoesitándose oomplementarse la pruoba oon 

01 respeotivo reoonooimiento en rue da de personas, Art. ~ 573 l.; 

ante esa circunstc ncia el Juez cita a l procesa 10 favorecido para 

que se pr esente a l a pr áctica elo una diligencia tan importan~'e, -

como es l a de ser r e c ono cido conformo al cita do artícul o , y c om­

pl etar l a prueba para e l evar l a c ausa a plenari o y some t er e l 

pro c eso a l conocimiento de l Tribuna l de Conciencia, : 1 0 que no po-" 

drá llevar a cabo por l as r a z ones siguientes: 

1) No puede apr emi ar a l pr oc esado como romiso p orque 

esta facultad judicial es propia a la comparecencia de testigos 

y e l proc os a d o no tiene t a l c~lidad; 

2) No pue c,e obligar a l fiador a presentarl o contra ame-
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n nza de e j e cuta r su obligación y porque l a l ey ya estableció el Art. 

92 l., para d icho e fecto; 

3) No pu ede libra r ór do n es de c aptura en su contra porque 

es t a de tenci ón sería ilegal ; 

4) No se pue de h a bla r ele una e f e ctiva ci t a ción y porque 

bastaría que so manifestare al ci t aclo r que e l r eo se encuentra au­

sente ~el país debi do a no existir r est ricción mi g r a t oria al r e s­

pecto; 

5) El de fensor o a s esor l egal de l procesado aconsejaría 

a l favo r ec i do no presentarse pUGS a sí se completaría l a 'prueba de l 

de lito de agr e sión al ser r e conocido en base a fundamentos plausi­

bles de tostigos en e l proceso que me d i o lo han i dentificado; pues 

s a bría d icho asesor que t e n dría que es c oger sin ninguna duda e l -

camino del sobr ese imi ento de acuerdo al Art,. 181 Nos . 2 'y 3 l. da­

da l a aus enci a de señales del delito apuntado (Art. 130 l.)y Y no 

a consej a r al re o presentarse pa r a c ompletar ese extremo , luego en­

tonces , qu6 de t e rmina ción o recurso queda ría a l Juez terminado el 

sumario y simplemente l a d e sobreseer por l a d ispos ici ón señalada.­

Ante ello es n e cesa rio r egular esa laguna legal por l o que e l sus­

crito propone l a r e f orma de e ste a rtículo d e la manera siguiente: 

"Además de l os c a sos de t erminad os en e l a rtículo anteri or (93 l.) 

también se r evoc a rá l a fi anz a cua n do el procesado no c ompareza an­

t e el llamado jud icia l a- l a práctica de d iligencias cuya presen­

cia sea n e c esaria? notificándose esta situación a l fiador a l que 

se l e señalará un pl azo prudencial para que presente a la persona 
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del procesado realizándos e en caso contrario la fianza. (Segundo 

inciso).- A efecto de que el f a vorecido no abandone el país duran­

te la vigencia de la libertad · provisional se ·oficiará al Director 

General de Migración, quien no deberá autorizar su ·salida; siendo 

este funcionario en caso ('.e desobediencia, ser juzgado conforme 

al Código Penal 19
• 

Cuando el suscrito trabajó como auxiliar de un Tribunal 

de esta Capital y se practicó diligenci a s al respecto con alguna 

practicid8.c1; para ello, se libraba citator.io explicativo al favo­

recido h 2ciéndole saber la necesidad de su c omparecencia para no 

dilatar la tramit a ción del juicio advirtiGndole que no sería re­

cluído a prisión; ªsí se evitaban trámites de emplazamiento, pu­

blicaciones del edicto en el Diario Oficial y declaración del Al­

caide de Cárceles s obre la no c omparecencia del procesado favore­

cido, resolviéndose en definitiva más prontamente una causa que 

ele todas maneras debía llegar a Jurado en base a 1.a prueba ya re­

cOGida. Esto lo apunto como una aplicación práctica del artículo 

en comentario. 

¡¡ARTICULO 94.- En lugar de la fianza de la haz puede -

admitirse el depósito ante el Juez de la causa de la cantidad man 

dada afianzar, o hipoteca de bienes raíces saneados que valgan por 

lo menos el doble de la expresada cantidad. En ambos casos el reo 

se obligará a presentarse ante el Juez al ser requerido por éste 

de conformidad al Art. 92.- ~aso de no presentarse el reo dentro 

del término señalado por el Juez, ingresará a las arcas nacionales 
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la cantidad depositada o se hará efect iva la obligacion en 10s­

bienes hipotecados, por quien corresponda? mediante aviso del Juez 

respectivo " ingresando S1,1 producto a las mismas arcas o ii 

Comprende esta disposición la ampliación l egal de las 

garant ías ofrecidas, es decir? que además de ..la fianza ope-ran con 

el mis~o efecto la consignación y la hipoteca; pero lo curioso de 

esta disposición es que permite a que estas últimas garant ías pue-

den ser rendidas por el procesado para obtener así su libertad -

provisional-o Estas garant ías son mas seguras pUES cl heoho de de-

positarse la cantidad en efectivo o de constituirse hipoteca de-

bienes del proce .sado o tercera persona tienen respectivamente las 

siguientes ventajas: 

a) Al proceder la realización de la garantía conforme al 

Art. 92 l.? una vez transcurrido el término para que ~ l reo o el 

consignante en su cas0 9 no se presenten a c ::lTIcelarse como legíti-

ma consecuencia y la cantidad consignada , o depositada sin trámite 
. 

judicial alguno ingresa a las arcas nacionales; 

b) Respecto a la hipoteca es una garantía con privilegio 

crediticio que opera ante cualquier crédito personal de quien se 

encuentre obligado; al tramitarse ejecutivamente se va simplemen­

te a lo seguro en cuanto a su. realización cuyo titular de ejercer 

esta acción es el Fiscal de Hacienda? quien actúa en nombre del -

Estado cuya reclamación la hará ante un Juzgado de ~o Civilo Es-

tas garantías pues, son más seguras ante una posterior insolvencia 

del Fiador. Finalmente notamos que cuando el procesado consigna -
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determinada cantidad o se convierte en deudor hipotecari0 7 es él 

quien promete sole~nemente ante el Juez de la causa. 

HARTICUJ.JO 95.- En l as solici tudes de excarcelación se 

calificará por el Juez la garantía ofrecida? sin audiencia del 

acusador, si lo hubiere, ni del Fiscal, y oe otorgará si fuere pr2 

cedente, en el mismo acto de la presentación. Si la excarceiación 

se solicitare por enfermedad, el Juez nombrará sin trámite alguno 

de los peritos que deban reconocer al detenido. 

Si la garantía fuere dada para no ser llevado a la pri­

sión y el delito estuviere comprendido en las disposiciones del -

Art. 86, el Juez la admitirá desde luego, dejando en libertad al 

solicitante .. 

~ste artículo comprende a la persona del Juez como el 

único que puede calificar la garantía ofrecida, es entonces bajo 

su responsabilidad, la determinación del monto y calidad de la 

misma. Así, y aunque ninguna limitación o restricción exista para 

su fijación el Juez no p0drá fijar la cantidad de MIL COLONES para 

excarcelar a un reo por el delito de amenazas a muerte, ni la can­

tidad de CINCUENTA COLONES a quien se procesa por homicidio ante 

sobreseimiento dictado; ésto pues, queda a la capacidad, prudencia 

y discrccionalidad del Juez; quien como docto en Der~cho para el 

desempeño de sus funciones debe ser una g arantía en el cumplimien­

to de la justicia. 

La libertad provisional como beneficio para el reo, debe 

resolución operar de manera pronta e inmediata~ a fin de no demo-
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rar su goce~ toda vez que legalmente proceda; esta situación, por 

lo que la ley no obliga al Juez calific ante a dar audiencia al 

acusaftor o fiscal" porque los traslados quedaríal'l sometidos al 

azar de que estas personas se encuentren .presentes o diligentes á 

salvar dicha audiencia, no trayendo dilación al respecto, mas aun­

que no e x iste recurso conforme al Arto 433 1. al no estar confor­

me a la eJrcarcelación concedida. Diferente es la situación cuando 

se declara sin lugar la excarcelación que sí tiene recurso acorde 

al citado artículo en su numeral segundo. 

El segundo caso contempla un impropio caso de excarcela­

ción que anteriormente- la he denominado pseudo excarcelación; las 

razones son obvias porque excarcelación significa gramaticalmente 

y en e l sentido jurídico, sacar de la cárcel a quien se encuentra 

bajo reclusión ; por tanto, notamos la impropiedad de los efectos 

que señala la ley. Lo que ocurre en este artículo es que ante la 

situación de qUlen en la calidad de procesado se encuentra ausen­

te g irándose en su contra órdenes de captura~ las que se levantan 

mediante la fianza para no s e r llevado a prisión ~ cierto es, que 

no se ha sido recluído, por consig uiente mal se puede decir que el 

procesado por esta base legal ha sido sencillamente excarcelado, 

lo que es recomendable por política criminal esta medida, porque 

nada se ganaría en recluir ante su captura al procesado ausente -

quien al presentarse ante su Juez competente prontamente solici­

taría su e x carcelación de acuerdo a la naturaleza del delito. -

Art. 86 10- Esta situación en la práctica por los tribunales de 
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primera o segunda instancia ha sido entendido como otro caso de 

excarcelación, es decir, lo pertinente a levantarse las órdenes de 

captura ; ¿Pero cómo queda la situación del fiador que .ha garantiza­

do el aplazamiento de las órdenes de captura contra el procesado 

para no ser llevado a prisión? Este problema se resuelve por los -

siguientes lineamientos: 

a) El fiador no es obligado a presentar al reo ante una 

sentencia condenatoria firme o revocatoria de l auto que la conce­

ele'} porque la libertad provisional coloca al procesado fuera de -

reclusión precisamente mediante este nebeficio, por tanto, en el 

presente caso no es un efecto deseado por la justicia desde luego 

que la garantía se ha dado para l evantarse las órd'enes de captur.a, 

situación 'objetivamente eventual; 

b) El fiador . puede prácticamente no estar en contacto con 

su fiado, la mayoría de casos en que el procesado es ausente lo 

demuestra ; y 

c) Se encuentra esta situación en franca controversia a 

los fundamentos doctrinarios de la libertad provisional. 

Es ta situación legal no sería pertinente a procesados 

por delitos ex:carcelables conforme a su naturaleza, cuando se si­

guen trámites para lograr su extradición ante las autoridades co­

rrespondientes de otro país; pues nada más oneroso para el Estado 

extraditante el financiar económic,ª-mente el regreso del procesado 

al país~ de quien al solo recluirse se lograría su libertad provi­

sional, situación que sí contemplaría un verdadero caso de excar~ 
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celación regulada con el control migratorio que a manera de refór~ 

ma se propuso más adelante y además este inciso en comentario de­

bería constituir un artículo especial. 

Por las razones expuestas pensamos que en los delitos 

excarcelables cuando el delincuente deba ser extraditado su situa­

ción onerosa es obvia a su inconveniencia o 

ViARTICULO 96 .. - La fianza se otorgará apud acta y la hi­

poteca por ' escritura pública que se presentará al Juez de la causa . 

El Juez remitirá la hipoteca a l Reg istrador de Hipotecas 

pa?a su inscri pción y al recibir aviso de éste de haber ordenado 

se inscriba, pondrá al re~ en libertad. Inscrita la hipoteca se 

agregará original al proceso. 

Esta disposición es constitutiva a los requisitos de -

forma que deben observarse al rendirse la fianza y la hipoteca. 

La primera se constituye por medio de un acta en el -

Juzgado o Tribunal que la concede, firmando por el Juez~ Secre­

t ari o y quien se obliga en calidad de fiador ; para ello se uti­

lizan formularios previamente impresos que para una mejor ilus­

tración se transcribe uno de ellos. 
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A e T A D E F I A N Z A 

En San Salvador, a las ' horas y 
----~~--------

minutos del día de de mil no-

vecientos --------------------------------. 
Bresente en esté Juzgado Sr. .-

de 

añ os de edad, y vecino de 

DIJO : Que estando ordenada por el Auto de fs .• 
-----~ 

1 la i:i,bertad 

bajo fianza de la haz de reo ~,. ~~~ ______________ .~, __________ __ 

PROCESADO ,;, . pdr el delito de 

Se consti t uye fiador, obligándose a presentarlo a este 

Tribunal o ante cualquier otra Autoridad competente, cuando para -

ello fuere legalmente requerido, y en su defecto, a pagarla can-

tidad de mandada afianzar. 

Leída que le fue esta Acta la ratifica y firma. 

( fJ __ --=~='""~~-_­
EL OBLIGADO 

(f) ____ ~~~~--__ -
EL JUEZ 

(f) ______ ~~~~ __ -
SECRETARIO 
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Vemos que en lineamientos sencillos ffStán contenidos los 

re qúisitos mínimos pa r a su ejecución en caso de incumplimiento con­

forme a lo anteriormente relaciona do. 

En cuanto a la hipotec a y a pesa r d e que el Código de -

Instrucción Criminal omita su regulación tenemos que atenernos -

propiamente a la naturaleza del contrato cuyo c a rácter es civil; 

por consiguiente ~ se debe hacer en es c ritura pública (Art.2159 C.) 

debiendo inscri birse en el Registro de Hipotecas (Art. 674 No. 3 c. 
pues de lo contrario no tend~ía valor alguno (Art. 2160 C.). Esta 

situaciDn dada la tramitación más formal de s u nacimiento c a si por 

no decir en ningún caso se pone en práctica en el país; pues ' infi­

nidad de fiadores profesionales suplen lo dilatado, e s pecialmente 

a lo pertinente a la inscripción reg istra l y siendo esta situación 

de aseguramiento más real y . ompleta entiendo que a manera de fa­

cilitación se debería abreviar los trámites de la manera siguiente: 

a) Conceder al Juez de la causa la facultad de ordenar -

que en el protocolo del Juzg ado de lo Civil de su misma jurisdic­

ción se constituya el contrato res p ectivo a la hipot e ca que ser­

vira de garantía; 

b) Que una vez verificado lo anter i or se 'remita a ins­

cripción re gistral, debiendo el Jefe de e sta última oficina, de­

clarar dentro de las veinticuatro horas siguient e s si S8 inscribe 

o no dicha hipoteca dando aviso al Juez de la causa de su resolución 

para que conceda la libertad provisional, o prevenga al favorecido 

sobre la rendición de otra garantía; 
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c) La autoridad judicial ante la que se otorgue el 

contrato, el Juez de lo Civil en este cas0 1 deberá ser notario 

de la República aunque tendríamos únicamente como un obstáculo en 

la práctica nacional~ el de e ~ istir Jueces de lo Civil designados 

por autoridad competente y que todavía no tienen facultades notaria 

les, por no haber obtenido dicha calidad y previo examen de incor­

poración, en base a sus títulos obtenidos en el extranjeroo Por 

lo demás ante esta invitación a la facilidad de poderse otorgar 

una g arantía más segura, ausente a la insolvencia futura del fia­

dor, estimo, podrían ser atendidas las cons ideraciones señ aladas. 

¡¡ ARTICULO 97.- La fianza de la haz queda cancelada: 

lo) Por la muert e del reo o del fiador, pero en este 

último caso y el reo es obligado- a presentar otro fiador; 

/ 20) Por la entrega del reo que hace el fiador en los ca-

sos que se le reclama por el Juez ; 

30) Cuando el fiador lo solicita, presentando a la vez 

en cualquier e stado del juicio al procesado; 

40) Cuando el reo lo pide presBntahdo otro fiador abonado~ 

o hipoteca o consignación, o volvi endo a la prisión; 

50) Por la sentencia ejecutoriada que absuelve definiti­

vamente al reo, o que confirma un auto de sobreseimiento.v; 

¡¡ARTICULO 98.- La hipoteca~ o la cons i gnación queda can-

celada : 

lo) Por la muerte del procesado ; 

20) Por la presentación del reo ante el Juez competente 

--- --- -------
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en las épocas designadas en el Artículo 92; 

30) Por solicitarlo el reo presentando a l a vez otra 

hipoteca, o un fiador, o volviendo a la prisión; 

40) Po~ sentencia ejecutoriada, absolutoria o que con­

firme un auto de sobreseimiento. IV 

Estos artículos reglamentan la cancelación de las garan­

tías admitidas como proce dentes para otorg arse la libertad provi­

sional, son claros y justificados, que deberíamos prescindir de 

su explicación, sin embargo nos cont entaremos con dar algunas 

breves e x plicaciones a fin de evita r toda duda al respecto. 

Hay un postulado principal propio al conocimiento de -

durabilidad por parte del fiador, es decir, un hasta cuándo termi­

nará su responsabilidad para divorciarse de todo compromiso j~di­

cial, o bien si se es fiador profesional, para que la limitación 

del Art. 92 inc. último no opere en su con'tra y pueda otorgar -

otra fianza. Veamos los numerales en el orden contenido en estos 

artículos: 

lo) En el número primero de los Arts. 97 y 98 I., cuando 

el procesado fallece durante la vigencia de la libertad provisio­

nal la garantía se afianza, consignación o hipoteca sale sobrando 

y el Juez, no tendría otro camino ,que sobreseer a su favor de con­

formidad a los Arts. 181 No. 4 I., Y 83 No. 1 Pn.; pero si es el 

fiador quien fallece y el reo quiere s eguir gozando de libertad 

provisional, tiene que presentar un fiador sustituto y capaz, -

Art. 88 I. 



20) El numeral segundo de los Arts. 97 y 98 procede cuan-

do ocurren las c:ausas señaladas en el Art. 92; el Juez provee ;' a la 

realización de la fianza; luego si el obligadet presenta a la per­

sona del reo ante el Juez, lógicamente termina su responsabilidad 

a la que se constituyó para excarcelar al favorecido, y si éste 

es recluido por este medio ya no se puede seguir hablando de que 

exista una libertad provisional concedida; por tanto~ ante este -

aseguramiento personal la responsabilidad del que constitUlf6 fia~ 

za, hipoteca o consignación (depósito de dinero). 

30) En el numeral tercero del Art 0 _ 97 1. el fiaq.or no -

pued.e contra su voluntad continuar fiando a alguien que le merece 

desconfianza, repugnancia, etc., es decir si". vollli"1tariamente se 

obliga de la misma manera puede liberarse con la única +lmitacion 

de que al pedir su exoneración presente al favorecido? quien si 

quiere seguir gozando de este privilegio tendrá que presentar -

otra garantía. 

40) No. 4, Art. 97 1 Y No. 3 Art. 98 1.- La explicación 

de estos numerales se basa en la mera liberalidad del procesado, 

cuyos motivos o subjetivo pensar, le puede impulsar a relevar a 

su fiador orig inal sustituyéndolo por otro, o consign_ando la can­

tidad, constituyendo hipoteca o volviendo a prisión. Esto no me-

rece más explicación. 

50) - No. 5 Art. 97 I~ Y No. 4 Art. 98 1.- Este es el fi-
. 

nal de la lib~rtad provisional, pues 's i el reo queda definitiva-

mente absue-lto en base a sentencia ejecutoriada, es decir firme o 
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Bis 

confirmado el sobreseimiento firmado a su favor (Art~ 181 Nos~ 2 

y 3 l.), l a garantía pierde su obj e tivo y queda cancelada como , 

lógica cons e cuencia; sólo en e l caso de prescripción espec ial del 

a uto d e sobr eseimi ento" en base al Art. 184 l. Queda ría en suspen­

so dicho término, ds veniendo de ello en definitiva. 
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APENDICE 

No quiero terminar la presente expos ición sin antes trans-

cribir algunas opiniones de connotados maestros de Derecho Proce-

sal Penal, vertidas en l a IV JORNADA LA TINOArlliRICANA DE DERECHO 

PROCESAL, celebrada en Caracas, República de Venezuela, del 27 de 

marzo al 3 de abril d e l presente afio. A ella concurrieron delega-

dos de nuestro país y entre los t emas a trata rs e se conoció de -

LA LIBERTAD PROVISIONAL. 

La procesali.sta Uruguaya, Marta J ardi Abella, llega en-

tre varias, a las siguientes conclusiones de importancia: 

1) Que conforme a la Constitución de su país, la liber-

tad Provisional, es un derecho de tal naturaleza; 

2) Que l a libertad provisional es de carácter r~presivo, 

pues si la privación de la libertad opera, debe estar enmarcado 

mediante l a garantía del debido proceso; 

3) Que ante el cese de la prisión preventiva aparece 

la libertad provisoria como un d erecho. 

4) Que la l ey Uruguaya es tablece l a Institución de la 

Libertad Provisoria en carácter de prevención g eneral (17). 

Por su parte, el notable procesalista argentino Dr . Al-

fredo Ve lez Nariconde, despu~s de plantear e l problema aún en sus 

bases históricas, consecuente a la famosa decla ración francesa de 

los Derechos Humanos, llega a l as siguientes conclusione s: 

1) En definitiva, de acuerdo con lo expuesto, s e pueden 

establecer las siguientes con~lusiones : la Constitución consagra 

(De recho Argentino) la potestad jurisdicciones del Estado y el -
, .. _--

(17) La libe rtad provi soria del d e t enido como Derecho y como Insti­
tución de l a provisión criminal . Informe de Marta Jardi Abella. 
P3g. 1 a 9. Jornada Procesal citada. 
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Derecho Subjetivo a la libertad personal del individuo; el segun­

do sólo puede ser abolido después de un proceso l ega l y . en virtud 

de una sentencia que declare la culpabilidad del imput a do y le -

i mponga una pena privativa de libertad. 

2) Por fuerza de otro principio constituciona l antes de 

la sentenqia condEmatoria del imputado .e s inoc ente, d e tal modo que 

durante e l proceso incoado en su contra; su lib ertad sólo puede -

ser restringida a título ca ut e lar, siempre que exista la necesidad 

de asegurar el impe rio del orden aurídico, es decir, de la necesi-

dad de imped ir que e l procesado obstoculice el e j e rcicio de la -

función jurisdicciona l o eluda e l juicio plenario a l a ejecución 

penal. 

3) Por consiguiente, l a detención y la prisión preventi-

va d e ben tene r caráct e r provisional y cautelar. 

a ) A l a detención del imput ado no debe autorizarse cuando 

el delito no es té r eprimido con pena privativa de la libe rtad o 

el Juez considere que procederá condena condiciona l (prtncipio ge­

n e ral), sa lvo que el imput ado sea sorprendido en fl agr ancia o que 

exista n motivos graves para sospechar que él no cumplirá la orden 

judicia l de comparecencia (excepciones). 

b) La p~isión preventiva no debe. imponerse a los proce~ 

s odos por delitos l eves (reprimidos con pena que no exceda de dos 

afias), salvo que l a excarce l ac ión no sea procedente. 

4) La excarce l ac ión debe ser disciplinada como una Ins-

titución destinada él evit a r los graves daños de la prisión preven-

, 
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tiva, y ha de ser un derecho~~subjet~vo del_ .ErO?8sado el que .puede 

condicionarse abstracta o concre tamente: de modo abstracto, cuando 

la ley presuma, por l a grave dad de la a menaza penal, que el acusa­

do tratará de eludir la acción de la justicia. De modo concreto, 

cuando el Juez consid ere en un caso particula r que el procesado, 

a pesar de que la pena es menor tratorá de e ludir la acción de la 

justicia o pers eguirs su actividad delictiva. > "Hasta"aquí la opi-

nión del exprGsado ma estro. (18) 

Finalmente el procesalista Venezolano, doctor Héctor Nie-

ves nos trae al final de . " e~p0sieión las conclusiones a que se 

llegaron en la mencionada Jornada Latinoamericana en la forma si~ 

guiente: 

CONCLUSIONES (¿UE AJ?RQBO LA .A':::Al'lBLEA SOBRE ESTE TEr1A 

10) La libertad del imput ado debe ser la regla durant e 

todo el proceso, por co~stituir un derecho fundamental consagrado 

en las constituciones. De esta manera se respeta el principio se-

gdn el cual el imputado goza del Estado de inocente mientras no 

haya sido declarado culpable por sentencia firme. 

20) La detención y la pcisión preventiva no son por su 

naturaleza una pena, sino medidas cautelares tendientes a asegu-

rar la vigencia efectiva del orden jurídico en casos de estricta 

necesidad y sólo po~rá decretar~e por auto fundado cuando existan 

elementos de convicción suficientes sobre la culpobilidad del im-

putado. 

30) Debe tenderse a establecer medidas simplemente res-

(18) I1onografÍél del Dr. Alfr edo Velez Hariconde (Argentino) Pág.lO 
a 11 Jornada Procesal citada. 
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trictivas de l a libertad para renplazar a l as que procesalmente 

privan de ella, cuando la s circunst-o.ncias as í l o acons e jaren. 

40) Cuando proceda por l ey l a exca rc el ac ión deberá pro-

v ee rs e a ella sin más di18ción qu e l a ne c esa ria para acreditar los 

extremos de su procedencia (19). 

(19) pág . fino.l del traba jo presentado por e l Dr, Nieves en la 
Jornada citada . 
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C O N C L U S ION E S 

PARTE DOCTRI1lARIA 

1.- La terminología de l a libert ad provisional ha sido 

muy va riada, pero en el fondo los e f ec t os son los mismos. 

2.- Definimos la libertad provisional: c orno aCluel bene­

ficio Clue obtiene e l presunto indiciado dentro del proceso median­

te un prometimiento soleflne (personal o real), para obtener su li­

bertad a unClue e l proceso no hubiese ll egado a una r eso lución final 

(s ent encia); pudiendo otorgarse esta gar.antía por una. t erc er a per­

sona extraña al proceso, Cluien se compromet e a presentar a la per­

sona del procesado cuand o con motivo l egal y ant e l a debida reClui ­

si toria e l funcionario judici a l (Juez) lo ordene. 

3. - Conforme l a na tural e za de la lib ertad provisional 

es timo: que ásta es un beneficio y a l mismo tiempo un derecho del 

reo. 

4.- L6s caract er es de la libertad provisional son los 

siguient es : 

a) Personal 

b) Es condiciona da hasta cierto punto 

c) Es ind eterminada 

d) Es práctica, y 

e ) Necesariamente económic a o r epr esenta tiva de una obli­

gac ión valorativamente económica. 

5.- Su justificac ión se basa en un b en eficio humano, -

próctiéo y nec esario. 

6.- Es conveniente basada en una adecuac ión l egal Clue 

evite burlas a Clue pueda ser oojeto; t ambién se debe regla r tornando 
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en cue nta e l a rbitrio judicial. 

7~- Se sosti en e e l criterio d entro de las 80ndiciones 

n ecesarias pa r a la r endlción de la fianza al pos ee rse bi e n e s s a nea­

dos, o a unque gravados con margen suficient e pa r a cubrir l a obli­

gación. También, conforme al Código de Imstrucción Criminal el tri­

ple ca ráct e r unit a rio de ser capaz (d e e j e rcicio), de ac r e ditada 

conducta y solvencia económica. 

8. - La vigencia de l a li bertDd provisional ope r3 dura nte 

e l proceso pendi ent e incluso dentro del t é rmino d e inquirir. 

9.- Se dejan cons igna das en es t a t es is l as diferencias 

y semejanzas entre l a s lib ertades provisional y condicional. 

10.- El Objeto inmed i a t o de l a fianza es hacer cesar la 

r ec lusión po r medidas de politica social. ·Su objeto mediato es -

propio a medidas readapt a tivas . 

PARTE LEGAL 

1.- Art. 86 1.- El suscrito estima que es proc e d ente se­

ñ a lar como otra limit ac i6n para no conceder e l bene ficio d e e xcar­

celación el cometorse vario s delitos probados e n los procesos cu­

yas penas fue ren de l as señaladas como b eneficiadas por la n a tura­

l e za de su p ena, previo e l tránit e consecuente a l a acumulación 

de a utos y a juicio discrecional d e l Jue z. 

2.- Art. 87 1.- La r ea lización del dere~ho de p e tición 

a e f ec to de solicitarse l a fianza , puede hacerse por su ca r3cter 

gen e r a l por cualquier persona aunque no fuer e parte e n e l proceso, 

aún según el c rit e rio de l Fiscal del Jura do o Especifico que ten-
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gen a bien soltcitar. 

Se sostiene que tAnto el Juez como e l Magistrado de la 

Cámara de Segunda Instanc ia pueden decretar la exoa rc e lación, no 

as í e l Magistrado de la -Sala de lo Penal de la Corte Suprema de -

Justicia , conforme a los Arts. 48 Ley Orgánica del Poder Judicial, 

Art. 6 Pr., a excepc i6n de l os casos sefialados en e l Art~ 283 l., 

en r e l ac i6n a l 211 C. P. y 89 nu~eral 13 C. P. 

3.- Art. 88.- El criterio de l a ley es unit a rio en cuan­

to a los r equi s itos de capacidad , d e acreditada conducta y solven­

cia econ6mica suficiente para l os efectos de t enerse a a lguien co­

mo obligado. 

Deb en desaparece r l as excepciones para obligarse como 

fiadores, respecto a militare s o empleados públicos. 

4.- Los Arts. 89 y 90 1., de ben s or tr&~ladados a l a s 

disposiciones generales del C6digo de Instrucción, por no consti­

tuir casos de fianza, sino aspec tos humanitarios. 

5.- Art. 92.- Para la realizaci6n de la fianza en base 

a los instrumentos que se sefialan en es t e artículo se da competen­

cia al Juez de la causa para seguir el procedimiento común del 

Art. 587 Pro y siguientes -~ Se establecen como instrumentos con -

fu erza e j ecutiva además de l a sentencia condenatoria la certifica­

ci6n de l a r esoluci6n del Juez que declare el incumplimi ento del 

fiador en c aso de r evo.ca toria" Esto, para hacer más funcional es­

ta última situación. 
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6.- En e l último inciso del Art. 92, a continuación de 

lo frase "y a juicio prudencial del Juez" se agregue: "previo razo­

namie nto del motivo por el que se acepta". 

y como inciso cuarto de esta disposición se consigne lo 

siguiente: La Cámara respectiva llevará un libro control en el que 

se anoten los nombres de los obligados, sus generales y el monto 

de la obligación; v e rific·ando la cancelación de las garantías -

cuando l a sentencia quedare firme o conforme a lo propuesto en 

e 1 A rt. 98 1 Il • 

7. - Se reforma el Art. 9~ l. 8lJ. la forma siguient e: "A_ 

demás de los c aso s determinados en el artículo anterior (Art. 93 1) 

también se revocará la fianza cuando el procesado no comparezca 

ante el llamado judicial a la práctica de diligencias cuya pre­

sencia sea necesaria, notificándose esta situación a l fiador al 

que se le sefia l a rá un plazo prudencial para que presente a la per­

sona del procesado, realizándose en caso contrario, la fianza. 

20.- Inc.- A efecto de que el favorecido no abandone el 

país durante l a vigencia de la libertad provisional, se oficiará 

al Director General de Migración, quien no deberá autorizar su sa­

lida; siendo este funcionario en caso de desobediencia, ser juz­

gado conforme al Código Penal. 

8.- El inciso segundo del Art. 95 l., debería constituir 

un a rtículo especial. 

9.- Art. 96.- Se debe reformar esta :'disposición h a cién­

dose más funcional el otorgamiento de una garantía más segura de 
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realización como es la hipoteca; para ello se debe tomar en cuenta 

lo siguiente: 

al Conceder al Juez de la causa la facultad de ordenar 

que en el protocolo del Juzgado de lo Civil de su jurisdicción, 

se otorgue el respectivo contrato. 

b) Que el Jefe del Registro de Hipotecas, declare dentro 

de veinticuatro horas perentorias si procede o no la inscripción 

c) Que el Juez de lo Civil sea Notario de la República. 
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