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INTRODUCCION

Prisidn preventiva y presuncion de inocencia son dos conceptos cuyo tratamiento
y analisis siempre ha generado un amplio debate. Algunos consideran la
necesidad de uno en perjuicio de otro, mientras que otros exponen que en ningun
caso se puede lesionar el derecho a presumirse inocente. Este enfrentamiento se
hace latente cuando una persona es considerada sospechosa de cometer un ilicito

y sometida a un proceso penal.

Alberto Binder, se refiere al derecho a la libertad y lo contrapone a la presuncion
de inocencia, al afirmar, incluso, que los seres humanos que caminan por las
calles no son inocentes, ya que la inocencia es un concepto referencial, que solo
toma sentido cuando existe alguna posibilidad de que esa persona pueda ser
culpable, ya que la situacién normal de los ciudadanos es de —ibertad”; la libertad
es el ambito basico de toda persona, sin referencia alguna al derecho o al derecho

procesal.

La inocencia del imputado es considerada como un principio rector del proceso
penal, de ineludible observancia por la autoridad judicial principalmente, y por
aquellas otras autoridades encargadas de la persecucion del delito. La persona
imputada de infraccidn penal debe ser considerada como inocente en tanto en
cuanto la autoridad judicial, dentro de un proceso penal, no establezca que es

culpable mediante una sentencia o resolucion.

La presuncién de inocencia es la maxima garantia del imputado y uno de los
pilares del proceso penal acusatorio, que permite a toda persona conservar un
estado de no autor mientras no se expida una resolucion judicial firme. La
afirmacion que toda persona es inocente mientras no se declare judicialmente su
responsabilidad, es una de las mas importantes conquistas de los ultimos tiempos

en materia procesal penal.

La presuncidén de inocencia significa, primero que nadie tiene que construir su

inocencia; segundo, que solo una sentencia declarara esa culpabilidad



juridicamente construida, que implica la adquisicion de un grado de certeza,
tercero, que nadie puede ser tratado como culpable, mientras no exista esa
declaracion judicial y cuarto; que no puede haber ficciones de culpabilidad; la

sentencia absolvera o condenara, no existe otra posibilidad.

Conjugar el principio de presuncién inocencia y la prisidn preventiva durante la
sustanciacion de un proceso penal, constituye una tarea bastante aspera y
espinosa en el debate juridico-penal. Existe una lucha por hacer valer las
garantias individuales frente al ejercicio del poder punitivo del Estado, en donde el
hombre durante afos ha luchado para obtener el pleno reconocimiento y respeto
minimo del derecho fundamental a la libertad; sin embargo, este se ve restringido
por el ius puniendi del Estado cuando se comete un hecho reprochable

juridicamente, teniendo como respuestas el encarcelamiento, incluso preventivo.

La trascendental reforma de los articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22; las fracciones
XXI'y XXIII del articulo 73; la fraccion VII del articulo 115 y la fraccion Xl del
apartado B del articulo 123, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (2008) propone un sistema garantista de respeto a los derechos de la
victima, del ofendido y del imputado; consagrando como derecho fundamental la
presuncion de inocencia para éste Uultimo, mientras no se declare su
responsabilidad mediante sentencia emitida por el juez de la causa (20,B.1,).

Con lo anterior deja de ser un principio tedrico del derecho y ahora
representa una garantia procesal ineludible que se analiza en este trabajo en
virtud de la problematica que genera con relacién a la prisidn preventiva y de
manera especifica con la admision de la culpabilidad del procesado como requisito

para la apertura del juicio sumario oral.

Es por ello que resulta importante, plantear la siguiente interrogante: ¢La prisidon

preventiva vulnera o no el principio de presuncion de inocencia?



Capitulo 1 PRESUNCION DE INOCENCIA, LA PRISION PREVENTIVA Y
MEDIDAS CAUTELARES EN LIBERTAD EN DERECHO PROCESAL PENAL
ACUSATORIO DE MORELOS.

1.1 Presuncion de Inocencia.

1.1.1 Definicion.

La defensa de cualquier derecho siempre evidencia posiciones mas liberales o
progresistas, frente a otras mas conservadoras. Cada posicién cuenta con una
gama importante de métodos de interpretacion y argumentacién desarrollados por
la ciencia juridica. Sin embargo, en un Estado de Derecho democratico el conflicto
que surge de tales posiciones siempre sera atendido por tribunales independientes
e imparciales, capaces de generar criterios cientifico-juridicos que —en teoria—
resolveran de mejor manera el conflicto. Resolver de la —mjor manera” no es
tarea facil. Si esto fuera asi, no existirian teorias de la argumentacion juridica
diferentes ni debates académicos entre quienes las sostienen. Al final del dia, los
jueces también nutren sus resoluciones de juicios de valor que sirven para dotar
de significado a conceptos como proporcionalidad y razonabilidad. Para
parafrasear a Ferrajoli respecto de la presuncién de inocencia, el principio de
jurisdiccionalidad exige que la acusacidon penal en contra de una persona sea
sometida a prueba en un juicio regular; el objeto del proceso penal es la prueba de
la culpa, no la prueba de inocencia. [Luigi Ferrajoli, Derecho y razon. Teoria del
garantismo penal, p. 549]. La presuncion de inocencia no es un simple principio de
interpretacion ni una regla probatoria, sino un derecho con significado practico a lo
largo del proceso penal que garantiza una proteccion especial a las personas
acusadas de algun delito. Por tanto, como derecho de la persona imputada, el
respeto y ejercicio efectivos de la presuncion de inocencia van mas alla de la
verdad y de la justicia. Entender este punto no ha sido facil para el orden juridico
mexicano. A menudo somos testigos de practicas institucionales y escuchamos
expresiones de funcionarios publicos que transgreden de manera directa la

presuncion de inocencia. Procuradores que exigen la prueba de inocencia en lugar



de autoexigirse la prueba de culpabilidad; manifestaciones que acentuan la nocion
de —presoto culpable” sobre las de persona y dignidad humana. Quienes
sostienen esta vision, tal vez olvidan que, histéricamente, la negacion de la
presuncion de inocencia prevalecié en regimenes antiliberales como el fascismo
[Julio B. J. Maier, Derecho Procesal Penal. |. Fundamentos, p. 495]. La presuncién
de inocencia esta en constante tension con otros derechos, en particular con los
de las victimas a salvaguardar su integridad o a contrarrestar posibles riesgos de
reincidencia, en proteccion al derecho de la sociedad a la seguridad ciudadana,
asi como con el derecho a la libertad de expresién o de informacién. En la defensa
de cualquiera de estos derechos siempre existira el interés de una persona o
grupo frente al interés de la —sociead” [S. Trechsel, op. cit., p. 11]. Por ello, en el
proceso penal los derechos humanos se ven sometidos constantemente a la
consideracion del legislador y al escrutinio judicial. Son derechos que han cobrado
relevancia a partir del desarrollo de la teoria y practica del garantismo penal
elaboradas con base en un contexto de legado fascista que hereddé —elyes
excepcionales y de emergencia que han terminado reduciendo, en contra de los
principios constitucionales, el ya débil sistema de garantias contra el arbitrio
punitivo” [Luigi Ferrajoli, Democracia y garantismo, pp. 192-193]. En ese sentido,
[...] el garantismo se vincula a la tradicion clasica del pensamiento penal liberal y
expresa la exigencia, propia de la llustracién juridica, de minimizacion de ese
—teibble poder” —como lo llamé Montesquieu— que es el poder punitivo, mediante
su estricto sometimiento a la ley: en concreto, mediante el sometimiento a la ley
penal del poder penal judicial y mediante el sometimiento a las normas
constitucionales del poder penal legislativo[Luigi Ferrajoli, Democracia y
garantismo, pp. 192-193] El temor que un mal sistema de justicia puede infundir a
los y las ciudadanas indica su falta de legitimidad [L. Ferrajoli, Derecho y razoén...,
op. cit., pp. 549-550] Asi, el reto de cualquier sistema de justicia penal es dotar de
contenido a ciertos principios positivizados, de manera ambigua, como —deido
proceso” y generar certidumbre respecto de los elementos del derecho a un juicio
justo, en particular del de presuncion de inocencia mediante el desarrollo de

jurisprudencia que vincule de manera efectiva a todas las autoridades y a terceros.



Asi, este fasciculo tiene como objetivo definir el principio de presuncion de
inocencia de acuerdo con los para metros de derechos humanos reconocidos en
el ambito internacional y presentar algunos de los problemas que la aplicacién de
este derecho ha tenido en la practica en México, que por muchos afos han

contrarrestado su efectividad como derecho de defensa de las personas.

El principio de inocencia, en su caracter de in dubio pro reo, existe desde el
Derecho Romano. Es un principio que dejo de ser relevante durante la Baja Edad
Media debido a las practicas inquisitivas prevalecientes, en que la duda sobre la
inocencia significaba culpabilidad [Luigi Ferrajoli, Derecho y Razbn. Teoria del
Garantismo Penal, Madrid Espana, Editorial Trotta, p. 550-551].

El antecedente moderno mas remoto se encuentra en la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, producto de la Revolucién Francesa de
1789, que da fundamento a la necesidad de un juicio previo para cualquier
persona. [Maier, Julio B. J., Derecho Procesal Penal. |. Fundamentos p. 492]. El

articulo 90. de la Declaraciéon senala:

Puesto que todo hombre se presume inocente mientras no sea
declarado culpable, si se juzga indispensable detenerlo, todo rigor que
no sea hecesario para apoderarse de su persona debe ser

severamente reprimido por la ley.

Desde finales del siglo XIX el principio fue duramente atacado debido a la
—Aivolucion autoritaria de la cultura penalista® [Luigi Ferrajoli, Derecho y Razon.

Teoria del Garantismo Penal, Madrid Espafa, Editorial Trotta, p. 550].
De acuerdo con Vélez Mariconde:

[...] el positivismo criminolégico [...] llegd a definir como absurda esta garantia de
la seguridad individual, al menos en ciertos casos (confesion, delito en flagrante,
delincuentes habituales, reincidentes o por tendencia); para ellos, la hipétesis solo
seria admisible si se trata de un delincuente ocasional que ha rechazado la

imputacion, y, aun en ese caso, durante cierto periodo del procedimiento, porque



el encarcelamiento preventivo, fundado en la sospecha evidente o en la
probabilidad de que la imputacién sea cierta, la remisién a juicio del acusado, la
sentencia no firme, y hasta la misma imputaciéon fundada que abre una
persecucion penal, revelan que al imputado no se lo presume inocente sino, antes
bien, culpable. [Citado por J. B. J. Maier, op. cit., pp. 492-493].

El pensamiento liberal, dice Maier, —agecia la maxima como elemento fundante
del proceso penal y le otorga un contenido material indiscutible, que influye sobre
las principales instituciones procesales (la prueba, la sentencia, la situacion del

imputado, las medidas de coercion)”.

La presuncion de inocencia es un principio fundamental del Derecho Procesal
Penal que informa la actividad jurisdiccional como regla probatoria y como
elemento fundamental del derecho a un juicio justo. La presunciéon de inocencia

tiene como consecuencia que:

El imputado goza de la misma situacion juridica que un inocente. Se trata en
verdad de un punto de partida politico que asume —o debe asumir— la ley de
enjuiciamiento penal en un Estado de Derecho, punto de partida que constituyo,
en su momento, la reacciéon contra una manera de perseguir penalmente que,
precisamente, partia desde el extremo contrario. El principio no afirma que el
imputado sea, en verdad, inocente, sino, antes bien, que no puede ser
considerado culpable hasta la decision que pone fin al procedimiento,

condenandolo. [Citado por J. B. J. Maier, op. cit., pp. 491].

La presuncidon de inocencia es una presuncion iuris tantum, es decir, que admite
prueba en contrario. De este modo, un juez no puede condenar cuando la
culpabilidad no ha sido verificada mas alld de toda duda razonable; esto es,
—cuado los érganos de persecucion penal no han podido destruir la situacién de

inocencia, construida de antemano por la ley”.

En opinion de Pliego, —presacion” debe entenderse en el sentido de lineamiento
que exige cierto tratamiento de las personas que no han sido condenadas, y

dichas personas —deen ser tratadas de una manera compatible a la posibilidad de



que sean inocentes”; inocencia entendida como libertad de culpa. [Julio Antonio
Hernandez Pliego, EIl proceso penal mexicano, p. 273. Segun el autor, en el
proceso penal el término inocencia ‘no tiene un significado ético sino
exclusivamente juridico”]. Asi, es factible esperar dos tipos de conducta hacia la
persona acusada. La primera consiste en no tomar medida alguna que tenga
como consecuencia la restriccion de la presuncion de inocencia, y la segunda
estriba en evitar cualquier declaracion de culpabilidad antes de la sentencia;
incluso, una vez declarada la inocencia, se ha considerado que la expresion de

sospecha de culpa debe prohibirse.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha reconocido en diversas tesis
aisladas el contenido complejo y la evolucion de la presuncion de inocencia. De
acuerdo con el maximo tribunal, el contenido del principio indica dos significados
concretos. Primero, como regla probatoria con dos dimensiones, como regla que
impone la carga de la prueba a quien acusa (Ministerio Publico) y como principio in
dubio pro reo, y segundo, como derecho fundamental de toda persona sujeta a

juicio.

Desde este punto de vista, la presuncion de inocencia es una regla que impone la
carga de probar la culpabilidad a quien acusa. Todos los textos legales que
regulan la presuncion de inocencia en México asumen en su definicion la
presuncion de inocencia hasta que no se dicte sentencia definitiva de acuerdo con
la ley. No obstante, en la actualidad no todas las causas iniciadas en el sistema
penal mixto, y sobre todo en el acusatorio, alcanzan esa etapa. Existe una vasta
cantidad de actos procesales previos que no culminan en la etapa de juicio, ya sea
el perddn de la victima, criterios de oportunidad, suspension del proceso a prueba
o procedimientos abreviados. Maier sefiala que durante el procedimiento existen
actos procesales que admiten la probabilidad positiva acerca de la imputacion,
como la prision preventiva. La probabilidad positiva funda el progreso de la
persecucion penal y, por ello, basta para la consignacion o formulaciéon de
imputacién, el acto de formal prisién o la vinculacién a proceso, la acusacién y la

apertura de la etapa de juicio.[ J. B. J. Maier, op. cit., pp. 496-497]. Por otra parte,



hay actos procesales en los que la persona imputada de un delito admite su culpa,
es decir, confiesa. Aqui es necesario hacer una distincidon: en la tradicion civil
romana, que nutre el sistema penal mixto en México, la confesién es materia de
valoracidn en conjunto con el catalogo de pruebas considerado por los codigos
procesales, mientras que en la tradicion juridica anglosajona, la que da origen al
sistema acusatorio, la confesion practicamente tiene efectos de sentencia. En
cualquiera de los dos casos, la confesion dificulta justificar la presuncion de
inocencia, [S. Trechsel, op. cit., p. 161.] pero no la destruye, pues es necesario
que la culpabilidad sea reconocida por una resolucién judicial. Cabe recordar que
en los actos procesales en los que se da la admision de culpa por parte de la
persona imputada, ésta debe ser hecha sin que medie coaccion alguna [Derecho
reconocido por el articulo 8.3 de la Convencion Americana de Derechos

Humanos].

Todos estos actos exigen acciones probatorias en el proceso penal con el fin de
dar lugar a la probabilidad positiva de la que habla Maier, los cuales,

concatenados, lleven a generar la conviccion del juez para condenar o absolver.

El principio de presuncion de inocencia, como regla probatoria, se
constitucionaliza en el apartado A, del articulo 20, de la siguiente manera: —VLa
carga de la prueba para demostrar la culpabilidad corresponde a la parte
acusadora, conforme lo establezca el tipo penal’. La perspectiva de regla
probatoria del principio indica una vision orientada hacia el resultado. Esto quiere
decir que tanto la autoridad que acusa como los jueces deben estar abiertos
siempre a la evidencia que se presenta durante el juicio, la cual puede cambiar su
opinién personal sobre la culpabilidad de la persona acusada; incluso si la

evidencia en su contra es avasalladora de inicio[S. Trechsel, op. cit., p. 163].

Al respecto, tienen prohibido hacer cualquier declaracion antes de que se dicte
sentencia que pueda afectar la presuncion de inocencia del defendido. Aqui, el
derecho a un tribunal imparcial cobra la mayor importancia; con base en estos
supuestos, entonces, se evitaran condenas injustas y se protegera la equidad del

procedimiento.[Respecto del derecho a un juez independiente e imparcial y la



presunciéon de inocencia, la resolucion del caso Polay Campos por parte del
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas sobre los ‘“jueces sin
rostro” sefialo que, en dicho sistema, ni la independencia ni la imparcialidad de los
jueces estan garantizadas, y tampoco asegura el respeto a la presuncion de
inocencia. Cf. Comunicacion  num. 577/1994:  Peru.  20/10/1997.
CCPR/C/61/D/577/1994].

1.1.2 Historia de su Evolucion.

Siendo una idea inherente al ser humano considerado como un ser social, la
importancia de la inocencia se ha manifestado en diversas épocas de la
humanidad. El jurista romano Ulpiano (casi unos doscientos afios antes de Cristo)
dijo en una de sus tantas recopilaciones: —Esreferible dejar impune el delito de
un culpable que condenar un inocente”. De alguna manera esa idea persistido no
solo entre los romanos sino en las naciones tocadas por la influencia de ese
imperio; con el agregado de bondad y compresion incorporado por el cristianismo.
Durante la Edad Media, el sistema de —jsticia” se sustentaba en una represion
solo explicada por las ansias de poder absoluto de unos cuantos; eran normas
precarias en cuanto a garantias del acusado; la clase gobernante no tenia
prejuicio alguno en admitir pruebas ilegales y en recurrir al uso indiscriminado de
la tortura como un medio valido para obtener la confesién. El acusado no era
considerado un simple sospechoso; antes bien, se le estimaba y se le trataba
como culpable; por tanto, a él le correspondia el deber de destruir las pruebas o
las simples conjeturas de culpabilidad, para demostrar su inocencia. Al finalizar
esa época emblematica de la inquisicion (1670), en Francia se dictd una
ordenanza que incluia el siguiente parrafo: Fodos se presumen buenos mientras
no se pruebe que son malos” [Julio Antonio Hernandez Pliego p. 86] Fue esa
ordenanza la que posteriormente (segunda mitad del siglo XVIIl) motivd severas
criticas de Voltaire, quien postul6 —desde entonces— el juzgamiento por jurados
en juicio oral y publico y se pronuncié a favor de otras garantias para el acusado:

asistencia de defensor, intima conviccion en la valoracion de la prueba, supresiéon



de la tortura. En la época de la Revolucién francesa, los pensamientos que
sirvieron de sustento ideoldgico al movimiento armado provienen principalmente
de las mentes de Montesquieu, Voltaire y Rousseau, y se sintetizaron en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. En ese texto
no podia dejar de referirse a la presuncién de inocencia, como una férmula para
reivindicar la dignidad de la persona del gobernado frente al Estado. En su articulo
9 se establece: Fout homme étant présumé innocent jusqu a ce qu'il ait été
déclaré cupable” (todo hombre se presume inocente hasta que haya sido
declarado culpable). En Inglaterra el que fuera nifio genio del utilitarismo, Jeremias
Bentham, expresé ideas que coincidian en lo sustancial con la maxima basada en
la inocencia de la persona; adujo que el acusado debia ser escuchado en juicio y
darle la oportunidad de probar, ya que —asi lo entendia el pensador inglés— —tod

ser humano es inocente por naturaleza”.

Mientras que en el mismo siglo de la Revolucién francesa, en lItalia Beccaria
también considerd de un rango predominante al mismo principio en su Tratado de
los delitos y de las penas (1764), en una parte de su capitulo XVI, dice: —...nse
debe atormentar a un inocente, porque tal es, segun las leyes, un hombre cuyos
delitos no estan probados”. Incluso este humanista italiano fue mas alla en el tema
de considerar la inocencia como un principio basico del proceso penal, pues se
opuso abiertamente al encarcelamiento preventivo, al cual consideraba una pena
anticipada, y que por tanto sélo podia aplicarse cuando se actualizaran suficientes
requisitos legales. En la misma ténica se pronuncio por la conveniencia de separar
los recintos carcelarios entre acusados y convictos, razonando que —urthombre no
puede ser llamado reo antes de la sentencia del juez, ni la sociedad puede quitarle
la publica proteccion sino cuando esté decidido que ha violado los pactos bajo los
que le fue concedida” [Beccaria, Tratado de los delitos y de las penas, 3% ed.

facsimilar, México, Porrua, 1988, p. 61].

La doctrina del Derecho penal tiene otra cuspide importante en el siglo XIX, con la
denominada Escuela Clasica italiana, en la que destaca Francesco Carrara, quien

respecto al estado de inocencia expreso: El postulado de que parte la ciencia en



esta segunda serie de estudios es la presuncion de inocencia, y asi la negacién de
la culpa (...) Aqui dice ella: Protejo a este hombre porque es inocente, asi lo
proclamo hasta que no hayais probado su culpabilidad(...) con los modos y las
forma que yo prescribo, y que debéis respetar porque ellas proceden también de

dogmas de absoluta razén.

Seria mentira decir que en la historia moderna del Derecho penal ha existido un
total y rotundo consenso en la voluntad de preservar la inocencia en el proceso
criminal. Ejemplo claro de oposicion la encontramos sobre todo en la que se
conoce como Escuela Positiva Italiana (finales del siglo XIX), fundada
principalmente por las ideas de Rafael Garofalo y Enrico Ferri. Garofalo sostenia
que en la tramitacién del juicio debia prevalecer la tesis de la presuncién de
culpabilidad, y como consecuencia de ello estaba a favor de la prision preventiva
para los delitos graves, aunque su tesis admite que no conviene condenar al
imputado anticipadamente, pues debe tener oportunidad de demostrar la
inocencia. De igual manera, Enrico Ferri afirmaba que la presuncién de inocencia
en el proceso penal resulta contraria a la logica; para hacer patente esa
aseveracion puso como ejemplo los casos de delitos cometidos en flagrancia o los
casos cuando existe una confesion del procesado, confirmada por otros datos, o
en el supuesto de estar en presencia de un delincuente habitual, autor de una
criminalidad atavica. Por los mismos fueros la llamada Escuela Técnico-juridica,
en voz de su maximo exponente Vicenzo Manzini, niega la existencia de la
presuncion de inocencia a favor del imputado, incluso puede decirse que niega la
inocencia como un estado natural o normal del ser humano; sintetiza sus ideas en
el razonamiento siguiente: el establecimiento de la presuncion de inocencia seria
una cuestion insensata, dado que la experiencia ha demostrado que la mayor
parte de los imputados resultan ser culpables y que el orden natural de las cosas
hace presumible la procedencia de la imputacion.



1.1.3 Marco Internacional.

La primera referencia juridica sobre la importancia de la libertad, y por ende de la
condicion de inocente, se encuentra en el Corpus luris Civile [Romero Arias,
Esteban, La Presuncion de Inocencia, Pamplona, Editorial Aranzadi, 1985, p.18],

en el cual Ulpiano manifiesta:
“Satius est, impunitum relinqui facinus nocentes, quam innocentem damnari”

Lo cual se traduce a que nadie puede ser condenado por simple sospecha, ya que

es mejor dejar impune el delito de un culpable que condenar a un inocente”.

No obstante, el inquisitivo sistema medieval mas adelante vendria a romper con
toda la idea anterior, para no ser hasta 1789, con la Declaracién de los Derechos
del Hombre y el Ciudadano que quedase asentada en la doctrina legal como un
principio esencial del proceso penal, bajo la premisa de impedir que los sometidos
a proceso fueran tratados como verdaderos reos del delito imputado,
considerando este principio como la proteccidn contra los excesos represivos de la

practica comun.

De esta manera, con el natural y subsecuente desarrollo juridico de este principio,
se consolidé como un freno a los abusos policiales y judiciales y fortalecio la idea
de que la presuncion de inocencia de todo imputado sélo podia ser desvirtuada a
través de una acusacion fundada en pruebas irrefutables que no dejaran duda de
la responsabilidad y que asimismo la aportaciéon de esa prueba le correspondia a
los érganos de imparticion de justicia, ya que el acusado no necesita acreditarla.
Asi, en el numeral 9 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano

se establece de manera sucinta que:

-Se presume que todo hombre es inocente hasta que haya sido declarado

culpable”

Por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos [Diario Oficial

de la Federacion el 7 de Mayo de 1981], en su articulo 8.2 establece que:



—Foda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia

mientras no se establezca legalmente su culpabilidad’.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos [Diario Oficial de la

Federacion el 20 de Mayo de 19817] a su vez indica en su numeral 14.2 que:

—Foda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia

mientras no se prueba su culpabilidad conforme a la ley’.

El articulo 11 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos [Aprobada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de Diciembre de 1948]

contempla también que:

—Foda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en un juicio publico en

el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias a su defensa’.

1.1.4 Objetivos Normativos.

La observancia del principio de presuncion de inocencia se traduce para el juez,
durante el proceso penal, sin importar la fase de éste, por supuesto de acuerdo a
los requerimientos probatorios que impone la ley (no es lo mismo demostrar una
probable responsabilidad criminal que la responsabilidad criminal plena, por

ejemplo), en los siguientes efectos practicos:

A. La carga de la prueba corresponde a la parte acusadora, es decir, al Ministerio
Puablico.

Es una formula que pudiera parecer obvia pero que con inexplicable frecuencia
perdemos de vista, confundida en un mal planteamiento de los fallos. En
ocasiones, los razonamientos faciles y la inercia de condenar llevan a los
juzgadores a revertir la principal obligacion de probar, sustentando la condena en

la circunstancia de que el acusado no probd su version de hechos, sin analizar de



manera conveniente si el érgano de acusacion probd eficazmente, sin duda

alguna, la existencia del delito y la responsabilidad del imputado.
B. El acusado debe ser juzgado por un tribunal independiente e imparcial.

El concepto de independencia, bien entendido, supone que el juzgador en todo
caso solo es subdito de la justicia, de la verdad y de la razén; a nadie en particular
le debe sus decisiones, aunque ciertamente debe cumplir con el verdadero sentir
social exclusivamente en la interpretacion adecuada de la ley. El juez es
obviamente parte del Estado, pero debe ser la parte mas objetiva y reflexiva de
éste. No puede, por ende, prejuzgar la inocencia ni decidir con base en factores
que estén fuera de los hechos del juicio y de las normas aplicables. Cuestién que
no es facil y a veces exenta de popularidad si se piensa que hay casos e
imputados que antes de la sentencia del juzgador, practicamente ya han sido
enjuiciados y condenados por gente ajena a las partes en el proceso, como son
los medios informativos o por personajes con cierto protagonismo publico. José
Manuel Bandrés con especial atino escribié que la independencia del Poder
Judicial se manifiesta por la separacion de los 6rganos judiciales de otros poderes
del Estado y ademas con la atribucidon de la actividad netamente jurisdiccional
exclusivamente a los jueces, asi como la no subordinacién de los juzgadores al

Poder Ejecutivo o a cualquier otro poder del Estado. El propio Bandrés agrega:

La independencia del juez debe traducirse en la libertad de decision del juez al
afrontar sus resoluciones; independencia interna que se ejerce frente a las
partes interesadas en el proceso, rodeandose el juez del habito de la
imparcialidad, pero ademas frente a la propia organizacion judicial, que debe
abstenerse de injerirse en las funciones jurisdiccionales de otros jueces, sino es

por la via del recurso.
C. El acusado no puede ser obligado a declarar en su contra.

Es el sentido del denominado —deecho a guardar silencio”; lo que implica no
solamente la ausencia de cualquier tipo de presion para obtener el eventual

reconocimiento de culpabilidad, sino la supresion total de consecuencias legales



por negarse a declarar o por no hacerlo en algun momento determinado. De esa
manera, resultaria contrario a la presuncion de inocencia concluir en alguna
resolucidn que el imputado es culpable (0 que se presume su culpabilidad) solo
porque se nego a declarar o por haberlo hecho con posterioridad a la primera

oportunidad que tuvo en el procedimiento.

D. Para condenar a alguien el juez debe estar plenamente convencido, fuera de

toda duda razonable, de la culpabilidad del enjuiciado.

Implica asumir de entrada, sin reticencias, obviamente sin prejuicios, la inocencia
del imputado, con la conciencia de que nuestras resoluciones no son un acto
meramente declarativo, sino que implica afectar los bienes mas preciados de los
gobernados, como son la libertad, la dignidad y el patrimonio; por tanto, se debe
estar seguro de que se aplica una sancion a quien, para su desgracia, la merece.
Parte necesaria de este efecto legal de la presuncidn de inocencia es el aforismo
in dubio pro reo recogido en diversas tesis jurisprudenciales de nuestra Suprema
Corte de Justicia y de los tribunales colegiados, en las cuales en esencia
establecen que el alcance del mismo es la absolucién del acusado ante la
ausencia de prueba plena. De especial mencion es la tesis de la Primera Sala de
nuestra Suprema Corte, correspondiente a la novena época, cuyo rubro es:
—PRIN®IO IN DUBIO PRO REO. ESTA PREVISTO IMPLICITAMENTE EN LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS” [Novena
Epoca, tesis aislada, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXI|,
agosto de 2005, p. 300, num. De req. 177,538].

Pues establece una suerte de derivacién del principio in dubio pro reo del diverso
de presuncién de inocencia. A pesar del reconocimiento de que la duda beneficia
al enjuiciado, hay que admitir que a veces en la practica se dan sentencias
condenatorias ante la duda, pensando que eso es lo que se espera de los
juzgadores y que es menos problematico dejar, en todo caso, la determinacién

absolutoria a los tribunales revisores.

E. El acusado debe beneficiarse de todos los medios para su defensa.



Es decir, al imputado no se le deben poner obstaculos. Al contrario, se le deben de
facilitar los medios para que obtenga las pruebas que requiera para su defensa,
pues hay que entender el hecho de que muchas veces se encuentra privado de su
libertad y por tanto limitado para obtener sus pruebas. Por otra parte, tal vez la
mas importante, en esencia se trata de un particular que se enfrenta a la fuerza y

el poder del Estado; por tanto debe tratar de equilibrarse tal diferencia de fuerzas.

F. La actividad probatoria de cargo debe sujetarse estrictamente a las reglas del

debido proceso.

De ello se desprende la obligacion de que las pruebas de cargo se obtengan de
manera licita, de acuerdo con las normas legales que rigen en materia procesal,
bajo pena de nulidad absoluta (es decir, ni siquiera podrian considerarse
parcialmente para sustentar una condena). Habria que agregar que tales
probanzas no solo deben cumplir con reglas formales sino con una congruencia
l6gica interna y externa, esto es, verosimiles por si mismas y en la medida en que
se relacionan unas con otras; hay necesidad, pues, de que el juzgador, bajo esos
dos lentes (el de la formalidad legal y el de la logica) justiprecie los elementos

probatorios en que se basa la acusacion.

G. Un minimo de molestias y consecuencias para el imputado, como efecto del

proceso.

Si hay que decidir entre dos 0 mas opciones en relacion con el acusado durante el
proceso, debe escogerse siempre la que implique menos consecuencias
negativas. Ello no se circunscribe a cuestiones de fondo, sino en cualquier punto
inherente a la situacion del reo. Vale decir que incluso el hecho de que en nuestro
pais exista una clasificacion legal de delitos considerados como graves y el
impedimento para que el inculpado de alguno de tales ilicitos pueda estar en
libertad durante el proceso, es vista como una circunstancia que atenta contra el
principio de presuncion de inocencia. Obviamente ello no es culpa de los

juzgadores, es la ley la que asi lo determina expresamente.



1.2 Prision Preventiva.

1.2.1 Definicion.

Antes que nada, y a fin de posibilitar algunas especificaciones conceptuales y
terminologicas, debemos precisar que se entiende o, mejor dicho, cual es la
nocion que sobre la prision preventiva se ha tenido y se tiene en la actualidad.
Naturalmente, desde el punto de vista historico, doctrinal y legislativo la detencion
preventiva ha sido entendida y, por tanto definida de muy diversas maneras. El
concepto sobre esta institucion, en consecuencia, ha variado segun el sistema
procesal acusatorio, inquisitivo o mixto, imperante en determinadas épocas o en
ciertos paises, y diferira de acuerdo con el o los autores que se tomen en cuenta,

asi como en funcién de los sistemas legales considerados.

Historicamente, es bien sabido, el sistema acusatorio no concebia el
encarcelamiento del inculpado sino hasta después de dictada la sentencia
definitiva; en cuento al sistema inquisitivo, este reducida el proceso al examen del
inculpado, y su captura y encarcelamiento eran una operacion preliminar e

indispensable entre los medios de coercidn para descubrir la verdad.

En cuanto a la doctrina, las innumerables definicion propuestas han dado lugar,
incluso, a su clasificacién en diversos grupos, segun sea que las mismas sigan o
se aparten de alguna corriente doctrinaria o se ajusten o no a la definicidon
propuesta por algun autor en particular. Es innecesario, por largo y reiterativo,
proceder no ya a examinar a fondo, sino simplemente a citar toda la extensa gama
de definiciones de la prisién preventiva. Unicamente quisiera hacer hincapié en
que, por un lado, la gran mayoria de tales definiciones solo son parcialmente
explicativas de lo que es y en lo que consiste esta medida y, por el otro, que todas
ellas admiten como indispensable para lograr los fines del proceso la presencia del
inculpado ante el érgano jurisdiccional, presencia que, se considera, solo es

factible asegurar mediante la prisidn preventiva.

Desde el punto de vista legislativo, sea a nivel interno o en el plano internacional,

la mayor parte de las legislaciones vigentes hoy en dia vinculan la prision



preventiva al procedimiento de instruccion; y las pocas que se apartan de esta
sistematica lo hacen por diversas razones, dogmaticas o de otra indole, de las
cuales podemos haber caso omiso aqui, ya que de ninguna manera afectan el
hecho de que detencion preventiva es una medida que implica el encarcelamiento
de una persona en tanto se decide sobre el mérito de la accion emprendida en su
contra; por regla general, salvo la excepcion unanime tratandose de casos de
flagrante delito y en algunos paises tratandose también de casos de urgencia, su
imposicion esta condicionada a la existencia de una orden o mandato judicial y su
aplicacion, expresamente reconocida como excepcional, queda reservada para los

delitos graves.

Ahora bien, de todo lo anterior, y de ninguna manera exentos de incurrir en la
misma parcialidad explicativa antes sefalada, podemos inferir que la prision
preventiva seria: la medida privativa de la libertad, impuesta excepcionalmente al
presupuesto responsable de un delito grave, en virtud de un mandato judicial,

antes del pronunciamiento de sentencia firme.

En consecuencia, esta institucion prevista y organizada actualmente por la
totalidad de las legislaciones del mundo, reviste, en opinion propia, cuatro
caracteres esenciales, a saber: primero, se trata de una medida precautoria
privativa de la libertad personal; segundo, que debe imponerse solo de manera
excepcional; tercero, en virtud de un mandato judicial, y cuatro, hasta el momento

en que se pronuncia la sentencia definitiva sobre el fondo.

Por otra parte, si etimolégicamente detencion, en tanto que accién de detener,
ambos términos en latin: el primero de detentio-onis: privacién de la libertad,
arresto provisional; el segundo de detinere: detener, poner en prision), implica el
hecho del aprisionamiento, y preventiva, tomada no en el sentido de accion
encaminada a evitar anticipadamente que un hecho se produzca, sino en su
aceptacion propiamente juridica y referida a la detencién, es decir, la que es
aplicable a aquel que debe responder de una acusacion formulada en su contra,
no vemos el por qué deba diferenciarse la detencidén de la aprehension o captura

de una persona, siendo todos estos términos sindnimos; o bien distinguir entre



detencién y detencidén preventiva, llamese a esta ultima custodia, reclusion o

prision preventiva; o incluso subdividirla en periodos sucesivos.

Tal es el caso, por ejemplo, en México, donde, con base en el articulo 16 de la
Constitucion, se considera que: —a detencidn se presenta en tres hipotesis
diferentes: a) detencion por cualquier individuo, en caso de delito flagrante; b)
detencién por autoridad administrativa, justificada por la urgencia, y c) detencién
por orden de la autoridad jurisdiccional (orden de aprehension)”. Y se agrega: —e
todo caso la detencion, en sentido estricto, concluye al dictarse el auto de formal
prision.” Sin embargo, al mismo tiempo se reconoce que: —al preventiva, no es otra

cosa que la prolongacion y acentuamiento de la detencién”.

Por nuestra parte, creemos que las tres hipétesis antes sefialadas se refieren no
tanto a la detencién como a la aprehensién. En efecto, el citado articulo 16, entre
otras prescripciones, estable, primero, una regla general y, luego, dos excepciones
en materia de aprehension o detencion, utilizando aqui, obviamente, este segundo
término como sindnimo del primero. Ahora bien, siguiendo no el orden de la
Constitucion sino el de las tres hipétesis en cuestion, estas repetimos, se refieren
concretamente al acto de la mera aprehension; la primera, porque dicho articulo
16, al referirse a la excepcion en los casos de flagrante delito, sefala
expresamente que —calquiera persona puede aprehender al delincuente y a sus
complices, poniéndolos sin demora a disposicion de la autoridad inmediata...”, la
segunda, puesto que el mismo articulo 16, al disponer que —salmente en casos
urgentes, cuando no haya en el lugar ninguna autoridad judicial, y tratandose de
delitos que se persiguen de oficio, podra la autoridad administrativa, bajo su mas
estrecha responsabilidad, decretar la detencion de un acusado, poniéndolo
inmediatamente a disposicion de la autoridad judicial”, utiliza, como aparecera mas
claro en la tercera hipétesis, detencion como sinénimo de aprehensién y, al mismo
tiempo ordena, como para la primera hipdtesis que la puesta del inculpado a
disposicion de la autoridad judicial sea inmediata, es decir, tan pronto como la

aprehension ocurra.



Confirman lo anterior, la fraccion XVIII del articulo 107 de la propia Constitucién al

disponer que:

—admbién sera consignado a la autoridad o a gente de ella al que, realizada una
aprehension, no pusiere al detenido a disposicion de un juez, dentro de las
veinticuatro horas siguientes. Si la detencion se verificare fuera del lugar en que
reside el juez, al término mencionado se agregara el suficiente para recorrer la

distancia que hubiere entre dicho lugar y en el que se efectud la detencion”.

Por otra parte, se sostiene que dicha prision preventiva —compnede dos periodos

a saber:

1) aquel que empieza en el momento en que el sujeto queda bajo la autoridad
judicial, bien sea por efecto de la orden de aprehension o de su consignacion por
el Ministerio Publico, y que abarca hasta la condena privativa de libertad o el de
libertad por falta de meéritos, y 2) el que comienza con la pronunciaciéon de
sentencia ejecutoria en el juicio motivado por el hecho delictivo de que se trate”.
Sin embargo, al mismo tiempo y en forma por demas confusa, se hacen las
afirmaciones siguientes: —Laprehension o detencion de una persona es el acto
que origina la privacion de su libertad. Esta privacion se manifiesta en su estado o
situacion que se prolonga... durante el proceso penal propiamente dicho...” y —se
traduce en la prision preventiva, la cual obedece a la orden judicial de aprehension
o al hecho de que el detenido quede a disposicion de la autoridad judicial, por una
parte, o la sentencia definitiva que, como requisito sine qua non de todo juicio
penal, establece el articulo 19 constitucional, por la otra”. De la misma forma se
agrega que: —Aoque se esté proveido el que estrictamente implica el comienzo de
la prision preventiva, esta en realidad se inicia desde que la persona detenida o
aprehendida queda a disposicidén del juez”; y se termina recalcando: —& sintesis,
la prisidn preventiva, en sus dos periodos indicados, se manifiesta en la privaciéon
de libertad que sufre el sujeto desde que se aprehendido por mandato del juez o
puesto a disposicion de este, hasta que recae sentencia ejecutoria en el proceso
respectivo”.



En opinién propia, la prision preventiva se inicia a partir del momento en que una
persona es aprehendida en cualquiera de las tres hipétesis contempladas por el
articulo 16 de la Constitucion. En apoyo de lo anterior, baste hacer notar que la
constitucion, en su articulo 20, fraccion X, in fine, ordena categoricamente que:
—Enroda pena de prision que imponga una sentencia, se computara el tiempo de
la detencion”, y, por un lado, ya hemos visto que la constitucion emplea detencion
como sinénimo de aprehension y, por el otro, se admite que tal prescripcion debe
interpretarse en sentido amplio, o sea, que en tal computacion debe quedar
comprendido el tiempo transcurrido en detencion, stricto sensu, y en prisidon

preventiva.

De todas formas, de aceptarse una subdivisidén, por lo demas innecesaria dados
los términos contundentes de la Constitucion en materia de imputacion, la
detencién preventiva comprenderia tres y no dos periodos como se afirma. Es
decir, el primero que empezaria con la aprehension, en cualquiera de las tres
hipétesis indicadas, hasta la puesta de la persona aprehendida a disposicion de la
autoridad judicial; el segundo correria a partir del momento en que la autoridad
judicial tiene a su disposicion a la persona aprehendida, hasta la orden de prisidon
preventiva o el de libertad por falta de pruebas; vy, el tercero, que iria desde que se
dicta la orden de aprehensidn, hasta el pronunciamiento de la sentencia definitiva.
Por otra parte, aceptando la subdivision de la detencién preventiva en dos
periodos. Y haciendo partir el primero desde el momento en que la persona queda
bajo la autoridad judicial, lo cual no tendria ninguna repercusion en los casos de
flagrante delito y urgentes, puesto que la puesta del inculpado a disposicion de la
autoridad judicial debe ser, segun sea el caso, sin demora o inmediatamente, es
decir, sin sujecién a ningun termino, en el caso de la aprehensién por el Ministerio
Publico, o sea por la policia judicial, se dejaria fiera de la imputacion de la pena
para el tiempo transcurrido desde la aprehension del inculpado por estas
autoridades, hasta su consignacion al juez, en franca contradiccion con la propia

Constitucion.



En fin, del hecho mismo de que la Constitucion, en su articulo 19, primer parrafo
dispone que: —Mguna detencidén podra exceder del termino de tres dias sin que
se justifique con un auto de formal prision...” aparece claro también lo siguiente:
primero, que en este caso concreto se esta dando al termino detencién la
dimension y la significacion misma de la detencién preventiva, ya que para que
una detencion que excede de tres dias pueda, segun reza la constitucion,
—yjstificarse”, es decir, confirmarse o convalidarse y, por ende, no concluir, sino
mantenerse o prolongarse, se requiere la existencia del citado auto de formal
prision, y, segundo, que en tal virtud resulta erréneo diferenciar detencion de
prision preventiva ya que, designase como se quiera a la detencién posterior a tal
auto, el hecho es que de todas formas dicha medida significa, antes y después del
auto, una sola y misma cosa, o sea la privacion de libertad del presunto
responsable [Ignacio Burgoa, Las Garantias Individuales, 62 edicion, Meéxico,
Editorial, Porraa, 1970, p. 617].

A semejante confusidén ha contribuido, desde luego, la gran variedad de términos
utilizados muchas veces en forma anarquica e indiscriminada tanto por la literatura

especializada como por la legislacion, sea esta nacional o internacional.

Para referirse con diversos nombres a una sola y misma institucién, es decir a la

prision preventiva.

Pudiera parecer superfluo o irrelevante proceder a tal precision terminoldgica. Sin
embargo, no es asi si se toma en cuenta que la determinacion del inicio, duracion
y terminacién de la prisién preventiva son de fundamental importancia para, entre
otras cosas, la imputaciéon de la pena o la fijacibn de la indemnizacién por

detencion excesiva, segun sea el caso.

Ahora bien, al igual que la nocién de prisidon preventiva, la reglamentaciéon sobre
esta medida ha variado y evolucionado segun la época y el pais de que se trate,
asi como conforme a las preocupaciones o tendencias imperantes en el momento

de la elaboracion de las disposiciones pertinentes.



1.2.2 Historia de su Evolucién en el Derecho Mexicano.

1.2.2.1 Evoluciéon Constitucional.

Desde su texto original, nuestra Constitucion vigente sefialaba en su articulo 20 el
derecho de todo individuo a ser puesto en libertad en los juicios del orden criminal,
sujeto a que otorgara fianza: —sgun sus circunstancias personales y la gravedad
del delito que se le impute, siempre que dicho delito no merezca ser castigado con
una pena mayor de cinco afos de prisidn y sin mas requisitos que poner la suma
de dinero respectiva a disposicidon de la autoridad, u otorgar caucion hipotecaria o
personal bastante para asegurarla”[Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Articulo 20]. Asimismo, se sefialé que la prision preventiva no podra
exceder el tiempo que la ley sefalara como pena maxima al delito que se imputara
al inculpado. Desde la publicacion de tal numeral y hasta la fecha, el estandar para
la imposicion de prision preventiva ha sufrido seis modificaciones constitucionales,
siendo que hasta la reforma del 3 de septiembre de 1993, se atendié a la duracién
de la posible pena a fin de determinar si procedia o no la libertad provisional bajo

caucion.

Por su parte, el limite a su duracion, sélo se ha modificado en una ocasion,

mediante la reforma del 18 de junio de 2008.

En efecto, en la senalada reforma del 3 de septiembre de 1993, el articulo en
cuestion sufri6 una modificacion relevante, en tanto la libertad provisional se
condicion6 a que —o se trate de delitos en que por su gravedad la ley
expresamente prohiba conceder este beneficio” [El texto completo del articulo
después de dicha reforma es el siguiente: Articulo 20. En todo proceso de orden
penal, tendra el inculpado las siguientes garantias: |. Inmediatamente que lo
solicite, el juez debera otorgarle la libertad provisional bajo caucion, siempre y
cuando se garantice el monto estimado de la reparacion del dafio y de las
sanciones pecuniarias que en su caso puedan imponerse al inculpado y no se
trate de delitos en que por su gravedad la ley expresamente prohiba conceder
este beneficio. EI monto y la forma de caucion que se fije deberan ser asequibles

para el inculpado. En circunstancias que la ley determine, la autoridad judicial



podra disminuir el monto de la caucion inicial. El juez podra revocar la libertad
provisional cuando el procesado incumpla en forma grave con cualquiera de las

obligaciones que en términos de ley se deriven a su cargo en razon del proceso].

Entonces, para determinar si una persona sujeta a proceso debia confinarsele en
prision preventiva, se modificé el criterio original atinente a la duracion de la pena,
adoptandose el diverso relativo a la gravedad del delito. A esta reforma siguio la
del 3 de julio de 1996, en la que ademas se establecieron parametros para dictar

la prision preventiva aun en casos de delitos no graves.

Ahora, debe notarse que los parametros que establecia la Constitucion tenian un
denominador comun: quedaba en manos del legislador ordinario el determinar en
qué casos se debia dictar prision preventiva o no, pues podia aumentar las penas
o incluir a los ilicitos que estimara en una lista de delitos graves. Asimismo,
cuando se cambid el parametro para conceder la libertad provisional bajo caucién
(de uno que podriamos llamar temporal a uno que evaluaba la gravedad de delito),
las legislaciones secundarias adoptaron dos formas en que se podria determinar
en qué casos se estaria ante delitos graves. En el Distrito Federal y los Estados de
Tabasco y Veracruz, se insistié en remitir a la medida aritmética de duracion de la

posible pena para determinar si se trataba o no de un delito grave.

En las demas entidades federativas se confecciond una lista sobre los delitos que
habrian de considerarse como graves, cuyo numero va de dieciocho delitos
(Guanajuato y Guerrero), hasta treinta y ocho en el caso de Jalisco. En los
Estados restantes, los delitos considerados como graves son un promedio de
veintiocho, y todas las legislaciones guardan relativa consistencia en torno a los
delitos considerados graves, pues reiteradamente se incluyen los que afectan al
desarrollo sexual de las personas, a la vida y la integridad fisica y el patrimonio,
por ejemplo. Finalmente, tratandose del Coddigo Federal de Procedimientos
Penales, establece en su articulo 194 una lista de setenta y siete delitos, numero
considerable que puede explicarse porque dicha lista, ademas de incluir los delitos
que usualmente se incluyen en los demas Caodigos, encierra también a aquellos

que son del orden federal. En todo caso, es oportuno destacar que es posible que



haya sido tal remision al legislador secundario la que provocé el aumento en el
uso de la prisidon preventiva, ya sea por el aumento en las penalidades atribuidas a
los delitos que ha ocurrido durante los ultimos afos, o bien, por la manera en que
se configuraron algunos tipos delictivos. Mas adelante abordaré especificamente
este aspecto y su posible incompatibilidad con los estandares internacionales de la
materia. De cualquier forma, debe tenerse presente que la reforma constitucional
del 18 de junio de 2008 implica un cambio esencial en el esquema de prisidon
preventiva en nuestro pais ya que, en principio, sustrae del ambito de la
legislacion secundaria la determinacion de los casos en que puede dictarse esa
medida (el propio numeral hace una lista a ese respecto). Asimismo, sefiala ante
todo que la prisién preventiva solo podra dictarse como ultimo recurso cuando
otras medidas sean ineficaces para garantizar la comparecencia del inculpado y la
seguridad de las victimas, entre otros, asi como cuando el imputado esté siendo
procesado o haya sido sentenciado previamente por la comision de un delito
doloso. Por ello, aun cuando el numeral en cuestion continua remitiendo a la
legislacion secundaria para determinar ciertos aspectos de la libertad provisional
bajo caucion, lo cierto es que se ve mas limitada la potestad del legislador
secundario para definir en qué casos podra dictarse prisidon preventiva. Es
importante notar también que se limité a dos afios el plazo maximo de duracion de
la prision preventiva, modificando el limite anterior consistente en el tiempo que
pudiera imponerse como pena maxima de prision por el delito juzgado. Las
modificaciones en cita se reflejan en los 19 y 20, aparatado b, fraccion IX, de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que disponen:

Articulo 19... El Ministerio Publico s6lo podra solicitar al juez la prision preventiva
cuando otras medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la
comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la
proteccion de la victima, de los testigos o de la comunidad, asi como cuando el
imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por la
comision de un delito doloso. El juez ordenara la prision preventiva, oficiosamente,
en los casos de delincuencia organizada, homicidio doloso, violacion, secuestro,

trata de personas, delitos cometidos con medios violentos como armas y



explosivos, asi como delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad
de la nacion, el libre desarrollo de la personalidad y de la salud. La ley determinara
los casos en los cuales el juez podra revocar la libertad de los individuos
vinculados a proceso. Articulo 20... B. De los derechos de toda persona imputada:
(...) IX. En ningun caso podra prolongarse la prision o detencion, por falta de pago
de honorarios de defensores o por cualquiera otra prestacion de dinero, por causa
de responsabilidad civil o algun otro motivo analogo. La prision preventiva no
podra exceder del tiempo que como maximo de pena fije la ley al delito que
motivare el proceso y en ningun caso sera superior a dos afios, salvo que su
prolongacion se deba al ejercicio del derecho de defensa del imputado. Si
cumplido este téermino no se ha pronunciado sentencia, el imputado sera puesto
en libertad de inmediato mientras se sigue el proceso, sin que ello obste para
imponer otras medidas cautelares. En toda pena de prision que imponga una

sentencia, se computara el tiempo de la detencion.

Conforme a lo expuesto, existen dos sistemas que regulan la imposicion de la
prision preventiva en nuestro pais. El primero, contenido en las normas
constitucionales previas a la reforma procesal penal del 18 de junio de 2008, en el
que debera dictarse prision preventiva en los casos de delitos graves, asi como en
caso de delitos no graves, siempre que se reunan ciertas circunstancias. Este
esquema regira hasta que se cumpla la condicion prevista en el articulo segundo
transitorio del decreto del 18 de junio de 2008. [Segundo. El sistema procesal
penal acusatorio previsto en los articulos 16, parrafos segundo y decimotercero;
17, parrafos tercero, cuarto y sexto; 19; 20 y 21, parrafo séptimo, de la
Constitucion, entrara en vigor cuando lo establezca la legislacion secundaria
correspondiente, sin exceder el plazo de ocho afos, contado a partir del dia
siguiente de la publicacion de este Decreto. A manera de aclaracion, el pasado
veintiuno de enero el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
resolvio la contradiccion de tesis 36/2012, en la que confirma lo expuesto. Dicha
contradiccion derivé del diverso decreto de reformas a la Constitucion del 14 de
julio de 2011, en el que se incluyé en la lista de delitos en los que debia dictarse

prision preventiva la trata de personas, y en el Decreto relativo se establecio que



entraria en vigor al dia siguiente de su publicacion. Véase la tesis con numero de
registro electrénico 291,470, de rubro y texto siguientes: “PRISION PREVENTIVA.
Solo hay lugar a ella por delitos que merezcan pena corporal’]. Por otra parte, el
sistema contenido en los articulos reformados mediante dicho decreto, en el que
se hace un catalogo constitucional de delitos que ameritan dicha medida dejan
una facultad residual al legislador secundario para determinar la existencia de
delitos graves tratandose de seguridad de la nacién, asi como el libre desarrollo de

la personalidad y la salud.

1.2.2.2 Evolucion Jurisprudencial.

Como en cualquier otro tema, la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion relacionada con la prisién preventiva en nuestro pais ha sufrido una
evolucién constante. En los criterios publicados durante la Quinta Epoca del
Semanario Judicial de la Federacién, la Corte reconocia (en términos de la
Constitucion Federal vigente en la época), que solo por delito que mereciera pena
corporal habia lugar a decretarla [Tesis con numero de registro electronico
291,470, de rubro y texto siguientes: “PRISION PREVENTIVA. Solo hay lugar a
ella por delitos que merezcan pena corporal’]. Mas relevante aun, con una
aproximacion realista al derecho, sefialaba que aun cuando la técnica juridica no
permitia considerarla como una pena corporal, lo cierto es que tenia el mismo
efecto, a saber, la privacion de la libertad [Tesis con numero de registro
electrénico 292,038, de rubro y texto siguientes: “PRISION PREVENTIVA. Aun
cuando técnicamente considerada no es una pena corporal, produce, sin embargo,
el principal efecto de ella, como es la privacion de la libertad”]. No obstante, la
jurisprudencia un poco mas reciente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
en la materia revela que ha sido un tema en donde se ha echado de menos al
garantismo que, cabe decir, vive un resurgimiento desde hace diez anos. En
primer lugar, encontramos cierta disparidad en torno a los motivos que, de
acuerdo con la Corte, fundan la prisidon preventiva; por una parte, una tesis de su
Primera Sala senala que se justifica en virtud de la —presuocion de culpabilidad en



la comision de un delito” [Tesis con numero de registro electronico 193,381, de
rubro y texto siguientes: Prision Preventiva. debe realizarse en un lugar separado
y bajo un régimen distinto de los que se destinan y aplican a la prision como pena.
De una interpretacion teleoldgica e historica del articulo 18 de la Carta Magna,
deriva que la prision preventiva y la prision como pena se fundan en supuestos
diferentes y persiguen finalidades diversas; la retencioén de los procesados tan soélo
se funda en la presuncion de culpabilidad en la comision de un delito, en tanto que
la reclusion de los sentenciados se sustenta en la certeza de que han cometido un
delito; lo que produce en favor de los procesados la prerrogativa de permanecer
completamente separados de los sentenciados, sin posibilidad alguna de
convivencia por razones de justicia y dignidad, y mantenerse a salvo de las
influencias criminales de éstos, condicion que, por lo mismo, se satisface si un
mismo centro se destina a albergar a inculpados y sentenciados, con tal que se
conserve esa separacion fisica; asimismo, no podran ser sometidos a un régimen
de tratamiento en la internacion igual que el disefiado para los sentenciados, pues
Si la estancia de estos ultimos se funda en la determinacion de que han perpetrado
un delito y han adquirido, por afiadidura, el caracter de delincuentes, el régimen de
tratamiento interno sera de trabajo y educacion con el fin especifico de lograr su
readaptacion social, lo cual, desde luego no debe imponerse a los procesados por
el hecho mismo de aun no compartir el estatus de delincuentes], afirmacion que
parece conflictiva con el principio de presunciéon de inocencia. El Tribunal Pleno
hace, sin embargo, una aproximacion diferente, apuntando que la prision
preventiva: —tietle a preservar el adecuado desarrollo del proceso y a garantizar la
ejecucion de la pena, asi como también a evitar un grave e irreparable dafo al
ofendido y a la sociedad” Asimismo, la Segunda Sala apunté que el derecho a la
libertad provisional bajo caucion deriva del hecho de que si bien una persona
—presativamente cometié un delito”, lo cierto es que no todos los ilicitos alteran
igualmente el orden social, y en cuando tal alteracion es menor, no esta justificado
que pase el proceso dentro de la prisidn [Tesis con numero de registro electronico
191,336, LIBERTAD PROVISIONAL BAJO CAUCION. SE JUSTIFICA POR LA
MAYOR ENTIDAD DE LA GARANTIA DE LIBERTAD, SOBRE EL



CUMPLIMIENTO DE LA PRISION PREVENTIVA, Y POR LA CIRCUNSTANCIA
DE QUE CIERTOS DELITOS PRODUCEN EN EL NUCLEO SOCIAL UN
IMPACTO MENOR QUE NO JUSTIFICA LA PERMANENCIA DEL PROCESADO
EN EL CENTRO DE RECLUSION].

Mas alla de los dictados de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en torno a
los fines de la prisidn preventiva, ésta también realizé algunos pronunciamientos
sobre casos en los que la prision preventiva podria concederse o no. Por ejemplo,
apuntd que si se acusa a una persona de la comision, en grado de tentativa, de un
delito considerado como grave, se le debera sujetar a prision preventiva, pues aun
cuando no se actualice el resultado tipico: —en manifestaciones inequivocas de la
gravedad de la conducta del agente y de la peligrosidad que éste representa para
la sociedad [...] pues la accion de quien intenta pero no consuma es tan
reprobable como la accion consumada”. Asimismo, apuntd que si una legislacion
local establecia requisitos menores a los constitucionales para otorgar el beneficio
de la libertad provisional bajo caucion, no resultaba violatorio del articulo 20 de la

Constitucion Federal, en virtud de que resulta mas favorable al procesado.

La revision de esta evolucion jurisprudencia revela que la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion ha visualizado la prision preventiva como una medida
cautelar tendente a proteger a la sociedad del riesgo que implica una persona que,
presuntivamente, cometié un delito. Bajo ese esquema, se ha generado que la
prision preventiva resulte la regla y no la excepcién, pues la libertad sélo podria
otorgarse a quien, a pesar de haber cometido el delito, no resulte un riesgo social
inminente, adicional a la conducta probablemente realizada. Esta postura que
permed en nuestro sistema penal durante muchos anos, fue incluso asumida por

la doctrina:

De acuerdo con la naturaleza y el fin del proceso penal, las leyes que lo regulan
imponen la necesidad de restringir la libertad personal, porque de lo contrario seria
imposible asegurar la presencia del supuesto autor del ilicito penal ante el 6rgano
jurisdiccional y, en consecuencia, el proceso quedaria paralizado al dictarse auto

de inicio, de radicacion o cabeza de proceso. De esta manera, es necesario el



aseguramiento de quien ha delinquido para propiciar la tranquilidad de quienes
sufrieron la violacion. [Barragan Salvatierra, Carlos, Derecho Procesal Penal, 32
edicion, McGraw Hill, México, 2009, p. 276.].

Ahora, estos criterios son anteriores a la reforma constitucional de junio de 2008, a
partir de la cual, parece que tanto la judicatura como el foro en general miran al
proceso penal de una forma diferente, impulsados adicionalmente por la reforma
constitucional en materia de derechos humanos que parece haber puesto un
nuevo foco de atencién en la materia. Por ejemplo, entre abril y mayo de 2008 la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion y el Consejo de la Judicatura Federal
organizaron un foro al que asistieron jueces y magistrados para la discusion de las
propuestas de reforma al sistema penal, propuestas que, a la postre, conformarian
el texto constitucional como hoy lo conocemos. En relacion con el articulo 19, se
aplaudié que se reconocieran los principios de subsidiariedad y excepcionalidad, y
en relacién con este ultimo, apuntaron que la prision preventiva: —solgrocedera
cuando otros mecanismos de cautela no sean suficientes para las finalidades
establecidas” [Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Comentarios a la Reforma
Constitucional en Materia Penal, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México,
2008, pp. 329-331.].

Lo anterior deja entrever que, tan pronto entren en vigor tales reformas, la
jurisprudencia podria dar un vuelco al concebir a la prision preventiva en forma
diferente a como se hizo durante varios anos, pues parece haber un consenso en
el sentido de que resulta necesario hacer un proceso penal mas garantista y

alejado de las practicas que han puesto en entredicho sus resultados.

1.2.3 Marco Internacional.

La prisidon preventiva es una medida que los tratados internacionales de los que
México es parte reconocen. En efecto, el articulo 9°, parrafo tercero, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, publicado en el Diario Oficial de la

Federacion del veinte de mayo de mil novecientos ochenta y uno, reconoce que



aunque la prision preventiva no debe ser la regla general, el otorgamiento de la
libertad si puede estar subordinado a garantizar la comparecencia al proceso.
[Articulo 9. 1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad,
personales. Nadie podra ser sometido a detencion o prision arbitrarias. Nadie
podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo
al procedimiento establecido en ésta. 2. Toda persona detenida sera informada, en
el momento de su detencion, de las razones de la misma, y notificada, sin demora,
de la acusacion formulada contra ella. 3. Toda persona detenida o presa a causa
de una infraccion penal sera llevada sin demora ante un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendra derecho a ser
Jjuzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La prision
preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla
general, pero su libertad podra estar subordinada a garantias que aseguren la
comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier otro momento de

las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo.].

Al interpretar esta disposicidn en su comentario general numero 8, el Comité de
Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas apunté que la
prision preventiva deberia ser —eoepcional y lo mas breve posible” [Comité de
Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas, Comentario
General no. 08, Derecho a la libertad y a la seguridad personal (art. 9), 1982, p.
3.].

Por su parte, el articulo 7, parrafo quinto, de la Convencion Americana de
Derechos Humanos sefala que la persona tiene derecho a ser juzgada en un
plazo razonable o ser puesta en libertad, sin perjuicio de la continuacion del
proceso. [ART. 7 Toda persona detenida o retenida deber ser llevada, sin demora,
ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser
puesta en libertad, sin perjuicio de que contintie el proceso. Su libertad podra estar

condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.]



Se advierten entonces, diferencias normativas importantes respecto del referido
articulo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, pues para la
Convencidén Americana la prisidon preventiva solo estara prohibida si la persona no
es juzgada en un plazo razonable (no sefiala excepcionalidad). Para ahondar en
los alcances de esta norma, es oportuno destacar que en su informe 2/97.
[Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe 2/97, 11 de marzo de
1997, consultado en el sitio

http.//www.cidh.oas.org/annualrep/97span/Argentina11.205.htm], relativo a la

prision preventiva en Argentina, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos comenzd por reconocer la grave situacion que atraviesan aquellos que
estan sometidos a esta medida. Ademas, sefalé que en algunos casos, el uso de
la prision preventiva, unido con la dilacibn en la tramitacién de los juicios,
provocaba que gran cantidad de personas recluidas estén en espera de sentencia
[Por poner un ejemplo y retomando lo expuesto por Guillermo Zepeda Lecuona, en
el 2005, 42.8% de las personas en prision no habian recibido sentencia. Véase
Zepeda Lecuona, Guillermo op. cit, p. 231.]. En este contexto, apunté algunos
aspectos de suma relevancia a efecto de considerar la convencionalidad de una
medida de prision preventiva: por ejemplo, que ésta debe durar un plazo
razonable, pues de lo contrario adquiria el caracter de pena anticipada. Asimismo,
se sefala la posibilidad de que la prision preventiva se prolongue, siempre que
concurran ciertas justificaciones, a saber: la posibilidad de que se haya cometido
un delito grave; el peligro de fuga; el riesgo en la comision de nuevos delitos; la
necesidad de investigar el delito y la posibilidad de colusion; el riesgo de presion
sobre los testigos, o la preservacion del orden publico. Senalé también que la
gravedad del delito, no es una razoén suficiente para prolongar la prision, sino que
debe estar unida con algun otro motivo que demuestre la imperatividad de la
medida. Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH)
también se ha pronunciado en reiteradas ocasiones en torno a la prisidon
preventiva. Asi, encontramos que su primera sentencia al respecto fue el caso
Suarez Rosero, en donde adopté la postura del Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos, en el sentido de que la prisién preventiva debe ser la excepcion,


http://www.cidh.oas.org/annualrep/97span/Argentina11.205.htm

y no la regla, apuntando ademas que, en caso contrario: —sesstaria cometiendo
una injusticia al privar de libertad, por un plazo desproporcionado respecto de la
pena que corresponderia al delito imputado, a personas cuya responsabilidad
criminal no ha sido establecida. Seria lo mismo que anticipar una pena a la
sentencia, lo cual esta en contra de principios generales del derecho

universalmente reconocidos”.

Posteriormente, la ColDH se pronuncié nuevamente sobre el tema en cuestion en
el caso del Instituto de Reeducacion del Menor, en el que recordd que la prisidn
preventiva es la medida restrictiva de la libertad mas severa que se puede aplicar,
por lo que debe tener un caracter excepcional, justificado por los principios de
necesidad y proporcionalidad. Finalmente, hizo énfasis en que debia durar el
tiempo estrictamente necesario, pues de lo contrario se convertiria en una pena
anticipada. [Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de
septiembre de 2004. Serie C No. 112228, parr. 228-229. En términos similares se
pronuncié en: Caso Tibi Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114, y
Caso Acosta Calderon Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de junio de 2005. Serie C No. 129.].

El derecho a la libertad impone limites a la prision preventiva, y cuando el tramite
del juicio tarda una temporalidad que sobrepasa lo razonable, el Estado deberia
imponer medidas restrictivas de la libertad menos lesivas. Ademas, que la prision
preventiva no puede prolongarse si no subsisten las razones que motivaron su
adopcion en un principio. —als caracteristicas personales del supuesto autor y la
gravedad del delito que se le imputa no son, por si mismos, justificacion suficiente
de la prision preventiva. _Y también: —al privacion de libertad del imputado no
puede residir en fines preventivo-generales o preventivo-especiales atribuibles a la
pena, sino que soélo se puede fundamentar. En un fin legitimo, a saber: asegurar
que el acusado no impedira el desarrollo del procedimiento ni eludira la accién de

la justicia”. En este orden de ideas se senala que la prisibn preventiva es



aceptable en ciertos casos. De hecho, su revision mas precisa revela que esta
limitada cuando su duracion sobrepasa un plazo razonable, y que sera entonces
cuando sera necesario justificar especialmente su imposicion. Entonces, la
jurisprudencia interamericana revela un enfoque cualitativamente diverso al
adoptado en nuestro pais, pues la prision preventiva no se ve como una medida
tendente a evitar el riesgo que podria representar el posible culpable, sino como
providencia tendente a asegurar los fines del proceso penal, la comparecencia del

inculpado y la eventual ejecucion de la sentencia.

1.2.4 Objetivos Normativos.

El articulo 19, parrafo segundo, constitucional, establece que el Ministerio Publico
solo podra solicitar al juez la prision preventiva cuando otras medidas cautelares
no sean suficientes para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el
desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima, de los testigos o de la
comunidad, asi como cuando el imputado este siendo procesado o haya sido

sentenciado previamente por la comision de un delito doloso.

El anterior precepto constitucional, expresa las finalidades de la prisidon preventiva,
las cuales se han transcrito en la letra en negrilla solamente dos de ellas coinciden
con las del pensamiento literal clasico, las relativas a garantizar la comparecencia
del imputado en el juicio (para evitar su fuga o que evada la justicia) y el desarrollo
de la investigacion (evitar que el imputado altere las pruebas), que son

necesidades procesales.

Al respecto, el doctor Sergio Garcia Ramirez, avido en expresar sus comentarios a
las reformas constitucionales, un mes después de haber sido estas aprobadas por
el congreso de la Unidn, es decir, sin haber concluido el procedimiento de dicha
reformas, publico un libro en cuyo prologo compara a tales reformas con un vaso
con agua potable y transparente con ciertas gotas de veneno. Advierte que la
reforma pretende solucionar cuatro problemas: Impunidad, corrupcion,

incompetencia y envejecimiento del orden procesal.



Respecto al primer punto, refiere que de ser ciertas las cifras estadisticas o si la
realidad es menos grave, es pertinente preguntar: ¢ Cual era la solucion razonable,
eficaz y duradera?, a lo que se responde con la pregunta, ;La reforma
constitucional?, ;Otras reformas?, o ¢;La aplicacion adecuada de las normas
vigentes? [Garcia Ramirez Sergio, La Reforma penal constitucional (2007-2008)

¢Democracia o autoritarismo?, México, Editorial Porraa, 2008, p. 22].

Garcia Ramirez, al comentar el articulo 19 constitucional reformado sehala que
contiene respecto de la prision preventiva, interesantes disposiciones, pues una
son progresistas y otras preocupantes o negativas. Que en principio la prisidon
preventiva pugna con el principio de presuncion de inocencia; sin embargo, hasta
la fecha no ha sido posible suprimir esa forma de prision o sustituirla por otros

medios que aseguren eficazmente la marcha del enjuiciamiento.

Destaca que se ha generalizado la opinion, inclusive en el ambito internacional, de
que la prisibn preventiva debe reservarse para supuestos excepcionales y
vincularse con las necesidades el enjuiciamiento, conforme a un criterio riguroso
sobre esta restriccion del derecho a la libertad del presunto inocente y no bajo un
concepto laxo. Rigen las reglas legitimidad de legalidad, excepcionalidad,
razonabilidad, necesidad, proporcionalidad y minima duracién. El caracter
excepcional de la prisidn preventiva se recogié en el dictamen de la Camara de
Diputados, en el que se analiza la frontera para las medidas cautelares, derivada
del principio de proporcionalidad: la medida debe guardar proporcion con la
necesidad que se trata de resolver, en virtud de las caracteristicas de esta y de los
fines procurados. Una medida desproporcionada seria un abuso inaceptable.
[Garcia Ramirez Sergio, La Reforma penal constitucional (2007-2008)

¢Democracia o autoritarismo?, México, Editorial Porrta, 2008, p. 100].

Enfatiza que en el dictamen de la Camara de Diputados, se considera que dichas
medidas deban ser proporcionales, tanto al delito que se imputa, como a la
necesidad de cautela, lo cual considera inexacto, ya que la medida cautelar debe
ser proporcionado a la necesidad de la cautela, no al delito imputado. Lo que debe



ser proporcional al delito es la pena, por lo que no es debido disponer una relacion

automatica entre ciertas categorias de delitos y privacion cautelar de la libertad.

Que el dictamen yerra de nuevo, a propdsito de la aplicacion de esta medida a los
inculpados de delitos graves, al mencionar que bastara acreditar el supuesto
material para que en principio proceda la prisién preventiva. Que esto esta mal
porque la prision preventiva se subordina a la entidad del delito y no a la
necesidad de cautela. EI incrementar los delitos graves ha tenido como
consecuencia carceles saturadas. [Garcia Ramirez Sergio, La Reforma penal
constitucional (2007-2008) ¢Democracia o autoritarismo?, Meéxico, Editorial
Porraa, 2008, p. 101].

Asevera que lo acertado es el criterio general para la aplicacion de la medida, es
decir, debe ser requerida por el Ministerio Publico, con salvedades (que empefan
el sistema) impuestas al juzgador. Al no existir alternativa entre prision preventiva
y libertad provisional, cuando el Ministerio Publico no solicite la prision, se
mantendra la libertad del sujeto, sin necesidad de garantia, la que al parecer opera
por si, segun el segundo parrafo del articulo 19; sin embargo, el tercer parrafo
habla de revocacion de la libertad de los individuos vinculados a proceso, lo cual
hace suponer que se ha concedido dicha libertad y que se considera volver sobre
la decision adoptada, revisara, revocarla. El juez no podra ordenar la prision
cuando el Ministerio Publico no la haya solicitado, salvo en los casos que se
sefalaran, pero tampoco es razonable que el juzgador debera acordar
favorablemente toda medida de prisibn que requiera el Ministerio Publico. El
acuerdo judicial debera sustentarse en la satisfaccion de las finalidades de la
prision preventiva, enunciadas en el segundo parrafo. Es pertinente el espiritu
general de la norma a favor de medidas cautelares no restrictivas de la libertad, en
tanto que el Ministerio Publico solo podra solicitar al juez la prision preventiva
cuando otras medidas cautelares (legitimas y no privativas de libertad) no sean

suficientes para alcanzar los fines que aquella se propone servir.

Y en cuanto a los fines de las medidas aseguradoras del inculpado. Plasmados en

el articulo 19 constitucional, sefiala que no son extrafios a la legislacion y doctrina



del proceso, los cuales hay que valorarlos a la luz de las reglas mencionadas, para

apreciar su legitimidad. Las medidas pretenden:

e Garantizar la comparecencia del imputado en el juicio;

e El desarrollo de la investigacion;

e La proteccion de la victima, de los testigos o de la comunidad;

e Cuando el imputado este siendo procesado;

e Cuando el imputado haya sido sentenciado previamente por la comision de

un delito doloso.

Al respecto, advierte que el articulo 19 constitucional es erroneo al anunciar las
finalidades de la prision preventiva y omitir los principios o reglas que les confieren
legitimidad y admisibilidad, en cada caso (no en series de caso, categorias de
delitos o de personas), con lo cual deja el marco general a la construcciéon
legislativa o jurisprudencia, en lugar de hacerlo en la constitucion, con fronteras
precisas. [Garcia Ramirez Sergio, La Reforma penal constitucional (2007-2008)

¢Democracia o autoritarismo?, México, Editorial Porraa, 2008, p. 102].

La finalidad en algunos supuestos son controvertibles, no lo es la clasica:
garantizar la comparecencia del imputado en el juicio (sustraccion a la accion de la
justicia), ya que no debe existir juicio en ausencia. La finalidad relativa al
desarrollo de la investigacion, estima que es cuestionable porque puede propiciar
la aplicacion desbordada de la medida privativa de libertad, sobre todo si carece
de reglas o principios que acoten a titulo de criterios de legitimidad, los supuestos

de restriccion de la libertad.

La referente a la proteccion a la comunidad, también la considera que abre la
puerta al uso excesivo de la prision preventiva, lo cual pugna con el espiritu de
moderacion, pero ademas dice que no basta aludir a la victima y testigos, ya que
hay otros participantes como el Ministerio Publico, peritos, investigadores, etc.,
que no fue intencion de incluirlos en el concepto comunidad, pero si lo estuviesen

sobra la alusion de las victimas y testigos.



Por lo que se refiere a que cuando el imputado esta siendo procesado o haya sido
sentenciado previamente por la comision de un delito doloso, considera que no
tienen que ver con los fines la prision preventiva y por ello no permite valorar su
pertinencia. Que el legislador desconfié de las personas que se hayan en estos
supuestos, considerandolos de antemano peligrosos o candidatos a la evasion; es
decir, no pondera casuisticamente si lo son, sino que acepta en bloque la
posibilidad de disponer en tales supuestos la prisidon preventiva. La racionalidad de
la medida en estos casos se halla a cargo del Ministerio Publico, ya que estan
regidos, como los restantes que prevé el segundo parrafo del articulo 19
constitucional, por la expresién de que el Ministerio Publico solo podra solicitar al
juez la prisidon preventiva, asi como el propio juez, que no esta obligado a resolver

favorablemente las peticiones de prision que formule el Ministerio Publico.

1.2.5 Requisitos sobre la Procedencia.

Es indiscutible que la determinacion de los requisitos o, en otros términos, la
fijacion taxativa de los casos y de los limites en los que se juzga necesario

imponer la detencién preventiva al encausado, corresponde exclusivamente a la

ley.

De ahi que, partiendo precisamente de la reglamentacion existente al respecto,
durante largo tiempo se haya considerado como una regla general el que los

juicios deberian llevarse a cabo con la presencia del acusado.

En efecto, y si damos por descontado que la prision preventiva procede
unicamente en los delitos sancionados con pena privativa de la libertad, todas las
legislaciones han adoptado una entre dos posibles pero diferentes actitudes, o
mejor dicho, procedimientos o sistemas distintos, uno directo y otro indirecto, a fin
de determinar la procedencia de esta medida. Conforme al primero, es decir, al
directo, la prision preventiva se autoriza en los casos de delitos cuya pena maxima
rebase el limite marcado por la ley sustantiva como excluyente de su aplicacion;

de acuerdo con el segundo, Osea el indirecto, la detencidon preventiva es



obligatoria en todos los casos de delitos sancionados con pena privativa de la
libertad, si bien se admite la excarcelacion del prevenido, sea mediante fianza o
causacion, en el supuesto de que cierto limite de la pena, en abstracto, fijado por

la propia ley sustantiva, no se vea rebasado.

Ahora bien, tomando en cuenta que el segundo sistema, que es el que adoptan
una gran mayoria de legislaciones vigentes, no hace ninguna discriminacion en
cuanto a los delitos leves, sino que basta con que el delito este sancionado con
pena corporal para que el imputado deba ser sometido a detencion preventiva, y
puesto que de lo que se trata en realidad es de precisar cuando y en qué casos
existe la necesidad de aplicar tal medida y no la de saber si la prision preventiva
habra de mantenerse o haberse cesar, la doctrina se ha pronunciado,

preferentemente, por el primer sistema.

Al mismo tiempo, es unanime la opinion doctrinal de que los casos en que se
contemple la privacion de la libertad del inculpado, quede estrictamente limitados a
los delitos graves, ya que es en estos casos donde puede revelarse la necesidad
de tal medida, en funcion del grado de peligrosidad que presente el inculpado. No
falta, desde luego, quienes la reserven a los delitos muy graves, el primero, y
gravisimos, el segundo. Lo anterior muestra claramente la tendencia doctrinal que
quiere ver en la detencion preventiva una medida de aplicacion verdaderamente
excepcional y limitada, no solo a los casos estrictamente indispensables, sino,

también, en cuanto a su duracion.

Por otra parte, la doctrina es acorde al considerar que imposicion de la detencion
preventiva al presunto responsable de la comision de un delito punible con pena
privativa de la libertad, esta condicionada a la existencia de las ordenes o
mandamientos correspondientes, cuya expedicion por escrito, de confiarse por
regla general y de manera exclusiva a la autoridad judicial competente; esta, por
su parte, solo habra de decretarla cuando, exceptuados los casos de flagrante
delito, existan fundados indicios que hagan presumir razonablemente la
culpabilidad del imputado y previa comprobacién, ademas, tanto el cuerpo del
delito como de que se han cumplido las demas condiciones que sefale la ley



respectiva para que tal medida sea procedente. [Gonzalez Bustamante, J.J.

Principios de Derecho Procesal Penal Mexicano, Ediciones Botas, 1945 p. 13].

Ahora bien, independiente de la natural complejidad que entrafia la determinacién
concreta de los casos en los que se considera imprescindible recurrir a la prision
preventiva, si tomamos en cuenta que los riesgos que se tratan de prevenir se
presentan de manera distinta con cada inculpado y segun sea la naturaleza y
gravedad del delito que se le imputa, su grado de peligrosidad, su condicion moral,
familiar y profesional, y su posicion social y econdmica, y, por la otra, que es
unicamente una extrema e imperiosa necesidad la que justifica el sacrificio de la

libertad personal en aras del legitimo y supremo interés de la justicia.

1.2.6 Efectos de la Prisién Preventiva.

Entre las medidas privativas de la libertad personal, ninguna otra es susceptible de
ocasionar consecuencias tan graves e importantes como las que implica la
detencion preventiva; consecuencias, claro esta, para el individuo privado de su
libertad como ya apuntabamos en nuestra introduccion, pero al mismo tiempo,

tanto para la economia del Estado, como para la administracion de justicia.

Para el individuo por dos razones fundamentales; primero, porque mediante su
sujecion a esta medida se le priva de uno de los bienes mas preciados del hombre
como es su libertad fisica; y, segundo, porque esta medida, aun cuando no es
considera propiamente como una pena, produce casi todos los efectos de esta, ya
que afecta, a quienes son objeto de ella, probablemente con tanto o mas rigor que
a aquellos que ya han sido reconocido como culpables. [Zavaleta Arturo J., La

Prisién Preventiva y La Libertad Provisoria, Buenos Aires, Ed. Arayu, 1954, p. 93].

En efecto, la prisién preventiva es una fuente infalible y, al parecer, inagotable, de
toda una serie de sufrimientos e influencias nefastas. Sufrimientos fisicos, morales
y materiales, que pueden serle infligidos desde el momento mismo de su

detencidn, e influencias nocivas que derivan del hecho de recluir al inculpado en



un establecimiento penal cuyas condiciones en general, en todo tiempo y en todos
los paises, se han distinguido no precisamente por ser establecimientos
carcelarios modelos, en los que impere una recta administracion y se siga una
sana politica criminal, sino, todo lo contrario, en construcciones inadecuadas,
insalubres, cuando no siniestras, donde el detenido, sustraido de su medio
habitual, impedido de realizar las actividades que le permiten proveer el sustento
para si y para su familia, vera llegar, a corto plazo e inexorable, el desprestigio, el
descredito, la ruina y la miseria; donde, hacinado y en malsana promiscuidad con
delincuentes habituales y peligrosos, sean condenados o se encuentren también
sujetos a proceso, espera una justicia que no llega o llega tarde, de modo tal que
la detencion preventiva viene a convertirse en un verdadero atentado contra los

derechos humanos del inculpado y en una imposiciéon de la fuerza.

Tales penalidades, cuyos efectos perjudiciales son en muchos aspectos
irreversibles e irreparables, seran desde luego mas graves cuando quien debe
soportarlas es un individuo que ha delinquido por primera vez; pero, ¢Qué
trascendencia y que grado de gravedad revestiran cuando quien debe padecerlas
resulta declarado inocente a la postre? Hay muchos hombres que jamas deberian
salir de la carcel, pero muchos otros que nunca deberian haber pisado ninguna.
Sin embargo, las cifras estadisticas de los mas diversos paises, muestran con
toda evidencia los millares de personas que son privadas de su libertad para,

después de un proceso mas o0 menos largo, ser declaradas inocentes.

De ahi también una consecuencia importante, al menos por la onerosa, para el
erario, el cual debe destinar sumas considerables no solo para la construccion y
mantenimiento de locales de reclusion, sino también para sufragar el
sostenimiento tanto de un elevado numero de inculpados que esperan ser
juzgados, como del aparato carcelario requerido a fin de garantizar la presencia

del inculpado ante el 6rgano jurisdiccional.

De ahi por tanto las graves y dolorosas, y por ello mismo odiosas, consecuencias
de que se hace culpable la justicia cuando, valgan la redundancia y la paradoja,
sacrifica la libertad personal en aras del legitimo y supremo interés de la justicia.



No sin justa razén llego a decirse que si se llegara a escribir la historia de las
victimas de la prisidbn preventiva, institucion a la cual, tal parece, toda idea de
justicia le es extrafia, en ella podria leerse una de las mas terribles acusaciones

contra la sociedad.

Tampoco es de extrafiar que, en multiples ocasiones, los mas sensibles de
espiritu hayan clamado por la supresion total y definitiva de esta institucion; ni que,
los mas prudentes, contemplen la posibilidad de restringir su aplicacién a los mas
estrechos limites, excluyéndola completamente en algunos casos y sustituyéndola,

en otros, por medidas menos drasticas y radicales.

En resumen, el conflicto entre libertad persona y justicia subsiste, las criticas

arrecian y se multiplican, y las reformas se imponen.

1.3 Medidas Cautelares en el Sistema Acusatorio.

1.3.1 Definicion.

Cautelar (del latin cautela) es un verbo transitivo, que significa —presnir”,
—preceer’. Y cautela (del latin cautela, de catus, cauto) —m@rcaucion y reserva con

que procede”

El proceso penal puede ser observado como un vehiculo o medio de expresion de
la funcion jurisdiccional que cuenta con tres finalidades establecidas de
conformidad con la teoria: de cognicidn, ejecuciéon y cautela. [Constantino Rivera
Camilo, “El proceso cautelar en el proceso penal acusatorio mexicano”, Revista
del Instituto de Investigaciones Juridicas de Puebla, México, num. 24, 2009, pp.
254-277.] El primer objetivo comprende la primera fase del proceso en donde el
imputado se lleva ante un Juez de Control y un tribunal oral en el cual se da
conocimiento de un posible hecho constitutivo de delito. El segundo constituye la
sentencia y el cumplimiento de una sancién, y el tercero busca garantizar la
eficacia del proceso. En este sentido, para que se desarrolle de forma idénea el

conocimiento y la ejecucion procesal de un hecho constitutivo de delito, se crearon



las medidas cautelares con el objeto central de lograr la —arantia de eficacia del
acto juridico pretendido” [José Acosta, El proceso de revocacion cautelar.
Levantamiento, modificacién, caducidad y nulidad de las medidas cautelares,
Argentina, Rubinzal y Culzoni Editores, 1986, p. 13.] para prevenir la posible
comisién de un hecho que merme o ponga en riesgo el éxito del proceso, por lo
que la persona legitimada para ello —pede solicitar al juzgador, a manera de
prevencion, que la persona contra quien va a enderezar una accion, haga o deje
de hacer una cosa”. [Miguel Angel Nieto, Temas de derechos humanos, México,
Comision de Derechos Humanos del Estado de México, 2003, p. 37.] Su utilidad,
de conformidad con José Acosta, tiene que ver mas con el éxito de la
administraciéon de la justicia que con el interés de los individuos, en tanto que su
naturaleza de tutela anticipada restringe libertades o derechos de los imputados
en funcion de la posibilidad de realizacién de un acto [José Acosta, op. cit., p. 14.]
que pudiera llegar a lastimar el buen desarrollo de la justicia. En este sentido, se
establecen ciertas medidas que prevén la posible comisiéon de un hecho, incluso
antes de que éste llegue a desarrollarse, de este modo, se contemplan
problematicas que pudieran surgir en el proceso. Si bien estas medidas han sido
comunes en el sistema penal mexicano, pese a la instauracion del sistema penal
acusatorio, la forma de concebirlas e imponerlas difiere en el sistema inquisitivo,
puesto que se restringen las libertades de los imputados y la imposicion de la
medida cautelar debe observar ciertos requerimientos en su proceso de
aplicacién. Esto es porque el sistema acusatorio, ademas de desahogar el sistema
penal, también se inserta en una concepcidon garantista en donde se busca
proteger los derechos de la victima y del ofendido, asi como los derechos del
imputado. Es decir, se toma en cuenta el principio de presuncion de inocencia, y
de conformidad con las reformas constitucionales de los derechos humanos. De
esta manera, dado que la medida cautelar restringe derechos y libertades, éstas
deben de ser impuestas bajo la mas estricta evaluacién y de acuerdo con los

siguientes principios:

1. Jurisdiccionalidad. Hace referencia a que toda medida cautelar debe de ser

impuesta ante un juez. Si bien el Ministerio Publico es quien solicita la imposicion



de la medida, el Juez de Control es quien debera valorar el hecho concreto y las
caracteristicas del imputado a fin de poder determinar la pertinencia de la

imposicion de la pena. [Constantino Camilo Rivera, op. cit., p. 155].

2. lgualdad. Para poder imponer una medida cautelar debe citarse a una audiencia
en donde ambas partes tendran la posibilidad de argumentar y discutir sobre la
procedencia o no del uso de alguna medida. Esto mismo atiende al principio de
contradiccion consignado en articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, ya que permite anteponer los argumentos de cada una de las
partes a fin de estimar, de manera razonable, la mejor solucién para asegurar el

proceso y proteger a la victima u ofendido.

3. Principio de buena fe. Toda parte procesal debera conducirse con propiedad,
respeto y bajo el manifiesto de decir la verdad, de esta manera, se permite valorar
la congruencia de la imposicién de las medidas, pues todas ellas deben de estar
configuradas acorde con la situacion especifica del hecho y del imputado. Bajo
estos tres principios primordiales se estructura una vision de la medida cautelar
que tiene por fin observar el caso especifico de la victima u ofendido y del
imputado y, de esta manera, preservar la seguridad del proceso. A su vez, con el
sistema penal acusatorio se eliminan los formalismos y se permite el desarrollo de
la imposicion de las medidas desde una perspectiva mas agil e informal, lo cual
evita la dilacion y permite una mayor eficacia. Por ello, en la presente investigacion

se analiza de forma concreta su utilidad en el sistema.

1.3.2 Objetivos Normativos.

La principal funcion de las medidas cautelares es garantizar la eficacia y la
seriedad de la funcioén jurisdiccional. Contrariamente a lo que podria imaginarse, lo
que se persigue con el dictado de las medidas cautelares no es proteger los
derechos subjetivos de los administrados, sino impedir que las sentencias
judiciales se transformen en una ficcién juridica de complejo, sino imposible,

cumplimiento. En este sentido, lo que se quiere asegurar con su dictado es no s6lo



el interés privado de las partes, sino la operatividad de la sentencia a dictarse, en
el sentido de que lo sentenciado pueda ejecutarse y de que por el transcurso del
tiempo el objeto del litigio no haya desaparecido y haya convertido la cuestién en

abstracta o insubstancial.

Sobre este tema la Corte Suprema de Justicia de la Nacién tiene dicho que la
finalidad del proceso cautelar consiste en asegurar la eficacia practica de la
sentencia que debe recaer en un proceso, y su fundabilidad depende de un
analisis de mera probabilidad acerca de la existencia del derecho discutido, mas
no de un conocimiento exhaustivo y profundo de la materia controvertida en el

proceso principal.

En pocas palabras, las medidas cautelares tienden a impedir que, durante el
periodo que transcurre entre la interposicion de un causa y la decision final de
ésta, sobrevenga cualquier acontecimiento que imposibilite u obstaculice la

ejecucion forzada o torne inoperante los efectos de la resolucién definitiva.

El punto de partida de establecer los objetivos normativos, es sefialar que no se
puede otorgar la misma funcién procesal material de la pena que a la que cumple
la privacion de la libertad por una medida cautelar. En consecuencia, no se puede
recurrir a la detencidon preventiva, para obtener algunas finalidades propias de la
pena. En otras palabras, la prision preventiva, en tanto medida cautelar, s6lo
puede tener una funcién procesal. El caracter procesal de la detencién, por tanto,
conlleva que la privacion de la libertad sélo pueda ser usada para garantizar —l

correcta averiguacion de la verdad y la actuacion de la ley penal”.

Desde esta perspectiva [Bovino, Alberto, Problemas del Derecho Procesal Penal
contemporaneo. Reforma de la Justicia Penal. Imparcialidad. Victima.
Encarcelamiento Preventivo. Derecho comparado. Juicio., Buenos Aires Argentina,
Editores del Puerto, 1998, p. 121 - 167] se senala que la caracteristica principal de
la coercion procesal es la de no tener un fin en si misma. Es siempre un medio
para asegurar el logro de los fines del proceso (instrumento del instrumento, como

correctamente advertia Calamandrei). Asi pues, dado que las medidas que lo



integran no tienen naturaleza sancionatoria (no son penas), sélo se conciben en
cuanto sean necesarias para neutralizar los peligros que puedan cernirse sobre el
descubrimiento de la verdad o la actuacion de la ley sustantiva. Lo anterior implica
que resulte completamente ilegitimo detener preventivamente a una persona con
fines retributivos o preventivos (especiales o generales) propios de la pena (del
Derecho Penal Material) o considerando criterios tales como la peligrosidad del
imputado, la repercusion social del hecho o la necesidad de impedir que el
acusado cometa nuevos delitos. De hecho, desde esta posicion se sefiala que
estas finalidades no estan dirigidas a realizar la funcidn procesal del
encarcelamiento preventivo, y por ello, su consideracion resulta ilegitima para
decidir acerca de la prisidn preventiva. Por tanto, la prision anterior a la sentencia
de condena, solo resulta legitima en la medida en que se utilice exclusivamente
para garantizar la comparecencia del acusado al procedimiento penal v,
eventualmente, para asegurar la ejecuciéon de la sentencia de condena. Esta
exigencia impide, en consecuencia, el uso material del encarcelamiento cautelar.
El Estado esta obligado a no utilizar la prision preventiva como imposicion
anticipada de la sancion penal y, por ello evitar una interpretacion sustantiva de la
prision preventiva. En consecuencia, las medidas cautelares solo tienden a
proteger la realizacion de funciones procesales, que pueden ser puestos en

peligro de dos maneras diferentes:

¢ Cuando el imputado obstaculiza la averiguacion de la verdad, y
e Cuando el imputado se fuga e impide la aplicacién del Derecho Penal

Material (peligro de fuga).

Se debe destacar, también que las tendencias mas recientes marchan en
direccion contraria, pues so6lo admiten un unico supuesto legitimo de peligro
procesal. En este sentido cita Alberto Binder quien considera: —Qe el
entorpecimiento de la investigacién no puede constituir un fundamento para el
encarcelamiento de una persona porque el Estado cuenta con innumerables
medios para evitar la eventual accion del imputado” [Binder Alberto, Introduccion al

Derecho Penal, p. 199] En todo caso, estas posiciones se fundamentan en la



presuncion de inocencia por lo que, en lineas generales, abordaremos algunos
aspectos de este principio en el proceso penal. El principio de presuncién de
inocencia corresponde al derecho fundamental de toda persona a no ser
considerado culpable de la comision de un delito, hasta que no se haya
demostrado su responsabilidad en la comision de un delito en un proceso ante un
tribunal en el que haya tenido un efectivo derecho de audiencia. La Suprema Corte
de Justicia de la Nacion ha senalado que este principio se traduce en que —el
gobernado no esta obligado a probar la licitud de su conducta cuando se le imputa
la comisién de un delito” [Novena Epoca, Pleno, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Tomo: XVI, Agosto de 2002 Tesis: P. XXXV/2002 Pagina:
14 (jurisprudencia)], siendo, por lo tanto, obligaciéon del Ministerio Publico
demostrar la responsabilidad del acusado. La presuncién de inocencia es una
derivacion del principio del debido proceso y descansa sobre tres premisas. Por un
lado esta relacionada con las bases axiomaticas del derecho procesal penal, ya
que presupone que el derecho penal va dirigido a personas con libre albedrio y
capacidad para evitar las conductas prohibidas. Por otra parte, la presuncion de
inocencia implica un valor social: la conviccidon de que es peor condenar a un
inocente que dejar impune a un culpable. Finalmente, el derecho fundamental a la
presuncion de inocencia representa un elemento de compensacion a favor del
inculpado, que se ve enfrentado al poder del Estado [Garcia Ramirez sefiala que
“el proceso penal se convierte en un tema delicado y trascendental donde se
resuelve el conflicto mas severo entre intereses en juego, encarnados por
personajes desiguales”. Sergio Garcia Ramirez, La Reforma penal constitucional
(2007-2008) ¢Democracia o autoritarismo? P. 261] . En el procedimiento penal
mexicano la vigencia del derecho a la presuncidn de inocencia ha sido
tradicionalmente limitada. Por una parte, durante las primeras fases del proceso,
es decir durante la averiguacién previa y la preinstruccién (que hace las veces de
etapa intermedia), la presuncién de inocencia practicamente desparece. Entre los
factores que facilitan esta ausencia esta el hecho que este derecho no siempre
habia sido considerado parte de la tradicion juridica mexicana [Es significativa la

poca atencion que en los mismos manuales de derecho procesal penal se le



dedica a este derecho fundamental, lo que demuestra que durante la formacion de
los futuros abogados este derecho es soslayado, por ej. cfr. (Hernandez Pliego,
2002)], que no estaba expresamente contenido en la Constitucién y, todavia mas
importante, que la jurisprudencia mexicana no ha desarrollado ningun criterio
similar al beyond a reasonable doubt [Al respecto, la primera vez que la Suprema
Corte de los Estados Unidos de América sostuvo expresamente esta clausula fue
en la decision In re Winship [397 U.S. at 364] en 1970] del proceso penal en la
tradicion del common law [De hecho, como sefialamos en el punto
correspondiente a los efectos perversos del criterio jurisprudencial de “inmediatez’,
la jurisprudencia mexicana constituye uno de los elementos que juegan en contra
de la vigencia de este principio]. Asi se puede observar que en la practica medidas
cautelares personales como el arraigo domiciliario y la prision preventiva son
reglas de aplicacion general, sin apenas tomar en cuenta las circunstancias
especificas del inculpado. En México la aplicacién, como regla general, de la
prision preventiva del acusado ha sido sefialada como una de las causas
principales de la vulneracion del derecho fundamental a la presuncion de
inocencia. La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que
la prisién preventiva como regla de aplicacion general en los procesos penales, es
contraria a las normas de la Convencion Americana, ya que vulnera el derecho a
la libertad personal y a la presuncion de inocencia [Informe N 2/97 de la CIDH,
sobre Argentina. En dicho informe la CIDH sefialé asimismo, que sélo por razones
legitimas se puede justificar la prision preventiva de una persona durante un plazo
prolongado. Sin embargo, la Comision indicé que tiene la conviccion de que, en
todos los casos, deben tomarse en consideracion los principios universales de
presuncién de inocencia y de respeto a la libertad individual. Las justificaciones
que mencion6 la CIDH en dicho informe son: la presuncion de que el acusado ha
cometido un delito, el peligro de fuga, el riesgo de comisién de nuevos delitos, la
necesidad de investigar y la necesidad de colusion, el riesgo de presion sobre los

testigos, y la preservacion del orden publico].



1.3.3 Requisitos sobre la Procedencia.

El nuevo Cdodigo Procesal Penal, en el marco de este nuevo sistema acusatorio,
ademas de contener normas basicas que estructuran el nuevo proceso penal, en
cuanto a los sujetos procesales, sus actuaciones, las medidas de privacion de
libertad, los recursos, etc., regula principios, que orientan todo el funcionamiento

de este nuevo sistema.

Es precisamente, en cuanto a las medidas de privaciéon de libertad dictadas
durante el proceso que dirigiremos nuestra atencion, por cuanto, estas se
establecen para cautelar los fines del procedimiento, pero a la vez, al tener una
naturaleza subjetiva, inciden en los derechos y garantias fundamentales de las

personas, como es la libertad y seguridad individual del imputado.



CAPITULO 2 LOS DERECHOS CONSAGRADOS EN LAS REFORMAS
CONSTITUCIONALES DEL 2008 Y 2011.

2.1 La Reforma Constitucional sobre seguridad y justica del 2008.

2.1.1 Antecedentes de la Reforma Constitucional.

El Derecho constitucional mexicano respecto de los fines de la pena muestra una

evolucion representada por tres conceptos:
1. Regeneracion, concepto utilizado por el Constituyente de 1917.

2. Readaptacion social, nocion institucionalizada en la reforma constitucional de
1964-65.

3. Reinsercion social o reintegracion social, términos adoptados como sinénimos

en la reforma constitucional al sistema de justicia penal de 2008.

Los cambios registrados en el uso del lenguaje denotan un deslave de su carga
extrajuridica: se ha avanzado mucho desde que, en los debates del Constituyente
de 1917, el diputado José Maria Truchuelo sostenia que —emoderno castigo de
un individuo no consiste precisamente en extorsionarlo, sino simplemente en
privarlo de su libertad para que se regenere y se eduque” [Los derechos del
pueblo mexicano. México a través de sus constituciones, t. Ill, Camara de
Diputados, LVIIl Legislatura, Miguel Angel Porrtia, México, 2003, p. 735]. Se
presuponia entonces que el delito convertia al infractor en una persona

degenerada, o evidenciaba que ya lo era.

En su momento, la idea de la readaptacion significd un avance considerable, ya
que el sentenciado dej6 de ser un degenerado; no obstante, pasé a ser
considerado un desadaptado. Esta evolucién implic6 el cambio del sujeto
responsable concebido como moralmente atrofiado, a otro visto como mental o
psicolégicamente desviado. En ambos casos, el sujeto del Derecho penal se

convierte en objeto de un tratamiento.



El paso constitucional reciente, en el que se considera a la persona responsable
como desintegrada o meramente desinsertada de la sociedad constituye un
rompimiento con las categorias morales y psicologicas previas. Se detiene el
trasvase de las caracteristicas del delito a su autor y se abre una oportunidad para
poner al Derecho penitenciario en linea con el Derecho penal de acto, eliminando
vestigios del Derecho penal de autor en nuestro sistema juridico para considerar al
infractor como sujeto tanto para el Derecho penal sustantivo como para el procesal

y el penitenciario.

Al prescindir de la carga extrajuridica, el concepto de reinsercion social se
armoniza con el principio de presuncién de normalidad del infractor en el sentido
de que las normas penales estan dirigidas a personas cuerdas, intimidables con
las normas penales, es decir, imputables. Como lo sostiene Alessandro Baratta,
—hw infracciones realizadas por individuos normales e infracciones realizadas por
individuos con _anomalias’; existen, igualmente, anomalias precedentes vy
subsiguientes a la infraccién” [Alessandro Baratta. “;Resocializacion o control

social?”, en AA.VV. El sistema penitenciario: entre el temor y la esperanza,
Cardenas Editor, México, 1991, p. 79.]

Es obvio que semejantes —aomalias” no deben ser de tal magnitud que coloquen
al sujeto en el terreno de la inimputabilidad, sino que se trata aquellos pequefios y
grandes defectos que todos tenemos. ElI Derecho penal, en todas sus
expresiones, no esta dirigido a una categoria especifica de individuos, sino a todos

nosotros; al pecador estandar.

Para aproximarse al significado normativo del concepto de reintegraciéon social
adoptado en 2008, resulta util partir de la distincidn entre los principios y las reglas

que hace Gustavo Zagrebelsky:

Los principios generan actitudes favorables o contrarias de adhesion y apoyo o de
disenso y repulsa hacia todo lo que puede estar implicado en su salvaguarda en
cada caso concreto. Puesto que carecen de ‘“supuestos de hecho”, a los
principios, a diferencia de lo que sucede con las reglas, sélo se les puede dar



algun significado operativo haciéndoles “reaccionar” ante algun caso concreto. Su
significado no puede determinarse en abstracto, sino sélo en casos concretos se
puede entender su alcance [Gustavo Zagrebelsky. El derecho ductil, Trotta,
Madrid, 1995. p. 110].

Si la reinsercion social se concibe como principio permite evitar la interpretacién
literal de la reinsercién social como regla, segun la cual significaria —egresar a la
sociedad”. Semejante lectura partiria de la idea simbdlica de que las y los reclusos
estan -fuera de la sociedad”, como si se ubicaran en un universo paralelo y que
cuando tienen contacto telefénico o directo con una persona en libertad, lo hacen
—dsde fuera de la sociedad”, mientras que su contraparte esta —eta sociedad” (lo

que es mas dificil de explicar mientras mas intimo es el contacto).

Pareciera absurdo que el fin de la pena fuese que la persona —salierade la
sociedad” simplemente para que regresara a la misma, si no se entendiese que la
persona —welve” de alguna forma transformada; pero si aceptamos que la
infraccion penal no supone la desviacion moral o mental surge una serie de
interrogantes: ;en que consistiria el tratamiento correspondiente?, qué pasaria
con los sentenciados a trabajo en favor de la comunidad y otras penas no
privativas de la libertad en las que no se hace referencia alguna al tratamiento?,
¢habria una lista de delitos que suponen un sujeto activo desviado y otros que
so6lo se cometen como error que no ameritan un tratamiento? En el caso del
homicidio doloso, ¢algunas personas lo cometen sin dejar de ser gente de bien,

mientras que la otras ya no lo eran aun antes de consumarlo?

La lista de interrogantes se podria prolongar y, en un ejercicio ad absurdum,
podria sugerirse que, como parte de las tareas de prevencion del delito, se
instrumentase un programa similar a las campafnas de vacunacion para aplicar un
test que detecte tendencias delictivas en la poblacién nacional y en los visitantes

extranjeros para aplicar el tratamiento correspondiente antes del paso al acto.

Aqui resulta pertinente recurrir de nuevo al pensamiento de Alessandro Baratta:

—Laeintegracion social del condenado no puede perseguirse a través de la pena



carcelaria, sino que debe perseguirse a pesar de ella, o sea, buscando hacer
menos negativas las condiciones que la vida en la carcel comporta en relacién con

esa finalidad” [Alessandro Baratta, op. cit., p. 74].

En el mismo sentido, en el dictamen de la Camara de Diputados en la materia se
sostiene que —ua institucion cuya caracteristica principal es la exclusion no puede
incluir o readaptar a nadie a la sociedad” [Dictamen de la Camara de Diputados
con proyecto de decreto que reforma y adiciona diversas disposiciones de la
Constitucion Politica en materia de justicia penal, 12 de diciembre de 2007, p. 30.
Consultada en http:.//www.setec.gob.mx/docs/dict1212.pdf el 16 de septiembre de
2010].

Si queremos hacer una interpretacion mas acorde con los principios, la reinserciéon
social ha de ser despojada de su pretension curativa para asumirla sencillamente
como un conjunto de derechos y de criterios de justicia penitenciaria, cuyo
contenido se definira en la manera como se instrumenta cada tipo de sancion
penal. Tratandose de la pena de prisidn, la reinsercién social se desplaza asi del
sujeto infractor a las condiciones de cumplimiento de una sancién especifica; el
tratamiento pierde su sentido de medio terapéutico de control social, propio del
modelo que concibe al infractor como un enfermo disfuncional, para convertirse en
servicio, cuando la naturaleza de la pena lo requiere, como sucede con los
servicios de proteccion a la salud hacia los internos que padezcan enfermedades

fisicas o mentales.

El reto es pasar del tratamiento correctivo al tratamiento o trato digno con el
derecho a estancias decorosas, respeto a la integridad personal, servicios
educativos, oportunidades de empleo, acceso a atencion médica y posibilidad de
actividades culturales y deportivas, entre otros servicios. Asi tiene sentido que este
trato solo se brinde a los reclusos, pues si se le concibe como tratamiento
correctivo, seria motivo de preocupaciéon que se tuviere por cumplida una pena sin
que el infractor se haya sometido al mismo, como ocurre con quienes cumplen

penas distintas a la de prision.



Cuando estamos frente a una pena no privativa de la libertad, la reinsercion social
obviamente no implica los servicios propios del régimen en reclusion, sino el
cumplimiento de la pena con apego a Derecho. Una interpretacion de la
reinsercion social como regla y no como principio conduciria a considerar
inconstitucionales las penas sustitutivas a la de prision, puesto que no se estarian
utilizando los medios que senala la Constitucidn (educacién, trabajo y los demas)
para —eigrar la reinsercién social del sentenciado y procurar que no vuelva a

delinquir”.

Desde la postura adoptada, la reinsercion social es la satisfaccion de estandares

constitucionales en el cumplimiento de las sanciones penales.

En el concepto propuesto se desplaza el objetivo de la transformacion del
individuo hacia el marco juridico en el que deben actuar tanto quienes aplican una
pena como quienes la cumplen. Ello tiene importantes implicaciones para el
control de legalidad que asumiran los jueces de ejecucion de la pena.
Considerando que es propio de los principios —cociliarse reciprocamente”,
[Gustavo Zagrebelsky, op. cit., p. 125] la reinsercién social para cada sancion
penal que se imponga —desde la multa hasta la prisién por varias décadas—

debera estar en armonia con los principios constitucionales aplicables.

Debe advertirse que el nuevo lenguaje constitucional mexicano ha rebasado al
usado por diversos instrumentos internacionales en la materia. Entre ellos, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, [Adoptada en 1969 y en vigor
desde 1978] en cuyo articulo 5, numeral 6, se dispone: —s penas privativas de la
libertad tendran como finalidad esencial la reforma y readaptacion social de los
condenados”. En el mismo sentido, el articulo 9, numeral 3, del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos [Adoptado en 1966 y en vigor desde 1976]
dispone: —ElIrégimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya finalidad
esencial sera la reforma y la readaptacion social de los penados”. Por su parte, la
Regla 59 de las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, [Adoptadas
en 1955. No se considera una fecha de entrada en vigor por tratarse de un

documento declarativo o de soft law] admite que para cumplir con el tratamiento



son admisibles —tdos los medios curativos, educativos, morales, espirituales y de

otra naturaleza”.

El pensamiento de Luigi Ferrajoli nos permite entender la inspiracion correccional
de los instrumentos internacionales (y de numerosos textos constitucionales en el
mundo) por —[la&onvergencia de] las tres corrientes politicas y culturales que han
contribuido a la formacion del texto constitucional [italiano] y a la subsiguiente
reforma penitenciaria: la catdlica, portadora de la concepcién de la pena como
enmienda del reo; la liberal-conservadora, autora de la funcion terapéutica e
integracionista de la pena; la comunista, en sus vertientes leninistas vy
gramscianas, inspirada en proyectos penales de tipo pedagdgico y resocializante”
[Luigi Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del Garantismo Penal. Madrid, 1995, p.
720].

Las Naciones Unidas, como proyecto humano al fin y al cabo, no fueron ni son
ajenas a las corrientes politicas y culturales a las que alude Ferrajoli y asumieron
el pensamiento correccionalista. Sin embargo, ello no invalida lo aqui sostenido

por dos razones:

En primer lugar, porque los preceptos generados en el sistema de Naciones
Unidas (o en el Sistema Interamericano) han de ser interpretados de manera
acorde con el resto de las fuentes del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DIDH), lo que implica respetar limites como la dignidad de la persona,
que esta en el corazén de todos los derechos humanos o las garantias de debido
proceso adoptadas tanto por la propia Convencién Americana y por el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En este sentido son aplicables las
clausulas de salvedad o armonizacion contenidas en los instrumentos
convencionales referidos, asi como en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos en la que se dispone: —Artulo 30. Nada en la presente declaracion
podra interpretarse en el sentido de que confiere derecho alguno al Estado, a un
grupo o a una persona, para emprender y desarrollar actividades o realizar actos
tendientes a la supresién de cualquiera de los derechos y libertades proclamados

en esta Declaracion”.



En segundo lugar, porque ante cualquier contradicciéon entre el DIDH y el derecho
de origen nacional, habria que aplicar el principio pro homine y atenerse a la
norma que mejor proteja a la persona de manera que, por ejemplo, un tratamiento
psicologico sin el libre consentimiento del recluso, o la negativa a la reduccion
parcial de la pena a partir del resultado de sus estudios de personalidad, no
podrian considerarse como medidas benéficas para el interno. En este sentido, la
propia Comision Interamericana de Derechos Humanos, en su visita in loco a
México, consideré que los estudios de personalidad aplicados en el sistema
penitenciario de nuestro pais contravienen disposiciones de la Convencion
Americana: [Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre la
situacion de derechos humanos en Meéxico, 1998. Consultada en
http://www.cidh.org/countryrep/mexico98sp/indice.htm el 16 de septiembre de
2010].

270. [El derecho a la libertad personal]. El articulo 18 de la Carta Magna
establece que —els gobiernos de la Federacion y de los Estados organizaran el
sistema penal, en sus respectivas jurisdicciones, sobre la base del trabajo, la
capacitacion para el mismo y la educacion, como medios para la readaptacion

social de los delincuentes”.

271. Al decir —stema penal” y —aadaptacion social de los delincuentes”, la
Constitucion, conforme a los estandares universales, se esta refiriendo a las
carceles de ejecucion de penas y a las personas que ya han sido sentenciadas
condenatoriamente, y a las cuales se les llama —déncuentes”. Las otras personas
recluidas pero no sentenciadas se llaman —mcesados, presuntos responsables o

imputados”, a quienes no se esta refiriendo el articulo 18 en mencion.

272. No puede, por tanto, aplicarse el —studio de personalidad” tendiente a
justificar seudocientificamente la peligrosidad social de un procesado, para sacarlo
del grupo social de los —benos”, aplicarle la etiqueta y entregarlo desnudo al juez,
para que tenga mas elementos de condena y para justificar ain mas la decision
judicial. Ello resulta contrario a los derechos humanos, y en particular a los
principios de legalidad penal, presuncion de inocencia y garantias judiciales.



273. Es asi como la Ley de —Nrmas minimas sobre readaptacién social de
sentenciados”, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 19 de mayo de
1971, establece que el tratamiento basado en el estudio de la personalidad podia
agravar la incriminacion, procurandose iniciar el mismo desde que la persona
quede sujeta a proceso, en cuyo caso se turnara copia de dicho estudio a la

autoridad jurisdiccional de la que el procesado dependa.

274. En esta norma que viola el principio de la presunciéon de inocencia, por
cuanto aun no se ha comprobado la responsabilidad del indiciado, no se tuvo en
cuenta la técnica juridica, pues la ley se llama de —Badaptacion Social de

sentenciados” y, sin embargo, se aplica también a los procesados.

715. [Conclusiones y recomendaciones finales. El derecho a la libertad personall.
Que [el Estado mexicano] elimine el sistema de estudios tendientes a determinar
el indice de peligrosidad de un individuo y los llamados —eisidios de personalidad”,

por ser contrarios a la Convencién Americana.

2.1.2 Presuncion de Inocencia en la Reforma Constitucional.

Las Reformas Constitucionales 2007-2008 fueron publicadas el 18 de junio de
2008 y de los documentos emitidos por las Camaras de Diputados y Senadores,
sus proyectos y dictamenes, claramente se desprende que, por cuanto al principio
de presuncidn de inocencia, éste se plasmo en acatamiento a los Tratados
Internacionales suscritos por México, con escasos comentarios por cuanto a su

trascendencia e importancia y sin debate alguno al respecto.

En efecto, en la iniciativa presentada por los diputados César Camacho Quiroz,
Felipe Borrego Estrada, Raymundo Cardenas Hernandez y Faustino Javier
Estrada Gonzalez, se propone —ua ampliacién de derechos para las personas
vinculadas a un proceso penal, como la presuncién de inocencia y delimitar el uso

de la prision preventiva”.



Los diputados Javier Gonzalez Gaza, Raymundo Cardenas Hernandez, Ricardo
Cantu Garza y otros, mencionan las diversas ventajas que trae aparejadas el
proceso acusatorio: sus principios permiten que los ciudadanos cuenten con una
garantia de debido proceso que hace posible salvaguardar el derecho a la
—presocion de inocencia”, al reconocer que la prision preventiva suele ser
empleada como regla y la consecuencia es que, de acuerdo con un muestreo
representativo del CIDE, en las carceles de Morelos, Distrito Federal y el Estado
de México en 2006, se revela que el 82 por ciento de los procesados lo esta por
delitos patrimoniales y montos menores a cinco mil pesos, sin hacer mayor
anadlisis al respecto. Sefialan asimismo que en la Reforma, se reconoce
expresamente el derecho a la presuncidn de inocencia y agregan que el principio
permite enmarcar el proceso como una practica para obtener la prueba de que un
sujeto ha cometido un delito y mientras no se satisfaga, —niguna persona puede
ser considerada culpable ni sometida a pena”. La culpa y no la inocencia debe ser
demostrada. Debo acotar en relacién con este comentario, que en la reforma sigue
vigente la posibilidad de la prision preventiva —si derecho a libertad provisional
bajo caucién”, lo que contradice lo aseverado por los Diputados que se
mencionan, ademas de que ellos mismos se refieren, al hablar del —agaigo”, como
una inclusion adecuada y necesaria a nivel Constitucional. Acaso resulta esto

congruente con el principio universal que nos ocupa?

Por otro lado, agregan otros diputados que aparte del significado que el uso
indiscriminado de la prisidon preventiva tiene en relacion con la presuncion de
inocencia, hay que anadir consideraciones de —carder econdmico” para
demostrar la necesidad de que su uso se limite. De acuerdo con el especialista
Guillermo Zepeda Lecuona, cada preso en México tiene un costo directo de 130
pesos diarios, lo que implica un gasto de 27 millones de pesos cada dia y mas de
800 millones de pesos al mes. —Sdrata de cantidades considerables que podrian
ser perfectamente dedicadas a otros fines si la poblacion penitenciara se limitara a
aquellas personas que han recibido una sentencia condenatoria o aquellas que,
estando vinculadas a un proceso penal, presentan un riesgo objetivo de fuga o de
entorpecimiento en el desarrollo del juicio. —P esta manera se podria



salvaguardar su presuncion de inocencia y el Estado Mexicano se ahorraria

cuantiosos recursos econémicos.

Después de leer el parrafo anterior, puede observarse claramente que el menor
interés de los sefores diputados en cuanto a la prision preventiva, es la violacion
clara al principio de inocencia que con ella se consuma y las graves

consecuencias sociales que representa.

Por otra parte, ni siquiera pudieron pensar que esas cantidades de —abrro” de las
que hablan, tendrian que ser usadas en programas de prevencion por una parte y
de trabajo y educacion para aquellos procesados que pudieran estar en libertad
durante el proceso [http.//gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/60/2007/dic./2007
1211-VIlI-html 6 oct 2008].

Para los efectos de este trabajo, consideramos importante incluir algunos de los
articulos Constitucionales reformados que inciden de una manera directa o
indirecta en el principio de presuncion de inocencia, para estar en posibilidad de
compararlos con los anteriores, vigentes hasta el dia 17 de junio y verificar si en
Su caso, eéstos representan en verdad un cambio positivo para la procuracion e
imparticion de justicia en nuestro pais y principalmente si en efecto y como tanto
se ha venido anunciando y promocionando, esta reforma implica un verdadero
avance hacia un Estado Democratico de Derecho en el que finalmente se

reconoce integramente el principio de presuncion de inocencia en nuestro pais.

En el decreto de la Reforma Constitucional que se menciona, se reformaron los
articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22; las fracciones XXI y XXIII del articulo 73; la
fraccion VII del articulo 115 y la fraccion Xlll del apartado B del articulo 123, pero
habremos de transcribir ahora solamente aquellas partes reformadas de algunos
de los articulos citados, para estar en aptitud de compararlos con sus correlativos

antes y después de la reforma.

Para iniciar este somero analisis y por ser precisamente el tema de este articulo,

consideramos de primordial importancia establecer en primer término lo



establecido en el articulo 20 Constitucional reformado, en su apartado B. fraccion
l.

“...B. De los derechos de toda persona imputada: I. A que se presuma su
inocencia mientras no se declare su responsabilidad mediante sentencia

emitida por el juez de la causa.”

Debemos sefalar en primer término, que en nuestro concepto este ordenamiento
no esta respetando integramente el principio de —presuncion de inocencia” al
implicar que ésta se desvanece al emitirse -sentencia por el juez de la causa”, lo
que elimina la gran cantidad de resoluciones de segunda instancia e inclusive de
Amparo, en las que se revoca la resolucion de jueces y magistrados para declarar
la inocencia del procesado. Consecuentemente, la presuncion no debe
desvanecerse sino hasta que exista resolucion firme, debidamente ejecutoriada.
Pero ademas no puede concebirse, como veremos mas adelante, que un principio
universal como es el que analizamos, admita regimenes de excepcion tratdndose

de delitos previamente determinados.

Considerando que uno de los mayores retrocesos que en materia de derecho
procesal penal se han dado en esta Reforma, es precisamente lo establecido en el
articulo 16 que establece: —N podra librarse orden de aprehension sino por la
autoridad judicial y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley
sefale como delito, sancionado con pena privativa de libertad y OBREN
DATOS QUE ESTABLEZCAN QUE SE HA COMETIDO ESE HECHO Y QUE
EXISTA LA PROBABILIDAD DE QUE EL INDICIADO LO COMETIO O
PARTICIPO EN SU COMISION’.

Recordemos que la anterior exigencia para librar una orden de aprehensién
consistia en que debia tratarse de un hecho que la ley sefalare como delito,
sancionado cuando menos con pena privativa de libertad —YEXISTAN DATOS
QUE ACREDITEN EL CUERPO DEL DELITO Y QUE HAGAN PROBABLE LA
RESPONSABILIDAD DEL INDICIADO”.



Como puede observarse con toda claridad, en la reforma se ha eliminado el
concepto de —cuspo del delito” reduciéndose obviamente los requisitos para su
integracion, al igual que los datos necesarios para hacer probable la
responsabilidad del indiciado, lo que indudablemente permitira detenciones e

incluso —Aips de Vinculacion a Proceso” con mucha mayor facilidad.

Al respecto, el Doctor Sergio Garcia Ramirez en su magnifica obra —La&Reforma
Penal Constitucional (2007- 2008)” nos dice que:

—L® asuntos de mayor relevancia, que la RC (reforma constitucional) no resuelve
acertadamente y que ponen en riesgo la orientacion general del sistema penal, en
lo concerniente a la libertad de las personas, son el objeto de la prueba y la
intensidad de ésta. En otros términos, ¢qué hay que probar para que el Estado, a
través del aparato penal, pueda afectar la libertad de un individuo y someterlo a
proceso penal, o —mcularlo” a proceso, como reza la RC (sic), con expresion muy
discutible? ;Cual debe ser la fuerza o eficacia de la prueba que soporte el
ejercicio de la accion, y en su hora, el auto de vinculacién y, posteriormente, la

sentencia?

Como hemos visto, en el dictamen de los diputados se patrocina una decadencia
considerable de la exigencia probatoria y con esa decadencia se han desvanecido
derechos de los ciudadanos. . . Una perspectiva menos garantista -o francamente
autoritaria-, como la que campea en diversos extremos de la RC (sic), llega a otras
conclusiones: facilitar la limitacion de los derechos de los ciudadanos, sin
someterla a prueba clara, amplia y suficiente sobre la existencia de un delito
imputable, asi sea en grado de probabilidad, a la persona cuya libertad se afecta.
Sobra ponderar las consecuencias que en nuestro medio puede tener esa laxitud.”
[Garcia Ramirez, Sergio. “La Reforma Penal Constitucional 2007-2008", Porrua,
México, 2008, pp. 46-47).

Los parrafos séptimo y octavo del propio articulo 16 reformado, nos generan
igualmente gran preocupacion pues indudablemente son violatorios de garantias

individuales y crean inclusive un doble sistema penal:



Art. 16 parrafo séptimo: —& autoridad judicial, a peticion del Ministerio Publico y
tratandose de delitos de delincuencia organizada, podra decretar el arraigo de una
persona, con las modalidades de lugar y tiempo que la ley sefale, sin que pueda
exceder de cuarenta dias, siempre que sea necesario para el éxito de la
investigacion, la proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo
fundado de que el inculpado se sustraiga a la accion de la justicia. Este plazo
podra prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio Publico acredite que subsisten
las causas que le dieron origen. En todo caso, la duracion total del arraigo no

podra exceder de ochenta dias.”

Art. 16, parrafo octavo: —Podelincuencia organizada se entiende una organizacion
de hecho de tres o mas personas, para cometer delitos en forma permanente o

reiterada, en los términos de la ley de la materia.”

Después de leer los anteriores parrafos, lo primero que debe establecerse es que
en nuestro concepto denota una absoluta falta de técnica legislativa el incluir la
descripcion de un tipo penal en el ambito constitucional y o que es peor, en el
Capitulo de Garantias Individuales. De cualquier forma, como la Constitucion nos
remite a —els términos de la ley de la materia” consideramos importante recurrir a
ella para su completa definicion, para verificar claramente la ausencia total del
principio de presuncidon de inocencia en la —Lg Federal de Delincuencia

Organizada”:

Articulo 1 —Laresente Ley tiene por objeto establecer reglas para la investigacion,
persecucion, procesamiento, sancion y ejecucién de las penas, por los delitos
cometidos por algun miembro de la delincuencia organizada. Sus disposiciones

son de orden publico y de aplicacion en todo el territorio nacional.”

Articulo 2 —Cuado tres 0 mas personas acuerden organizarse o0 se organicen para
realizar, en forma permanente o reiterada, conductas que por si 0 unidas a otras,
tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos siguientes,
seran sancionadas —po ese solo hecho”, como miembros de delincuencia

organizada.”



En este mismo articulo, se mencionan los diversos ilicitos que deberan ser
contemplados dentro de este rubro, a saber: Terrorismo, contra la salud,
falsificaciéon o alteracibn de moneda, operaciones con recursos de procedencia
ilicita, acopio y trafico de armas, trafico de indocumentados, trafico de érganos,
asalto, secuestro, trafico de menores, robo de vehiculos y todo aquello relacionado

con la denominada —pateria”.

Si bien no puede negarse la gravedad de los anteriores ilicitos, esto en nuestro
concepto no exige de manera alguna una —ely de excepcion” para su tratamiento,
sino en todo caso, de mejores métodos de investigacion y por supuesto de una
rigurosa preparacion y seleccion de aquellos servidores publicos que habran de
encargarse de su persecucion. Pero ademas, es necesario enfatizar que los
parrafos ya transcritos e incluidos en la Constitucion abren el camino, en nuestro
concepto, a un —DbBble Sistema Penal” en nuestro pais, como atinadamente senala

el eminente Maestro Sergio Garcia Ramirez:

—Enprimer término, existe un sistema penal —ordiario” o —egular’, en el que
desembocan las mejores corrientes democraticas y garantistas, surgidas, sobre
todo, en el ultimo tercio del siglo XVIII y que prosperaron a lo largo de los siglos
XIX y buena parte del XX. En segundo término, comienza a existir un sistema
nominalmente —eoepcional” 0 —eixaordinario”, con procedimientos —ajugdos” y