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INTRODUCCION

El Principio de Presuncion de Inocencia en nuestra Carta Magna ha sido
objeto de diversas transformaciones; las cuales han otorgado diversos matices al
mismo. Su reconocimiento implica diversas consecuencias, mismas que se

abordan en el presente trabajo.

Todo individuo, por el simple hecho de serlo, posee derechos que son
inherentes a su persona. El principio objeto de analisis, no es la excepcion;

maxime si es reconocido por una Constitucibn como garantia individual.

El Derecho Penal es el Gltimo medio que se debe de emplear para resolver
una controversia; siendo éste el instrumento mas rigido con el que cuenta el
Estado para preservar la coexistencia pacifica que requiere existir entre los
integrantes de una sociedad. El proceso penal es el mecanismo por el cual un
juzgador determina; por medio del ofrecimiento y desahogo de las pruebas; si la
conducta de un sujeto lo hace acreedor a una de las sanciones establecidas

dentro de las normas juridicas.

El proceso penal cuenta con una serie de etapas concatenadas las cuales
persiguen la finalidad de encontrar la verdad histérica de los hechos. En éstas, es
menester que el Estado vele por las garantias del sujeto o sujetos sometidos a un
proceso; mas hoy en dia observamos que la afirmacion vertida en lineas

anteriores es un mosaico de buenas intenciones.

En una controversia; mediante el empleo del Derecho Adjetivo;
comprobamos la existencia o0 inexistencia de las hip6tesis normativas
establecidas en el Derecho Sustantivo. El Estado; a través del Poder Judicial; es
el encargado de determinar dichas circunstancias, lo cual es posible mediante el

empleo del criterio de un juzgador.

El delito para la Ciencia del Derecho Penal es la piedra angular; pues en

determinar los elementos del mismo se han basado la mayoria de los estudios



realizados. Es cierto que existen diversas posturas doctrinales respecto a los
elementos que lo integran; pero lo que todas éstas tienen en comun; es el hecho
gue el delito cuenta con los mismos, los cuales han de materializarse a fin de que
a la persona a quien se le imputa el hecho delictivo sea afectada por las

consecuencias juridicas respectivas.

Tenemos entonces, que el proceso penal se realiza con la finalidad de
encontrar los elementos que integra al delito y relacionarlos con la persona a
quien se le imputa tal hecho; lo cual ha de efectuarse mediante una declaracion
realizada por la autoridad judicial pertinente. S6lo de esta manera un sujeto es
susceptible a sufrir las consecuencias juridicas que atraen aparejadas la comisiéon
de una conducta antisocial. Lamentablemente la realidad en el Derecho Positivo

Mexicano es otra.

En nuestro sistema judicial existe una figura muy controvertida (la cual es
objeto de andlisis en el capitulo tercero del presente trabajo); se trata de la prisién
preventiva. Esta atenta en contra de las garantias constitucionales establecidas
mediante el Decreto que reforma y adiciona diversas disposiciones de la Carta
Magna, publicado en el Diario Oficial de la Federacién en fecha 18 de junio del
afo 2008; para ser preciso; produce un menoscabo a lo establecido por el articulo
20 apartado B. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, al
afectar la libertad de un sujeto o sujetos sin que medie una declaracion judicial, en

la cual se determine la responsabilidad penal del o de los indiciados.

La presente tesis para obtener el grado de Licenciado en Derecho tiene
como finalidad el fundamentar la razon por la cual la prision preventiva es una
pena anticipada, contraviniendo el Principio de Presuncion de Inocencia, hoy

garantia constitucional.

Comienzo con un capitulo destinado al estudio del Derecho Penal y a la
Teoria del Delito; pues como afirmo en parrafos anteriores; para que un sujeto
sea susceptible de sufrir las consecuencias juridicas derivadas de la comision de

una conducta antisocial, es necesario comprobar la existencia de los elementos



que integran al delito y relacionarlos con la persona a quien se le imputa; siendo

este capitulo el marco tedrico conceptual.

En todo proceso penal el indiciado tienen ciertos derechos fundamentales;
aungue éstos no sean formalmente reconocidos como garantias individuales por
una Constitucion. Por tal razon, en el capitulo segundo se analizan las garantias
gue tiene una persona sujeta a un proceso del orden criminal. El principal
propésito del capitulo en referencia es visualizar el proceso a la luz de las

garantias constitucionales.

El capitulo tercero de la presente tesis, aborda los origenes historicos y la
razon por la cual el Principio de Presuncion de Inocencia es un Derecho
Fundamental y una garantia Constitucional; basado en el principio de Supremacia
Constitucional o de jerarquia de normas y mediante criterio de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién; ademas de vislumbrar las consecuencias que el

reconocimiento de esta garantia constitucional trae aparejadas.

Por dltimo, se aborda a la prision preventiva como una pena y como una
pretensa medida cautelar; haciendo la afirmacion tajante de que ésta es violatoria
de garantias individuales. Es bien cierto, que es necesaria la prevenciéon del
delito, la proteccion de la victima, de los testigos y procurar el ius puniendi; pero
hoy en dia existen medios alternativos a la prision preventiva para hacer cumplir
con dichos objetivos; siendo de igual importancia el respeto de los derechos
humanos de los procesados; que en virtud a la sobre poblacion existente en los
centros de reclusion preventiva; se convierten en una bomba de tiempo,
circunstancia que lo que lo hace ser una cuestion de orden publico por el peligro
gue representa para la sociedad. El capitulo cuarto aborda las posibles
alternativas a la prision preventiva y la desaparicién de la misma para los delitos
no graves; tomando una postura respecto a los delitos que requieren considerarse

coOmo graves.

El privar a un sujeto de su libertad es un hecho de imposible reparacion; no

obstante de que se le restituya la misma posteriormente; maxime si el individuo no



v

es acreedor a una sancion. Razon por la cual requerimos encontrar un medio
justo respecto a la prision preventiva. Adelanto en las presentes lineas que los
delitos merecedores de prision preventiva, deben de ir en funcion al dafio
irreparable causado al bien juridico que se tutela con el tipo penal y de la

peligrosidad del sujeto activo.

Para finalizar con esta introduccion, afirmo que con el presente se trata de
conciliar los intereses que persigue la Ciencia del Derecho Penal; inspirado por
las reformas constitucionales publicadas en Diario Oficial de la Federacion en
fecha 18 de junio del afio 2008 (tan sélo dos meses y medio después de inscribir
el tema en el Seminario de Derecho Penal de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional Autonoma de México); ademas del alma de defensor forjada

por algunos maestros de los cuales tuve el honor de escuchar su catedra.



CAPITULO PRIMERO

DEL DERECHO PENAL Y LA TEORIA DEL DELITO

|.I DEFINICION DE DERECHO PENAL

Desde que el hombre vive en sociedad ha tratado de satisfacer sus
necesidades, mismas que son de diversas indoles. Estas principalmente son
materiales, fisiolégicas y emocionales. El ser humano desde el inicio de los
tiempos ha tratado de sobrevivir, de saciar sus necesidades; aunque esto

signifique violentar la integridad de sus semejantes.

Para salvaguardar esta integridad; que hoy en dia conocemos como esfera
juridica; los seres humanos han enajenado parte de su libertad a un Organo
Superior con el fin de encausar la conducta humana; pretendiendo la coexistencia

pacifica; lo cual se trata de lograr mediante la aplicacion del poder coactivo.

El Estado es el Organo que ejerce el poder coactivo, entendiendo éste
como la facultad de sancionar o castigar, de hacer respetar principios que el
mismo Estado considera como fundamentales para lograr la paz y la seguridad

social.

Los principios a los que hacemos alusion tienen matices diversos; a los
cuales se les conoce como bienes juridicos; mismos que son la razén de ser de
todo orden normativo, y que el Estado protege por ser valores necesarios para el

desarrollo de la sociedad.

"1 los cuales

“La Ley debe su razén de existir en la proteccion de bienes
son de un valor inconmensurable, debiendo protegerse no importando el precio

que deba de pagarse.

Por las razones anteriormente expuestas surge la necesidad de crear un
orden normativo; cuya finalidad primordial es encausar la conducta de lo seres

humanos que coexisten un lugar y tiempo determinado; seres que tratan de

! ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto. CURSO DE _DERECHO PENAL. PARTE GENERAL. Editorial Porria S. A.
México, 1999. Pag. 4.




satisfacer sus necesidades, pero deben de hacerlo respetando la integridad de los

individuos con los que interactdan.

Recordemos la generalizada Ley de Accidon que aplica en la Ciencia de la
Fisica: “A toda accion corresponde una reaccion”. EI mismo efecto se produce
respecto a la aplicacién de las Normas Juridicas. La violacion de una de éstas
produce una consecuencia. El Estado estd obligado a salvaguardar los Bienes
Juridicos primordiales; mismos que tienen un caracter publico; y cuando éstos son
expuestos o dafiados; el Organo Superior reacciona con una accion igualmente
enérgica; primordial razén por la cual surge la necesidad de crear el Derecho

Penal.

Existen una gran variedad de definiciones de Derecho Penal. El punto que
todas tienen en comun es la necesidad de salvaguardar la integridad de la esfera
juridica de los gobernados por medio de un Organo; mismo que posee el poder

para hacer cumplir dicha finalidad.

Para ilustrar lo que en parrafos anteriores se ha plasmado, cito la definicion
del ilustre Maestro Fernando Castellanos Tena, quien define al Derecho Penal
como “la rama del derecho publico interno relativa a los delitos, a las penas y a las
mediadas de seguridad que tiene el objeto inmediato la creacion y conservacion

del orden social.”

Siguiendo el mismo tenor de ideas citemos la definicion del Jurista
Celestino Porte Pettit Candaudap, el cual hace referencia en una de sus obras
gue “por Derecho Penal debe de entenderse el conjunto de normas juridicas que
prohiban determinadas conductas o hechos u ordenan ciertas acciones bajo la

amenaza de una sancién,”3

Para ilustre Jurista Luis Jiménez de Asua, el Derecho Penal es “el conjunto

de normas y disposiciones juridicas que regulan el ejercicio del poder sancionador

2 CASTELLANOS TENA, Fernando. LINEAMIENTOS ELEMENTALES DE DERECHO PENAL. 442 Edicién. Editorial
Porrda S. A. México, 2003. Pag. 19.

® PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. PROGRAMA DE DERECHO PENAL. PARTE GENERAL.2? edicién. Editorial
Trillas. México, 1990. P4g. 20.




y preventivo del estado (sic), estableciendo el concepto de delito como
presupuesto de la accion estatal, asi como la responsabilidad del sujeto activo,
asociado a la infraccion de la norma una pena finalista 0 una medida de

aseguradora.™

Como podemos percatarnos, dos de las tres definiciones citadas tienen
algo en comdn. En un primer plano encontramos que las citadas definiciones
afirman que el Derecho Penal es un conjunto de normas. En lo personal estoy de
acuerdo con la afirmacion, pero tenemos que sefalar que mas que un conjunto de
normas, es un conjunto de conocimientos sistematizados, tal y como lo comenta

el Maestro Eduardo Lépez Betancourt en su obra Introduccién al Derecho Penal.’

Un elemento que encontramos en lineas anteriores es el Estado como
Soberano; el cual tiene el ius puniendi. Todo aquello que genera consecuencias
juridicas es originado por un Hecho juridico en sentido amplio; éste es entendido
como acontecimiento que produce consecuencias juridicas, no importando la
naturaleza de que provenga. A raiz de este hecho juridico lato sensu existen dos

especies.

Debemos recordar que el Derecho es una Ciencia, es un todo; el cual se
divide solo para efectos de estudio y de administracion de justicia. No podemos

entender al Derecho si no sabemos qué es lo que lo origina.

Comentdbamos en lineas anteriores que el Hecho Juridico lato sensu es
todo lo que genera consecuencias juridicas y que éste tiene dos especies: El
Hecho Juridico estricto sensu que es todo acontecimiento del hombre o de la
naturaleza que crea consecuencias juridicas; y el acto juridico; que es toda
manifestacion de una o mas voluntades con el objetivo de producir consecuencias

juridicas.

* JIMENEZ DE ASUA, Luis. INTRODUCCION AL DERECHO PENAL. 1ra reimpresion. Editorial lure Editores. México,
2003. Pag. 5.

°Cfr. LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. INTRODUCCION AL DERECHO PENAL. 5? edicién corregida y aumentada.
Editorial Porrda. México, 1997. P4g. 50.




Partiendo de este supuesto, el Estado es quien supervisa qué efectos
tienen estas consecuencias y trata de prevenir algunas de ellas. Hay
primordialmente dos vertientes; la primera que abordaremos es el acto juridico,
gue en esencia es toda manifestacion de voluntad, en la cual intervienen
primordialmente los particulares; y si dichas manifestaciones son cumplidas en
tiempo y en forma; el Estado no se ve en la necesidad de intervenir, salvo en caso

de controversia.

Sin embargo, hay acaecimientos en los cuales, por su propia naturaleza, el
Estado se ve necesidad de tomar parte. Estamos haciendo referencia a los
Hechos Juridicos, entendidos como acontecimientos del hombre o de la
naturaleza que no tienen la intencidon de generar consecuencias juridicas, pero sin
embargo las crea.

En este punto el Estado tiene que mediar, surgiendo una relacién Estado

Individuo, ya sea para proteger o para reprimir.

Lo anteriormente expuesto es lo que hace la diferencia entre derecho
privado y derecho publico. El Derecho Penal es originado por hechos; ya sea para
prevenirlos o sancionarlos. Lo anterior surge de la necesidad de castigar a quien
transgreda el orden normativo, pero mas aun de prevenir dichas consecuencias,
haciendo una advertencia de que si un sujeto realiza una conducta que encuadre
en una hipétesis normativa prevista en una Ley, se hara acreedor a una sancion

estipulada en su texto.

Entonces tenemos que el Derecho Penal es una rama del Derecho Publico
debido a la naturaleza del acaecimiento que genera la consecuencia juridica; ya
gue ésta es del interés de la sociedad; por que el hecho que la origina atenta
contra uno o varios de los valores que se elevan a la categoria de bienes juridicos
tutelados; tratando de prevenir que dichos bienes no se vean amenazados,

sancionando a quienes los expongan o alteren.



En el estudio de los diferentes textos cientificos de la materia, encontramos
gue los mismos contemplan la existencia de un Derecho Penal Objetivo y uno

Subjetivo.

El primero hace mencion a que el Derecho Penal es un conjunto
sistematizado de conocimientos y principios por los cuales el Legislador precisa
los delitos, las penas y las medidas de seguridad; mientras que la segunda
division hace referencia a la enajenacion que hacen los particulares de ciertos
elementos de su esfera juridica, teniendo como beneficio que un Organo sea el
encargado de velar por la proteccion de los bienes juridicos de los gobernados;

siendo el Estado unico poseedor de dicha facultad.

Citando al Maestro Fernando Castellanos Tena, esta division no es mas
que el jus puniendi,® el cual es aplicado por los tres poderes de la unién en las

distintas fases de los procedimientos y en el Proceso Penal.

En la Doctrina encontramos que se contempla también otra division, el
Derecho Penal Sustantivo y el Derecho Penal Adjetivo. ElI primero es la
substancia, con el objetivo que exista una sistematizacion de conocimientos y
principios que han de contenerse en un ordenamiento normativo vigente; para que
de forma tangible los ciudadanos tengan proteccion. En otras palabras es la
descripcion que se hace de conductas y principios que el Estado considera que

los particulares y el mismo Estado deben de acatar.

El Derecho Penal Adjetivo hace referencia a la manera de aplicar los
principios contenidos es los ordenamientos sustantivos; siendo el mecanismo
para ventilar ante una autoridad u organo jurisdiccional una controversia que se
suscite en la aplicacion de las normas penales, procurando satisfacer y hacer
cumplir los derechos de los sujetos que intervienen en las controversias a que

hacemos mencidn.

Por nuestra parte, la postura adoptada respecto a la definicion de Derecho

Penal, es que éste es un conjunto de conocimientos y principios sistematizados

® Cfr. CASTELLANOS TENA, Fernando. Ob. Cit. P4g. 22



que surgen a raiz de la necesidad de un Organo Superior sea el encargado de
vigilar los hechos juridicos que emanan del actuar de los gobernados, cuya
primordial finalidad es el prevenir la comision de delitos, asi como subsanar las
consecuencias producidas por un hecho juridico; reprimiendo las conductas
antisociales mediante la utilizacion del ius puniendi del Estado, para con ello
lograr que los individuos satisfagan sus necesidades sin afectar la esfera juridica

de los demas seres que coexisten en una sociedad.
[.I FINES Y OBJETO DEL DERECHO PENAL

En las lineas que preceden explicaremos; desde nuestro peculiar punto de
vista; los fines y objeto por lo cual fue creado el Derecho Penal. Podemos

adelantar que tiene dos finalidades, una inmediata y otra mediata.

Considero que la primera finalidad que pretende alcanzar es la prevencion.
Prevenir la comisién de conductas antijuridicas hoy en dia es fundamental, esta
prevencién es con la aspiracion de que en el actuar de los individuos, al satisfacer
sus necesidades, éstos se encuentren conscientes de sus limitaciones; teniendo

en cuenta que el derecho propio termina donde comienza el ajeno.

Por otra parte, estimamos conveniente comentar que el fin mediato del
Derecho Penal es el reprehender a los sujetos que cometan delitos; ya que es de
suponer que a ningun individuo le es grato ser afectado en alguno de los bienes
juridicos que integran su esfera juridica, debido a que el gobernado ha enajenado
parte de sus libertades con el propésito ser protegido, y en caso que se vea

afectada su integridad, lo minimo que puede esperar es que se le haga justicia.

Dentro del fin mediato del Derecho Penal también encuadra la reparacion
del dafio; que en teoria es tratar de dejar las cosas lo mas cercano posible al

estado original en que se encontraban.

En lo que respecta al objeto del Derecho Penal, consideramos que éste es el
salvaguardar los bienes juridicos de los que gozan todos y cada uno de los

gobernados, y demas entes juridicos.



En esta parte encontramos un aparente conflicto, en virtud a que podemos
confundir el fin y el objeto del Derecho Penal. Tratemos de aclarar este punto. En
parrafos anteriores mencioné que el Derecho Penal tiene una finalidad mediata y
una inmediata: La prevencion y la sancion. Es bien sabido que el Derecho Penal
debe de ser el ultimo elemento que un buen abogado debe de emplear,
considerando que este medio afecta a uno de los mas grandes tesoros con los

que cuenta el ser humano: La libertad e incluso la vida.’

Las dos clases de finalidades que tiene la rama de la Ciencia en cuestion

recaen sobre el objeto de la misma, el cual es el Bien Juridico.

En un sentido amplio el Bien Juridico “son todos y cada uno de los principios y
valores que el Estado debe de proteger para que exista una coexistencia pacifica
entre los individuos que integran una sociedad; en otras palabras, el Bien Juridico es
un valor de altisima jerarquia en la escala de valores éticos, morales, que el Estado
recoge y los eleva a la categoria de Bien Juridico Tutelado, protegiéndolo con la

creacién de una Norma Penal, amenazando con una sancién a quien lo ponga en

peligro, lo dafie o lo destruya.”

El Bien o los Bienes Juridicos son el objeto primordial de la Ley Penal, con
la finalidad inmediata de prevenir que éstos no sean dafiados o destruidos; y en
caso de materializarse la hipétesis anteriormente mencionada; la finalidad
mediata que detenta el Derecho Penal es que sean reprendidos los integrantes de
la sociedad que al saciar sus necesidades laceren estos valores de altisima

jerarquia.

Otra consideracion que es pertinente abordar, es el hecho de que los
sujetos a los que se les imputan conductas delictivas tienen derechos que a toda
costa se les deben y tienen que respetar. Este aspecto también es uno de los
objetivos primordiales del la rama de la Ciencia en cuestion. La afirmacion vertida
con anterioridad es medular para el presente trabajo, la cual se abordara en el

capitulo pertinente.

" Es lo que primordialmente nos han ensefiado nuestros Profesores de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma
de México: Tener un sentido social y humanitario.

8 Apuntes caligraficos tomados en la catedra de Practica Forense de Derecho Penal impartida por el Maestro en Derecho
José Pablo Patifio y Sousa en fecha 17 de abril del 2008.



En lineas anteriores se ha plasmado que todos los seres humanos que
viven en sociedad someten su libertad a un poder, el cual tiene la obligacién de
salvaguardar su integridad; no importando de quien se trate, si de la victima o del
agresor; ya que para la Ley la Unica distincion que habra entre ambos es la clase

de decisiones que elijan.

La vida y la libertad son los maximos bienes juridicos tutelados, y una
finalidad primordial de la Legislacion Penal es que no se vean afectadas. La
persona o individuo al cual se le imputa un hecho delictivo tiene derechos que la
misma ley contempla. Para imponer un castigo hay formalidades y principios que
se deben de agotar y aplicar; de otra forma se ve vulnerada la esfera juridica de

los ciudadanos.
LIIl ¢,QUE ES EL DELITO?

Mencionamos con anterioridad que el Derecho Penal es un instrumento, el
cual tiene como primordial funcién el encausar, prevenir y castigar conductas; las
cuales son realizadas por los seres que coexisten en una sociedad; individuos
gue al tratar de saciar sus diversas necesidades, pueden afectar algun bien

juridico tutelado por el Estado.

Para entender y poder aplicar este instrumento que encausa, previene y
castiga; es necesario comprender y analizar el concepto de Delito, el cual es un

punto medular dentro de la Dogmatica Penal.

El Delito consta de varios elementos, los cuales se integran y estudian
dependiendo de la corriente doctrinal de la cual sea adepto. He de puntualizar, en
mi personal punto de vista, el delito es originado por un hecho juridico estrictu
sensu; mismo que partiendo del Derecho Positivo Mexicano; consta de cuatro
elementos, que son: La Conducta, la Tipicidad, la Antijuridicidad y la Culpabilidad;

sin menoscabo o detrimento de las otras teorias.

El plasmar en cualquier clase de trabajo una definicion absoluta de Delito

es muy aventurado, ya que aun no se ha dado un acuerdo entre las diferentes



doctrinas que se encargan de analizar este tema. El presente apartado tiene
como primordial objetivo dar una nocién general de lo que es el Delito; plasmando
en las presentes lineas que dicha definicion obedece al momento histérico en

que se realice el estudio.

La raiz etimoldgica de la palabra Delito proviene de la voz latina

“delinquere que significa faltar o cometer una falta.”

En un sentido gramatical, en el Diccionario de la Lengua Espafiola
encontramos que entre sus lineas define al delito como “culpa, quebrantamiento

de la ley. Accién o cosa reprobable.”°

Las dos definiciones citadas con antelacion no son muy distantes; en
ambas se puede constatar que hay un reproche al transgredir ciertos limites, los
cuales se forjan atendiendo al momento histérico y a las necesidades de cada

sociedad.

En un razonamiento juridico tenemos varias definiciones, las cuales
atienden a la corriente doctrinal con la cual se tenga simpatia; corrientes que
surgen a partir de los trabajos hechos por Pablo Anselm Von Feuerbach. Cabe
destacar que los estudios del jurista en mencién fueron un antecedente para que
las diversas teorias que estudian al Delito encontraran una sistematizacion en
cuanto a los conocimientos que examinaban; concatenando los resultados de los

mismos.

Acotando a lo anterior, tenemos que para el maximo exponente de la
Escuela Clasica, el llustre Jurisconsulto Francisco Carrara; el Delito es “la
infraccion de la Ley del Estado, promulgada para proteger la seguridad de los
ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre, positivo o negativo,

normalmente imputable y politcamente dafioso.”**

° COROMINAS, Juan. BREVE DICCIONARIO ETIMOLOGICO DE LA LENGUA CASTELLANA. 22 edicién. Editorial
Gredos, S. A. Madrid, 1967. P4g. 204.

° DICCIONARIO DE LA LENGUA DE LA REAL ACADEMIA ESPAROLA. Talleres Graficos de la Editorial Espasa, Calpe,
S. A. Madrid, Espafia 222 edici6on. Tomo |. Octubre de 2001. Pag. 743.

" CARRARA, Francesco. PROGRAMA DEL CURSO DE DERECHO CRIMINAL. PARTE GENERAL., vol. |. Editorial
Temis, Bogot4, Colombia, 1971. Pag. 43.
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En este orden de ideas, tenemos que para la escuela Positivista; que cuyo
primordial postulado es que el entorno social tiene repercusion directa sobre los
individuos; afirma que el delito es el resultado de los factores sociales, y por tal

razén se ha de prevenir, no de castigar el delito.

Quien es considerado padre del sistema causalista es el Jurista Franz Von
Liszt, para el cual el delito es la suma de factores o elementos, los cuales deben
de estar presentes para que el mismo tenga efectos, si alguno de estos elementos
faltare, no estamos en presencia de un delito. Es conveniente hacer la aclaracion

de que en lineas posteriores trataremos mas a fondo este tema.

Las posturas que toman cada una de las Escuelas Juridico Penales en
cuanto a lo qué es el delito es muy importante; por que en virtud de esta postura
se van a generar elementos. Podemos sefialar que la escuela clasica concibe al
delito como una manifestacion externa, siendo de gran trascendencia y
verdaderamente importante el resultado material producido por una conducta y
como habra de subsanar esta falta. Para la Escuela Positiva, el resultado no es lo
gue importa. Lo relevante para los partidarios de la corriente doctrinal en mencion
es “la persona que lo comete; a su vez, el delincuente es el objeto de estudio,

mientras que el delito es la mera consecuencia™?

Por nuestra parte, la postura adoptada es la de contemplar al Delito como
un hecho juridico originado por el actuar del ser humano al satisfacer alguna de
sus necesidades; conducta que atenta en contra de algun bien juridico tutelado
por el Estado, el cual pretende en primer lugar prevenir dichas conductas; o en su
defecto; subsanar los resultados que originen, aplicando una pena o una medida

de seguridad.

En cuanto a la definiciébn que adoptamos y aprobamos es la contemplada
en la legislacion vigente mexicana, la cual estipula que el delito es una conducta

tipica antijuridica y culpable.

2 AMUCHATEGUI REQUENA, Irma Griselda. DERECHO PENAL, 32 edicién. Editorial Oxford University Press. México,
2003. P&g. 5
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[.IV ELEMENTOS DEL DELITO

En el apartado anterior de manera muy general analizamos el concepto de
Delito, llegando a la conclusién que hay tantos conceptos como estudiosos del
Derecho. Lo importante a destacar es que dependiendo de la doctrina que

adoptemos, es la conceptualizacion y elementos que tendremos del mismo.

Se ha mencionado en pérrafos anteriores que gracias a las aportaciones
de Pablo Anselm Von Feuerbach, en el Derecho Penal se introduce a la
sistematizacion. Esta sistematizacion de la que hablamos se ve reflejada en la
Teoria del Delito, que surge como una aportacion de Liszt al fragmentar al delito
en elementos. En esencia ambas aportaciones ponen en manifiesto como ha de
materializarse el delito en la realidad; existencia que se ve supeditada a la
presencia de elementos, los cuales varian dependiendo de la luz del sistema con

el cual se estudie.

He mencionado en parrafos anteriores que en nuestra concepcion, el Delito
es una conducta, tipica, antijuridica y culpable. En parrafos ulteriores entraré al
analisis de cada uno de los elementos que he mencionado; sin embargo es
necesario resaltar que existen diversas teorias que agregan o disminuyen
elementos al delito. La mas ilustrativa es la corriente heptatdmica; que como su
nombre lo indica; afirma que el delito se encuentra integrado por siete elementos
que son la conducta, tipicidad, antijuridicidad, imputabilidad, culpabilidad,

condiciones objetivas de punibilidad y punibilidad.

En los parrafos subsecuentes, enfocaremos nuestra atencion en analizar
los elementos que integran al delito en conformidad a la definicion de la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion.
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I.IV.l Conducta

La palabra conducta deriva del latin conducta, que significa “conducida,
guiada."*® En el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola se define
a esta palabra como la “manera con que los hombres se comportan en su vida y

acciones.”*

Analizando la definicidbn gramatical; denotamos que este elemento tiene
implicito un influjo o efecto en el mundo factico; un comportamiento ante una

condicion en especial.

En el campo de estudio que nos compete, la conducta es todo
comportamiento humano voluntario de accién o de omisién, doloso o culposo.™
“La accion es todo comportamiento derivado de la voluntad, misma que implica

siempre una finalidad;"'® ya sea la voluntad de hacer algo, o de dejar de hacer.

Todo comportamiento humano tiene manifiesto un resultado; teniendo o no
el deseo de crearlo; circunstancia que habran de abordarse en otro apartado. Lo
trascendente en este momento es vislumbrar que ciertos hechos juridicos tienen
un resultado dentro del mundo de la Ciencia del Derecho Penal. En otras
palabras, y a resumidas cuentas, la conducta es todo comportamiento humano

activo u omisivo generador de un delito.’

El Jurista Franz Von Liszt define al delito como “la accion culpable e
ilegal.”® Este es un buen momento para hacer la diferencia entre conducta y
accion. La diferencia fundamental es que la conducta es el género y la accién la
especie. El primer concepto involucra una actitud ante una situacién, una postura

gue se adopta. La accion tiene implicito un resultado.

¥ INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO. Tomo A — CH. Director Dr.
Diego Valadés. 132 edicion. Editorial Porria y UNAM. México, 1999. Pag. 586.

“ DICCIONARIO DE LA LENGUA DE LA REAL ACADEMIA ESPAROLA. Ob. Cit. P4g. 618.

> Cfr. CASTELLANOS TENA, Fernando. Ob. Cit. Pag. 149.

* REYES CALDERON, José Alfonso. TRATADO DE LA TEORIA DEL DELITO. Editorial Cardenas Editor y Distribuidor.
México 2002. Pag. 50.

7 Cfr. AMUCHATEGUI REQUENA, Irma Griselda. “DERECHO PENAL P4g. 51.

8 \VON LISZT, Franz. “TRATADO DE DERECHO PENAL”, Tomo |. Traducido de la 202 edicién Alemana por Luis Jiménez
de AsUa, adicionada con la historia del Derecho Penal en Espafia por Quintiliano Saldafia. 42 edicion. Editorial, Madrid,
1927, P4g. 5.
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El concepto de conducta es un elemento de suma importancia dentro de la
Ciencia Penal. Como han de percatarse dentro del concepto encontramos cuatro

elementos, los cuales son accion, omision, dolo y culpa.

Antes de entrar al andlisis de los conceptos, es necesario citar el contenido
del articulo 8° del Cddigo Penal Federal:

“Articulo 8°. Las acciones u omisiones delictivas solamente pueden realizarse dolosa

o culposamente.”®

En el mismo tenor de ideas, el articulo 18 del Codigo Penal para el Distrito

Federal, en sus parrafos segundo y tercero establece:
Articulo 18...

“Obra dolosamente el que, conociendo los elementos objetivos del hecho tipico de
gue se trate, o previendo como posible resultado tipico, quiere o acepta su

realizacion.

Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previo siendo previsible

o previé confiando en que no se produciria en virtud a la violacién de un deber de

cuidado gque objetivamente era necesario observar.”®

Los preceptos invocados son claros en cuanto a los matices con los que se
puede revestir un comportamiento humano; mismo que lleva implicito un deseo;
deseo de querer o de hacer algo; o de no querer hacer algo; de tener una postura
activa o pasiva para producir una consecuencia; de realizar una conducta
determinada que conduzca a la creacion de un hecho juridico deseando querer o
no querer las consecuencias que se generen. Lo trascendente es tener en cuenta

gué elementos revisten a la conducta atendiendo a cada caso en especifico.

A continuacién entraré al andlisis especifico de los matices enunciados
comenzando con la accion y la omision, elementos que van de la mano; en virtud
a que con cada uno de ellos se producen hechos juridicos, mismos que adoptan

la tonalidad de dolo o culpa segun sea el caso en concreto.

Y AGENDA PENAL FEDERAL 2009. Editorial ISEF. México, 2009. Pag. 3.
20 AGENDA PENAL DEL DF 2009. Editorial ISEF. México, 2009. Pag. 4.
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[.IV.I.I La accidén

Cologuialmente se dice que la accion es un agente o factor que causa un
resultado. Para el Derecho Penal, la accion es todo desplazamiento fisico, mismo
gue origina la transgresion de un precepto establecido en una norma juridica.
Toda accién que se origine respecto a un comportamiento humano trae aparejado

consigo un fin inmediato.

La accibn como he mencionado con antelacion, tiene un resultado en el
mundo factico, la cual se define como todo desplazamiento fisico o manifestacion
de la voluntad dominada y dirigida. “La accidon nace de un movimiento corporal,

que es un proceso que va a propiciar un cambio en el mundo exterior.”*

Para aseverar la afirmacion anteriormente vertida, hago mencién de lo que
el Maestro Alberto Fernandez Madrazo estipula en su obra: “El concepto de
accion no es un concepto natural, sino producto de la conducta humana, tal como

la describen los tipos juridico — penales.”

Para que un comportamiento humano sea considerado como accion
debera de cumplir con cuatro elementos: 1) Voluntad, la cual es entendida como
la intencion de cometer un delito o producir un resultado; 2) actividad, misma que
concebimos como movimiento o movimientos que producen la contravencion a las
disposiciones de orden penal; 3) resultado, que es propiamente la consecuencia o
efecto emanado la conducta realizada y; 4) nexo causal, existente si un resultado
es ocasionado por un movimiento o movimientos. Este ultimo “debe ser material y

depender de la voluntad del agente.”?

En esencia el concepto de accion para el Derecho Penal involucra un
cambio, el cual es forjado siempre y cuando se tenga la voluntad de hacerlo, y

dicha voluntad se exteriorice con un movimiento corporal que genere un

% ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto. TEORIA DEL DELITO. SISTEMAS CAUSALISTA, FINALISTA Y
FUNCIONALISTA. 122 Edicion corregida y aumentada. Editorial Porrda. México 2002. P4g. 10.

Z FERNANDEZ MADRAZO, Alberto. DERECHO PENAL. (TEORIA DEL DELITO) TEMA: ACCION. Editorial Universidad
Nacional Autbnoma de México. 1997. Pag. 37.

% AMUCHATEGUI REQUENA, Ob. Cit. Pag. 54.
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resultado, entendido éste como la consecuencia de la conducta. Aquello que

origine el resultado del movimiento corporal es lo que se denomina nexo causal.
[.IV.L.Il La omisién

El deseo de no hacer o dejar de hacer algo para la Ciencia del Derecho
Penal atrae consecuencias, a diferencia de lo que comiUnmente pensarian

aguellos que no estan empapados de conocimientos juridicos.

En palabras sencillas, pero no por esa razdn menos importantes, se define
a la omision como dejar de hacer algo. El articulo 7° en su segundo parrafo del

Cdbdigo Penal Federal es muy claro es ese aspecto:

Articulo 7°... “En los delitos de resultado material también ser& atribuible el resultado
tipico producido al que omita impedirlo, si éste tenia el deber juridico de evitarlo. En
estos casos se considera que el resultado es consecuencia de una conducta omisiva,

cuando se determine que el que omite impedirlo tenia el deber de actuar para ello,

derivado de una ley, de un contrato o de su propio actuar precedente.”**

El precepto legal invocado es claro, en virtud a que éste determina en que
momento una conducta es omisiva; siendo que un comportamiento humano
voluntario se exterioriza con el animo de no hacer algo o dejar de hacer algo,
cuya realizacion hubiese evitado el resultado. La omision es un matiz que reviste

a la conducta, la cual conlleva a un acto de voluntad. %°

Existen dos formas de omisién, la omisién simple, la cual consiste en no
hacer lo que se debe de hacer; el no hacer la accion esperada. Por ejemplo el no
denunciar los delitos que cometen los demas. La segunda forma que invoco es la
comisién por omision, en la cual el resultado previsto por las hormas penales se
produce por dejar de hacer algo; no realizar la accion esperada y exigida. Para
ilustrarlo con mayor precision cito el ejemplo de la madre que deja de alimentar a

su hijo recién nacido, situacién por la cual muere de inanicion. En el caso que

** AGENDA PENAL FEDERAL 2009. Ob. Cit. Pag. 2.
% Cfr. AVILA NEGRON, Santiago. EL CUERPO DEL DELITO Y LOS ELEMENTOS DEL TIPO PENAL. Editorial Cardenas
Editor Distribuidor. México, 2003. Pag. 61.
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ilustra el ejemplo, la madre tenia el deber de alimentar y proteger a su

descendiente, lo cual omitié, provocandose el resultado muerte en el menor.

Al igual que la accion, la omision para que sea considerada como tal se
encuentra integrada por elementos; consistentes en la voluntad, la inactividad, el
resultado y el nexo causal. La diferencia latente entre ambas figuras en mencion,

consiste en la inactividad.

La inactividad es en el dejar de hacer algo, ya sea lo que enuncia la ley
tratandose en la omision simple, o en caso de la comision por omision el hacer lo
contrario a lo que se debe de hacer para evitar que se produzca un cambio en el

mundo real que afecte un bien juridico tutelado.

A diferencia de lo que sefialan algunos autores, para mi, el nexo causal
existe en las dos especies de omision. Haciendo una recapitulacion respecto al
nexo causal, puntualicé que es por la causa que da surgimiento al resultado, es la
causa — efecto. Para que la intencion de cometer un delito se materialice se
requiere una actividad o inactividad (segun sea el caso), misma que crea una

consecuencia.

Tratandose de la omisién en sus dos clases o tipos encontramos el nexo
causal, ya que siempre se requiere de la existencia de una ligadura entre la
inactividad y el resultado. Analicemos lo vertido con un ejemplo. Tratandose de la
portacion de arma prohibida o del uso exclusivo del ejército, el articulo 162 del

Cddigo Penal federal estipula entre sus lineas lo siguiente:

“Articulo 162. Se aplicara de seis meses a tres afios de prision o de ciento ochenta a

trescientos sesenta dias multa y decomiso:

V. Al que sin licencia porte alguna arma de las sefaladas por el articulo 161.7%

En este tipo penal lo que se debiera de hacer es no portar un arma de las
contempladas por el articulo 161 (pistolas o revélveres) sin la licencia respectiva,

por lo que al encuadrar la conducta en la hipétesis normativa prevista, se omite

% AGENDA PENAL FEDERAL 2009. Ob. Cit. Pag. 39.
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portar un arma de fuego sin licencia, razon en virtud de la cual el individuo que
encuadre en la hipétesis normativa hace acreedor a la sancion que se establece.
La intencidn se tiene, el portar un arma, la inactividad se vislumbra cuando un
individuo tiene el conocimiento de que carece de licencia para portar una pistola o

revolver, sin embargo éste sale a la via publica produciendo el resultado tipico.

El nexo causal entre la inactividad, o sea no portar el arma sin licencia y el
resultado que es portarla, el nexo causal es la omisién en si. Cuando se habla de
comision por omision el nexo causal es imprescindible y mas claro. Cito el
ejemplo de la madre que no alimenta a su vastago produciéndole la muerte. En el
ejemplo en cita, la voluntad se manifiesta cuando no se alimenta, faltando al
deber de cuidado que se tiene, produciendo la muerte del menor. La union entre
el no alimentar y la consecuencia muerte es el nexo causal. Si la madre deja en
casa al menor y se olvida de él; o con la intencién no lo alimenta; esa accién es el

nexo causal.
[.IV.Il Tipicidad

En las normas juridicas encontramos una serie de hip6tesis normativas.
En el ambito penal, estas hipotesis son descripciones de conductas; mismas que
en el mundo del deber ser no se deberian de realizar. Las hipétesis que

menciono reciben el nombre de tipo penal.

El tipo penal es la abstraccion o descripcion prevista en los ordenamientos
normativos. En esencia es el trabajo del legislador, con el cual pretende proteger
bienes juridicos; proteccion que en mi punto de vista es una forma de persuadir a
la poblacion, de que en caso de realizar determinadas conductas, el Estado hace
uso del derecho de castigar que posee para reprender a los que infrinjan las

normas.

En el momento que un individuo consuma una conducta que se encuentra
prevista en un orden normativo para la cual se contempla una penalidad, estamos
en presencia del elemento denominado tipicidad.
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La tipicidad es el encuadramiento de la conducta del sujeto activo del
delito dentro del tipo penal previamente contenido en la ley penal. El elemento en
cuestion tiene una funcién primordial, que es la proteccion de los ciudadanos, ya

gue el elemento que nos ocupa consagra la seguridad juridica.

El articulo 14 de la Carta Magna estipula entre sus lineas que esta
prohibido imponer penas por analogia o por mayoria de razon. La tipicidad es el
elemento que en primer plano protege al supuesto delincuente, ya que si su
conducta no se apega textualmente a lo que se especifica en el tipo penal, no

estaremos es presencia la comisién de un delito.
[.IV.1Il Antijuridicidad

La esencia del elemento en cuestidn radica en transgredir o que establece
la Ley; quebrantarla. En el apartado encargado de analizar los fines del Derecho
Penal llegue a la conclusion de que éste tutela bienes juridicos, tratando de
encausar la conducta de los seres humanos, para que éstos, al saciar cualquier
clase de sus necesidades, no menoscaben la esfera juridica de otro u otros
individuos e incluso del mismo Estado. En el caso de que al saciar dichas
necesidades, se aflija cualquier buen juridico tutelado, estamos pues en

presencia de la antijuridicidad.

En otras palabras, la antijuridicidad es “contrariar lo establecido en la

norma juridica™’

vigente en un lugar y tiempo determinado. En el apartado
anterior mencioné que el tipo penal es el trabajo del legislador al describir
conductas, las cuales en el mundo del deber ser no debieran de realizarse. Al
consumarse en el mundo real dichas conductas que atentan en contra de algun
bien juridico tutelado, y al concretarse dicha afectacion estamos en presencia del

elemento en cuestioén.

La Antijuridicidad en mi concepcién tiene una doble funcion: Persuadir y
proteger. Hablé que en el tipo penal se contienen hipotesis de conductas que no

se debieran de cometer; en caso contrario; el individuo o individuos que las lleven

 AMUCHATEGUI REQUENA, Irma Griselda. Ob. Cit. Pag. 73
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a cabo se hacen acreedores a una sancion. En esta primera funcién de
persuasion radica en esencia la prevencion de la comision de delitos;
persuadiendo a la poblacion de que en caso de contrariar las normas juridicas se

haran acreedores a una sancién o medida de seguridad.

La segunda funcion es la de proteger; ya que al persuadir a la poblacion
con las penas y mediadas de seguridad a las que se pueden hacer acreedores en
caso de encuadrar en la hipotesis normativa prevista por las leyes penales; con
ello se pretende proteger los bienes juridicos de la poblacion y el Estado; con el

objetivo de crear una armonia social.

Hay circunstancias especiales en las cuales al cometer una conducta
tipica no se contravienen las disposiciones legales; derivado de que existen
casos en que la misma Ley estipula que no nacen a la vida juridica todos los
elementos que son necesarios apara que surja un delito, o en su defecto no hay
penalidad o no se castiga dicha conducta. Estoy haciendo referencia a las
Causas de Exclusion y las Excusas Absolutorias; conceptos que son estudio de
analisis en un apartado especial dentro del presente trabajo, en el cual se
abordaran de una forma concreta todos y cada uno de los aspectos negativos de

los elementos del delito.
[.IV. IV Culpabilidad

El Derecho es un medio con el cual se pretende la coexistencia pacifica
entre los de los individuos que se interrelacionan en una sociedad. Todos los que
la integramos poseemos determinados derechos, mismos que estan consagrados
en ordenes normativos; que al ejercer los mismos; se nos imponen deberes y

obligaciones que requerimos cumplir si deseamos gozar de los primeros.

Uno de los maximos derechos inherentes al ser humano (entre muchos
otros no menos importantes) es el respeto a su esfera juridica; al no menoscabo
de nuestra integridad tanto fisica, social, material y emocional. Pero en mi punto
de vista, el respeto al cual hago alusién también tiene implicita una obligacion, la

cual es respetar la esfera juridica de los demas integrantes de la sociedad.
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En mi concepcion; lo anteriormente expuesto es el maximo fin de la
Ciencia Juridica; razéon por lo cual los gobernados cedemos cierta parte de
nuestra libertad para que un Organo Superior a nosotros sea el encargado de
velar nuestros derechos. El Estado, a través de sus 6rganos, es quien ejerce los
medios coercitivos para preservar dicha armonia, y en el momento que un
integrante de la sociedad trasgrede la misma, el poseedor del ius puniendi se
encuentra legitimamente facultado para sancionar dicha conducta, siempre y
cuando ésta sea tipica y antijuridica. El deber de castigar y sancionar por el

Estado es lo que se denomina culpabilidad.

La culpabilidad puede estudiarse desde dos puntos de vista, uno objetivo y
otro subjetivo. Desde el punto de vista objetivo, la culpabilidad se entiende como
el juicio de reproche que hace el Estado; y el Estado a través de los 6rganos

jurisdiccionales; a un sujeto que ha cometido una conducta tipica y antijuridica.

Desde el punto de vista subjetivo la culpabilidad es el nexo emocional y

volitivo que une al sujeto con su acto.

En la culpabilidad objetiva se otorga la oportunidad de defenderse al sujeto
gue se le imputa una conducta tipica antijuridica. Si se comprueba que la
conducta realizada encuadra dentro de las hipétesis normativas previstas en los
preceptos legales; y esta conducta atenta en contra de los bienes juridicos
tutelados; al sujeto o sujetos mediante un acto procesal denominado sentencia se
le impone una pena y/o una medida de seguridad por la conducta antisocial

realizada. A este Ultimo elemento se le denomina la punibilidad.

La punibilidad, en nuestra consideracion, es un complemento de la
culpabilidad. EI concepto objetivo al que hago alusion estipula que es un juicio de
reproche que hace el Estado; juicio que solo sera efectivo si para la conducta
antisocial realizada existe una pena o medida de seguridad; en caso contrario la

norma aplicable es imperfecta.

En cuanto a lo referente a la culpabilidad subjetiva, lo trascendente para

esta forma de abordar el elemento es la “relacién siquica del autor con el
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resultado.””® A la luz de esta doctrina se trata de enmarcar si el agente delictivo
actud con dolo o con culpa. Particularmente considero que los elementos dolo y
culpa estan estrictamente relacionados con la conducta, partiendo del concepto
gue anteriormente he citado, estipulando que conducta es todo comportamiento

humano voluntario; de accion o de omision; doloso o culposo.

En esencia, lo que es trascendente de la culpabilidad el ius puniendi que
detenta el Estado en virtud al contrato social, otorgando al acusado la garantia de
audiencia, dando oportunidad de ser oido y vencido en juicio para demostrar su

inocencia.

Es de gran importancia hacer mencion desde este momento el no
reconocimiento de la Presuncion de Inocencia por los ordenamientos legales, en
virtud a que la persona que esta sujeta a un proceso del orden criminal tiene que
demostrar su inocencia, y no la culpabilidad por parte de la Representacion

Social.

Una vez que se ha realizado el juicio de reproche por los Organos
Jurisdiccionales competentes; determinado que la conducta de un individuo es
tipica, antijuridica y culpable; se le impone una sancion, por lo tanto, el hecho

juridico cometido es punible.

La punibilidad es entendida como la aplicacién de una pena y/o medida de
seguridad resultante de la existencia de un delito. Es necesario hacer mencién
gue en ocasiones no es posible aplicar pena alguna a un sujeto (no obstante que
exista un delito) partiendo del andlisis del caso en concreto; debido a que
circunstancialmente las conductas antisociales son realizadas por sujetos que

inimputables.

A lo largo las anteriores paginas se ha abordado de manera muy general
la definicion de Delito que adopto, la cual consta de cuatro elementos, sin

menoscabo ni detrimento de las demas definiciones y posturas doctrinales.

% | OPEZ BETANCOURT, Eduardo. TEORIA DEL DELITO. 82 edicién. Editorial PorrGia. México 2000. Pag. 73.
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Estimo que es necesario hacer mencion que cuando me encontraba
realizando mis estudios en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
Autébnoma de México, tuve el gran honor de escuchar las catedras de grandes
maestros, quienes son los creadores de la Ciencia Juridica en nuestro pais. No
obstante, las clases impartidas por estos magnificos Catedréaticos en la materia
penal causaron en mi una confusion por su diversidad de criterios, por lo que no

habia adoptado una postura en cuanto a lo que se refiere a la Teoria del Delito.

A lo largo de la investigacion efectuada para la realizacién del presente
capitulo; llegué a la conclusién que adopto la postura de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion; evidentemente influido por el Maestro José Pablo Patifio y
Sousa, gran jurista del que tuve el honor de escuchar su cétedra; siendo él quien

despejara a mi mente de toda confusion.

Para ilustrar y fundamentar lo plasmado en estas lineas, cito el siguiente

criterio jurisprudencial:

DELITO, NATURALEZA DEL

El delito es ante todo la accién antijuridica. La decision respecto a si una
determinada conducta cae en la esfera del derecho punitivo, resulta de la
consideracion de que como fundamento de la exigencia de la ley, no es suficiente
cualquiera acciéon antijuridica si no que se precisa una antijuricidad especial,
tipificada, tipica y culpable, es decir, el tipo en sentido técnico especial y conforme
a la teoria general del derecho aparece como el conjunto de todos los presupuestos

a cuya existencia se liga una consecuencia juridica.

Amparo penal directo 1532/54. Por acuerdo de la Primera Sala, de fecha 8 de Junio
de 1953, no se menciona el nombre del promovente. 26 de agosto de 1955.

Unanimidad de cinco votos. La publicacién no menciona el nombre del ponente

Registro No. 294232

Localizacion:

Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
CXXV
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Es evidente que el criterio citado toma como punto de partida los cuatro
elementos para determinar la naturaleza del concepto delito. Es indudable que
cada autor tiene la libertad de adoptar la postura doctrinal que satisfaga sus
intereses personales. Lo cierto es que el delito consta de elementos, los cuales
sin consideracion alguna, se deben de materializar para que éste tenga
consecuencias juridicas respecto a quien se le imputa; ya que dependiendo de
los elementos que surjan a lo largo del estudio del mismo o la falta de los citados;
la magnitud de las consecuencias de quien lo realiza o de quien lo sufre sera
determinada por dicha manifestacion.

Los elementos anteriormente plasmados son aquellos que determinan su
existencia. Ahora mi esfuerzo se encaminard en abordar y comprender las
consecuencias que se originan cuando falta uno o mas de los elementos

mencionados.
[.IV.IV.l El dolo

Siguiendo con el andlisis del concepto de conducta, del mismo se
desprende que ésta sea dolosa o culposa. Comenzaré por ocuparme del dolo;
mismo que es entendido como desear un resultado, sin importar sus

consecuencias.

Todo comportamiento es una postura ante una situacion, concurriendo ya
sea por accién o por omision. El elemento dolo gradua a la acciéon u omisién
realizada. En un sentido mas especifico; el dolo se entiende como el conocer,
guerer y aceptar las modificaciones en el mundo real que han de producirse si se
transgrede una o mas normas juridicas (Articulo 9 parrafo primero del Cdédigo

Penal Federal).
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“El dolo consiste en la voluntad de causacién de un resultado dafioso. Supone
indispensablemente, por tanto, como elemento intelectual, la prevision de dicho
resultados asi como la contemplacion mas o menos clara y completa de las
circunstancias en que dicha causacidon puede operar; asimismo supone, como

elemento emocional, la voluntad de causacion de lo que se ha previsto; es la dafiada

o maliciosa intencion.”*®

Considero que el dolo es un indicador para determinar qué propdsito
persigue el agente delictivo; ademas de ser un paradmetro para fijar la penalidad
gue se ha de imponer; haciendo mencién que ésta se ha de analizar en

especifico cuando se trate el tema de la culpabilidad.
[LIV.IV.II La culpa

La culpa, en una gran similitud con el dolo, también puntualiza una
intencién; proveyendo a la accién u omisién de un rasgo, mismo que brinda un
parametro con el cual se ha de precisar el deseo verdadero del agente; sélo que
en éste caso la culpa interactda para exhibir que no es la voluntad del individuo
cometer un delito, pero sin embargo, se produce. Para dar una acertada
explicacion citaré la definicion juridica de la culpa, entendida esta como faltar a un
deber de cuidado en virtud a que se dejo de observar las minimas precauciones
gue se deben de emplear, causando un resultado mismo que no se desea

(Articulo 9° parrafo segundo del Codigo Penal Federal).

Se ha dicho que no se puede culpar a nadie por algo que no se tiene la
intencion de hacer. El reproche que se genera es que todos los individuos que
interactuamos en una sociedad tenemos la obligacién de actuar con prudencia,®
partiendo de la idea (considero) de que el ser humano es el Unico animal sobre la
faz de la tierra que es racional, cuyo objeto es la coexistencia pacifica al saciar
todas y cada una de sus necesidades.

* CARRANCA Y TRUJILLO, Rall y Carrancd y Rivas Raul. CODIGO PENAL ANOTADO. 257 edicién corregida y
aumentada. Editorial Porrda. México 2003. Pag. 45.

% Cfr. ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto. TEORIA DEL DELITO. SISTEMAS CAUSALISTA, FINALISTA Y
FUNCIONALISTA. Pag. 55.
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Recapitulando lo que se ha plasmado a lo largo del presente apartado;
tenemos como primer elemento del Delito a la Conducta, que es todo
desplazamiento humano voluntario, de accion o de omisién, doloso o culposo.
Toda conducta es una postura ante una situacion, la cual puede ser un hacer o
un dejar de hacer; accionar u omitir para producir un cambio en el mundo factico;
elementos que se revisten del matiz de dolo o culpa, para con ello encontrar la
intension real del individuo, y con ello llegar a lo mas cercano a la verdad
historica.

.V ASPECTOS NEGATIVOS DE LOS ELEMENTOS DEL DELITO

Para que una conducta sea considerada delito, ésta necesariamente tiene
gue ser tipica, antijuridica y culpable. Existen circunstancias especiales en la
cuales falta uno o mas de los elementos; y por lo tanto el delito no surge a la vida
juridica. A continuacion trataré de explicar de una forma breve y concisa cada uno

de los aspectos negativos del delito.

El primer elemento que analizamos fue la conducta. El aspecto negativo
de este elemento es la falta de conducta. Sin conducta no hay un cambio en el

mundo real, y si no existe tal modificacién por lo tanto no existe el delito.

La conducta es todo comportamiento humano voluntario; lo que presupone
gue cuando éste no es voluntario no existe la conducta. Ejemplo de ello son la vis
absoluta que es una fuerza humana exterior; la vis maior concebida como un
acontecimiento de la naturaleza que provoca un resultado; los actos reflejos que
son impulsos originados por una circunstancia no determinada los cuales son
imposibles de controlar; y los estados de inconsciencia en los cuales el agente no

es duefio se su voluntad.

Abordaremos ahora el aspecto negativo de la tipicidad: La atipicidad. Esta
se entiende como la no adecuacion de la conducta a la hipétesis normativa
prevista en un ordenamiento juridico vigente aplicable para un determinado

espacio.
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La falta de alguno de los elementos que establece el tipo penal hace que
una conducta no se adecue al tipo penal descrito en la legislacion. Otra causa es
gue la conducta realizada no esté contemplada en ningun ordenamiento, dando

origen a la ausencia de tipo.

Una conducta es tipica al existir una descripcion en algin ordenamiento
penal; el matiz de antijuridicidad versa en el sentido de que esta conducta

transgreda los principios contenidos en la ley.

La antijuridicidad es el quebranto de la Ley; pero ésta en ocasiones
permite que se transgreda, en virtud a que se protege un bien juridico. Las

causas de exclusion son el aspecto negativo de la antijuridicidad.

En las causas de exclusion se entiende que el delito no existe, no nace a
la vida juridica. Se suelen confundir a las causas de justificacion con las excusas
absolutorias. La diferencia primordial entre ambas radica que en las primeras el
delito no existe. En las excusas absolutorias el delito si existe pero se considera
como un perddn anticipado, ademas de pertenecer a otro elemento: La
Punibilidad.

Las causas de exclusion del delito son aquellos casos o circunstancias en
los cuales el legislador permite que se cometa una conducta prevista en una
norma juridica, ya que se considera que no se va en contra de lo que establece la
norma en virtud a que se protege otro bien juridico de igual o mayor cuantia del

que se afecta.

En la legislacion mexicana se contemplan como causas de justificacion a
la legitima defensa (repeler una agresion real e inminente sin derecho,
protegiendo bienes juridicos propios o ajenos); el estado de necesidad.
(salvaguardar un bien juridico propio o ajeno de un peligro actual e inminente
causando dafios de forma culposa a otro bien juridico de menor o igual cuantia);
ejercicio de un derecho (causar perjuicio siempre y cuando exista racionalidad del
medio empleado); cumplimiento de un deber (causar un dafio en el cumplimiento

de un deber siempre y cuando el medio empleado sea racional); y consentimiento
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del titular de un bien juridico (dafiar un bien juridico con el consentimiento de una
persona con capacidad plena; siempre y cuando sea la titular; y que el
consentimiento se manifieste de forma expresa o tacita, no mediando algun vicio

al momento de otorgar el mismo).

Las causas de exclusién, en mi opinibn personal, son circunstancias
especiales en las cuales el delito no nace a la vida juridica, en virtud a que el
mismo legislador erradica ese tinte de contrariar lo establecido en la norma a una
conducta tipica; pero como la misma se ejecuta para proteger otro bien juridico
de igual o mayor jerarquia; se considera que no es contraria a Derecho, aunque

ésta haya provocado un cambio en el mundo factico.

Por ultimo analizaré el elemento negativo de la culpabilidad. El juicio de
reproche que se hace por un Organo del Estado a un individuo que se le imputa
una conducta antisocial, dando oportunidad al mismo de demostrar su inocencia,
aplicando a éste en caso contrario una pena o medida de seguridad. El juicio de
reproche se efectia mediante un proceso ante un tribunal preestablecido, en el
cual se estudia detenidamente la existencia de los elementos que integran al
delito. En caso de que uno o varios elementos falten, no se transgrede la normay

por lo tanto no se le impondra sancion alguna.

La falta de culpabilidad o inculpabilidad es el elemento negativo de la
culpabilidad, derivado a que en el estudio la conducta falte alguno de los
elementos; o0 en caso de existir el delito en la vida juridica se invoque una excusa

absolutoria.

La excusa absolutoria es una figura juridica que consiste en un perdon
anticipado a quien ha cometido un delito, condicionandolo a ciertas circunstancias
que de no cumplirse no opera a la misma. Estas se caracterizan por comenzar
con las leyendas “no procede”, “no se castigara”, “no se impondra pena alguna”.
A decir de algunos Catedréaticos de la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional Autonoma de México, las excusas absolutorias deberian de comenzar

con la frase “no se procederd” para evitar cualquier clase de procedimiento y
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proceso, y de esta forma evitar el desgaste del Organo Jurisdiccional y de la

Representacion Social.

En la ciencia juridica en general, hay figuras que se constituyen de
elementos, mismos que son imprescindibles para que se generen consecuencias
juridicas. El en Derecho Civil, el acto juridico es quien acapara la atencién, con su
consentimiento, objeto, sujeto y forma. En el Derecho Penal es trascendente el
Delito, no como un hecho juridico, sino como un conjunto de elementos, que en
caso de estar concatenados y reunidos, resultaran consecuencias juridicas para

quien lo ha cometido.
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CAPITULO SEGUNDO

DEL PROCESO PENAL MEXICANO Y DE LAS GARANTIAS
IMPLICITAS EN ESTE

Il CONCEPTO DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES

El ser humano, por el simple hecho de serlo, goza de derechos que estan
consagrados dentro de un maximo ordenamiento; dentro de la Carta Magna que
acoge todas y cada una de las Garantias Constitucionales que como personas
nos protegen; también Illamadas Derechos Fundamentales o Garantias

Individuales.

Las Garantias Constitucionales son “Instituciones y Procedimientos
mediante los cuales la Constituciébn Politica de un Estado asegura a los
ciudadanos el disfrute pacifico y el respeto a los derechos que en ella se

encuentran consagrados.”!

Las Garantias Constitucionales son el resultado de un proceso histérico,
con la finalidad de que todo ser humano sea tratado de igual forma, en virtud a
gue la Unica diferencia que existe entre nosotros es el comportamiento que

adoptemos ante una determinada situacion.

A decir del Maestro Ignacio Burgoa, las garantias son “medios juridicos de
proteccién, defensa o salvaguarda de los derechos del hombre en primer término,
por lo que estos derechos son juridicamente resguardados y tutelados por la

Constitucion y el sistema juridico mexicano.”?

A decir de Fernando La Salle, una Constitucion es la suma de los factores
reales de poder. En mi concepcién las garantias constitucionales son la
consecuencia de esta suma; en virtud a que en los preceptos y principios

contenidos en un ordenamiento de de tal magnitud se vislumbran cada uno de los

' DE PINA VARA, Rafael. DICCIONARIO DE DERECHO. 242 edicion. Editorial Porrda. México, 1997. Pag. 299.
¥ BURGOA ORIHUELA, Ignacio. LAS GARANTIAS INDIVIDUALES. 312 edicién. Editorial Porriia S.A. México, 1995. Pag.
162.
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intereses que poseen los factores reales de poder, mismos que se reflejan en las
libertades y derechos que pertenecen cada individuo en un lugar y tiempo
determinado, sin dejar a un lado los derechos inherentes que tiene cada persona
por el simple hecho de serlo; pero es cierto que atendiendo al momento historico,
politico, religioso, e incluso de avance cientifico; los incidentes en mencion se
veran reflejados en los ordenamientos legales, y por lo tanto en los derechos que
se reconozcan en un determinado ordenamiento. Un ejemplo tangible de lo que
estoy comentando es el tema del presente trabajo, La Presuncién de Inocencia,

gue abordare en el momento oportuno.

El concepto de garantia constitucional es mas extenso que el concepto de
garantia individual, en virtud a que ademas de contener los derechos inherentes a
la personalidad; los cuales han de protegerse mediante la presentacién de una
demanda de amparo. También se ocupa del resguardo y buen funcionamiento
gue deben de acatar las autoridades y que la misma Constitucion estipula en su

texto.3

Los medios legales que aseguran que los derechos de los ciudadanos no
se vean afectados se encuentran inmersos dentro de los preceptos y principios
gue se contienen en una Constitucion. En el Proceso Penal éstos se en
encuentran consagrados dentro de los articulos 14, 15, 16, 19, 20y 21 de nuestra

Carta Magna.
I.Il GENERALIDADES DE LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES

Los seres humanos hemos cedido parte de nuestra libertad para que un
Organo Superior a nosotros sea el encargado de vigilar que se respeten nuestros
derechos. Pero éstos se pueden ver violentados por el mismo 6rgano a quien
facultamos para protegernos. Es ese el primordial objeto de las Garantias
Constitucionales, que nuestros derechos sean respetados a toda costa. El

Gobierno en su actividad esta sometido a ciertas normas preestablecidas, las

% Cfr. V. CASTRO, Juventino. BIBLIOTECA DE AMPARO Y DERECHO CONSTITUCIONAL. 22 Edicién. Editorial Oxford
University Press. México, 2006. Pp. 10 — 11.
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cuales determinan que acciones pueden realizar y que acciones deben de

abstenerse de realizar. **

En el Derecho positivo mexicano, las garantias constitucionales o
individuales se dividen en tres grandes segmentos: las garantias de igualdad,

de libertad y de seguridad juridica.

Las garantias de igualdad son aquellos derechos contenidos dentro de la
Carta Magna, con los cuales se ve materializado que todos los seres humanos
somos iguales ante la Ley, diferenciandonos los unos de los otros con las

aptitudes y el empefio al realizar cada una de nuestras actividades.

En otras palabras, las garantias de igualdad dejan a un lado toda
consideracion que se tenga hacia un individuo por cuestion de raza, edad, sexo,

status social, preferencia sexual, etc.

Las garantias de libertad son todas aquellas que permiten realizar algo al
gobernado, sin perjuicio de terceras personas. Estas son las garantias de
inviolabilidad de los papeles y correspondencia, domiciliaria, de peticion, de
transito, sexual, entre otras. La libertad es intrinseca los actos propiamente
humanos; y hace al hombre responsable de sus actos en la medida en que ellos

son voluntarios; dando la oportunidad de una libre eleccion.

La seguridad juridica es una de las maximas dentro de nuestro derecho; lo
que implica que el actuar de las autoridades debe de sujetarse a ciertas
formalidades en caso de que se produzca una afectacion el la esfera juridica del

mismo.

La seguridad juridica es la certeza que tiene un individuo, en cuanto a la
rectitud a la que han de sujetarse las autoridades; para que éstas se abstengan

de causar un perjuicio indebido en su actuar.

% Cfr. BURGOA ORIHUELA, Ignacio, LAS GARANTIAS INDIVIDUALES. Pp. 13-51.
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Il. Il GARANTIAS CONSTITUCIONALES DEL ACUSADO

He comentado en lineas anteriores que todos los seres humanos por el
simple hecho de serlo, gozamos de las garantias que consagra la Constitucion. El
hecho de que una persona cometa una conducta antisocial, no le resta

personalidad alguna para que pueda ser sujeto de las mismas.

Parece que el proteger los derechos de un imputado es dificil tarea,
porque se trata de brindar proteccion a quien suele parecer el enemigo maximo
de la sociedad; pero el respetar los derechos de toda vida humana es una labor
fundamental dentro de una sociedad. El acusado libra una fuerte contienda con el
titular de ius puniendi, con la Representaciéon Social e incluso con la misma
defensa.®® En estos casos, lo importante es brindar un alivio a aquellas personas
gue estan sometidas ante el mas fuerte, profundo, y por que no llamarlo doloroso
de los procesos existentes dentro de la Legislacion Mexicana; en donde no sélo
se encuentra en juego la libertad del procesado, sino su prestigio, su patrimonio,
su salud e incluso su propia vida. El proceso penal es el mas severo, no solo por
gue se atenta en contra de la esfera juridica de las persona que estad sometida al
mismo; atreviéndome a mencionar que el proceso penal también vulnera y dafa

la esfera juridica del entorno familiar de procesado.

El objetivo del presente apartado es hacer mencion de que todo individuo
gue es sometido a un proceso penal tiene garantias; entendidas como una serie
de instrumentos procesales que restablecen la constitucionalidad cuando un acto

de autoridad transgrede sus derechos fundamentales.

En el apartado correspondiente a analizar los fines y objeto del Derecho
Penal, expliqué que en mi punto de vista existen dos finalidades del mismo, una
inmediata y otra mediata; esta ultima es reprender a los sujetos que al satisfacer
alguna de sus necesidades afectan la esfera juridica de algliin gobernado; pero no
por esta razon van a dejar de ser seres humanos, ni van a dejar de tener

derechos.

*Cfr. GARCIA RAMIREZ, Sergio. PROCESO PENAL Y DERECHOS HUMANOS. 22 edicién. Editorial Porrda S. A. México,
1993. Pp. 17 -18.
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Las garantias que goza el acusado o indiciado van en ese tenor de ideas,
no atentar en contra de su integridad, sino hasta que se demuestre la existencia
de los cuatro elementos del delito.

Recordemos que en sus origenes el Derecho Penal era muy cruel, desde
el periodo de la venganza privada, hasta el de la venganza publica. Fue en el
periodo humanista o humanitario el momento histérico cuando se dej6 de realizar

en gran parte este tipo de précticas.

Influido por el pensamiento de Beccaria, el periodo humanista se
caracteriza por hacer sistémico al Derecho Penal; asi como erradicar la crueldad
que en él se contenia. En la obra de Beccaria “tratado de los delitos y de las
penas,” se hace mencion al contrato social, aludiendo que no es humano que el
Estado, a quien le ha sido concedido el derecho de castigar, cometa las mismas
practicas o actos que ha cometido el sujeto que ha infringido la ley. Menciona que
el legislador no puede ir mas all4 de lo que le ha encomendado la sociedad, y

dicha encomienda es que se preserven dichos derechos y principios.*®

Con la Declaracioén de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
se definen los derechos "naturales e imprescriptibles” como la libertad, la
propiedad, la seguridad, la resistencia a la opresion. Asimismo, reconoce la
igualdad de todos los ciudadanos ante la ley y la justicia. Por ultimo, afirma el
principio de la separacion de poderes. Este texto constante de diecisiete articulos,
es la influencia directa para que en las legislaciones actuales se tengan inmersos
los derechos del acusado, las cuales constan en los articulos 7, 8 y 9 de la

misma;

“Articulo 7.- Ningin hombre puede ser acusado, arrestado o detenido, como no sea
en los casos determinados por la ley y con arreglo a las formas que ésta ha prescrito.
Quienes soliciten, cursen, ejecuten o hagan ejecutar érdenes arbitrarias deberan ser
castigados; pero todo ciudadano convocado o aprehendido en virtud de la ley debe

obedecer de inmediato; es culpable si opone resistencia.

® BECARRIA, Cesare. TRATADO DE LOS DELITOS Y DE LAS PENAS. 122 edicién facsimilar. Editorial Porriia. México,
2002. Pp. 12 -21.
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Articulo 8.- La ley sélo debe establecer penas estricta y evidentemente necesarias, y
nadie puede ser castigado sino en virtud de una ley establecida y promulgada con

anterioridad al delito, y aplicada legalmente.

Articulo 9.- Puesto que todo hombre se presume inocente mientras no sea declarado

culpable, si se juzga indispensable detenerlo, todo rigor que no sea necesario para

apoderarse de su persona debe ser severamente reprimido por la ley.”’

En esencia lo primordial del texto en mencion es que deben de seguirse
todas las formalidades en el proceso, con la finalidad de no violar los derechos
fundamentales. En nuestro pais las garantias del inculpado tienen la finalidad de
dar equilibrio entre el acusado y la Representaciéon Social, cuyo origen se

encuentra en las préacticas desfavorables que se efectuaban en la Colonia.

En las constituciones mexicanas se hicieron esfuerzos para preservar el
tan anhelado equilibrio, pero fue hasta 1857 cuando se hicieron evidentes los
derechos del acusado; siendo el articulo 20 del ordenamiento citado el precepto

que contemplara los derechos procesales del acusado.

El articulo citado en el péarrafo anterior contempla que el acusado tenia
derecho a que se le hiciera saber el motivo por el cual se le estaba efectuando un
proceso; el nombre de su acusador; que se le tomara declaracién preparatoria en
las cuarenta y ocho horas siguientes a su detencién; confrontar a los testigos;
proporcionar todos los datos que solicitare para sus defensa; y a nombrar a una
persona de confianza. Es hasta en afio de 1917, con la promulgacién de la
Constitucion, cuando se perfeccionan estas garantias, mismas que son objeto de

un apartado especial para su estudio.

5 www.fmmeducacion.com.ar
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I.IV GARANTIAS QUE AMPARA EL ARTICULO 14 CONSTITUCIONAL
EN MATERIA PENAL

En el precepto constitucional invocado se contemplan cuatro de las
garantias de seguridad juridica mas importantes: La irretroactividad de la ley, la

de audiencia, la de legalidad en materia civil y la de legalidad en materia penal.

El articulo en mencién en su parrafo tercero estipula:

“Articulo 14... En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por

simple analogia y aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por

una ley exactamente aplicable al delito de que se trata.”®

En este precepto se contienen inmersos los tres principios clasicos del
derecho penal: nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege y nulla poena sine
iudicium. Es evidente el precepto en mencion protege al indiciado haciendo de la

Ley la anica fuente formal del derecho penal.

El tipo penal es la descripcidbn o hip6tesis normativa de determinada
conducta. Para que el Estado haga uso del derecho de castigar que detenta; el
individuo debe de encuadrar perfectamente en el supuesto previsto en una ley
vigente al momento de la realizacion del hecho juridico. Con este precepto se
garantiza que no se menoscabe a ninguna persona solo por que una conducta

sea mas parecida a un tipo penal dentro de un ordenamiento.

En otras palabras; cada tipo penal tiene sus propios elementos y
caracteristicas peculiares. Cuando el legislador crea un tipo penal, estipula que la
conducta especifica que describe, sea la que se castigue por considerar que
atenta en contra de un bien juridico tutelado. Es el caso que si el legislador no

describe cierta conducta en un ordenamiento legal, no es su deseo castigarla.

El parrafo del articulo que estoy analizando, hace manifiesto que esta

estrictamente prohibido imponer pena alguna por mayoria de razén. Esto significa

% AGENDA PENAL FEDERAL 2009. Ob. Cit. Pag. 6.
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gue en la aplicacion de una pena, existieran dos o mas hip6tesis de conductas

punibles, y para castigar se apoyara en la que fuera mas parecida.

Es evidente que con este articulo se protege al indiciado, por que nadie
puede ser castigado sin haber cometido un delito, el cual debe de estar

expresamente descrito en una legislacion penal o en una ley especial.

En el precepto también aborda el tema de la irretroactividad, teniendo a mi
punto de vista una véalvula de escape en el parrafo primero:

“Articulo 14. A ninguna ley se le dara efecto retroactivo en perjuicio de persona

alguna.”™

Considero que el texto otorga la pauta para se pueda aplicar la ley
retroactivamente en la forma en que beneficie al indiciado, empleando la

retroactividad en un sentido contrario.
El articulo 56 del Codigo Penal Federal es muy claro en ese sentido.

“Articulo 56. Cuando entre la comision de un delito y la extinciéon de la pena o
medida de seguridad entrare en vigor una nueva ley, se estara a lo dispuesto en la
mas favorable al inculpado o sentenciado. La autoridad que esté conociendo del

asunto o ejecutando la sancién, aplicara de oficio la ley mas favorable...”*°

En esencia lo que establece la Constitucion en el articulo 14 respecto a las
garantias del indiciado, es que la ley es la Unica fuente formal del derecho penal;
en la cual el Estado basa sus pretensiones y el ejercicio de derecho de castigar

que posee.

Por otra parte, el precepto en mencién enmarca entre sus lineas la no
retroactividad de la ley en perjuicio del indiciado, contrario sensu aplicando la

misma en forma en que beneficie al acusado.

% idem.
% |bidem. Pag. 15.



37

1.V GARANTIAS CONSAGRADAS POR EL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL
EN MATERIA PENAL

Este articulo es de gran importancia no solo para la materia penal, sino
para el Derecho Mexicano en general. El primer parrafo del precepto invocado
hace referencia a que “Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la
autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento.” El
parrafo en cita establece una garantia de legalidad trascendente, en virtud a las

autoridades deben de fundar y motivar todas y cada una de sus actuaciones.

Para la materia que me ocupa en el presente trabajo; la importancia de
este precepto es el hecho de en él se efectia una “regulacion especifica de la
privacion de la libertad mediante orden judicial de aprehension y en los casos de
urgencia, asi como de las visitas domiciliarias, lo que trae como consecuencia
gue se considere al primer parrafo como una disposicion general aplicable a

cualquier acto de autoridad que pueda afectar derechos de los particulares.”**

Es necesario hacer notar que este precepto constitucional se cred
teniéndose en cuenta una garantia para causas penales:** pero ésta se extendi6

a todos los actos de molestias realizados por toda clase de autoridades.

Desglosemos los elementos primer parrafo, para entenderlas de una
manera mas clara. La primera parte objeto de estudio es “nadie puede ser
molestado en su persona, papeles, etc.” Esto hace alusién a toda persona que

esté bajo el amparo de la Constitucion, esta protegida en su esfera juridica.

El parrafo en cuestion también establece que una persona puede ser
molestada s6lo en el caso de que la autoridad funde y motive la causa legal del

procedimiento. El articulo en cuestiéon impone a todo acto de autoridad tres

“ CAMARA DE DIPUTADOS DEL H. CONGRESO DE LA UNION. DERECHOS DEL PUEBLO MEXICANO. MEXICO A
TRAVES DE SUS CONSTITUCIONES. Tomo lIl. 52 edicién, LVII Legislatura. Editorial Miguel Angel Porrda, grupo editorial.
México, 2000. Pag. 165.

“Cfr. V. CASTRO, Juventino. GARANTIAS Y AMPARO. 102 Edicion. Editorial Porrtia. México 1998. Pp. 219-129.




38

condiciones: a) Que el acto se exprese por escrito; b) que provenga de autoridad

competente y; c) que esté fundado y motivado.

La finalidad de que todo acto de autoridad sea de forma escrita, es que el
gobernado tenga la certeza de qué autoridad proviene el mismo, para conocer
con precision el contenido y las consecuencias que conlleva; y en su caso;
presentar las demandas e interponer los recursos que estime conveniente si el

acto le causa algun perjuicio.

El segundo requisito que se impone es que el acto de molestia sea
emanado de autoridad competente. El acto de molestia debe de entenderse como
todo menoscabo o afectacién a la esfera juridica de un gobernado; para que éste
sea valido, en primer lugar debe de constar por escrito como lo he mencionado
en el péarrafo anterior. También necesariamente debe se ser emanado de una
autoridad competente, entendiéndose a la misma como el érgano del Estado que

esté debidamente facultado por los cuerpos legales para ejercer dicha accion.

Considero que es necesario hacer notar que una autoridad es competente
siempre y cuando sus atribuciones se encuentren plasmadas en un cuerpo legal.
Para ilustrar lo anterior, cito la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de

la Nacion, en donde se establece que facultades detenta cada Autoridad.

Registro No. 394056
Localizacion:

Quinta Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Apéndice de 1995
Tomo VI, Parte SCIN
Pagina: 65

Tesis: 100

Jurisprudencia

Materia(s): Comun
AUTORIDADES.

Las autoridades s6lo pueden hacer lo que la ley les permite.
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Quinta Epoca:

Amparo en revision 2547/21. Compafia de Tranvias, Luz y Fuerza de Puebla, S. A.

12 de mayo de 1923. Unanimidad de once votos.

Amparo en revision 778/23. Velasco W. Maria Félix. 3 de agosto de 1923. Mayoria de

diez votos.

Amparo en revisién 228/20. Caraveo Guadalupe. 20 de septiembre de 1923.

Unanimidad de once votos.

Tomo XIV, pag. 555. Amparo en revision. Parra Lorenzo y coag. 6 de febrero de

1924. Unanimidad de once votos.

Amparo en revision 2366/23. Cardenas Francisco V. 23 de julio de 1924. Mayoria de

ocho votos.

Esta jurisprudencia es de gran relevancia; aunque su texto sea reducido;
por que en virtud de la misma se deriva uno de los principios rectores del sistema
legal mexicano, dando la certeza al gobernado, de que el actuar de las
autoridades se constrifie a las facultades que expresamente se les confiere. En
caso de que una autoridad ejecute un acto que no le compete, este evento
infringe en contra de la garantia que protege el numeral 16 de nuestra Carta

Magna.

El tercer elemento en cuestién es la fundamentacién y motivacion del acto
que emana de una autoridad. Lo anterior significa se deben de expresar los
motivos de hecho, y razones de derecho que se tomaron en cuenta para emitir un
acto de molestia. Para ilustrar con mayor claridad lo plasmado en el presente
parrafo, es necesario citar la siguiente jurisprudencia de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion.

Localizacion:
Octava Epoca
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito



Fuente: Apéndice de 1995
Tomo I, Parte TCC
Péagina: 335

Tesis: 553

Jurisprudencia

Materia(s): Penal
FUNDAMENTACION Y MOTIVACION.

De acuerdo con el articulo 16 de la Constitucion Federal, todo acto de autoridad debe
estar adecuada y suficientemente fundado y motivado, entendiéndose por lo primero
que ha de expresar con precision el precepto legal aplicable al caso y, por lo
segundo, que también deben sefialarse, con precision, las circunstancias especiales,
razones particulares o causas inmediatas que se hayan tenido en consideracién para
la emision del acto; siendo necesario, ademas, que exista adecuacién entre los

motivos aducidos y las normas aplicables, es decir, que en el caso concreto.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL QUINTO CIRCUITO.

Octava Epoca:

Amparo directo 242/91. Raymundo Coronado Lépez y otro. 21 de noviembre de 1991.

Unanimidad de votos.

Amparo directo 369/91. Financiera Nacional Azucarera, S. N. C. 22 de enero de 1992.

Unanimidad de votos.

Amparo directo 495/91. Fianzas Monterrey, S. A. 12 de febrero de 1992. Unanimidad

de voto

Amparo directo 493/91. Eugenio Fimbres Moreno. 20 de febrero de 1992. Unanimidad

de votos.

Amparo directo 101/92. José Raul Zarate Anaya. 8 de abril de 1992. Unanimidad de

votos.

40
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NOTA:
Tesis V.20.J/32, Gaceta numero 54, pag. 49.

Como se ha mencionado en lineas anteriores, en sus origenes este
precepto estaba encaminado a resguardar las garantias del indiciado en materia
penal, pero dada su importancia se ha extendido la proteccion del mismo a todo el
sistema legal mexicano. La tesis invocada no deja lugar a dudas respecto a la
motivacién y fundamentacién de un acto de autoridad. La fundamentacion se
refiere a se requiere citar el precepto legal aplicable sin ningun tipo de laguna o
duda; lo que se debe de hacer de manera clara y concisa. En lo referente a la
motivacion, se entiende ésta como que se encuadre en la hip6tesis normativa de
forma fiel para sufrir las consecuencias juridicas a la que se hace acreedor el

individuo o individuos que se encuentren en las misma.

El articulo 16 de nuestra Carta Magna hace mencion de todas y cada una
de las garantias que posee un individuo al cual un acto de autoridad pretende de

afectar su libertad.

El articulo en cuestion estipula que “no podré librarse orden de aprehension
sino por autoridad judicial”’. Una autoridad judicial es aquella que detenta la
potestad de aplicar el Derecho a un caso en concreto siempre y cuando surja una
controversia. Pero no sélo cualquier autoridad judicial podra emitir una orden de

aprehension, sino aquella que sea competente para conocer del asunto.

Continuando con el analisis del precepto invocado, éste enuncia las
formalidades esenciales que debe de reunir dicha orden de aprehension;
exigiendo para ello un requisito de procedibilidad; los cuales en la legislacion
mexicana son la denuncia y la querella. El texto es claro al establecer que no se

pude dictar la orden “sin que preceda denuncia o querella”.

El articulo en analisis prevé que se dictara orden de aprehension mediante
denuncia o querella, en virtud a la comisién de un “hecho que la ley sefiale como

delito.” En nuestro punto de vista, esta parte del articulo 16 Constitucional protege
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(en conjunto con el numeral 14) al indiciado de la irretroactividad de la ley; en
virtud a que debe de existir la descripcion de una conducta en un ordenamiento
legal al momento de realizar la misma. Este necesariamente debe de estar

vigente al tiempo de encuadrar en la hipotesis normativa.

El multicitado articulo se refiere también a que el hecho delictivo sea
“sancionado con pena privativa de libertad.” En la doctrina, la interpretacion que
predomina es que el delito necesariamente debe de tener como sanciéon la
privacion de la libertad, ya que en caso contrario se trata de una pena alternativa,

en la cual es procedente una simple orden de comparecencia. *3

Por dltimo, para librar un orden de aprehension es necesario que “obren
datos que establezcan que se ha cometido ese hecho y que exista la probabilidad
gue el indiciado lo cometié o que participé en su comision.” Este es un tema muy
importante y me atrevo a mencionar que dafia las garantias que consagra nuestra

Constitucion.

En virtud de las reformas de la Carta Magna, se eliminé del parrafo 2° del
precepto invocado el término “cuerpo del delito,” sustituyéndolo por “datos que
establezcan que se ha cometido un delito”. En mi punto de vista es inoportuna
dicha modificacion, en virtud a que en esencia se hace referencia al mismo
concepto, pero con una distinta redaccién, siendo esta ultima susceptible de

diversas interpretaciones.

Mediante jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se
define al cuerpo del delito como el conjunto de elementos objetivos o externos
gue constituyen la materialidad de la figura delictiva descrita concretamente por la
ley. En otras palabras, es que la conducta se refleje en el mundo factico; siendo

estos elementos datos fehacientes, los cuales estimulan la actividad jurisdiccional.

* Cfr. GARCIA RAMIREZ, Sergio. CURSO DE DERECHO PROCESAL PENAL. Editorial Porrda. México, 1989. Pp. 513—
516.
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Haciendo alusion a la garantia contenida en el parrafo segundo del articulo
en cuestion, lo invocado significa que la Representacién Social no podra ejercitar
la accion penal en contra de un individuo si no encuentra materializados dichos

elementos.

Con el cuerpo del delito (o datos que establezcan que se ha cometido un
delito), lo que se trata de infundir en el juzgador, es que se ha materializado una
conducta tipica antijuridica y culpable en el mundo factico, razén por la cual debe
de entrar al estudio de la misma y encontrar la verdad histérica de los hechos con

la finalidad de impartir justicia.

El delito tiene un doble aspecto, un aspecto intencional o subjetivo, el cual
depende de la voluntad del agente, relacionandose directamente con el elemento
denominado culpabilidad. ElI otro elemento es el material. Directamente
relacionado con la conducta. Este provoca un cambio en el mundo real, afectando
uno o varios bienes juridicos; razén por la cual ha de investigarse y excitarse la

maquinaria jurisdiccional, en virtud a que se ha perpetrado un delito.

El problema fundamental que posee esta postura, es cuando ha de
cometerse un delito; en que momento se comete y en que momento se
comprueba la existencia del mismo. Considero que la Constitucion se contradice,
en virtud a que hace a un lado el Principio de Presunciéon de Inocencia; que a
resumidas cuentas estipula que ninguna persona se considera culpable hasta
demostrar lo contrario; afirmacion que es objeto de estudio de un apartado
especial. Adelanto que considero que la Presuncion de Inocencia es una garantia
implicita dentro de la Constitucidon, no obstante a las reformas que sufrio la
misma; en virtud a que nuestra Carta Magna es de orden liberal, influenciada

directamente por la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano.

Otro punto a destacar dentro del precepto citado es el concepto de
Probable Responsabilidad. La probable responsabilidad existe cuando se
presentan determinadas pruebas por las cuales se pueda suponer la

responsabilidad de un sujeto.
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Me atrevo a mencionar que el concepto establecido en la Constitucion
también atenta en contra de la Presuncién de Inocencia, en virtud a que la
probable responsabilidad es comprobada con cualquier medio probatorio que la
ley determine para tales efectos, y con ello lograr encontrar la verdad histérica en
un proceso; siendo que todavia no se ha ventilado proceso alguno ante un érgano
jurisdiccional. El Ministerio Publico para ejercitar la accion penal requiere integrar
estos elementos; lo cual apruebo de forma tajante. Lo que no apruebo y es
materia de la presente tesis para obtener el grado de Licenciado en Derecho, es
gue se someta a un individuo a una pena anticipada como lo es la prision
preventiva, la cual abordaré de forma especifica en un apartado

fundamentalmente destinado para ese fin.

Sdlo es mi deseo adelantar que no estoy de acuerdo con el hecho de que a
un sujeto que goza de las garantias que consagra nuestra Carta Magna se
someta a un castigo anticipado; por que en el momento en que la Representacion

Social consigna ante un Juez Penal a un probable responsable,*

el juzgador
obsequia un auto de formal prision; que es una resolucién fundamental en el
procedimiento penal, misma que justifica la prision preventiva y fija el tema del
proceso; el conflicto de intereses en el cual la representacion social fija sus
pretensiones y el procesado su defensa; momento procesal en el cual se
determina por el juzgador si efectivamente un sujeto es culpable de la comision de
una conducta antisocial; antes de realizarse un proceso; aunque aun no se
determina si estamos en presencia de los cuatro elementos que estipula la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién para que exista un delito, sometiendo al
sujeto a un castigo anticipado por la probabilidad de que éste sea culpable,
atentando en contra no solo de la esfera juridica del individuo, sino también en la

de sus familiares mas cercanos.

Después de la breve introduccion al tema primordial del presente trabajo,
sigamos con el analisis de las garantias que establece el articulo 16 de la Carta

Magna.

** El adjetivo “probable” hace alusion a algo de lo cual no se tiene la certeza, incierto, no seguro.
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Parafraseando al parrafo tercero del precepto invocado, se establece en el
mismo que cuando un sujeto sea aprehendido debe ser puesto sin demora alguna
ante la autoridad judicial competente. El texto en cuestién es un complemento al

parrafo segundo, protegiendo la integridad fisica del sujeto.

Existe una excepcion al parrafo en cita: Se trata la flagrancia y el caso
urgente. La flagrancia se entiende como sorprender a un sujeto en el momento en
gue se comete una conducta delictiva. Considero que la flagrancia no deja lugar a
dudas que un sujeto perpetra una conducta tipica; en virtud a que existe una
descripcion de una conducta en un ordenamiento legal, pero falta demostrar los
demas elementos del delito, por que es posible que opere una causa de
justificacidén, una excusa absolutoria o se trate de un sujeto inimputable. En todo
caso quien ha de determinar la existencia de los citados elementos es un 6rgano
jurisdiccional. La reglamentacion de la flagrancia se encuentra establecida en el
articulo 193 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, y en el articulo 267

del Cadigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

Se contempla también el caso urgente. Se dice que se estd en presencia
de un caso urgente cuando existe el riesgo fundado de que un individuo; al cual
se imputa la comision de un delito; se sustraiga de la accion de la justicia. Para
gue exista un caso urgente, el delito debe de ser considerado como grave, en
donde la gravedad va en funcién a la penalidad aplicada al individuo. En este
caso el Ministerio Publico tiene la obligacion de fundar y expresar los motivos que

demuestren la urgencia.

En el numeral que ocupa nuestra atencion, se estipula el término maximo
gue ha de ser detenido un sujeto, que supuestamente ha cometido un delito. El
parrafo noveno del precepto en cuestion establece que sera un lapso maximo de
cuarenta y ocho horas, lapso en el cual la Representacién Social ha de determinar
la situacion juridica del probable responsable, existiendo la posibilidad de
duplicarse el mismo en caso de materializarse la hipétesis de delincuencia

organizada.
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Otra garantia inmersa en entre las lineas del articulo 16 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos es la inviolabilidad del domicilio. Se
establece como excepcién a la orden de cateo; la cual debera contar con todos y

cada uno de los requisitos que se requiere para una orden de aprehension.

Por ultimo, se establece la inviolabilidad de las comunicaciones, al estipular
gue son privadas e inviolables. Las comunicaciones; en razon de orden publico;
pueden ser intervenidas siempre y cuando la autoridad correspondiente haga su

peticion por escrito fundando y motivando la razon de su actuar.

I.VI GARANTIAS CONSAGRADAS POR EL ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL
EN MATERIA PENAL

He mencionado en los apartados anteriores que el objetivo de las garantias
penales que consagra la Constitucion es equilibrar la balanza entre el individuo y
el Estado. El precepto objeto de analisis entre sus lineas tiene inmersas dos tipos

de garantias.

A decir del Maestro Carlos Barragan Salvatierra, las garantias penales
inmersas en el precepto legal en cuestion son la garantia de auto de formal

prision y la garantia de la litis cerrada.

Tomando el criterio del Maestro Barragan Salvatierra; la proteccion de la
garantia de auto de formal prision se orienta en el sentido de verificar el cdmputo
de los términos que tiene la autoridad jurisdiccional competente para determinar
su situacion juridica; teniendo un plazo maximo de setenta y dos horas. Una vez
gue trascurra el mismo se determinara la existencia de elementos para comprobar

el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del inculpado.*

Con las reformas instauradas; en el primer péarrafo del precepto invocado
se erradica el término “auto de formal prision,” por el de “auto vinculacion a

proceso.” Considero que dicha modificacion es acertada y acorde con el principio

> BARRAGAN SALVATIERRA, Carlos. DERECHO PROCESAL PENAL. Editorial McGraw — Hill. México, 1999. P4g. 247.
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de Presuncién de Inocencia, ya que el término auto de formal prision lleva
implicito un pre — juzgamiento y no es acorde al sistema de indole acusatorio que
se pretende instaurar con dicha reforma. Es necesario hacer mencién que es
ineludible modificar los textos adjetivos correspondientes a la materia penal, ya

gue éstos aun contemplan al auto de formal prision.

En esencia, el articulo 19 garantiza que el auto de formal prision esté sujeto
a ciertas formalidades en el proceso penal; teniendo un plazo maximo de setenta
y dos horas para resolver la situacion juridica de un consignado. En este plazo el
juzgador debera analizar en primer lugar, si el indiciado se encuentra dentro de
las instalaciones del reclusorio al que fue enviado, ya sea por que se obsequi6 un
auto de formal prision tratandose de averiguacion previa sin detenido, o que la

Representacion Social realizaré la consignacion pertinente.

El juzgador deberd de radicar la causa; hecho esto; sus esfuerzos se
orientan a verificar si la detencién del sujeto fue conforme a Derecho y apegada a
los preceptos constitucionales aplicables. Si es apegada a la constitucionalidad,
procede a tomar la declaracién preparatoria en un término de cuarenta y ocho

horas.

El precepto invocado es el fundamento del término constitucional. El citado

articulo en su primer parrafo estipula:

“Articulo 19. Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del plazo de
setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que
se justifique con un auto de vinculacion a proceso en el que se expresara: el delito
gue se impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como los
datos que establezcan que se ha cometido un hecho que la ley sefiale como delito y

que exista la probabilidad de que el indiciado lo cometié o particip6 en su comisién.”*

Este numeral es el fundamento de la ampliacién del término constitucional,

en virtud a que no se puede prorrogar en perjuicio del inculpado; contrario sensu,

“® DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION. Tomo DCLVII, no 13. México D. F., Miércoles 18 de junio de 2008. Primera
seccion. Poder Ejecutivo, Secretaria de Gobernacion. Pag. 5.
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se puede prorrogar a favor del inculpado tal y como lo estipula el tercer parrafo del

cardinal materia de estudio:

“El plazo para dictar el auto de vinculacion a proceso podra prorrogarse Unicamente a
peticion del indiciado, en la forma que sefiale la ley. La prolongacion de la detencién
en su perjuicio serd sancionada por la ley penal. La autoridad responsable del
establecimiento en el que se encuentre internado el indiciado, que dentro del plazo
antes sefialado no reciba copia autorizada del auto de vinculacién a proceso y del que
decrete la prisién preventiva, o de la solicitud de prérroga del plazo constitucional,
debera llamar la atencién del juez sobre dicho particular en el acto mismo de concluir

el plazo y, si no recibe la constancia mencionada dentro de las tres horas siguientes,

pondra al indiciado en libertad.”’

El objetivo de la prorroga del término de setenta y dos horas por un lapso
de tiempo de igual magnitud, es con el designio de otorgar al juzgador elementos
por parte de la defensa; con el animo de desvirtuar ya sea el cuerpo del delito o la

probable responsabilidad del ahora inculpado.

El juzgador tiene tres opciones una vez que ha transcurrido el término que
establece la ley: a) Pronunciar un auto de formal prision o vinculacion a proceso;
b) emitir un auto de sujecion a proceso y; c¢) proferir un auto de libertad por falta

de elementos para procesar.

De las tres hipétesis establecidas en al parrafo anterior; el auto de formal
prision sin duda alguna atenta en contra de las garantias individuales del
indiciado; contrariando el Principio de Presuncion de Inocencia; incongruencia
originada al aplicar una medida cautelar como lo es la prisién preventiva; que en
mi personal punto de vista mas que ser una medida cautelar es una forma de

prejuzgar a un sujeto sin efectuar el proceso respectivo con antelacion.

La imposicion de una supuesta medida cautelar como la prisién preventiva,
es con el afan de evitar que un individuo con el pleno goce de los derechos que

integran su esfera juridica (como lo es la propiedad, la libertad, etc.), pueda

7 Ibidem. Pag. 6.
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sustraerse de la accién de la justicia. Hoy en dia los avances tecnolégicos y
cientificos (que estan al alcance de la mayoria de los Gobiernos y nuestro pais no
es la excepcion) hacen que un sujeto sea facilmente identificable; ademas de
rastrear su ubicacion en cualquier parte del mundo. Si se puede identificar autos

con un sistema de localizacién, en efecto es posible rastrear a un ser humano.

El péarrafo tercero del multicitado articulo es el fundamento legal de la
duplicidad del término constitucional. En este lapso de tiempo se brinda la
oportunidad de hacer un “pre — proceso,” brindando la oportunidad a la defensa
de ofrecer y presentar pruebas con las formalidades previstas en la ley adjetiva
aplicable. Siendo éste un “pre — proceso,” en el mismo se impone una “pre —

sancion.”

La segunda garantia que se contempla siguiendo el criterio mencionado
con antelacion es la garantia de la litis cerrada; la cual se contiene en el parrafo

cuarto del multicitado precepto, el cual estipula:

“Articulo 19... Todo proceso se seguira forzosamente por el delito o delitos sefialados
en el auto de vinculacion a proceso. Si en la secuela de un proceso apareciere que se
ha cometido un delito distinto del que se persigue, debera ser objeto de averiguacion

separada, sin perjuicio de que después pueda decretarse la acumulacion, si fuere

conducente.”®

El parrafo del cardinal en cita garantiza que al indiciado sé6lo se someta al
proceso por la supuesta realizacion de una conducta en la cual se ha comprobado
el cuerpo del delito y la probable responsabilidad. En caso de existiera la
sospecha que ha realizado otro u otros delitos; la investigacion de los mismos se

hara mediante otra averiguacion previa.

La Institucion del Ministerio Publico es titular exclusivo de la accion penal,
razon por la cual es la Unica institucion facultada para excitar al Organo
Jurisdiccional y con ello iniciar un proceso penal. En el caso que el indiciado se le

impute la comision de otras conductas antijuridicas, la Representacion Social

8 idem.
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“formulara nueva consignacion para que se dicte otro auto de formal prision en el

que se tome en cuenta el delito Gltimamente advertido.”*

[.VII GARANTIAS  CONSAGRADAS POR EL ARTICULO 20
CONSTITUCIONAL EN MATERIA PENAL

El cardinal enunciado de la Constitucion contiene una serie de
lineamientos que han de seguirse en la formulacién de un proceso del orden

penal, tanto para el acusado, como para la victima u ofendido de un delito.

La importancia del articulo en cuestién radica que en él se establecen los
principios generales que han de respetarse en un proceso del orden criminal. En
virtud a la gran importancia que tiene el precepto legal invocado, “merece

destacarse dentro de la categoria de leyes constitucionales de procedimientos.”°

El articulo 20 de la Constitucion es un claro ejemplo de lo fines que
persigue el derecho; ya que en virtud al mismo se otorga la igual proteccion a las
partes que intervienen en un proceso penal. Para la existencia de un delito es
necesaria la participacion de un agente que cause el dafio 0 menoscabo a un
bien juridico tutelado; requiriéendose ademas la presencia de un factor que sea el
titular de dicho bien o derecho; el cual es representado por la Institucion del

Ministerio Publico.

Considero que el fin primordial que persigue todo orden normativo es dar a
cada quien lo que se merece, sin distincion alguna. Como lo he mencionado, la
Unica distincibn que hace diferente a un persona de otra es la forma de
comportarse frente a otros individuos; en virtud de la cual se obtienen diversas
consecuencias, tanto benéficas o lesivas para su esfera juridica de quien realiza

una conducta.

** CAMARA DE DIPUTADOS DEL H. CONGRESO DE LA UNION. Ob. Cit. P4g. 823.
V. CASTRO, Juventino. BIBLIOTECA DE AMPARO Y DERECHO CONSTITUCIONAL. Pag. 255.
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En el caso de que las aptitudes de un sujeto lo hagan acreedor de una
sancion estipulada en una norma; dicha circunstancia no lo hace diferente a otra
persona; la cual a su vez esta en la posibilidad de recibir un menoscabo en su
esfera juridica por una situacion de hecho a la cual lamentablemente todos los

individuos de la sociedad estamos expuestos.

El articulo objeto de analisis en las presentes lineas, es bastante generoso,
por que protege a los dos agentes que participan en un delito, el acusado y la
victima u ofendido. He mencionado que en virtud a que el proceso penal es el
mas perjudicial para la persona a la que se somete el mismo, existen una serie de
garantias que nivelan el estado de indefension del acusado en relacion al poder
inquisitivo del Estado. Con el precepto en cuestion, esta nivelacion se extiende a

quien ha sido vulnerado dentro de sus derechos.

Es por tal motivo que el precepto invocado se divide en tres partes. En el
apartado B. se estipulan todos y cada uno de los derechos que protegen al
inculpado o persona imputada. Por su parte, en el apartado C. se contienen todos

y cada uno de los derechos de los que goza la victima u ofendido.

El articulo 20 constitucional sufre una importante modificacion a raiz de
gue en fecha 18 de Junio del afio 2008, se hizo de la publicacion en el Diario
Oficial de la Federacion del Decreto que reforma y adiciona diversas
disposiciones de la Carta Magna. En lo concerniente al contenido del numeral
objeto de estudio, la reforma da entrada al Sistema Acusatorio Adversarial,
adicionando tres apartados. El primero los mencionados contiene todos y cada

uno de los principios que rigen al sistema acusatorio oral.

Encontramos diversas formas de clasificar las garantias contenidas en este
precepto. La que adopto es la realizada por el Maestro Carlos Barragan
Salvatierra, en virtud a que es sencilla, pero no por esta razén deja de ser
trascendente; al contrario; por ser concisa explica a las mismas de una forma

muy entendible.
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El Maestro clasifica a las garantias contenidas dentro de este articulo
como garantia de libertad bajo caucién, garantia de no auto incriminarse, garantia
de defensa, garantia de ser juzgado en audiencia publica por un juez o jurado de

ciudadanos y garantia de brevedad en el proceso. **

Por la entrada en vigor del Decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion en la fecha anteriormente referida, se eleva a rango constitucional el
Principio de Presuncion de Inocencia; hecho que es objeto de analisis de un
apartado especial en virtud a la magnitud del acontecimiento. Por tal razon me
atrevo a adicionar al criterio del Maestro Barragan Salvatierra las garantias de la
carga de la prueba, desahogo de pruebas ante autoridad competente, en caso de

duda absolver y Presuncion de Inocencia

Antes de las modificaciones que sufre nuestra Constitucion General; en lo
referente al apartado B. del articulo 20 de la Carta Magna, el Maestro Barragan
Salvatierra las denomina de forma genérica como garantias de la victima u
ofendido. Las garantias que se mencionan en lineas anteriores se gozan desde el

inicio de la averiguacion previa.

Comenzaré por mencionar las garantias que detenta el acusado. La
garantia de libertad bajo caucion se refiere a que todo sujeto que no haya
cometido delito grave, y que no haya sido juzgado con anterioridad por algun
delito grave; tiene derecho a pedir su inmediata libertad bajo caucién; cuyo monto

de definirdn atendiendo a las circunstancias especiales del acusado.

En mi opinion, el contenido de la garantia mencionada en el parrafo
anterior, es una forma en que la sociedad castiga dos veces a un sujeto por la
comisién de una conducta delictiva, ademas de efectuar una discriminacion de
orden econdmico en la practica. Pongamos de ejemplo un sujeto que ha sido
condenado por homicidio; siendo que ha compurgado su condena y se ha

reintegrado a la sociedad.

*! Cfr. BARRAGAN SALVATIERRA, Carlos. Ob. Cit. Pp. 251 a 254,
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El individuo en cuestion, al satisfacer sus diversas necesidades, comete un
delito culposo; pongamos de ejemplo lesiones ocasionadas en un hecho de
transito; castigando al sujeto a una prision preventiva mientras se ventila el
proceso. La hipotesis planteada en mi concepcion es un claro ejemplo de castigar
dos veces por un delito, en contradiccion a lo que establece el articulo 23 de la

Carta Magna.

Respecto a la garantia de no autoincriminarse, ésta se refiere a que
ninguna declaracién ha de extraerse bajo ningun tipo de violencia, ni fisica ni
moral. El principio en cuestion se encuentra contenido en la fraccion Il del

apartado B. del precepto invocado.

De la aludida fraccion se originan las reglas aplicables a la confesion
contenidas en los ordenamientos adjetivos en la materia. En esencia, las
formalidades de la confesion son que el sujeto emitente sea imputable,
esclareciendo que quien la pronuncie sea mayor de edad y que no se encuentre
en estado de interdiccion; que se refiera a hechos propios; efectudandose en
presencia de un defensor; que ésta sea libre de toda coaccion; y que se profiera

ante autoridad competente (Ministerio Publico o Juez).

La garantia de defensa “comprende varios derechos derivados de la
fraccion tercera a quinta (sic) del articulo en estudio.”?Es necesario hacer la
aclaraciéon que en virtud a las reformas que sufre este articulo, las garantias a
gue hace referencia el maestro Barragan Salvatierra, estan contenidas de las
fracciones Ill a VIII del precepto invocado.

Zamora — Pierce comenta que el derecho de defensa comprende:

a) El derecho de ser informado, de conocer la acusacion y de quien lo
acusa.
b) EIl derecho de rendir su declaracion preparatoria.

c) El derecho de ofrecer pruebas.

*2 |bidem. Pag. 252.



54

d) El derecho de ser careado con las personas que deponen en su
contra, y

e) El derecho a tener un defensor.>®

Como resultado a las modificaciones que sufre el articulo 20 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se ha suprimido la
Garantia de la Declaracion Preparatoria. En la fraccion 11l del apartado A del
cardinal en estudio antes de las reformas instauradas, se hacia mencién a que al
acusado se le haria saber dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a su
consignacion, la naturaleza de su acusacion, “rindiendo en este acto su
declaracion preparatoria,” la cual tiene como objetivo fundamental otorgar los

medios de defensa del acusado.

La garantia de ser juzgado en audiencia publica por un Juez o tribunal se
establece en la fraccion V apartado B. del precepto invocado. La publicidad a que

hace alusion, es referente a que no debe permanecer en secreto.

La garantia de brevedad en el proceso se encuentra contenida la fraccion
VII del apartado y articulo en referencia. En esencia determina el término maximo
en el cual ha se efectuarse un proceso del orden penal, estableciendo un maximo
de cuatro meses en caso que la penalidad del delito que se juzga no exceda de
dos afos de prision; y antes de un afo si el delito se castiga con pena de mas de
dos afios; dejando abierta la posibilidad de prorrogar el término establecido si asi

se requiere para una mejor defensa.

Por altimo, abordaré las garantias de la victima o del ofendido. A decir del
destacado Jurista Carlos Barragan Salvatierra son cuatro: a) El derecho a una
asesoria juridica, la cual debera brindar el Ministerio Publico en su caracter de
representante social, ademas de existir otro tipo de instancias como lo son la
Comision Nacional de Derechos Humanos, y las Comisiones de Derechos
Humanos en cada Entidad Federativa. b) A que se le repare el dafo, toda vez

gue la afectacion que provoca un hecho delictivo se ve materializada en el mundo

% jdem.
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factico, tratando de restablecer las cosas lo mas cercano posible al estado
original en el que se encontraban. ¢) Coadyuvar con el Ministerio Publico, con el
afan de otorgar mas elementos para demostrar de forma fehaciente que existe un
detrimento en la esfera juridica. Aprovecho la oportunidad de hacer notar que en
ciertas legislaciones locales no se admite coadyuvar con el Ministerio Publico,
como es el caso del Estado de México, contrariando lo que estipula este articulo.

d) Por ultimo, el derecho de que se preste atencion medica en caso de urgencia.
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CAPITULO TERCERO

EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA ES UNA
GARANTIA CONSTITUCIONAL

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos es el resultado
de una ardua lucha; y no s6lo de la Revolucion Mexicana, la cual dio origen a las
grandes Instituciones que crearon a nuestro pais. México comienza a forjarse
desde el momento que la corona espafiola impuso sus reglas e hizo de ésta gran
tierra una colonia. Gracias a los grandes hombres y mujeres que ofrendaron sus
vidas; los mexicanos actualmente gozamos de los derechos y obligaciones que

impone nuestra Carta Magna.

La lucha comenz6 desde el momento que los espafoles pisaron nuestra
tierra, pues gracias a ellos y a los mexicanos originarios, nosotros hoy en dia

disfrutamos de la cultura y tradiciones que hoy nos representan a nivel mundial.

En nuestra constitucion se ven reflejados todos y cada uno de los
momentos histéricos por los que hemos atravesado como pueblo; desde el
México pre — hispéanico, la imposicién del neoliberalismo y los mas recientes
sucesos generando la reforma de seguridad vy justicia; pues si analizamos cada
uno de los preceptos contenidos en nuestro Maximo Ordenamiento, nos daremos
cuenta que estan influenciados por la historia y la evolucion de la sociedad

mexicana.

La Constitucion Mexicana de 1917 es Unica y pionera; pues es la primera
en el mundo en elevar a rango constitucional las garantias sociales reflejadas en
el articulo 123 constitucional. Nuestra Carta Magna responde a las exigencias de
cada uno de los factores reales de poder existentes en nuestro pais, razon por la

cual tenemos un articulo 2° por citar un ejemplo en concreto.

La Constitucibn Mexicana, en virtud a nuestra historia, contiene una
influencia directa del Federalismo Norteamericano en lo concerniente a la Forma

de Gobierno; pues es casi una copia fiel en cuanto al organigrama y principios
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gue deben de regir al Gobierno Federal. Por su parte respecto a las garantias
consagradas del articulo 1 al 29, y el articulo 31 fraccién 1V, es influencia directa

del pensamiento ilustrado franceés.

La Revolucion Francesa es de gran trascendencia para todos los paises de
orden liberal como lo es México, pues de ella derivaron ciertos principios que
acogen en sus respectivas legislaciones; principios que emanan de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano; lo cual es producto de
la suma del pensamiento ilustrado y la lucha por dejar atras el pasado negro de la
humanidad; en el cual habia un gran niamero de distinciones entre los seres
humanos. El principio de Presuncion de Inocencia; entre otros no menos
importantes; es fruto de la pugna librada para que todos los hombre sean iguales

ante la Ley.
l1. ORIGEN Y EVOLUCION DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA

Para algunos autores su génesis se encuentra en la Revolucién Francesa
de 1879 con la “Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, pues

es en la misma en donde por primera vez se acufa este termino.

El Principio de Presuncion de Inocencia surge como una necesidad ante
las arbitrariedades que predominaban antes de la Revolucion Francesa. Este
principio tiene sus antecedentes mas remotos en el Fuero de Aragoén el cual
contemplaba situaciones de detenciones ilegales, y la Carta Magna Inglesa, la

cual otorgaba derechos a los miembros de la aristocracia.

Cabe sefalar que los antecedentes plasmados en el parrafo anterior son
de indole procedimental, en virtud a que sélo regulan que no se dafie al acusado

en su esfera juridica.

En el Derecho Consuetudinario Inglés se establecié que ningin hombre
debia de ser detenido sin que medie un debido juicio. El Derecho Inglés es

influencia directa para las colonias norteamericanas; en virtud a que en la
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Declaracion de Derechos de las Colonias se establecié lo que hoy se conoce
como la V enmienda: El Debido Proceso Legal.

La expresion “Presuncion de Inocencia” aparecio por primera vez como tal
en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789; principio

contenido en el articulo 9 de la misma.

“Articulo 9.- Puesto que todo hombre se presume inocente mientras no sea declarado

culpable, si se juzga indispensable detenerlo, todo rigor que no sea necesario para

apoderarse de su persona debe ser severamente reprimido por la ley.”*

El principio contenido en el numeral citado es retomado por la Declaracion
de los Derechos Humanos de 1948; texto que ampara a todos y cada uno de los
derechos fundamentales que se consideran como primordiales. La referida
declaracion; aunque no es juridicamente vinculante; establecio las bases para la
creacion de las convenciones internacionales de la Organizacion de Naciones
Unidas (ONU), motivo por el cual se empiezan a realizar un gran nimero de
convenciones regionales en las cuales los Estados comienzan a adoptar el

Principio de Presuncion de Inocencia.

En nuestro pais, el principio objeto de andlisis del presente capitulo, se
contemplaba en la constitucién de Apatzingan; misma que no tuvo una aplicacion
real en virtud a que nuestro pais se encontraba en lucha por su independencia.
En las Constituciones de 1857 y 1917 no se contempla el Principio de Presuncion
de Inocencia; no obstante de que el referido es una garantia implicita dentro de la
misma; argumento fundado en virtud a que la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos es de orden liberal; ademas de que nuestro pais ha firmado
instrumentos juridicamente vinculantes, teniendo el deber y la obligacion de
acatar y hacer cumplir todos y cada uno de los preceptos que integran a dichos
tratados; y una forma de lograr dicho objetivo es empleando la homogenizacion
del Derecho o Derecho uniforme.

% www.fmmeducacion.com.ar
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La Presuncién de Inocencia surge como necesidad de abatir la practica
comun de realizar actos represivos, considerandola como un freno a los

atropellos de las autoridades.

Los tratadistas espafioles sefialan en sus obras que el origen real de la
Presuncién de Inocencia es el principio in dubio pro reo, sosteniendo que “dicho
principio constituye la maxima manifestacion de la evolucion histérica de un
derecho que en nuestro pais ha culminado con el reconocimiento del derecho a

Presuncion de Inocencia.”®

El autor referido sostiene que el principio in dubio pro reo “es el mas
conocido de un conjunto de aforismos que expresan la idea de protecciéon a los
derechos fundamentales de la persona,”®los cuales versan en el sentido de que
en caso de una duda absolver, detenerse o aplicar lo mas benéfico para el

acusado; remontando los origenes al antiguo Derecho Romano.

Como nos damos cuenta, existe discrepancia en cuanto a cual es el origen
real de este principio; lo importante es que es utilizado para la defensa de las
personas que han sido acusadas de un delito, ya que como lo mencionaba
anteriormente, habia y existe actualmente una necesidad de parar los atropellos

gue siguen cometiendo algunas de las autoridades.

En México existe una figura que desde mi punto de vista es aberrante;
estoy haciendo referencia a la prision preventiva, la cual se supone que es una
medida cautelar, pero no obstante significa un pre — castigo. Adelanto que el
Principio de Presuncion de Inocencia radica en que nadie puede ser juzgado
hasta que se le demuestre lo contrario. En otras palabras el ser humano tiene el
derecho de ser inocente hasta que las pruebas destruyan dicho derecho; y el
instrumento juridico para acreditar o deslindar la participaciéon de un sujeto en un

delito es desarrollar un proceso ante un drgano jurisdiccional.

* ROMERO ARIAS, Esteban. LA PRESUNCION DE INOCENCIA. ESTUDIO DE ALGUNAS DE LAS CONSECUENCIAS
DE LA CONSTITUCIONALIZACION DE ESTE DERECHO FUNDAMENTAL. Editorial Aranzadi. Pamplona, 1985. Pag. 13.
¥ ROMERO ARIAS, Esteban. Ob. Cit. Pag. 17.
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l1I.I CONCEPTO DE PRESUNCION DE INOCENCIA

El principio objeto de estudio es un compuesto de dos palabras,
presunciéon e inocencia; lo cual pareciera absurdo, pero no lo es tanto.
Vulgarmente una presuncion es aquello de lo que no se tiene la certeza, algo que
es probable. Es un sentido etimolégico, la palabra presuncién se deriva de la raiz
latina praesumtio, que significa tomar como cierto un hecho o una afirmacion que
es dudosa pero que tiene cierta verosimilitud gracias a la concurrencia de otros

hechos que son evidentes.>

Gramaticalmente, la palabra presuncion significa “accién o efecto de

presumir, hecho que la ley tiene por cierto sin necesidad de que sea probado.”®

En un sentido juridico, la presuncion es “una operacion logica mediante la
cual, partiendo de un hecho conocido, se llega a la aceptacién como existen (sic)
de otro desconocido o incierto.”™® Existe la postura doctrinal la cual contempla a la
presuncién como una prueba que da al juzgador un amplio margen para resolver
una controversia; otorgandole amplio criterio para determinar la falsedad o

veracidad de un hecho.

La presuncién es una ficcién juridica, en virtud de la cual un hecho se tiene
por cierto a falta de otro u otros que determinen una situacién que acredite otra

postura.

El objetivo primordial de una prueba dentro de cualquier proceso es hacer
una confirmacion, forjar una conviccién dentro del juzgador. La presuncién como
prueba tiene el propoésito de estimular la sana logica del juzgador cuando
estamos en presencia en un caso en el cual se requiera hacer “la comprobacion
plena de diversos hechos, que por separado no aparezcan plenamente probados

en un proceso, en conjunto, por su concatenacion, hagan presumible su

" Cfr. INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO. Tomo P — Z. Director Lic.
Jorge Madrazo. 22 Edicion corregida y aumentada. Editorial Porria y UNAM. México, 1988. Pag. 2517.

% DICCIONARIO DE LA LENGUA DE LA REAL ACADEMIA ESPAROLA. Talleres Gréficos de la Editorial Espasa, Calpe,
S. A. Madrid, Espafia 222 edici6on. Tomo Il. Octubre de 2001. P4g.1829.

% DE PINA, Rafael. Rafael de Pina Vara. DICCIONARIO DE DERECHO. 242 Edicion. Actualizada por Juan Pablo de Pina
Garcia. Editorial PorrGia. México 1997. Pag. 416.
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existencia.” En el tema que nos compete, la referida presuncién admite prueba
en contrario (iuris tantum); pues la falta de elementos para encuadrar a un
individuo en tiempo y forma presupone su no culpabilidad; salvo que existan
pruebas que desvirtien la misma; revirtiendo la carga de la prueba a la

representacion social.

En la formulacién de un proceso, para forjar una plena conviccion en el
aparato jurisdiccional es necesaria la presencia de medios de prueba; mismos
gue seran valorados para establecer una conclusion. A falta de éstos, la
presuncién juega un importante papel en virtud a que de ésta se derivan hechos

gue se tienen por ciertos.

La segunda palabra que contiene el principio citado es inocente o
inocencia, la cual se entiende como exencién de culpa en un delito 0 una mala

accion.

Si analizamos en conjunto ambas palabras, tenemos entonces que la
Presuncion de Inocencia es un hecho que se tiene por cierto en virtud a que no
existe otro que demuestre la culpabilidad de un individuo en la realizacion de una

conducta tipica, antijuridica y culpable.

La Presuncion de Inocencia es una garantia individual, que en esencia
consiste en que todo individuo es inocente hasta demostrar lo contrario, tal y
como se establece dentro de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de la Revolucion Francesa, y demas instrumentos internaciones

juridicamente vinculantes.

Es un derecho que el ser humano detenta por el simple hecho de serlo;
mismo que contempla existente la culpabilidad de un sujeto en la comision de un
delito, si ésta se demuestra en un proceso del orden penal con el ofrecimiento y

desahogo de las pruebas pertinentes e idoneas.

© GOMEZ LARA, Cipriano. TEORIA GENERAL DEL PROCESO. 10? edicién. Editorial Oxford University Press. México,
2004. P4ag. 315.
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El proceso penal y las diversas garantias contenidas en el mismo, son el
instrumento juridico con el cual se han de comprobar los cuatro elementos para
gque una conducta sea considerada como delito; y una vez que exista dicha
conviccién; se pueda hacer un juicio de reproche a un individuo; y por lo tanto

imponerle una pena, medida de seguridad o ambas.

La Presuncién de Inocencia es un fruto de la tradicion juridica ilustrada
liberal; principio que nace a raiz de la necesidad de neutralizar las tecnologias
penales autoritarias, caracterizadas por la ausencia de limites al poder normativo
del soberano; consolidado en las legislaciones actuales este principio a fin de
contrarrestar las practicas autoritarias y la aplicacion del derecho penal en forma

distintiva.®!
1.1 CONSECUENCIAS DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA

La Presuncion de Inocencia es una garantia individual, en la cual se
consagra el derecho de que un individuo sea considerado como culpable de la
comision de un delito hasta que se demuestren la existencia de todos y cada uno
de los elementos del delito mediante un proceso penal; los cuales han de

constatar mediante la presentacion y desahogo de las pruebas.

El Derecho es un todo; es Unico e indivisible. Las posturas tradicionales
versan en el sentido de que esta ciencia se divide para efectos de estudio y
técnica legislativa. En el primer capitulo del presente trabajo hice dicha
aclaracion. Si bien es cierto que existen leyes sustantivas y leyes adjetivas, no

podriamos entender las unas sin las otras.

Los dos primeros capitulos del presente trabajo tienen la finalidad implicita
analizar los parametros sustantivos y adjetivos que abarca el Derecho Penal. El
primer capitulo se refiere a la sustancia, a la dogmatica que rige en la Ciencia
Penal, la cual se ve reflejada en toda norma que contiene un tipo penal, por que

en ella se contienen las diversas hipotesis de conductas consideradas como

®ICfr. FERRAJOLI, Luigi. DERECHO Y RAZON. TEORIA DEL GARANTISMO PENAL. Traduc. Perfecto Andrés Ibafiez y
otros. 42 edicion. Editorial Trotta. Madrid, 2000. pp. 33 —35.
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delito y las penas o medidas de seguridad correspondientes a cada una de ellas.
El objetivo de analizar los cuatro elementos del delito (con sus respectivos sub
elementos y la ausencia de los mismos), es hacer consciencia de que éstos
deben de materializarse para que existan consecuencias juridicas en la esfera del

individuo o individuos que realizaron tal conducta.

El segundo capitulo persigue la finalidad de hacer evidente todas y cada
una de las contradicciones que existen en cuanto a la realizacion de un proceso
penal, examinando los derechos fundamentales de los que goza un individuo
sometido a un proceso; formulando un analisis general del proceso penal a la luz

de las garantias que en él se deben y requieren venerarse.

Sin derecho sustantivo, el derecho adjetivo seria letra muerta y viceversa.
Ambos son complemento. El primero establece los principios con los cuales se
han de encausar diversos hechos y actos. El adjetivo tiene la finalidad directa de
gue los principios que se contienen en la sustancia se apliquen y no sean
ineficaces; ya sea para encausar el actuar de una autoridad o dar parametros y

lineamientos a un érgano jurisdiccional para dirimir una controversia.

El proceso del orden criminal esta destinado para dirimir una controversia
respecto a la aplicacion de las leyes penales. En mi punto de vista, su primordial
funcion detectar la existencia de los elementos del delito en la conducta de un

sujeto.

La consecuencia primordial del Principio de Presuncién de Inocencia,
radica en que antes de someter a un individuo a una pena adelantada (como lo
es la prision preventiva) se debe de efectuar un proceso en el cual se ventilen
todos y cada uno de los preceptos y principios establecidos dentro de un
ordenamiento sustantivo. El Principio de Presuncién de Inocencia es una garantia
implicita dentro de las garantias que se estipulan en la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, garantia que actualmente se vio consagrada en
virtud a la reforma constitucional que entré en vigor con la publicacion del decreto

en el Diario Oficial de la Federacién en fecha 18 de Junio del afio 2008. El
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criterio referido se ilustra con la siguiente tesis aislada del pleno de la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion.

Novena Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Apéndice (actualizacion 2002)
Tomo Il, Penal, P.R. SCIN

Pagina: 133

Tesis: 34

Tesis Aislada

Materia(s): Penal

PRESUNCION DE INOCENCIA. EL PRINCIPIO RELATIVO SE CONTIENE DE
MANERA IMPLICITA EN LA CONSTITUCION FEDERAL .-

De la interpretacion armonica y sisteméatica de los articulos 14, péarrafo segundo, 16,
parrafo primero, 19, parrafo primero, 21, parrafo primero, y 102, apartado A, parrafo
segundo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se
desprenden, por una parte, el principio del debido proceso legal que implica que al
inculpado se le reconozca el derecho a su libertad, y que el Estado sélo podra privarlo
del mismo cuando, existiendo suficientes elementos incriminatorios, y seguido un
proceso penal en su contra en el que se respeten las formalidades esenciales del
procedimiento, las garantias de audiencia y la de ofrecer pruebas para desvirtuar la
imputacidon correspondiente, el Juez pronuncie sentencia definitiva declarandolo
culpable; y por otra, el principio acusatorio, mediante el cual corresponde al Ministerio
Publico la funcién persecutoria de los delitos y la obligacién (carga) de buscar y
presentar las pruebas que acrediten la existencia de éstos, tal y como se desprende
de lo dispuesto en el articulo 19, parrafo primero, particularmente cuando previene
gue el auto de formal prisién debera expresar "los datos que arroje la averiguacion
previa, los que deben ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer
probable la responsabilidad del acusado”; en el articulo 21, al disponer que "la
investigacion y persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Publico"; asi como en
el articulo 102, al disponer que corresponde al Ministerio Publico de la Federacion la
persecucion de todos los delitos del orden federal, correspondiéndole "buscar y

presentar las pruebas que acrediten la responsabilidad de éstos". En ese tenor, debe

estimarse que los principios constitucionales del debido proceso legal y el acusatorio

resqguardan en forma implicita el diverso principio de Presuncién de Inocencia, dando

lugar a que el gobernado no esté obligado a probar la licitud de su conducta cuando
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se le imputa la comisiéon de un delito, en tanto que el acusado no tiene la carga de

probar su inocencia, puesto que el sistema previsto por la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos le reconoce, a priori, tal estado, al disponer expresamente

que _es al Ministerio Publico a quien incumbe probar los elementos constitutivos del

delito y de la culpabilidad del imputado.

Amparo en revisiébn 1293/2000.-15 de agosto de 2002.-Once votos.-Ponente: Sergio
Salvador Aguirre Anguiano.-Secretarios: Eduardo Ferrer Mac Gregor Poisot y Arnulfo
Moreno Flores. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XVI, agosto de 2002, pagina 14, Pleno, tesis P. XXXV/2002

El criterio citado es bastante claro. En nuestro sistema legal la carga de la
prueba recae sobre la Representacion Social y no sobre el gobernado. Se ha
hecho alusion que el Principio de Presuncion de Inocencia es una Garantia
Constitucional sin entrar a fondo. Como he mencionado, este principio es una
garantia en virtud a que nuestro pais ha firmado diversos instrumentos
juridicamente vinculantes. En virtud al articulo 133 de nuestra Carta Magna, las
Convenciones Internacionales a que se someta nuestro pais se encuentran por
encima de las Leyes Federales, lo cual abordaré de manera concreta y detallada

en el apartado correspondiente.

Tenemos entonces que la Presuncion de Inocencia en mi opinion tiene
cuatro grandes consecuencias. La primera es la Presuncidén de Inocencia como
garantia individual, lo que significa que este principio es un derecho que tiene
cada individuo por el simple hecho de serlo. La segunda es la salvedad del
sujeto; que versa en el sentido de que todo individuo es inocente hasta
demostrar lo contrario. La tercera es la carga de la prueba, misma que en todo
proceso de indole penal estarad a cargo de la Representacion Social, en virtud a
gue la Carta Magna dispone expresamente que la persecucion de los delitos sera
efectuada de manera exclusiva por la Institucion del Ministerio Pablico. Y por
ultimo la del respeto a la libertad, misma que ha de ser afectada siempre y
cuando previamente se efectlie un proceso ante un érgano jurisdiccional, en el

cual se ventilen todas y cada unas de las pruebas que acrediten de forma
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fehaciente la responsabilidad penal de un sujeto en la comision de una conducta

antisocial.

La ultima consecuencia enunciada la cual denomino “respeto a la libertad”
es de gran importancia, misma que radica en no imponer pena alguna a un
individuo hasta que se demuestren los elementos constitutivos del delito.
Adoptando la postura que toman diversos autores como Ferrajoli; el cual
considera que la prisidon preventiva es un instrumento ilegitimo e idéneo para

hacer desaparecer las garantias penales.®?

La prision preventiva atenta en contra de la libertad de los sujetos. El
Ministerio Publico al consignar su averiguacion previa ante un Juez considera que
existen elementos, y por ende ejercita la accion penal. El juzgador en la pre —
instruccién analiza si existe el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del
sujeto, misma que es probable, haciendo de la prisidbn preventiva una pena

anticipada.

La prisibn preventiva tiene por objeto garantizar que un sujeto no se
sustraiga de la accion de la justicia, pretendiendo ser una medida cautelar. “No
obstante, México proyecta un exceso en su utlizaciébn, pues reafirma su
connotacion penalizadora al condicionar la obtencion de la libertad provisional
bajo caucion a delitos no considerados legalmente como graves, a pesar de que

ese caracter tienen la mayorfa de los ilicitos penales.”

ll. IV PACTO DE SAN JOSE COSTA RICA DE 22 DE NOVIEMBRE DE
1969

Nuestro pais como ente sujeto al Derecho Internacional, tiene la facultad
de celebrar tratados internacionales; en los cuales se adquieren derechos y

obligaciones reciprocas en los términos pactados.

*2Cfr. FERRAJOLI, Luigi. Ob. Cit. Pp. 37-93. ) ) )
% AGUILAR LOPEZ, Miguel Angel. LA PRESUNCION DE INOCENCIA EN MEXICO (ANALISIS CRITICO
PROPOSITIVO). Criminogenesis, afio 1, nimero 0. México, febrero de 2007. Pag. 96.
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La Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, también conocida
como pacto de San José Costa Rica, es producto de un proceso que se inicié
después de la segunda guerra mundial, proceso que se vio culminado con la

entrada en vigor de ésta el dia 18 de julio de 1968.

Este tratado surge como consecuencia del panorama mundial de post
guerra; momento histérico en el cual se habian generado un sin nimero de
violaciones a los derechos humanos; aunado al contexto por el que atravesaban
los pueblos americanos, en el cual eran evidentes las brechas sociales
existentes, desencadenando pugnas a fin de reducirlas. Los movimientos sociales
efectuados propiciaron una gran represion, misma que se vio consagrada con la
instauracion de dictaduras militares en gran parte de los paises de Centro y

Sudameérica.

Dicha situacion forjé una conciencia respecto a la dignidad humana. Como
respuesta ante tal preocupacion, se pensé en un instrumento que salvaguardara
los derechos humanos en el Continente Americano. A raiz de tales eventos, en el
afio de 1945 se celebra en nuestro pais la Conferencia Interamericana sobre los

Problemas de la Guerra y de la Paz.

Fue asi que en 1945 se materializd la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; aprobada por los Estados Miembros de la OEA
en Bogota, Colombia, en mayo de 1948; la cual sélo tenia el caracter de una

simple declaracion.

Ante los esfuerzos realizados, en 1959 se cre6 la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, la cual tiene como objetivo primordial promover y vigilar
el respeto de los derechos humanos, misma que se vio perfeccionada al

suscribirse el Pacto de San José.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos es el antecedente
directo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; surgiendo como
respuesta ante las inclemencias latentes que vulneraban los derechos humanos;

por tal razén se penso en “instrumentos a los que pudiera recurrir el individuo en
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procuracién de justicia internacional. Fue asi que el tema de los derechos
humanos, tradicionalmente reservado a la competencia nacional — mediante

declaraciones constitucionales y jurisdicciones internas —, paso a constituir un

asunto de interés internacional.” %*

A partir que la Corte entra en funcionamiento en fecha 3 de septiembre de
1979; y a decir del jurista Sergio Garcia Ramirez ésta cumple con su objetivo. He

agui una de las consideraciones del citado autor

“La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha servido a la misién que le fue
conferida y atendido crecientemente a las expectativas que en ella se cifraron. En
este campo descuellan tres objetivos: a) servir (sic) a la democracia y a los derechos
humanos, que se reclamen mutuamente, como ha hecho notar la propia
jurisprudencia del tribunal; b) dar culminacién internacional el régimen de tutela de los
derechos fundamentales que comienza en el orden interno de los Estados; y c)
constituir un elemento relevante del llamado sistema interamericano de proteccién de

los derechos humanos.”®

El pacto de San José es un instrumento juridicamente vinculante, en el
cual se contienen todos y cada una de los principios con los que han de regirse y
gue deben respetar los Estados que acojan al mismo. En las consideraciones
iniciales de instrumento internacional evocado se establece que tiene como
objetivo primordial:

“consolidar en este continente, dentro del cuadro de las instituciones democraticas,
un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto de los
derechos esenciales del hombre; reconociendo que los derechos esenciales del
hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen
como fundamento los atributos de la persona humana, razén por la cual justifican una
proteccion internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria

de la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos.”®

® GARCIA RAMIREZ, Sergio. ORIGEN Y ACTUALIDAD DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS. www.info5.juridicas.unam.mx/libros/4/1968/16.pdf. Pag. 328.

% bidem. Pag. 330

% CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, susctita en la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos. San José, Costa Rica, 7 al 22 de noviembre de 1969.
www.oas.org/Juridico/spanish/tratados/b-32.html
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Los Estados miembros que adopten dicha convencién, estan obligados a
respetar todos y cada uno de los derechos fundamentales que en la misma se

consagran; tal y como lo estipula el articulo 1 de la misma:

“Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos.

Los Estados partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
gue este (sic) sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminacion alguna por motivos de reza,

color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen

nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.”®’

Asimismo, al adoptar como propia la multicitada convencién, los Estados
gue la suscriben adquieren la obligacion de instaurar los medios juridicos para
respetar todos y cada uno de los derechos contenidos; siempre y cuando sus
medios de control interno lo permitan. La comentada obligacion se encuentra

contenida en el articulo 2, el cual estipula:

“Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere
ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las

disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que

fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.”®

Al respecto, con fecha 21 de marzo del afio 1981, México se adhiere al
Pacto de Costa Rica, con dos declaraciones interpretativas y una reserva. Las
declaraciones y reservas que México formuld, versan en el sentido de en qué
momento comienza la vida (teoria de la viabilidad civil), y respecto a los ministros

de culto, los cuales no son sujetos de voto en eleccién popular.

El Gobierno Mexicano al adherirse al Pacto de San José, acepta la

jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos humanos, exceptuando lo

67 ¢
Idem.
% fdem.
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concerniente respecto la hipétesis del articulo 33 de la Constitucion Politica, ya
que el precepto invocado concede la aptitud de facultades al Presidente de la
Republica para hacer abandonar sin juicio previo a personas cuya presencia se
estime inconveniente; ya que el titular de la soberania es el pueblo mexicano; y
aungue los extranjeros son considerados como pobladores, gozando de las
garantias que otorga la Carta Magna, éstos no son considerados como parte del

pueblo mexicano.®®

Por el motivo anteriormente expuesto, México se obliga a respetar y hacer
cumplir todas y cada una de las disposiciones que se contienen en la multicitada
convencion. Me parece pertinente hacer notar que en ningdn momento el
Gobierno de nuestro pais hace reserva alguna respecto a la Presuncion de
Inocencia; debido a que en el momento de la adopcién de dicho Instrumento
juridicamente vinculante, en el sistema legal mexicano se contenia la figura de la

prisién preventiva, misma que es contraria al principio en referencia.

La citada convencion consta de ochenta y dos articulos; la cual contiene
entre sus lineas un catalogo de los derechos fundamentales que posee el ser
humano por el simple hecho de serlo. Entre los derechos fundamentales
contenidos en ella destacan los derechos civiles y politicos; y los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Ambos se encuentran contenidos del articulo 3
al 26 de la citada.

Entre las lineas de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos;
para ser exactos en su articulo 8; se encuentra consagrado el Principio de

Presuncién de Inocencia. El precepto invocado estipula lo siguiente:

“Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,

establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion

& Cfr, CAMARA DE DIPUTADOS DEL H. CONGRESO DE LA UNION. DERECHOS DEL PUEBLO MEXICANO. MEXICO
A TRAVES DE SUS CONSTITUCIONES. Tomo V. 5?2 edicién, LVII Legislatura. Editorial Miguel Angel Porrda, grupo
editorial. México, 2000. Pp. 1063 — 1070.
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penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones

de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a gue se presuma Su inocencia

mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda

persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si

no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;
b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacién formulada;

¢) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion

de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un

defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado 0 no segun la legislacién interna, si el inculpado no se defendiere por si

mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de
obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan

arrojar luz sobre los hechos;
g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y
h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesién del inculpado solamente es valida si es hecha sin coacciéon de

ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio

por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar

los intereses de la justicia.” "°

El precepto invocado con anterioridad, a mi parecer, es bastante claro. En
€l se consagra como derecho fundamental al Principio de Presuncién de
Inocencia, debido que estipula que todo ser humano que sea sometido a un

proceso penal se presumira inocente, hasta demostrar lo contrario.

® CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, www.oas.org/Juridico/spanish/tratados/b-32.html.
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En este punto del presente trabajo se refleja una de las denominadas
consecuencias de la Presunciéon de Inocencia, criterio personal que se abordo6 en
el apartado Ill. Ill; el cual afirma que la Presuncion de Inocencia es garantia

individual.

Si bien es cierto que todas las garantias individuales son derechos
fundamentales, no todos los derechos fundamentales son garantias
constitucionales. Para que un derecho fundamental sea considerado como
garantia individual; éste debe ser estipulado claramente en un listado como lo son

todas y cada una de las Constituciones de los Estados.

Antes de las reformas ocurridas el dia 18 de Junio del afio 2008, en
nuestro pais la Presuncion de Inocencia no era considerada una Garantia
Constitucional; mas bien el principio objeto de estudio se encontraba inmerso de
forma implicita dentro de la Carta Magna, tal y como se menciona dentro del

criterio jurisprudencial citado en el apartado lll. 1l del presente capitulo.

En el apartado 2 del articulo 8 de la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos, se denota la consecuencia del Principio de Presuncion de
Inocencia que denomino salvedad del sujeto; ya que en su texto establece que
“toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia

mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.” En mi opinién, la Ultima

parte de citado parrafo es el fundamento directo que hace de la prision preventiva
un instrumento que violente los derechos fundamentales consagrados dentro de
la misma convencion, ademas de las garantias inmersas en la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

La consecuencia de inculpabilidad versa en el sentido de que para hacer
un juicio de reproche a un individuo contemplado en una norma de caracter penal,
se requiere instaurar la substanciacion de un proceso ante un GOrgano
jurisdiccional, mismo que en el desahogo de las pruebas ha de determinar la

existencia o inexistencia de la culpabilidad de un sujeto.
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IV DE LA JERARQUIA DE NORMAS: ARTICULO 133 DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos es un producto
originado por la sangre derramada por aquellos hombres y mujeres que
ofrendaron sus vidas para que las generaciones actuales gozaramos de cada una
de las garantias que en ella se encuentran consagradas. En este ordenamiento
también se contienen todas y cada una de las facultades que poseen los tres
Poderes de la Unién, limitando su actuar; concediéndoles una serie de
atribuciones y facultades; de tal forma que constrifie sus actividades doblegando
su desempefio al realizar Unicamente las funciones que expresamente les

confiere la Carta Magna.

Ademas de ser un reflejo de la historia de México, la Constitucion Mexicana
es la norma primordial en la cual se sustenta el sistema juridico mexicano. Es por
esta razén que las normas que han de derivarse de las mismas requieren seguir

los principios que se enmarcan en la norma fundamental.

Lo anteriormente expuesto se conoce doctrinalmente como Supremacia
Constitucional, la cual se enmarca en el articulo 133 de la Carta Magna, el cual

dispone:

“Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de
ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se
celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacién del Senado, seran la Ley
Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha
Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda

haber en las Constituciones o leyes de los Estados.””*

De la interpretacién del precepto que se invoca; reluce que la Constitucion
es el maximo ordenamiento; al cual las leyes federales y los tratados
internacionales requieren estar en armonia con el mismo. Lo plasmado en lineas

anteriores es en esencia el Principio de Supremacia Constitucional. La

" CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. Editorial SISTA. México, 2008. Pp. 123 —124.
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Constitucion, las leyes del Congreso de la Union y los tratados internacionales

son Ley Suprema de toda la Union.

El aspecto a tratar en el presente apartado, es establecer la jerarquia que
tienen los tratados internaciones, mismos que son “una clase especial de normas
juridicas que por mandato constitucional se incorporan a la legislacién nacional
con la jerarquia de Ley Suprema de toda la Unién.”"?

La celebracion de los tratados internacionales es una facultad que posee el
Poder Ejecutivo Nacional. Para que éstos sean Ley Suprema de la Union es
necesario que cuenten con la aprobacion del Senado de la Republica;
consideracion que fue producto de una reforma realizada en el afio de 1933; lo
gue causO gran descontento, en virtud a que delega la negociacion de los
instrumentos en referencia (que hoy en dia por la evolucion del Derecho tienen
una vital relevancia) en un solo Poder; que si bien es cierto estan sujetos a la

aprobacién del Senado; pero no de toda la Unién.

El razonamiento empleado para emitir la reforma referida en lineas
anteriores toma en cuenta el criterio de que el Senado (como cuerpo colegiado)
representa a las entidades federativas, en virtud a que se consideraba que los
Estados eran los Unicos sujetos de Derecho Internacional. Hoy en dia las
circunstancias de la rama del Derecho en boga han cambiado; los mas
significativos cambios ocurrieron con la creacion de la Sociedad de Naciones y
mas adelante con la instauracion de la Organizacion de las Naciones Unidas. Bajo
éstas circunstancias, mantener alejada a la Céamara de Diputados de la
ratificacion de los tratados es una manera de limitar sus posibilidades de controlar
un proceso legislativo creciente y de considerable interés para la comunidad

nacional.”

> CAMARA DE DIPUTADOS DEL H. CONGRESO DE LA UNION. DERECHOS DEL PUEBLO MEXICANO. MEXICO A
TRAVES DE SUS CONSTITUCIONES. Tomo XII. 52 edicion, LVII Legislatura. Editorial Miguel Angel Porrda, grupo
editorial. México, 2000. Pag. 1180.

3 Cfr. VALADES, Diego. EL CONTROL DEL PODER. 22 edici6n. Editorial Porria — UNAM. México, 2000. Pag. 395




75

El cardinal de la Constitucion en cuestion establece la jerarquia de normas
en el sistema juridico mexicano; pero al respecto han surgido una gran serie de
interpretaciones. El articulo es bastante claro en cuanto que la Constitucion es la
norma primordial conforme a la cual han de basar sus preceptos los tratados

internacionales y las leyes que deriven de la misma.

La contradiccibn emana en saber cual es la jerarquia que tienen los
tratados internacionales y las leyes federales. Al respecto el destacado Jurista
Jorge Carpizo hace menciéon que en el sistema juridico mexicano la norma
fundamental es la Constitucion. En virtud a la misma, los tratados internacionales
gue celebre el Ejecutivo Federal con la aprobacion del Senado de la Republica
deben de estar acordes, respetando todos y cada uno de sus principios;
procurando satisfacer los intereses de la Nacién. La misma légica y congruencia
requiere seguir las leyes federales; las cuales son de dos tipos: a) Las leyes que
emanan materialmente y formalmente de la Constitucion; y b) las leyes que
emanan formalmente de la Carta Magna. Las primeras en mencion son aquellas
son parte de la Constitucion, en la cual ésta se amplia. Las leyes que emanan
formalmente son aquellas que siguen las formalidades del proceso legislativo,
pero no son parte de ella, mismas que pueden ser de competencia federal o local.
Por la razén expuesta con anterioridad es que; considerando y haciendo propio el
criterio del maestro Carpizo; los tratados internacionales son Norma Suprema de
la Unién, situandose en una jerarquia mayor que las Leyes Federales ordinarias o
formalmente emanadas de la Constitucién.

El criterio del Doctor Jorge Carpizo es muy acertado; ya que en virtud al
momento histérico tendiente a la globalizaciéon y a la homogenizacion del
Derecho, es necesario hacer cumplir todos y cada uno de los principios que
emanan de la Carta Magna. Adopto el criterio sostenido por el Maestro; siendo
gue las leyes que se derivan material y formalmente de la Constitucion son una

extension de la misma, tomando en cuenta que el empefio de las mencionadas

™ Cfr. CARPIZO, Jorge. “ESTUDIOS CONSTITUCIONALES,” EN LA GRAN ENCICLOPEDIA MEXICANA. Editorial
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas. México, 1983. Pp. 28-35.
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leyes es regular y preservar los principios que enmarca la Constitucion, tal y como
lo es la Ley Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, conocida mejor como la Ley de Amparo.

Postura que se reafirma mediante un criterio jurisprudencial el cual estipula:

TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR
ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO
DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

Persistentemente en la doctrina se ha formulado la interrogante respecto a la

jerarquia de normas en nuestro derecho. Existe unanimidad respecto de que la

Constituciéon Federal es la norma fundamental y que aungue en principio la expresion

"... seran la Ley Suprema de toda la Unién ..." parece indicar que no sélo la Carta

Magna es la suprema, la objecion es superada por el hecho de que las leyes deben
emanar de la Constitucién y ser aprobadas por un drgano constituido, como lo es el
Congreso de la Unién y de que los tratados deben estar de acuerdo con la Ley
Fundamental, lo que claramente indica que sélo la Constitucion es la Ley Suprema. El
problema respecto a la jerarquia de las demas normas del sistema, ha encontrado en
la jurisprudencia y en la doctrina distintas soluciones, entre las que destacan:
supremacia del derecho federal frente al local y misma jerarquia de los dos, en sus
variantes lisa y llana, y con la existencia de "leyes constitucionales", y la de que sera

ley suprema la que sea calificada de constitucional. No obstante, esta Suprema Corte

de Justicia considera que los tratados internacionales se encuentran en un segundo

plano_inmediatamente debajo de la Ley Fundamental y por encima del derecho

federal v el local. Esta interpretacidon del articulo 133 constitucional, deriva de que

estos compromisos internacionales son asumidos por el Estado mexicano en su
conjunto y comprometen a todas sus autoridades frente a la comunidad internacional;
por ello se explica que el Constituyente haya facultado al presidente de la Republica a
suscribir los tratados internacionales en su calidad de jefe de Estado y, de la misma
manera, el Senado interviene como representante de la voluntad de las entidades
federativas y, por medio de su ratificacion, obliga a sus autoridades. Otro aspecto
importante para considerar esta jerarquia de los tratados, es la relativa a que en esta
materia no existe limitacion competencial entre la Federacion y las entidades
federativas, esto es, no se toma en cuenta la competencia federal o local del
contenido del tratado, sino que por mandato expreso del propio articulo 133 el
presidente de la Republica y el Senado pueden obligar al Estado mexicano en
cualquier materia, independientemente de que para otros efectos ésta sea

competencia de las entidades federativas. Como consecuencia de lo anterior, la
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interpretacion del articulo 133 lleva a considerar en un tercer lugar al derecho federal
y al local en una misma jerarquia en virtud de lo dispuesto en el articulo 124 de la Ley
Fundamental, el cual ordena que "Las facultades que no estan expresamente
concedidas por esta Constitucion a los funcionarios federales, se entienden
reservadas a los Estados.". No se pierde de vista que en su anterior conformacion,
este Maximo Tribunal habia adoptado una posicion diversa en la tesis P. C/92,
publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Nimero 60,
correspondiente a diciembre de 1992, pagina 27, de rubro: "LEYES FEDERALES Y
TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA.";
sin embargo, este Tribunal Pleno considera oportuno abandonar tal criterio y asumir

el que considera la jerarquia superior de los tratados incluso frente al derecho federal.

Amparo en revision 1475/98. Sindicato Nacional de Controladores de Transito Aéreo.
11 de mayo de 1999. Unanimidad de diez votos. Ausente: José Vicente Aguinaco
Aleman. Ponente: Humberto Roman Palacios. Secretario: Antonio Espinoza Rangel.

El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada el veintiocho de octubre en curso,
aprobd, con el numero LXXVI1/1999, la tesis aislada que antecede; y determiné que la
votacion es idonea para integrar tesis jurisprudencial. México, Distrito Federal, a

veintiocho de octubre de mil novecientos noventa y nueve.

Nota: Esta tesis abandona el criterio sustentado en la tesis P. C/92, publicada en la
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion Numero 60, Octava Epoca, diciembre
de 1992, pagina 27, de rubro: "LEYES FEDERALES Y TRATADOS
INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA."

El criterio invocado deja en claro que no existe duda en cuanto a que la
Constitucion es la norma fundamental como he reiterado en lineas anteriores. En
la tesis aislada en mencion, se estipula que los tratados internacionales se
encuentran inmediatamente por debajo de la ley fundamental y por encima de

las leyes federales y locales.

Tomando en consideracion el criterio del Maestro Jorge Carpizo; en virtud
del cual las leyes federales que resultan material y formalmente de la norma
primordial son una extension de los preceptos contenidos en la Carta Magna;

bajo mi percepcién dichas leyes se encuentran a la par de la Constitucion
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siempre y cuando no la contravengan, situandose en una jerarquia mayor

respecto de los tratados internacionales.

Tomando en cuenta la opinion doctrinal del destacado jurista en mencion,
y el criterio pronunciado mediante la sesion de pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion de fecha 28 de octubre de 1999; los tratados
internacionales se encuentran en un nivel superior de a las leyes federales de
caracter formal; razén en virtud de la cual el Pacto de San José Costa Rica es

Ley Suprema de la Unién.

El articulo 133 de la Constitucion General es el fundamento legal por el
cual la Convencion Interamericana de Derechos Humanos tiene una mayor
jerarquia que las leyes federales; reflexion que encuentra un mayor sustento al

invocar el articulo 192 de la Ley de Amparo, el cual establece:

“Articulo 192. La jurisprudencia que establezca la Suprema Corte de Justicia,
funcionando en Pleno o en Salas, es obligatoria para éstas en (sic) tratandose de la
gue decrete el Pleno, y ademas para los Tribunales Unitarios y Colegiados de
Circuito, los juzgados de distrito, los tribunales militares y judiciales del orden comudn
de los Estados y del Distrito Federal, y los tribunales administrativos y del trabajo,

locales o federales.

Las resoluciones constituiran jurisprudencia, siempre que lo resuelto en ellas se
sustenten en cinco sentencias ejecutorias interrumpidas por una en contrario, que
hayan sido aprobadas por lo menos por ocho ministros si se trata de jurisprudencia
del pleno, o por cuatro ministros, en los casos de jurisprudencia de las salas.

También constituyen jurisprudencia las resoluciones que diluciden las contradicciones

de tesis de Salas y tribunales Colegiados.””

Por la consideracién antes expuesta, se cavila que el pacto de San
José debe y requiere ser aplicado al sistema juridico mexicano en todas y
cada unas de sus partes; pero mas aun en lo referente a aplicacion del

Principio de Presuncion de Inocencia; reiterando que el multicitado

™ AGENDA DE AMPARO 2009. Editorial ISEF. México, 2009. Pag. 61.
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instrumento internacional; tanto por mandato expreso de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicano y Jurisprudencia del Pleno de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion; es Ley Suprema de la Unién.

lILVI EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA EN EL DERECHO
PENAL MEXICANO

A raiz de la reforma constitucional de seguridad y justicia se eleva a rango
de garantia constitucional el principio de Presuncion de Inocencia; viéndose
materializada en el articulo 20 apartado B., fraccion | éste derecho fundamental

gue se contenia implicito dentro de nuestra Carta Magna.

El hecho mencionado en el parrafo anterior tiene tres propdsitos
primordiales. El primero de ellos se trata de un esfuerzo para contrarrestar el
menoscabo de los derechos fundamentales que sufren las personas sometidas a
un proceso penal; el segundo es implementar practicas mas eficientes contra la
delincuencia organizada; y por ultimo adaptar la Constitucion a compromisos

internacionales.’®

A raiz de la Reforma Constitucional de Seguridad y Justicia, se contempla
de marera explicita a la Presuncion de Inocencia; tomando en cuenta el modelo
garantista; considerando que éste es un principio procesal. Por tal razon, el
Principio de Presuncion de Inocencia deja de ser un principio implicito dentro de
las lineas de la Constitucion General, siendo ahora una garantia que se encuentra
formalmente plasmada dentro del texto de la Constitucion, pero materialmente

aun no aplicada.

En el sistema legal mexicano; hasta antes de las reformas constitucionales
en mencion; no se contemplaba la Presuncion de Inocencia; por el contrario; ya

gue se contienen en las legislaciones secundarias preceptos legales en los cuales

"® Cfr. REFORMA CONSTITUCIONAL DE SEGURIDAD Y JUSTICIA. Editorial Talleres Graficos de México. México, 2008.
Pp. 3 -5.
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se presume la culpabilidad del agente delictivo’’. Un precepto ilustrativo de lo
cuestionado es el articulo 248 del Codigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, el cual estipula que “el que afirma esta obligado a probar.

También lo est& el que lo niega.”

Este mismo ordenamiento se contradice en virtud a que en su articulo 247
consagra el principio in dubio pro reo; en virtud a que el numeral en cita estipula
que “en caso de duda debe de absolverse,” principio que posee una estricta

relacion con la Presuncion de Inocencia.

Las reformas ocurridas a los articulos 16 al 22 de la Constitucion Mexicana
son de gran relevancia para el sistema legal mexicano, y sobre todo para la

proteccion de los derechos fundamentales de lo individuos.

Una modificacion substancial es la realizada al parrafo segundo del articulo
16, en la cual se erradica el elemento o locucién “cuerpo del delito” por la de “que

obren datos que establezcan que se ha cometido ese hecho.”

El parrafo segundo del articulo en cuestion (antes de las reformas) era la
base constitucional del ejercicio de la accion penal de la representacion social;
exigiendo como requisitos para ejercicio dicha accion, acreditar el cuerpo del
delito y la probable responsabilidad. Desde mi punto de vista, el cambio realizado
al texto constitucional no es afortunado, en virtud a que la modificacion instaurada
es susceptible de diversas interpretaciones. La alteracion efectuada en cuanto al
la locucién cuerpo del delito, a mi parecer es un cambio por el simple cambio, ya
gue la frase “datos que establezcan que se ha cometido ese hecho” no es mas
que el conjunto de elementos objetivos 0 externos que constituyen que se ha
materializado en el mundo factico una conducta tipica antijuridica y culpable, tal y
como lo estipula el articulo 168 parrafo segundo del Cdédigo Federal de

Procedimientos Penales.

" Cfr. AGUILAR LOPEZ, Miguel Angel. LA PRESUNCION DE INOCENCIA EN MEXICO (ANALISIS CRITICO
PROPOSITIVO). Pag. 99.
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Con una redaccién distinta; pero con la misma esencia; la modificacion
perpetrada al parrafo segundo del articulo 16 de la Constitucion, contempla al
elemento de la probable responsabilidad; sustituyéndolo con la expresion “que

exista la probabilidad que el indiciado lo cometi6 o participd en su comision.”

La probable responsabilidad, tal y como lo establece el articulo 168 del
Cdbdigo Federal de Procedimientos Penales, es la correlacion de la participacion
del agente o agentes delictivos en una conducta tipica; intervencién que se

presume en virtud a los medios probatorios existentes.

Es de gran relevancia hacer notar que en este precepto se mencionan a los
medios probatorios, mismos que “son la via, el camino, que puede provocar los
motivos, o sea, generar los razonamientos, los argumentos o las intuiciones que
permitiran al juez llegar a la certeza o al conocimiento de determinados hechos
invocados por las partes;”’® mismos que han de forjar dicha conviccién con un
debido desahogo y una debida valoracién; la cual sélo es materialmente posible

efectuando el respectivo proceso.

No obstante a las reformas del 2008, el procedimiento penal comienza con
la averiguacion previa; instancia que tiene como objetivo relacionar causalmente
el cuerpo de delito con el acusado; consignando al probable responsable ante un
juzgador, el cual pronunciara un auto de formal prisién, sometiendo a la defensa
del individuo a acreditar su no responsabilidad en la etapa de la pre — instruccion;
a pesar de que en la Carta Magna se ha consagrado el Principio de Presuncion

de Inocencia.

Es importante hacer mencién a las reformas realizadas al Cédigo Penal
Federal y Codigo Federal de Procedimientos Penales, mismas que se publicaron
en el Diario Oficial de la Federacion en fecha 23 de Enero del afio 2009. Estas se
orientan a dar sintonia a los citados ordenamientos con la Constitucion,

pronunciando en ellas una serie de medidas tendientes a combatir con mayor

® GOMEZ LARA, Cipriano. Ob. Cit. Pag. 308.
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eficacia a la delincuencia organizada, otorgando mayores atribuciones a los
cuerpos policiacos en coordinacién con la Institucion del Ministerio Publico;

olvidando abordar el Principio de Presuncién de Inocencia.

Un articulo trascendente para el tema que estoy abordando, es el articulo
19 de la Carta Magna. Con la reforma elaborada a este precepto, se sustituye el
término de “auto de formal prision” con la expresion “auto de vinculacién a
proceso.” La expresion anteriormente contemplada en la Carta Magna denotaba
una afectacion real a la esfera juridica de los ciudadanos, en virtud a que se hace
un pre — juzgamiento y por consecuente un pre — castigo como lo es la prisién
preventiva. En cambio la idea que denota la locucién vinculacion a proceso, es
con el afan de que el acusado conozca puntualmente los razonamientos y motivos
por los cuales se sigue una investigacion en su contra, dejando a salvo sus
derechos hasta que se realice un proceso; en el cual a raiz del desahogo y
valoracién de las pruebas; se acredite su culpabilidad en la comisién de una
conducta antisocial, teniendo como consecuencia de la misma, la aplicacién de

una pena y/o una medida de seguridad.

Derivado de las reformas instauradas; el precepto legal en cita establece

en su parrafo segundo lo siguiente:

“Articulo 19...

El Ministerio Publico sélo 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
ordenard la prision preventiva, oficiosamente, en los casos de delincuencia
organizada, homicidio doloso, violacién, secuestro, delitos cometidos con medios

violentos como armas y explosivos, asi como delitos graves que determine la ley en
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contra de la seguridad de la nacion, el libre desarrollo de la personalidad y de la

salud.””

Es innegable que el precepto invocado es acorde con la Presuncion de
Inocencia, en virtud a que eleva a rango constitucional que tipo de delitos han de
considerarse como graves; tipos penales que pretenden proteger los bienes
juridicos de mas alta jerarquia para la sociedad. Lo criticable del parrafo del
articulo objeto de andlisis, es el hecho de que deja abierta la posibilidad de que
leyes secundarias establezcan su propio catalogo de delitos graves, tal y como es
el caso de las distintas legislaciones penales de cada una de las Entidades
Federativas; ya que hoy en dia por un equivoco afan de disminuir los indices
delictivos, los legisladores aumentan la penalidad de los delitos, siendo muy

limitados aquellos que han de juzgarse con el beneficio de libertad bajo caucion.

El precepto materia de estudio en presente apartado; como desenlace de
las modificaciones instauradas; transforma la garantia de auto de formal prision,
por la garantia de auto de vinculacidon a proceso; que como se ha explicado;
tiende a ser coherente con el Principio de Presuncion de Inocencia. Es de gran
trascendencia hacer notar que las formalidades que debe revestir este auto
siguen intactas, debido a que se sigue contemplando en el parrafo primero y
tercero del precepto en cuestion el término de setenta y dos horas en el cual se
ha de resolver la situacion juridica del indiciado, mismo que puede ser prorrogado
por un lapso de tiempo idéntico si lo solicitare la defensa para ofrecer pruebas que
desvinculen al sujeto del hecho delictivo. De igual manera permanecen indemnes
las formalidades que reviste la pre — instruccion a fin de salvaguardar los

derechos fundamentales que goza cada individuo.

Una importante transformacion es la consumada al articulo 20 de la Carta
Magna. Como secuela de la misma, el sistema legal mexicano en los proximos
afilos ha de sufrir un monumental cambio, debido a que en el cardinal en

referencia se contemplan los juicios penales de orden acusatorio; lo que pretende

" DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION. Ob. Cit. Pag. 5.
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la evolucién gradual de las legislaciones de las Entidades Federativas con el

propésito de que los juicios penales se ventilen de forma oral y expedita.

Asimismo, el articulo materia de estudio contiene entre sus lineas una
figura juridica de gran jerarquia dentro del Derecho Mexicano: el Principio de

Presuncién de Inocencia.

Como reiteradamente se ha mencionado en el presente estudio, el
Principio de Presuncién de Inocencia se contenia de manera implicita dentro de
las garantias que otorga la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; pero como secuela de la reforma de seguridad y justicia; hoy en dia
se ha logrado un importante avance al contemplarlo de manera explicita en el
apartado A., fraccion | y en el apartado B., fraccion | de precepto legal que se

invoca.

El apartado A. del numeral en estudio (como se menciona en parrafos
anteriores), puntualiza los lineamientos con los cuales se ha de efectuar un
proceso del orden penal. Por su parte el apartado B. contiene los principales

derechos que disfruta una persona imputada.

La fraccion | de apartado A. determina que “el proceso penal tendra por
objeto el esclarecimiento de los hechos, proteger al inocente, procurar que el
culpable no quede impune y que los dafios causados por el delito se reparen.” En
un mismo alcance, la fraccion | del apartado B. estipula que el imputado tiene
derecho “a que se presuma su inocencia mientras que no se declare su

responsabilidad mediante sentencia emitida por el juez de la causa.”

Esta maxima juridica hoy en dia; en virtud a la renovacién instituida; no
deja cabida a interpretaciones. Considero que al estar dentro de nuestro
ordenamiento superior; la Presuncién de Inocencia deja de ser una verdad juridica
universal implicita dentro de los ordenamientos legales (misma que su aplicaciéon

e interpretacidn es potestativa) para convertirse en una garantia constitucional,
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gue en virtud a la enajenacion de parte de nuestra libertad mediante el contrato

social, el Estado esta obligado a respetar y hacer cumplir.

La fraccion | del apartado B. guarda una estricta relacion con la fraccion V
del apartado A.; la cual estipula que “la carga de la prueba para demostrar la
culpabilidad corresponde a la parte acusadora.” En la fraccion mencionada con
anterioridad, después de varios afos, se contiene de forma explicita el onus
probandi, mismo que significa que el imputado no debe de demostrar su

inocencia.

La presuncion es considerada como un principio general del derecho; una
verdad juridica universal, un principio filoséfico, mismos que “constituyen el
fundamento del orden juridico, pues en ellos se inspira el legislador para crear
dicho orden.”®

El proceso penal en México tiene como funcién primordial esclarecer la
verdad, y que las conductas antisociales sean castigadas; para lo cual el Estado
ejerce el monopolio de la accion penal; siendo la Representacion Social la
encargada de hacer valer la actividad probatoria. “La prueba vence a la
presuncion. Cualquiera se presume bueno mientras no se demuestre lo
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contrario,”™" siendo el proceso (con el desahogo y valoracién de las pruebas) el

medio idéneo para descubrir la verdad historica.

No obstante a las reformas del dia 18 de Junio del 2008, en nuestro pais
existe un claro rezago en la legislacion secundaria, puesto a que en algunos
preceptos legales se revierte la carga de la prueba a la defensa. Un claro ejemplo
de lo anteriormente plasmado es el articulo 248 del Codigo de Procedimientos

Penales para el Distrito Federal, el cual entre sus lineas establece:

% PEREZNIETO CASTRO, Leonel. INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO. 42 edicién. Editorial Oxford University
Press. México, 2002. Pag. 244.

8 MANS PUIGARNAU, Jaime M. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO. Editorial BOSCH, casa editorial, S. A.
Barcelona, 1979. P4g. 394.
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“Articulo 248. El que afirma estd obligado a probar. También lo esta el que niega,

cuando su negacién es contraria a una presuncion legal o cuando envuelve la

afirmacion expresa de un hecho.”®

El articulo en cuestion resalta; a mi parecer; dos cuestiones que estan
implicitas dentro del proceso penal mexicano. Recordemos que éste inicia con la
etapa de la averiguacién previa, en el cual se comprueba el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad para que el inculpado sea consignado ante un juzgador,
el cual tiene la facultad de determinar en un lapso de setenta y dos horas su
situacion juridica, prorrogable por un término similar. En esta etapa; desde mi
concepcion; el individuo tiene una presuncién de culpabilidad, ya que se faculta a
la defensa en el término constitucional para ofrecer pruebas que desvirtien la
acusacion, contraviniendo lo estipulado por el articulo 20 de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Lo anteriormente escrito se ilustra con lo estipulado por el articulo 304 BIS
— A del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito federal, el cual
establece que el juzgador puede reclasificar el delito por el cual se ejercita la
accion penal. La consideracidén expuesta con anterioridad, es en razén a que el
juzgador para hacer dicha reclarisifacion toma en cuenta el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad del hecho consignado ante su jurisdiccion. Cabe
sefalar, que al ejercer dicha facultad, se presume culpable al indiciado; no del
delito que expresa el Ministerio Publico en su consignacion; sino por otro que el
Juez considera apropiado; lo cual a mi parecer intrinsecamente denota que se

presume la culpabilidad del sujeto.

Si bien es cierto que México ha dado un gran paso en lo concerniente a la
proteccion de los derechos fundamentales de los individuos; aun se tiene por
delante una ardua tarea; pues es necesario homogeneizar las leyes secundarias
con la Carta Magna y con los Instrumentos Internacionales como el Pacto de San

José, pues éstos contienen principios que son letra muerta.

¥ AGENDA PENAL DEL D.F. 2008. Editorial ISEF. México, 2009. P4g. 40.
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Considero que las leyes adjetivas de la materia que nos ocupa deben de
estar de acuerdo con los principios y garantias que enmarca la Constitucion, pues
como se ha expresado a lo largo de este capitulo, éstos son un hermoso mosaico
de buenas intenciones. Si bien es cierto que el momento historico por el cual
México esta atravesando exige una ardua labor en contra de la delincuencia, es
bien sabido que los reclusorios y carceles de nuestro pais poseen una sobre
poblacion del 70% (setenta por ciento), situacidon que es alarmante; pero es
inadmisible que en los centros de reclusion se encuentren personas que
injustamente hayan sido inculpadas, por no tener una defensa adecuada o por no
contar con los recursos econémicos suficientes. También es un secreto a voces
gue en los centros de reclusion preventiva existen apartados “especiales” para

aguellas personas que tienen el dinero para pagar por esos privilegios.

La importancia del Derecho Penal radica en la prevencion de los delitos;
teniendo como tarea primordial que en el interactuar de los sujetos en sociedad
(al satisfacer sus necesidades de diferente indole) no se provoque un menoscabo
en la esfera juridica de otro u otros individuos; utilizando como dltimo medio la
imposicion de un castigo. Los legisladores, en un falso afan de disminuir los
indices delictivos, han aumentado las penas contempladas en los tipos penales;
por lo cual me atrevo a denunciar que de esta forma no se ganara la batalla en
contra de la delincuencia; por que esta batalla comienza desde el hogar, con la

ensefianza y practica diaria de los valores.
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CAPITULO CUARTO

LA PRISION PREVENTIVA ES VIOLATORIA DE GARANTIAS
INDIVIDUALES

Uno de los bienes juridicos mas importantes para el ser humano es la
libertad. La vida y la integridad corporal parecieran no importar cuando un hombre
0 una mujer estan privados de ésta, ya que si no sé es libre, disfrutar de la vida y

de la integridad fisica es casi imposible.

Al hablar de prision implicitamente hacemos referencia a un castigo; pues
pareciera que prision y castigo son dos palabras que se complementan entre si.
La prisibn es una pena, misma que ha de ser impuesta si se configura los
elementos para la existencia de un delito. En una sentencia se contiene la verdad
legal; misma que es emitida después de un proceso en el cual han de efectuarse
distintas etapas; las cuales tienen un objetivo en comun: Descubrir la verdad

histdrica.

En nuestro pais hoy en dia (después de una serie de discusiones y
propuestas dogmaticas) se ha elevado a rango constitucional la Presuncién de
Inocencia; no obstante ain se sigue contemplando a la figura de la prision
preventiva, haciendo un pre — juzgamiento que conlleva implicito un pre — castigo

a un individuo; el cual por mandato de la Ley Suprema se le considera inocente.

En bien sabido que en nuestro pais las condiciones de los centros de
reclusién preventivo son inhumanas; pues el nimero de poblacion para el cual
estan destinados y disefiados se ha extralimitado hasta en un 70 % (setenta por
ciento) en cada reclusorio; ademas de existir lugares “exclusivos” dentro de los
centros de reclusion para aquellos internos que pueden pagar por ello;
desvirtuando el objetivo primordial que tiene la figura que es objeto de estudio en

este apartado.
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IV. | ANTECEDENTES HISTORICOS

La prision tiene un doble aspecto. Es considerada como una pena y como
un medio de custodia. Es bien sabido que la historia de la prision se ha
desarrollado en medio de violencia y constantes violaciones a los derechos

fundamentales.

En la historia de la evolucion de las sociedades podemos percibir que el ser
humano no siempre ha coexistido de forma pacifica con sus semejantes, forjando
la necesidad de imponer un castigo ejemplar. La historia de la prision se
encuentra atestada de injusticias; de las que sobresalen los tormentos fisicos y
espirituales. El anterior contexto era generado por la filosofia y cosmovision
vigente en cada época, pues en virtud a las religiones y la falta de conocimiento
cientifico, algunos individuos eran sometidos a un entorno de constantes suplicios
y humillaciones; que en reiteradas ocasiones se efectuaban a nombre de las
religiones. También podemos percatarnos que en la historia de las prisiones
destaca la tajante disciplina, en donde se exponian a los prisioneros a los ojos de
los visitantes para que éstos pudieran verlos como ejemplos atemorizantes. La
prision “ha sufrido cambios a lo largo del tiempo. Si, en el inicio, la finalidad era
s6lo de retencidn, de custodia, paso a ser vista como pena propiamente dicha,
como retribucién, con valor intimidativo y sentido correccional.”®®

La prision preventiva es el resultado de distintas necesidades, tanto
politicas y sociales para que aquellos individuos que estaban sometidos a un
proceso penal no se sustrajeran de la accidn de la justicia; lo cual se entiende, ya
gue en el momento historico en el cual surge, no existian los avances
tecnologicos que hoy en dia nos permiten ubicar en cualquier parte del mundo a

un individuo.

La prision preventiva como un medio de custodia, tiene su antecedente

mas remoto en la antigua Roma. La vincula romana era el lugar en el cual los

®BARROS LEAL, Cesar. PRISION, CREPUSCULO DE UNA ERA. Editorial Porrdia. México, 2000. P4g. 8.
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prisioneros de guerra eran custodiados; con el firme propdsito de asegurar al
individuo hasta el cumplimiento de la condena correspondiente. Para los romanos
la prision no significaba un castigo, el primordial objetivo que perseguian era la
custodia del reo. Dentro del Derecho Romano se contemplaba una figura muy
similar a la libertad bajo caucion, pero ésta sélo operaba para figuras publicas. Se
trataba de la custodia libera, cuya caracteristica primordial era ser una prision
publica; la cual era impuesta a través de un Magistrado.®* Para los romanos la
privacion de la libertad no era propiamente el castigo, por que el rol de las
sanciones se restringia casi Unicamente a las corporales y a la capital. “En Grecia,
a su vez, se solia encarcelar a los deudores hasta que pagasen sus deudas; la
custodia servia para obstaculizar fugas y garantizar su presencia en los
tribunales.”

En cuanto a la Edad Media, los castigos se regulaban dependiendo de la
clase social a la que se perteneciera. Habia una gran desventaja en las
condiciones. En la época feudal, estas arbitrariedades tuvieron su mayor auge, en
virtud a que cada sefior feudal aplicaba su propio derecho con afan de controlar a
sus siervos. Es necesario recordar que en la época en cuestion la llamada
venganza privada estaba en su mayor auge, generando un trato denigrante para
los individuos. Una consideracion relevante a destacar es el hecho de que en este
periodo la Iglesia fue pionera en castigar con la privacion de la libertad,
confinando a los monjes infractores o0 rebeldes en sitios denominados
penitenciarios, ubicados en los monasterios, a fin de que en base de la oracién y

plegarias hallaran la reconciliacion con Dios.

Con la evolucion de la sociedad y el nuevo orden cosmogonico, permitio al
hombre mirar por encima de los antiguos mitos y considerar criticamente a las
instituciones que controlaron su cuerpo y alma durante la Edad Media y el
feudalismo; con lo cual comenzo la evolucion del Estado. En el siglo XVI a raiz de

la problematica social ocasionada por una crisis en la agricultura y vida feudal, se

%Cfr. BARRITA LOPEZ, Fernando A. PRISION PREVENTIVA Y CIENCIAS PENALES. 22 edicién. Editorial Porria; S. A.
México, 1992. Pp. 30 -31.
% BARROS LEAL, Cesar. Ob. Cit. Pag. 3.
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construyeron varias prisiones; en las cuales se conminaba a los vagabundos,
prostitutas y jovenes delincuentes. El designio de estos lugares radicaba en
someter a los individuos en cita a la aplicacion de una rigida disciplina, a fin de
reformar la conducta de los mismos. Es trascendente resaltar que la privacion de
la libertad ya es concebida; no so6lo como un medio para garantizar que se
cumplan con ciertas obligaciones o hacer efectivo un castigo; sino también
observamos que se trata de forjar una conciencia y cierto arrepentimiento en la

conducta de los sujetos.

Encontramos que en el afio se 1679 es creado el habeas corpus o la
llamada garantia juridica del detenido; consistente en un instrumento con el cual
el arrestado exigia su inmediata puesta en libertad en caso de que la detencién
sea ilegal, o el inmediato procesamiento si existen indicios racionales de
criminalidad. En la declaracion en cita se establecia un procedimiento por el cual
una persona podia ser detenida, regulando un término que oscilaba de tres a
veinte dias para que se pusiera a disposicion de la autoridad judicial, y asi juzgar
su prisién. Dicha medida de caracter procesal contenia una sancion a los
funcionarios que no respetaran las formalidades previstas para los casos de

detenciones.

Para el aflo de 1695 en Estados Unidos y Europa, inspirados por los
estudios del monje Benedictino Jean Mabillon, se comienza a hablar de un
sistema penitenciario. El citado autor en su obra reflexiones sobre las prisiones
monasticas, critica el rigor a los que los internos estaban sometidos,

“recomendando la oferta de trabajo y reglamentacion de las visitas y paseos.®”

A raiz de la publicacion del libro titulado Tratado de los delitos y de las
penas en el afio de 1764 del destacado jurista Cesare Beccaria, y de la
sistematizacion de la Ciencia del Derecho Penal con los trabajos de Pablo Anselm
von Feuerbach, materializados con la creacién de distintas legislaciones en las

cuales se denota el florecimiento de la Ciencia en cuestion; la aplicacion de las

% |bidem. Pag. 4
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normas penales se tornaron mas humanitarias; constituyendo las bases del
Sistema Penitenciario Moderno, el cual pretende que mediante la educacion, la
religion, el trabajo y cualquier otro medio, se logre reingresar al condenado a la

sociedad.

En el México pre hispéanico, existian unas carceles llamadas petlacalli, en
las que resguardaban a los prisioneros de guerra, los cuales esperaban ser
sacrificados. En este momento histérico, la prision no era considerada como un
castigo, sino mas bien como una medida de custodia preventiva, esperando que

se consumara el castigo respectivo, que por lo general era la pena de muerte.

En la época de la Colonia, la Recopilacion de las Leyes de los Reinos de
Indias regulaba a la prision o cércel; siendo la primera vez que en México se
menciona a la carcel como una pena. En esta época se contemplaba por parte de
la Santa Inquisicion a la prisién; la cual la consideraba no como una forma

preventiva, sino mas bien como una penitencia.

La Constitucion de Céadiz en su articulo 297 estipulaba que las carceles
eran destinadas para asegurar a los presos, denotando que su funcion consistia
en el aseguramiento del reo. El precepto en cita disponia que los presos debieran
de estar en buenas condiciones, contemplando la incomunicacion de los mismos,

pero no su resguardo en calabozos subterraneos ni insalubres.

En el México independiente en el afio de 1826 se establecid el trabajo
obligatorio para cada uno de los internos. En el afio de 1834 se instituyeron reglas
para la separacion de los presos, dividiéndolos en los individuos que estan sujetos

a un proceso y los que estan cumpliendo con una condena en especial.

Fue hasta el afio de 1848 cuando el Congreso General ordend la
edificacion de centros de detenciébn para jévenes y centros para reclusion
preventiva. La constitucion de 1857 disponia entre sus lineas que “s6lo habra
lugar a prisiéon por delito que merezca pena corporal.” El aludido ordenamiento no

contemplaba la custodia preventiva de los entes sometidos a proceso; ya que
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disponia que “en cualquier estado que se encontrase el proceso, no se le puede
imponer la pena de prision;” sugiriendo o insinuando que de lo contrario se

emplearia un pre — juzgamiento y un pre —castigo.

En 1860 se comenzo a trasladar a los infractores de la ley a Yucatan y al
valle de la muerte en Oaxaca. En el afio de 1905 por decreto del General Porfirio
Diaz se destinG6 a las islas Marias para el establecimiento de una colonia

penitenciaria dependiente del Gobierno Federal.

En la Constitucién de 1917 se enmarcaron los lineamientos generales para
la privacion de la libertad; refiriéndose por vez primera a esta como prision
preventiva. En su articulo 18 se proveen los lineamientos generales que han de
seguir; haciendo una distincién entre la prisidn provisional y la permanente. Se
estipula entre las lineas del citado precepto juridico un trato diferenciado para
aguellos sujetos que aun no se les ha hecho un juicio de reproche por parte del
Estado; a diferencia de aquellos, que por mandato de una norma especificada, no
tienen mas recurso para obtener su libertad el simple trascurso del tiempo;
comprendiendo “a la prisibn preventiva como previa a la declaracion de

culpabilidad a la sentencia.”®’

IV.Il CONCEPTO Y NATURALEZA DE LA PRISION PREVENTIVA

Del analisis del término en cuestion, hemos de darnos cuenta que la
integran dos palabras. Etimolégicamente, la palabra prision proviene del latin
prehensio — onis, que significa detencidn por la fuerza o en contra de la voluntad.
Gramaticalmente se define a la palabra prision como “accion de aprehender.
Carcel o sitio en donde se encierran y aseguran a los presos.”®Por su parte la

palabra preventiva en su acepcién gramatical significa “que previene.”°

8 CAZAREZ RAMIREZ, José Jesls. MEDIDAS PROCESALES ALTERNATIVAS A LA PRISION PREVENTIVA EN EL
ESTADO DE MICHOACAN. Editorial Porria. México, 2008. Pag. 52.

& DICCIONARIO DE LA LENGUA DE LA REAL ACADEMIA ESPANOLA. TOMO II. Pag. 1835.

% |bidem. Pag. 1831.
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Como hemos de darnos cuenta, la definicion gramatical manifiesta la idea
de una captura con al animo de evitar un cierto resultado; ademas de hacer
alusion al lugar fisico en donde se ha de efectuar dicha detencion. Para efectos
del presente estudio, las definiciones citadas con anterioridad evidencian que el

propésito de la prisién es aplicar un castigo a una persona.

Doctrinalmente, la prision preventiva se define como una “medida cautelar
gue tiene como funcion asegurar el normal desarrollo del proceso, y
eventualmente, al concluir éste, la aplicacion de una pena privativa de libertad, es
decir, su finalidad estriba en que el proceso fluya normalmente y si al concluir éste
se acredita alguna responsabilidad penal por parte de la autoridad judicial, que se

aplique la pena con toda certeza.”®

Para el Doctor Fernando A. Barrita LOpez, la finalidad del proceso penal es
el esclarecer la verdad. El proceso tiene una finalidad; que es la aplicacion de la
norma general y abstracta al caso en particular; y en el caso concreto; a aquella
persona que realiz6 una conducta prohibida; pues entonces para lograr dicha
finalidad se debe cuidar todos y cada uno de los actos del proceso, asegurandose
gue se pueda llegar al objetivo primordial, lo cual hace a la prision preventiva una
medida de cautela absolutamente necesaria. El citado jurista afirma que la
naturaleza de la prision preventiva es la de una medida cautelar, con la cual se

protege al proceso penal, y por ende, al derecho punitivo del Estado. **

Se considera que la prision preventiva no es una sentencia donde deba de
demostrarse la culpabilidad del reo, pero la misma es aplicada con motivo de la

existencia de una sospecha fundada de que un sujeto ha delinquido. %

Por su parte, un sector de la doctrina contempla a la prisidbn preventiva

como una pena anticipada, la cual confina a un individuo a un centro de reclusién,

“cfr. CARDENAS RIOSECO, Rauil F. LA PRISION PREVENTIVA EN MEXICO. Editorial Porr(ia. México, 2004. P4g. 3.

. BARRITA LOPEZ, Fernando A. Ob. Cit. Pp. 94 — 96.

9 Cfr. GASPAR, Gaspar. LA CONFESION, DETENCION, DECLARACION INDAGATORIA, PRISION PREVENTIVA,
CONDENA. 22 edici6n renovada y aumentada. Editorial Universidad de Buenos Aires, 1988. Pag. 54.
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en donde lejos de ser readaptado a la sociedad, es transformado a un infractor

consuetudinario.®®

En un juicio del orden criminal es una maxima fundamental que se respeten
todas y cada una de las garantias individuales; pero hay excepciones en las
cuales se prevén que éstas se transgredan; puesto “que el empleo de la prision
preventiva debe reservarse para los supuestos excepcionales y vincularse
estrictamente con las necesidades del enjuiciamiento.”®® Las excepciones
referidas con anterioridad sugieren que son empleadas con la finalidad de

preservar el orden publico a costa de la integridad de un individuo.

En mi opinion personal, la prision preventiva se puede comprender como
una medida que afecta al derecho de libertad por un lapso de tiempo
determinado, el cual pretende el propésito de que el inculpado no se sustraiga de
la accion de la justicia; y en caso de que se imponga la pena privativa de libertad
deambulatoria; este lapso o periodo de tiempo ha de considerarse al momento de
ejecutarla. A decir del destacado jurista Carlos Barragan Salvatierra, esta medida

“tiene un caracter netamente preventivo y no sancionador.”®®

De las definiciones plasmadas en los pérrafos anteriores destaca un
elemento de suma importancia. Se menciona que la prision preventiva es una
medida cautelar, lo cual es objeto de estudio de un apartado especial en el
presente capitulo. Lo trascendente es vislumbrar que no existe una tendencia
aceptada del todo, por que de las mismas hemos de darnos cuenta que para
algunos autores la prision preventiva es una pena anticipada, y para otros es el

medio por el cual se ha de cumplir y respetar en derecho punitivo del Estado.

Partiendo de esta idea, el legislador ha impuesto esta “medida” a fin de
cumplir una serie de propésitos. El primero de ellos es que el indiciado no se

sustraiga de la accién de la justicia. Otro propdsito es que el probable responsable

% Cfr. LA_PRISION PREVENTIVA Y SU LEGISLACION SECUNDARIA. Revista Mexicana de Justicia. Editorial
Procuraduria General de la Republica. México, 1983. Pp. 48-49.

* GARCIA RAMIREZ, Sergio. LA REFORMA PENAL CONSTITUCIONAL (2007 — 2008). DEMOCRACIA O
AUTORITARISMO. Editorial Porrtia. México, 2008. Pag. 100.

% BARRAGAN SALVATIERRA, Carlos. Ob. Cit. Pag. 209.
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no borre los indicios y pruebas que obran a fin de no incriminarse. Por ultimo se
ejerce para prevenir la comision de nuevos ilicitos y proteger a la victima y

testigos del hechos delictivo.

Considero que la prisidbn preventiva en épocas anteriores era un mal
necesario, derivado de la necesidad real e inminente de preservar el orden y
aplicar de manera tangible las normas penales de caracter sustantivo, en razon a
la posibilidad de que un individuo pudiera sustraerse de la accion de la justicia.
Hoy en dia, gracias a los avances de la tecnologia; se puede lograr la ubicacion
en el espacio y tiempo real de casi cualquier cosa; mas aun si se trata de un

individuo.

Como podemos observar, la prision preventiva es un recurso con el que
cuenta el Estado para preservar el orden publico; cuya finalidad primordial es que
el proceso penal llegue a su conclusién de una forma satisfactoria. Respecto a la
utilizaciéon de la prision preventiva como un recurso para preservar la armonia; el

jurista José Jesus Cazarez Ramirez menciona:

“La prisién preventiva es entonces una privacién de uno de los derechos mas
consagrados del hombre: la libertad; misma que frecuentemente se prolonga por
bastante tiempo, y en caso de condena, se computa incluyéndola en el tiempo de
prisibn impuesta, pero en caso de absoluciéon representa una violacion de
elementales derechos humanos; es decir, que dicha figura legal de por si injusta y

arbitraria causa mayor perjuicio técnicamente al incriminado por delito menor, ya que

como se ha mencionado no ha sido demostrada su culpabilidad.”®

He mencionado a lo largo de la presente investigacion, que el delito nace a
la vida juridica siempre y cuando se configuren los presupuestos y los elementos
gue lo integran. En caso de la culminacion de una conducta; cuya descripcion se
contemple en una norma y concurran los cuatro elementos para que ésta sea
considerada delito; se ha de aplicar una pena o medida de seguridad. La pena es

un mal que es causado a la esfera juridica de un delincuente, con el animo de

% CAZAREZ RAMIREZ, José Jesus. MEDIDAS PROCESALES ALTERNATIVAS A LA PRISION PREVENTIVA EN EL
ESTADO DE MICHOACAN. Pag. 3.
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reprenderlo por la comision de una conducta antisocial; dicha punicién es
impuesta por un érgano con facultades para ello; siendo la prisién preventiva una
pena anticipada, en virtud a que se provoca un menoscabo a la esfera juridica de
un ciudadano, que en caso de ser absuelto no tiene recurso alguno para que le

sea reparado el dafio que esta medida le ha causado.

El Estado es quien posee el monopolio de la accién penal. Este
encomienda su ejercicio a una sola institucion, facultando al Ministerio Publico
para la persecucién de los hechos delictuosos, o lo que es lo mismo, presentar y
buscar pruebas que acrediten la responsabilidad de los delitos. “La accion penal
es la funcion persecutoria desarrollada por el Ministerio Publico, consistente en
investigar los delitos buscando y reuniendo los elementos necesarios; haciendo
las gestiones pertinentes para procurar que a los autores de ellos se les apliquen

las consecuencias establecidas en la ley. (Penas y medidas de seguridad).?’

Comparto la opinién doctrinal que sostiene que la prisién preventiva es una
pena anticipada. En el articulo 20 apartado B., ultimo parrafo de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos se establece que la detencion (palabra
gue usa como sinbnimo de prisidn preventiva) habrd de computarse para la
extincion de la pena de prision. Por su parte, la legislacion secundaria acoge el
mismo principio, debido a que el articulo 25, péarrafo segundo del Codigo Penal

Federal entre sus letras dispone:

“Articulo 25...

La privacion de libertad preventiva se computara para el cumplimiento de la pena
impuesta asi como las que pudieran imponerse por otras causas, aunque hayan
tenido por objeto hechos anteriores al ingreso a prisién. En este caso, las penas se

compurgaran de forma simultanea.”®®

El numeral invocado pone en claro que la prision preventiva es una pena

anticipada; ya que después de desarrollar el proceso pertinente y del mismo se

9 Cfr. FRANCO VILLA, José. EL MINISTERIO PUBLICO FEDERAL . Editorial PorrGia. México, 1985. Pag. 79.
% AGENDA PENAL FEDERAL 2009. Ob. Cit. Pag.
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deduce que se vislumbran comprobados los elementos para la existencia de un
delito; se toma en cuenta el lapso de tiempo que permanecidé en ésta un
procesado, para que sea trasladado a otro sitio destinado exclusivamente para
ejecutar la sancién penal impuesta. El articulo 33 del Cddigo Penal para el Distrito
Federal, versa en el mismo sentido; ya que en su parrafo segundo estipula que
“en toda pena de prisibn que se imponga en una sentencia, se computara el

tiempo de la detencion o el arraigo.”

La medida objeto de analisis en este apartado afecta de forma
incuestionable los derechos fundamentales de a quienes les es aplicada; que si
bien es cierto con ella se procura que el ius puniendi que ostenta el Estado se vea
consumado; a mi parecer el orden publico se transgrede por la simple razén de
gue el Estado es el facultado para defender nuestros derechos en virtud al
contrato social; por lo que es necesario hacer memoria de que “el Estado liberal
ilustrado se erigio como defensor y garantizador de los derechos fundamentales

del individuo,”®

motivo por el cual, desde mi percepcién, es inadmisible la
tolerancia que hace la Ley Suprema en cuanto a la violacién de los derechos
fundamentales, pues su funcién primordial es garantizar todas y cada una de

nuestra libertades.

Es bien cierto que los seres humanos gozamos de la facultad de elegir; y al
momento de ejercerla derivan la mayoria de las consecuencias juridicas tangibles
en el mundo factico; mismas que en el ambito de aplicacion del Derecho Penal

deberian surtir efectos una vez que se haya garantizado el derecho de defensa.

Las sociedades son dindmicas, lo que impulsa a que el Derecho esté en
constante cambio y evolucidon. No podemos cerrar los ojos a las actuales
condiciones de nuestro pais; el cual atraviesa por un momento abrupto; motivo
por el cual se requiere tener en cuenta tanto los indices de violencia y

criminalidad, como las condiciones de los reclusorios; por lo que hay que

% BECERRIL GONZALES, José Antonio. LA ORDEN DE APREHENSION. Editorial Porriia. México, 2006. Pag. XV.
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encontrar un medio justo para hacer que la medida objeto de andlisis tenga una

optima aplicacion.
IV.IIl MARCO NORMATIVO DE LA PRISION PREVENTIVA

En el apartado anterior se deja abierta la pauta en un tema que es
doctrinalmente muy polémico; haciendo una disyuntiva que versa vislumbrar qué
interés es mas legitimo; si la libertad personal o la prevencion y castigo del
crimen. Mi postura es que hay que encontrar un medio justo. Se ha mencionado
gue la prision preventiva es una medida precautoria privativa de libertad personal,
gue ha de imponerse so6lo de manera excepcional (Unicamente si se trata de
delitos graves), para lo cual necesariamente debe de existir un mandato judicial,
extendiendo su duracion hasta que se pronuncie sentencia definitiva sobre el
fondo.’®En el presente apartado analizaremos los preceptos constitucionales y

secundarios que la regulan.

La prision en sentido amplio es toda afectacion a la libertad deambulatoria,
teniendo una doble naturaleza. Por una parte se reflexiona que es un medio con
el cual el Estado ejerce la punicion; privando de la libertad a un sujeto siempre y
cuando exista una sentencia condenatoria ejecutoriada. La prision ademas de ser
una sancién; en virtud a las consideraciones expuestas con anterioridad; es
medida precautoria o cautelar,’detentando un doble aspecto. Por un lado
encontramos a las detenciones aplicadas bajo tres hipotesis. La primera de ellas
es con motivo de infracciones administrativas; las segundas se consuman a fin de
hacer efectivas las medidas de apremio impuestas por un érgano jurisdiccional y
por ultimo; las ordenadas por el Ministerio Publico en su caracter de autoridad y
las pronunciadas por un 6rgano judicial (arraigos), debiendo respetar los plazos
estipulados que poseen para determinar la situacion juridica de un probable

responsable o indiciado segun sea el caso.

190 cfr. HUACUJA BETANCOURT, Sergio. LA DESAPARICION DE LA PRISION PREVENTIVA. Editorial Trillas. México,
1989. Pp. 50 - 51-

9 Misma que puede ser pronunciada por el una Autoridad administrativa, por el Ministerio Piblico en su caracter de
autoridad, o por el dérgano jurisdiccional en el momento procedimental y procesal oportuno; concibiéndola como una
afectacion al derecho de libertad deambulatoria.
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La detencién concluye perpetrandose tres supuestos: a) Cuando ha
transcurrido el lapso de tiempo que se determino para la sancion; b) en el
momento que se ha determinado la inexistencia de elementos para ejercer la
accion penal en contra de un individuo y; ¢) cuando en la etapa pre — procesal el
juzgador resuelve si la detencién se ha realizado en contra de los preceptos
constitucionales; la inexistencia de elementos para continuar con el proceso; o en

el pronunciamiento de un auto de vinculacion a proceso o de formal prision.

El segundo aspecto a destacar de la prisibn como medida cautelar, es la
prision preventiva, la cual inicia con el auto de formal prision, aclarando que con
motivo de las reformas efectuadas en Junio del afio 2008, en la Ley Fundamental
se contempla como auto de vinculacion a proceso; refiriéndome a la primera
denominaciéon en virtud a que en las leyes secundarias no se ha hecho dicha

modificacion.

En el articulo 16 de la Ley Fundamental se contemplan tres clases de
detenciones. Partiendo de ese supuesto, se contemplan en primer lugar a las que
se puede hacer cualquier persona en caso de delito flagrante; las que ejecutan la
autoridad administrativa en virtud a un caso de urgencia y; las realizadas en virtud
a una declaracion judicial precedente u orden de aprehension. En sentido amplio,
se entiende que la detencion es “una limitacion a la facultad deambulatoria del
sujeto con fines correccionales o administrativos por faltas a los reglamentos
gubernativos y de policia.”***También podemos hablar de una detencién en la
instancia de averiguacion previa, en la cual la representacion social dispone con
un termino de cuarenta y ocho horas a fin de dictaminar la situacion juridica del
probable responsable, en donde es bien sabido que en caso de no encontrar los
elementos contemplados por la legislacion secundaria (cuerpo del delito y
103

probable responsabilidad)
libertad.

, el probable responsable es puesto en inmediata

192 HUACUJA BETANCOURT, Sergio. LA DESAPARICION DE LA PRISION PREVENTIVA. Pag. 52.
103gg pertinente aclarar que el texto vigente de la Constitucidn en su articulo 19 ha cambiado estos términos
por las expresiones “datos que establezcan que se ha cometido un delito y que exista la probabilidad de que
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La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 18
contempla a la prisiébn preventiva. Hay que recordar que en México, la prision
tiene una doble naturaleza. Por una parte la considera como la sancion mas
drastica en el Derecho Mexicano; y por otra parte la considera como una medida

cautelar. El precepto juridico invocado entre establece entre sus lineas:

“Articulo 18. Sdlo por delito que merezca pena privativa de libertad habra lugar a

prisién preventiva. El sitio de ésta sera distinto del que se destinare para la extincién

de las penas y estaran completamente separados.”%

El cardinal en cita es el fundamento constitucional de la prision preventiva
en el derecho mexicano vigente. A decir del autor José Jesus Cazares Ramirez,
el precepto legal invocado se contradice con el numeral 16 del ordenamiento en
cita. El autor en referencia comenta en su obra que existe una gran contradiccion
en la propia Constitucién, pues en uno de sus preceptos establece la garantia de
legalidad, misma que si transferimos al la aplicacion del Derecho Penal, para
realizar una afectacion a nuestro derecho deambulatorio en necesario consumar
en toda y cada una de sus etapas un proceso en donde se acredite
fehacientemente el ejercicio de la accion penal. **

El criterio del autor fue plasmado en su obra antes de las reformas
constitucionales publicadas en Junio del 2008; pues la Presuncién de Inocencia
ha dejado de ser un derecho fundamental implicito dentro de las lineas de la
Constitucion para ser una garantia constitucional. Al respecto el destacado y
multicitado autor Sergio Garcia Ramirez comenta que la prision preventiva va en
contra de la Presuncién de Inocencia, pero el empleo de ésta debe confinarse a
los casos estrictamente necesarios.'® Por su parte, el numeral 19 de la Ley

Suprema de la Nacién, en su parrafo segundo contempla los casos en que ha de

el indiciado lo cometié o participo en su comision;” empleando los conceptos de cuerpo del delito y
probable en esta parte de la investigacion, en virtud a que la legislacidn secundaria (tanto Federal como la
aplicable al Distrito Federal) aun no se encuentra acorde con lo establecido por la Carta Magna, utilizando
todavia tales elementos para fundar la accién penal.

%4 DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION. Ob. cit. Pag. 5.

195 Cfr. CAZAREZ RAMIREZ, José JesUs. Ob. Cit. Pp. 58 — 59.

1% Cfr. GARCIA RAMIREZ, Sergio. LA REFORMA PENAL CONSTITUCIONAL (2007 — 2008), DEMOCRACIA O
AUTORITARISMO. Pp. 99 — 100.
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aplicarse la prision preventiva de una forma oficiosa; pues deja en entredicho que
los supuestos establecidos son de una extrema necesidad. Estos supuestos son
el caso de los delitos que son mas lesivos para la sociedad: El homicidio doloso,
la violacion, secuestro, delitos cometidos con medios violentos, asi como los

delitos cometidos contra la salud.

Un aspecto que he mencionado dentro de otros apartados de la presente
tesis, es el hecho de que el precepto invocado contempla que la prision preventiva
se le aplicara al sujeto que haya sido condenado por delito doloso con antelacion,
juzgando en dos ocasiones al mismo sujeto. Desde mi opinién personal, dejé de
contemplarse en el referido precepto el delito de robo agravado; ya que con ello
se trata de dar proteccion a un bien juridico trascendental para los seres
humanos. Una cuestion que omiti6 mencionar el legislador, es lo referente a la
delincuencia organizada, supuesto que se deberia de incluir en el catalogo de

delitos a los cuales deberia de aplicarse la prision preventiva.

No obstante que existe un catdlogo en donde se contemplan aquellos
delitos en los cuales ha de aplicarse prision preventiva; “las leyes secundarias
simplemente ensancharon cada vez més el catalogo de los delitos graves y, en
consecuencia, legitimaron la imposicion de la prision provisional, atentando contra
los derechos minimos de las personas, aun y cuando se pudo establecer a través
de un Estado mas garantista la imposiciéon de la prision preventiva solo como una
medida de excepcién debidamente requisitada.”’

Siguiendo con el analisis del articulo 19, en su primer parrafo se estipula el
plazo maximo de una detencion ante autoridad judicial; después del cual ha de
pronunciarse ya sea un auto de sujecién a proceso, un auto de libertad por falta

de elementos o un auto de formal prision.

En cuanto a lo referente de la regulacién secundaria; en la misma se

trasmiten todos y cada uno de los principios enunciados en la Constitucion;

97 CAZAREZ RAMIREZ, José JesUs. Ob. Cit. Pp. 59 — 60.
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agregando una serie de requisitos para que los fines de la Ley Suprema se

cumplan de una forma éptima.

La prision como una medida precautoria comienza con el auto de formal
prisiobn. Respecto a la hipotesis planteada, las exigencias que se imponen en la
ley para pronunciar este son que se haya tomado previamente declaracion
preparatoria; que se encuentre comprobado el cuerpo del delito y que este
amerite una pena privativa de libertad; que no se compruebe ninguna causa de

exclusion o excusa absolutoria y; que no se haya extinguido la accion penal.

Un aspecto trascendente es la division que establece la Constitucion
respecto a los procesados y a los reos o sentenciados. El mandato constitucional
estipula que el lugar fisico para la prision preventiva y para la ejecucion de
sanciones penales es necesario que sea diferente; pretendiendo evitar la
“contaminacion” entre los internos. Al respecto, la Ley que Establece las normas
Minimas sobre Readaptacion Social de los Sentenciados en su articulo 6, parrafo

tercero dispone:
“Articulo 6...

El sitio en que se desarrolle la prision preventiva sera distinto del que se destine para
la extincidn de las penas y estaran completamente separados. Las mujeres quedaran
recluidas en lugares separados de los destinados a los hombres. Los menores

infractores seran internados, en su caso, en instituciones diversas de las destinadas

para los adultos.”%

En el ordenamiento legal en cita es el Unico precepto que aborda a la
prision preventiva, en virtud a que contiene en su mayoria preceptos que se
encaminan a determinar cual es la naturaleza y finalidad de la prision como pena
privativa de libertad. Por su parte en la Ley de Ejecucion de Sanciones Penales
para el Distrito Federal; cuyo primordial objetivo en establecer los lineamientos
generales que persigue la aplicacion de la pena privativa de libertad; en su

numeral 2 fracciones VII y IX hace una distincién entre los individuos que se

1% AGENDA PENAL FEDERAL 2009. Ob. Cit. Pag. 3.
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encuentran ejecutando una pena privativa de libertad, a los que estan siendo

sometidos a proceso.

Esta ley en esencia pretende la readaptacion social de los sentenciados;
con la implementaciébn de programas que tienen como base fundamental el
trabajo, la instruccion o capacitacion, la educacion y la disciplina. El ordenamiento
legal invocado en sus articulos 10 y 15 exceptia de la aplicacion de estos
programas a las personas que estan sometidas a un proceso; otorgando la
potestad a los mismo de ser parte (si lo desean) de los mismos, haciendo
evidente que a los procesados se les aplica una pena anticipada sin haber
comprobado todos y cada uno de los elementos para que una conducta sea
considerada como delito.

IV.IV SITUACION DE LA PRISION PREVENTIVA EN MEXICO

No es un secreto que los reclusorios en nuestro pais se encuentren en
condiciones criticas, en donde se trasgredan dia con dia los derechos
fundamentales de los reclusos. El caso mas preocupante se encuentra en la
Ciudad de México, debido a que la capacidad para albergar internos se ha
sobrepasado por mas del 70% (setenta por ciento) del limite contemplado para un
buen desarrollo de la actividad penitenciaria, lo que hace de los reclusorios y
penitenciarias de nuestro pais una “bomba de tiempo,” pues el numero de
internos sobrepasa por mucho al nimero de custodios y personas encargadas de
velar por la seguridad de los centros de readaptacion social.

En la teoria, las leyes encomendadas a amparar y vigilar por la estricta
observancia, fines y ejecucion de las sanciones penales son un hermoso mosaico
de buenas intenciones pues; como se menciona en el parrafo anterior; la
aplicacion y ejecucion de las sanciones intenta lograr la readaptacion del agente
delictivo a la sociedad, “situacién que no ocurre en la praxis, debido a que por

delitos que tengan sefialada pena corporal, son innumerables las personas que
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padecen la situacién de la pena sin sentencia,”%

confinando a individuos (que
por mandato de la Carta Magna se le presume inocentes) al internamiento en

centros de reclusion preventiva.

El mandato constitucional que retoman las leyes secundarias, establece
gue los procesados y reos o sentenciados deben estar separados unos de los
otros; acontecimiento que es diferente en la practica diaria de los centros de
reclusion en la Ciudad de México; pues la convivencia de los individuos de

minima y alta peligrosidad dia con dia es una realidad.

“La sobrepoblacion en los Reclusorios de la Capital Mexicana no es un tema nuevo,
sin embargo es alarmante que tan soélo este Ultimo afio la poblacion penitenciaria
haya aumentado hasta un 11% (sic), y es que la mayoria de los reos esta cumpliendo

penas por delitos menores como robo, por lo que nuestras carceles ya estan

sobrepasadas hasta en un 70% (sic)”.**

El Reclusorio Preventivo Norte ubicado en la delegacién Gustavo A.
Madero es el que mas sobrepoblacion presenta al tener 12000 (doce mil) internos,
mientras que el Centro Femenil de Readaptacién Social Tepepan se encuentran

170 (ciento setenta) reas y asi ya sobrepasa su capacidad.***

El tema de la sobre poblacién en los reclusorios preventivos de la Ciudad
de México es alarmante, pues en un estudio realizado por la Organizacion de
Estados Americanos en el afio 2007, resalta que el reclusorio preventivo oriente
es el mas sobre poblado de América Latina; no dejando a un lado la situacion de

violencia e inmundicia al cual se encuentran sometidos los internos.*?

Segun cifras entregadas a la Asamblea legislativa del Distrito Federal por la
Subsecretaria del Sistema Penitenciario, en el afio dos mil ocho habia una
poblacion de 37500 (treinta y siete mil quinientos) internos, y la sobrepoblacién

general en los once centros de reclusion en la Ciudad de México, es de 74.81%

109 CAZAREZ RAMIREZ, José JesUs. Ob. Cit. P4g. 78.

19 http:/vivirmexico.com/2009/02/23/el-problema-de-la-sobrepoblacion-en-los-reclusorios-del-df
YL Cfr. idem.

12 Cfr. http://www.eluniversal.com.mx/nacion/153436.html
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(setenta y cuatro punto ochenta y un por ciento). Actualmente la cifra de personas
recluidas en los centros de readaptacion social en el Distrito Federal es de 38971
(treinta y ocho mil novecientos sesenta y uno) internos, hasta la fecha veintiséis

de febrero del afio dos mil nueve.'*?

Las cifras anteriormente citadas, evidencian las deficiencias en los centros
de readaptacion social; lo cual no es novedoso, pero alarmante; por que esta
clase de medida (en virtud a las consideraciones expuestas en apartados
anteriores) constituye un pena anticipada, por lo que es necesario la
implementacion de disposiciones alternas para respaldar tanto los derechos de
los indiciados como la aplicacion certera del ius puniendi, encontrandonos en la
imperiosa necesidad de implementar un medio justo entre los intereses

enunciados con anterioridad.
IV.V LA PENA Y SUS GENERALIDADES

En los apartados IV.Il y IV.IIl del presente trabajo de investigacion, hago
referencia al proposito y naturaleza de la prision preventiva; llegando a la
conclusion de que ésta es una pena en el sentido amplio de la acepcion de la

palabra invocada.

Los tres Ordenes de Gobierno intervienen en el ejercicio de ius puniendi,
realizando diversas tareas. El legislativo establece la punibilidad; esa amenaza
contemplada en los ordenamientos legales de imponer determinada sancién a
guien se encuentre el la hipotesis normativa prevista. EI Poder Judicial formaliza
su funcién al ejercer la punicién; o lo que es lo mismo; aplicar la ley al caso en
concreto. El 6rgano al que se faculta a fin de hacer efectiva una sancion es el
Poder Ejecutivo; debido a que es el encomendado de velar que la pena se

consume.

13 Cfr. http://www.reclusorios.df.gob.mx/reclusorios/estadisticas/index.html
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IV.V.l Concepto y fines de la pena

Es de gran importancia entrever el designio de la ejecucion de una sancion;
siendo que sancién y pena se emplean como sinGnimos; pero son términos

diferentes.

La pena se aborda desde el punto de vista que es una reaccion ante el
comportamiento desviado de determinados individuos; “un mal que se impone al
autor de un hecho culpable.”*** Por otra parte, se considera que es un medio para
lograr conservar los intereses enajenados mediante el pacto social, una forma de
prevencion de los delitos. Existen posturas que afirman que “la pena no es algo
gue cae sobre sus victimas como consecuencia de un hecho fortuito o por la
accion de terceros sin la posibilidad de control por parte de ellos. Es producto,
entre otras cosas, de la voluntad de la persona misma que la sufre;**>denotando
la idea de que ésta es una consecuencia del delito como una conducta; postura

que en lo particular apruebo.

Al respecto del tema que se aborda en el presente apartado, la catedratica
de la Facultad de derecho de la Universidad Nacional Autonoma de México, Irma

Griselda Amuchategui Requena afirma:

“La pena es la restriccién de los derechos que se ejecuta de manera efectiva en la
persona del sentenciado; la pena es, entonces, la ejecucion de la punicién. Es cuando
el sentenciado queda a disposicién de las autoridades administrativas para ser

internado en el Centro de Readaptacién Social correspondiente.”°

“La pena como tal es un mal, una lesion, un dafio que se le infiere a otro y

mas alla de la aplicacion de este dafio debe de alcanzar a tener una justificacion

moral, ética, y juridica como lo tiene la aplicacién de todo fin y de todo medio.”**’

"4 WELZEL, Hans. DERECHO PENAL. PARTE GENERAL. 112 edicién, trad. de Juan Bustos Ramirez y otro. Editorial
Juridica de Chile. Chile, 1993. P4g. 281.

> HADDAD, Jorge. DERECHO PENITENCIARIO. ACTIVIDAD DELICTUAL, RESPONSABILIDAD Y REHABILITACION
PROGRESIVA. Editorial Ciudad Argentina. Buenos Aires, 1999. Pag. 59.

5 AMUCHATEGUI REQUENA, Irma Griselda. Ob. Cit. Pag. 101.

7 HADDAD, Jorge. Ob. Cit. Pp. 59 — 60.
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Por su parte, el Maestro Luis Rodriguez Manzanera afirma que la pena es
“la afectiva privacién o restriccion de bienes de que se hace objeto al sujeto que
ha sido sentenciado por haber cometido un delito.”**®

Por ultimo, cito la definicion de un llustre Jurista, el Doctor Fernando
Castellanos Tena, el cual menciona en su obra que la pena “es el castigo
legalmente impuesto por el Estado al delincuente, para conservar el orden
juridico”.**®

Podemos percatarnos que de las definiciones citadas con antelacion
resaltan cuatro elementos esenciales: a) La pena como una consecuencia juridica
de una conducta; b) como un medio de castigo y escarmiento; ¢) como un medio

de prevencion y; d) como una manera de tratamiento.

Lo anteriormente plasmado nos sirve de fundamento para puntualizar la
finalidad de la pena. Como una consecuencia de una conducta, la pena tiene
como principal funcion reprehender al individuo, que al satisfacer sus
necesidades, caus6 un menoscabo en la esfera juridica de otro u otros miembros
de la sociedad; dejando un mensaje a todos los que interactian en ella;
previniendo la comision de hechos delictivos valiéndose de medios para
rehabilitar al delincuente, a fin de que éste y otros integrantes de la sociedad se

abstengan de efectuar la misma u otras acciones de similar indole.

Del estudio de las diversas nociones de la penay de su finalidad primordial,
concluyo que la pena implica consumar una afectacion a la esfera Juridica de un
sujeto, como secuela de la comisidbn de una conducta tipica, antijuridica y
culpable, a fin de reprehender, prevenir y readaptar. Como se cita en el presente
apartado, la pena no nace de un hecho fortuito, emerge al ejercer nuestros

derechos, pues el hacerlo implica una eleccion consciente o inconsciente.

¥ RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. PENOLOGIA. 22 edicién. Editorial Porria. México, 2000. Pag. 94.
119 CASTELLANOS TENA, Fernando. Ob. Cit. Pag. 318.
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Es de trascendental importancia vislumbrar que la pena (por su naturaleza
intrinseca) produce una afectacion; la cual se consuma cuando la Autoridad
Administrativa ejerce su facultad para ejecutar la misma en los lugares o espacios
destinados; no sin antes ejercer la punicién al aplicar al caso en concreto por un

organo jurisdiccional todos y cada uno de los racionamientos logico juridicos.
IV.V.1l Clasificacién de las penas

Como en el caso de los derechos fundamentales, las penas tienen diversas
clasificaciones, mismas que atienden al criterio del autor o autores que se
invoquen. Para el Jurista Luis Rodriguez Manzanera se clasifican de acuerdo a su

autonomfa, duracion, divisibilidad, aplicabilidad, reo, fin y bien juridico. *?°

El Maestro Fernando Castellanos Tena, en su obra Lineamientos
Elementales de Derecho Penal, destaca que las penas se clasifican en funcion a

su fin preponderante y en funcion al bien juridico que afectan.

Por su parte la Jurista Irma Griselda Amuchategui Requena; las clasifica de
acuerdo a sus consecuencias, por su aplicacion, por la finalidad que persigue y

por el bien juridico que afecta. *?*

El Derecho Positivo también establece un catadlogo de las penas que
existen en nuestro pais. El articulo 24 del Codigo Penal Federal y el 30 del Cadigo
Penal para el Distrito Federal enuncian cada una de ellas. Estipulan que la prision,
el tratamiento de libertad de imputables, semilibertad, trabajo en beneficio de la
victima o en favor de la comunidad, sanciones pecuniarias, decomiso, privacion o
sus pension de derechos e inhabilitacion son las penas que se contemplan en el

Derecho Penal vigente.

Analizando en primer lugar la Clasificacion generada por el Maestro
Castellanos Tena; encontramos que por su fin preponderante las clasifica como

intimidatorias, correctivas y eliminatorias; “segun se apliquen a sujetos no

120 Cfr, RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Ob. Cit. Pag. 110.
121 Cfr. AMUCHATEGUI REQUENA, Irma Griselda. Ob. Cit. Pag. 126.
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corrompidos, a individuos ya maleados pero susceptibles de correccion o
inadaptados peligrosos.”?’Castellanos Tena menciona que atendiendo al bien
juridico que afectan las penas pueden ser contra la vida, corporales, contra la
libertad, pecuniarias y contra ciertos derechos. En sintesis, la clasificacion del
Maestro consiste en que hay penas que tienen un objetivo primordial, el cual
depende de la condicién y caracteristica del o de los sujetos a los cuales habra de
aplicarse; pues ademas de ejecutarlas al caso en concreto; la pena también es
utilizada como un medio de persuasion a los individuos que coexisten en un
tiempo y lugar determinados. Respecto al bien juridico que afectan, denotamos
gue éstas transgreden la esfera juridica del individuo, afectando desde la vida, la

integridad corporal y el patrimonio primordialmente.

El méximo exponente de la Penologia en México; el Jurista y crimindlogo
Luis Rodriguez Manzanera; puntualiza que las penas clasificadas respecto a su
autonomia se dividen en principal y accesoria. La pena es principal cuando
subsiste y es ejecutada sin la existencia de otra pena. La pena es accesoria
cuando su aplicacién se complementa al implementar otra. Por su duracion las
clasifica en perpetuas y temporales. Son perpetuas cuando el reo es privado para
siempre del bien juridico que se afecta. Son de caracter temporal cuando la
afectacion del bien es pasajera. La clasificacion elaborada por su divisibilidad
(cuya naturaleza versa en la posibilidad de ser fraccionada ya sea en cantidad o
en tiempo) son las divisibles, o sea, las afectan de forma parcial al bien juridico; y
las indivisibles que afectan de forma total al bien juridico en cuestion. En cuanto a
su aplicabilidad (haciendo referencia a los niveles de punibilidad y de punicion);
clasifica a éstas en paralelas (cuando se puede escoger entre dos formas de
aplicacion), las alternativas (posibilidad de elegir entre dos sanciones diferentes),
conjuntas (aplicacion de dos o mas sanciones simultaneas) y Unicas (cuando sélo
existe una punibilidad y no hay posibilidad de aplicar otra). Atendiendo a la
finalidad que persiguen las divide en reparatorias, las cuales buscan reparar los

dafos causados en la medida de las posibilidades tangibles; las represivas cuyo

122 CASTELLANOS TENA, Fernando. Ob. Cit. Pag. 320.
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objetivo es el castigo en si mismo; las eliminatorias, las cuales buscan mas la
desaparicion del delincuente que la misma retribucion y; las preventivas,
tendientes al tratamiento y la adaptacion del criminal. Y por el bien juridico que
amenazan las clasifica en capital, corporal, infamante, restrictiva, laboral,
pecuniaria y mixta.'*?

La Maestra Irma Griselda Amuchategui Requena, clasifica a las penas por
sSus consecuencias, distinguiendo a las mismas en reversibles e irreversibles. La
pena es reversible cuando la afectaciéon dura el tiempo que dura la pena, pero
después el sujeto recobra su situacién anterior. La pena es irreversible derivado
de la secuela de la afectacion causada, se impide que las cosas se vuelvan a su
estado inicial. Por su aplicacién, la pena se clasifica en principal (impuesta por el
juzgador a raiz de la sentencia); la accesoria (misma que es consecuencia directa
y necesaria de la pena principal) y; la complementaria (adicional y deriva de la
propia ley). Por su finalidad, la pena se puede estudiar como correctiva,
intimidatoria o preventiva y eliminatoria. La correctiva es aquella que procura un
tratamiento readaptador, tendiente a corregir el comportamiento del delincuente;
la intimidatoria o preventiva es aquella con la cual se pretende inhibir al sujeto
para que no vuelva a delinquir; y la eliminatoria es aquella que pretende eliminar

al sujeto, ya sea de forma temporal o definitiva.

En cuanto al bien juridico que afectan por un lado se contempla a la pena
capital, que es la pena mas grave de cuantas existen afectando al considerado
maximo bien juridico; la pena corporal, siendo una afectacion a la integridad fisica
del sujeto; la pena pecuniaria que implica un menoscabo al patrimonio del
delincuente; la pena laboral, consiste en imponer un trabajo obligatorio al
delincuente; la pena infamante teniendo su razén de ser en causar una afectacion
al honor de la persona, a su imagen y buena reputacion; la pena privativa de
libertad, misma que afecta el derecho deambulatorio de un individuo; la codena
condicional, la cual radica en que el sujeto que cometié un delito no grave, si éste

no es reincidente, con previo otorgamiento de una garantia, se le deja en libertad

128 Cfr. RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Ob. Cit. Pp. 109 — 112.
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siempre y cuando se presuma que no volvera a delinquir; la libertad preparatoria
concedida al sentenciado que cumplié con tres quintas partes de su condena si se
trata de delito doloso, o la mitad en caso de delito culposo, cumpliendo ciertos
requisitos como buena conducta, presuncion de readaptacion, que se encuentre
en condiciones de no reincidir y que haya reparado o garantizado la reparacion
del dafio, y por ultimo; la libertad provisional mediante caucion la cual consiste en
gue mediante un fiador, el probable responsable o procesado goce de libertad con
la condicion de que si incumple las obligaciones procesales, perdera la cantidad

depositada y el beneficio otorgado. *

Juzgo pertinente mencionar que una pena puede encuadrar en mas de una
de las clasificaciones mencionadas con antelacion. Considero que lo trascendente
respecto al presente trabajo de investigacion es conjeturar en que clasificacion se

enmarca a la pena de prision o privativa de libertad.

Haciendo un andlisis de la pena de prisién a la luz de la clasificacién del
Luis Rodriguez Manzanera, la pena de prisidon es una pena principal, ya que no es
necesaria la aplicacion de otra para que pueda subsistir. La prision puede ser de
caracter temporal o perpetuo por que la afectacion puede ser total o parcial segun
sea el caso. La prision como pena es divisible si afecta en forma parcial al bien
juridico tutelado, e indivisible si la afectacion es total; es una pena represiva, pues
ademas de buscar el castigo del delincuente, ésta busca ser un medio inhibitorio
para los demas integrantes de la sociedad y; preventiva (guardando una estricta
relaciébn con la naturaleza represiva), puesto que busca que no se cometa el
mismo u otros ilicitos por el sujeto activo, siendo un escarmiento para otros

sujetos.

Respecto a la clasificacion elaborada por Irma Griselda Amuchategui
Requena, un punto interesante y de gran interés es ubicar si la pena de prision es
reversible o irreversible. A decir de la autora en cita, una pena es reversible

cuando la afectacion dura el tiempo que dura la pena, pero al consumarse ésta,

124 Cfr. AMUCHATEGUI REQUENA, Irma Griselda. Ob. Cit. Pp. 128 —132-
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las cosas vuelven al estado original al que se encontraban; siendo irreversible
cuando las consecuencias causadas al bien juridico son tan extremas que es

imposible dejarlas en el estado original.

Basandonos en la literalidad de la clasificacion que invocamos; la prision si
no es perpetua es de caracter reversible, puesto que el individuo después de que
transcurra un lapso de tiempo recobrara su libertad; pero también es irreversible,
dado a que el tiempo; como algo intangible y apremiante; no es susceptible de
recobrarse, en virtud a que la vida bioldgica de un sujeto se conmensura por lo
gue denominamos tiempo y hasta la fecha ésta se puede prolongar, pero nunca

volver atras

Siguiendo con en analisis, la prision como una pena es (o deberia de ser)
una pena principal, puesto que su aplicacion deviene de una declaracion judicial o
sentencia condenatoria; situacion que en la practica es de manera diferente por el
empleo de la prision preventiva. La prision es una pena intimidatoria en virtud a
gue con su aplicacion se pretende que el delincuente no vuelva a cometer la
misma u otra conducta antisocial; tratando con ello persuadir a los demas
individuos. También es una pena eliminatoria ya que pretende separar al sujeto

de la sociedad de una forma parcial o total segun sea el caso.

Del andlisis elaborado se desprende que la pena de prisidon es una de las
afectaciones mas severas la esfera juridica de un individuo. Por mi parte,
considero que la aplicacion de la misma es irreversible, dado a que el tiempo es
intangible y no es susceptible de recuperacion, aunado a las vivencias y
violaciones constantes a las que son sometidos los individuos que se encuentran
subyugados a un proceso 0 que estan en etapa de ejecucién de la sancion
impuesta. La prision preventiva es una pre — penalizaciébn que en la practica
afecta de una manera irreparable a los derechos de un sujeto, no obstante que no
se ha empleado la punicion por parte del Poder Judicial del Estado; considerando
gue aun no existe una declaracion judicial en virtud de la cual se restrinja o prive

de derechos a un sujeto.
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IV.VI GENERALIDADES DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

Del andlisis anteriormente realizado, llegamos a la conclusion que la pena
es el cumplimiento real de una sancién penal; misma que es impuesta con el
objetivo de validar los requerimientos y objetivo del ius puniendi. Al aplicar una
sancion se pretenden satisfacer los requerimientos exigidos por la ciudadania
mediante el contrato social. Sin embargo; hay necesidades que
imprescindiblemente se deben cubrir para lo cual, la ejecuciéon de una pena no es
un medio idéneo capaz de resolver dicha problematica; eventualidad que hace

necesario implementar un medio complementario.
IV.VIL.I Concepto y fines de las medidas de seguridad

A decir del llustre Jurista aleman, Hans Welzel, la proteccién juridica de
una pena es limitada; debido a que se requiere que exista una retribucion justa
por la afectacion causada por una conducta antisocial; ya que en ocasiones la
peligrosidad del agente delictivo sobrepasa a la culpabilidad, haciendo que la
convivencia social se vea amenazada. Ante una real e inminente amenaza, se
imponen medias para la seguridad futura de la comunidad frente a las posibles

violaciones del Derecho por parte de ese actor: El delincuente.'®

Se aprecia que el autor en cita se enfoca a resaltar la funcion y utilidad de
estas medidas. Por su parte el Maestro Fernando Castellanos Tena, detalla que
existe una confusion entre la pena y la medida de seguridad, pues ambas son
sanciones, pero las medidas de seguridad se enfocan a la “evitacion de nuevos
delitos.”*?°

El Doctor en Derecho de las Universidades de Madrid y Nacional Autonoma
de México, Raul Carranca y Trujillo; hace notar que las medidas de seguridad son
de caracter accesorio a las penas; puesto que la pena es una consecuencia

juridica del delito; y éste solo existe si la accidon se encuentra penada por la ley;

25Cfr. WELZEL, Hans. Ob. Cit. Pag. 287.
126 CASTELLANOS TENA, Fernando. Ob. Cit. Pag. 324.
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haciendo de la medidas de seguridad una especie de politicas sociales, aplicadas
por el érgano ejecutivo a fin de lograr la prevencion del delito (la reeducacion, la
readaptacion).'?’

Respecto a las medidas de seguridad, la Catedratica Irma Griselda

Amuchategui Requena alude:

“La medida de seguridad es el medio con el cual el Estado trata de evitar la comision
de delitos, por lo que impone al sujeto medidas adecuadas al caso en concreto con
base en su peligrosidad; incluso pueden aplicarse antes que se cometa el delito, a

diferencia de la pena, que sé6lo podra imponerse después de cometido y comprobado

el delito.”**®

Después del analisis de las definiciones enunciadas con antelacion,
llegamos a la conclusiéon que las medidas de seguridad son un recurso preventivo;
implementado por el un o6rgano del Estado; cuya primordial finalidad es la

prevencion de los delitos desde un punto de vista criminolégico.

La finalidad de las medidas de seguridad se encuentra implicita dentro del
concepto de las mismas; puesto a que son recursos que el Estado emplea a
través de su Poder Legislativo (al formular leyes tendientes a la prevencion del
delito); del Poder Judicial (tratandose de las impuestas por sentencias) y por el
Poder Ejecutivo (tratAndose de inimputables y medios de prevencion del delito) a

fin de evitar la realizacién de conductas antisociales.

Su finalidad radica no solo en el castigo, escarmiento e inhibicion de las
conductas lesivas para la sociedad. Lo verdaderamente trascendente de las
medidas de seguridad es el afan de prevencion; ya sea de la comision de la
misma u otras conductas delictivas consumadas por el mismo u otros sujetos;
haciendo uso de medios como la educacion, el trabajo y la psicologia (por citar

algunos) para llegar a materializar tal finalidad.

27 Cfr. CARRANCA Y TRUJILLO, Ratil. DERECHO PENAL MEXICANO. PARTE GENERAL. 192 edicion. Editorial Porrda.
México, 1997. Pp. 717 - 719.
128 AMUCHATEGUI REQUENA, Irma Griselda. Ob. Cit. Pag. 134.
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El articulo 52 del Cédigo Penal Federal enumera los lineamientos a seguir
para la aplicacion de las medidas de seguridad; dando potestad al juzgador de
imponerlas en razén de su criterio, teniendo en cuenta la magnitud del dafo; la
naturaleza y circunstancias del hecho delictivo; la condicion fisica y psiquica del
sujeto activo; su condicion socioecondmica; y demas comportamientos y

circunstancias que considere relevantes al hacer efectivo dicho recurso.

El articulo 24 del Cddigo Penal Federal y el articulo 31 del Cddigo
Sustantivo aplicable en la materia para el Distrito Federal, establecen las medidas
de seguridad. Por su parte el Ordenamiento Federal combina a las penas y
medidas de seguridad. En cambio la legislacion local instaura un catalogo de las
mismas; el cual contempla a la supervision de la autoridad; la obligacién de residir
en un lugar determinado o abstenerse de ir al mismo; el tratamiento de
inimputables o imputables disminuidos y; el tratamiento de deshabituacion o

desintoxicacion.

IV.VIl DIFERENCIAS ENTRE PENAS, MEDIDAS DE SEGURIDAD Y
PROVIDENCIAS CAUTELARES

En el apartado IV.II del presente capitulo, abordamos un tema bastante
polémico en razon a la naturaleza juridica que posee la figura de la prision. A raiz
de los estudios realizados, vislumbramos que existen dos posturas en cuanto a la
naturaleza juridica que detenta la figura en cuestion, visualizando que un sector

de la doctrina la contempla como una pena, y otro como una media cautelar.

En relacion a la prision preventiva; por un lado destacan las tendencias
referentes a que su naturaleza juridica es la de ser una medida cautelar; y por
otro la de ser una pena anticipada. La prision; ademas de tener la concepcion de
ser el lugar fisico en donde se recluyen individuos; es en una pena en toda la
extension de la palabra. La caracteristica que hace diferentes a la pena de prision
con la prision preventiva, es el hecho que esta Ultima es una pena anticipada por
tres consideraciones: a) La inexistencia de una punicion; b) el lapso de tiempo

gue subsiste es considerado para computar la sancién privativa de libertad
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cuando el Estado ha hecho efectiva la punicién; y c) en caso de no materializarse
los presupuestos y elementos requeridos para la existencia del delito, se deja en

libertad al sujeto; imponiéndole una sancion privativa de libertad sin merecerlo.

En consideracion a las manifestaciones plasmadas en los péarrafos
anteriores; procedamos efectuar la diferenciacion entre una pena y una medida

cautelar.

Las medidas cautelares detentan como naturaleza ser una tutela judicial, la
cual pretende que los bienes y derechos de las personas no se vean afectados
antes de pronunciar una declaracién judicial.®*®En cambio la pena es todo
detrimento a la esfera juridica de un sujeto, causado en virtud a la comision de un
hecho delictuoso. Una primera diferencia que planteamos es el hecho de que las
medidas cautelares son impuestas para no causar un detrimento; en cambio la

pena, por su naturaleza misma, provocan un menoscabo.

La medida cautelar responde a “la necesidad efectiva y actual de remover
el temor de un dafio juridico: si este dafio era en realidad inminente y juridico ha
de resultar de la declaracion definitiva.”*° Para exigir la aplicacién de preceptos
legales, es necesario que exista una controversia, un hecho que transgreda a los
ordenes normativos; pero sin embargo; dicha aplicacion habra de hacerse previa
declaracion judicial.

En sintesis podemos percibir que las medidas cautelares se invocan ante el
temor fundado de provocar un dafio a un bien juridico. En el aspecto de Derecho
Penal, se ha defendido la postura que la prision preventiva es una medida
cautelar, consistente en “la privacién de libertad del imputado a fin de asegurar el

» 131

proceso de conocimiento o a la ejecucién de la pena; con la cual se “pretende”

asegurar la presencia del imputado, la investigacion de los hechos y la ejecucién

29 Cfr. GONZALEZ CHEVEZ, Héctor. LA SUSPENSION DEL ACTO RECLAMADO EN EL AMPARO, DESDE LA
PERSPECTIVA DE LOS PRINCIPIOS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES. Editorial PorrGa. México, 2006. Pp. 76-77.

0 CHIOVENDA, José. PRINCIPIOS DE DERECHO PROCESAL CIVIL. Tomo I. Trad. de la 32 ed. Italiana por José Casais
¥Santalc'>. Madrid, 19--. Pag. 280.

¥ ROXIN, Claus. DERECHO PROCESAL PENAL. Trad. de la 252 ed. alemana por Gabriela E. Cérdoba y otro. Editorial
Editores del Puerto s.r.I. Buenos Aires, 2003. P4g. 257.
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penal. Considero que existe una gran incongruencia entre la finalidad de una
medida cautelar y la prisién preventiva; puesto que la primera se implementa con
el firme propdésito de evitar un hecho de dificil o imposible reparacién. Por su parte
la prision preventiva pretende evitar un hecho de la misma naturaleza, confinando
a un gobernado a la afectacion de uno de sus bienes juridicos, siendo ésta, bajo

mi perspectiva, un evento de imposible reparacion.

Entrando al andlisis de las medidas de seguridad; su diferencia
fundamental con las medidas cautelares es la enunciada en las consecuentes
lineas. Puesto que ambas buscan evitar un dafo, las medidas de seguridad se
realizan antes de la formulacién de un proceso o concluido éste. En cambio las

precautorias o cautelares se emplean al llevarse a cabo un proceso.

Otra diferencia fundamental, es que las medidas se seguridad son de orden
criminolégico; en cambio, las medidas cautelares son un medio procesal. Es cierto
gue el objetivo primordial de ambas es la prevenciéon, pero tanto el momento

procesal en que se pronuncian, como los intereses que persiguen son distintos.

Las penas y las medidas de seguridad suelen confundirse. La diferencia
fundamental entre ambas figuras radica que la pena causa una detrimento a la
esfera juridica de la persona a la cual se le impone; en cambio, la medida de
seguridad se impone con el propdsito de prevenir la comision del mismo u otros
delitos; ademas de rehabilitar al agente delictivo; a fin de que se vuelva a integrar

a la sociedad.

Si bien es cierto que las dos figuras juridicas que estamos abordando
suelen ser una consecuencia juridica del delito, su destino es distinto. Ambas
figuras suelen tener la misma aplicacién en cuanto a prevencion se trate; pero la
pena se enfoca a la sancién; mientras que la medida de seguridad se enfoca a la

prevencion en especial, atendiendo al grado de peligrosidad del agente delictivo.

Hoy en dia, ante los requerimientos de la sociedad debemos concebir a

una medida cautelar sin el dafar la esfera juridica de un individuo. Es cierto que
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los intereses comunes se encuentran por encima de los intereses particulares;
pero en mi opinion, la flagrante violacién de los derechos de las personas
sometidas a un proceso penal es una cuestion de orden publico, debido a que es
el Estado el encargado de velar por los derechos de todos y cada uno de sus

gobernados.

He reiterado en constantes ocasiones que el Derecho es dinamico,
evolucionando a la par de la sociedad misma. La condicion actual de los centros
de reclusién preventiva es una cuestion de orden publico (si entendemos que éste
es un medio para preservar la coexistencia pacifica de la sociedad, resaltando los
principios y axiomas que se forjaron con el Estado Liberal); por lo que considero
gue hay que buscar una alternativa a la prision preventiva, instaurando una
verdadera medida cautelar con la finalidad primordial de ejecutar el poder punitivo
del Estado; evitando las consecuencias lesivas ocasionadas a las personas
sometidas a un proceso penal, siendo inocentes hasta demostrar lo contrario;

pues es necesario aplicar dicho principio, eliminado la prision preventiva.

También hemos enunciado constantemente en las lineas de la presente
investigacion, que el proceso penal es el instrumento mas doloroso con que
cuenta el Estado para proteger los intereses sociales. Este no sélo afecta al
individuo sujeto al mismo; sino también a todos sus seres queridos; y no solo en
un aspecto psicolégico y sentimental sino econdmico; pues es bien sabido que
existen individuos que son el sustento de su familia, y al estar sujeto a un proceso
de caracter penal, pierden la fuente de sus ingresos. Otro aspecto a considerar es
el gran peligro que asecha a los individuos sujetos a un proceso penal y no son
delincuentes; pues al ser recluidos en una prision preventiva es expuesta la
integridad emocional, fisica e incluso la vida; haciendo de esta pretensa medida
cautelar un dafo real, inminente y de imposible reparacion; aunado al costo de

gue tener un familiar en la prision es altisimo.
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IV.VIII EXCEPCIONES A LA ELIMINACION DE LA PRISION
PREVENTIVA

He mencionado en reiteradisimas ocasiones, que la Presuncion de
Inocencia en México dej6 de ser un principio procesal implicito dentro la
Constitucion Politica de los Estados Unidos para ser una garantia explicita; razén
por la cual, ante la flagrante violacion de los derechos humanos, la
implementacion de la prision preventiva requiere ser erradicada salvo casos de

honrosas excepciones.

El Derecho evoluciona con la sociedad misma, y es cierto que no podemos
vendarnos los ojos ante las constantes violaciones y menoscabo de la integridad
de las personas que se encuentran privadas de su libertad en alguno de los once
centros de readaptacion social de nuestra ciudad. Pero también es cierto que la
creciente ola de violencia e inseguridad es un problema real e inminente que no

podemos dejar a un lado; por lo que hay que encontrar un medio justo.

Podriamos pensar que es contradictorio el establecer excepciones de no
erradicacion a la prision, teniendo como tema de la presente investigacion
documental el erradicarla; pues para todos los individuos las garantias
individuales que enmarca la Constituciéon son de igual valia; salvo sus honrosas
excepciones. Considero que las excepciones van en razén al comportamiento que
cada individuo tenga hacia la sociedad y sus instituciones juridicas, pues las
mismas se respetan no sélo con el empleo de conocimientos juridicos, sino con el
ejercicio diario de los valores. Un individuo que actua fuera de la legalidad no
respeta el contrato social; por lo tanto no puede ser acreedor a los beneficios que

otorga.

México atraviesa por un momento crucial en su historia, pues es evidente
que existen violaciones flagrantes a los derechos humanos en sus reclusorios;
pero ademas, el indice de violencia y criminalidad va en incremento. Debemos de

encontrar un medio justo para respetar y hacer que se tutelen en optimas
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condiciones los bienes juridicos, pues tanto la libertad y la seguridad son de igual

importancia.

La excepcidn que planteo es que la prision preventiva soélo se aplique a los
delitos graves, pero que se haga un andlisis profundo de qué se entiende por
delito grave; elevando a rango constitucional dicho catadlogo. Con las
modificaciones instauradas en el mes de Junio del afio 2008 al articulo 19 parrafo
segundo Constitucional, se enunciaron de forma general qué delitos se
consideran como graves, pero se deja abierta una valvula de escape para que las
legislaciones secundarias establezcan su propia clasificacion; de tal manera que
casi todos los tipos previstos en las mencionadas leyes se consideran como
graves; lo que confina los reclusorios preventivos a la sobrepoblacién que hoy en
dia los apremia; pues el agravar los tipos penales no disminuye la comision de

conductas antijuridicas.

Es trascendental que al realizar dicho catadlogo se considere para
determinar la gravedad del delito el elemento dolo, pues este elemento a mi
perecer es el determinante de la gravedad del comportamiento humano, ya sea

de accién o de omision.

La reincidencia y la habitualidad de igual forma deben de contemplarse
para definir si una persona ha de ser 0 no sujeta a prisiéon preventiva; por lo que
es necesario hacer una redefinicion de la naturaleza y concepto de la prision
preventiva. Desde mi punto de vista; y a forma de conclusion; la defino como una
medida de seguridad que es aplicada en caso de excepcidon a las personas que
se les atribuye una conducta delictiva considerada por la Constitucion como
grave, presumiendo en todo momento su inocencia hasta demostrar los contrario;
a fin de efectuar con eficiencia el proceso, asi como prevenir la comision del

mismo u otros hechos delictivos.

Se menciona en el presente capitulo que las medidas de seguridad;
ademas de ser una consecuencia del delito se pueden instaurar antes de la

comision del mismo; y que éstas estan destinadas al grado de peligrosidad del
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agente.'®’Al respecto de las medidas cautelares, se plasmé en anteriores lineas
gue éstas se implementan con motivo de prevenir un dafio de dificil o de
imposible reparacion; haciendo evidente que la prision preventiva dista mucho de
poseer la naturaleza juridica mencionada; ya que la pretensa medida cautelar en
cuestion produce un dafio irreparable al sujeto, siendo que la funcion de una

medida cautelar es evitar que se perpetué un hecho con estas caracteristicas.

Al instaurar la prisiobn preventiva a los delincuentes habituales y
reincidentes, no se esta violando la garantia de no ser juzgado dos veces por el
mismo delito; o que se preveé es la comision de conductas delictivas en funcion a

la peligrosidad del agente.

En conclusion, los casos de excepcion en los cuales no se debe de

erradicar la prision preventiva son:

A. Tratandose de los delitos graves que la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos les brinde esa calificativa, en base al
dolo como elemento de la conducta.

B. En caso de los reincidentes y habituales, basandose en el grado de
peligrosidad del agente delictivo.

C. Que el sujeto sometido a un proceso por delito considerado como no
grave al tenor de los preceptos constitucionales, no cumpla con las
obligaciones impuestas al encontrarse sometido a la jurisdiccion de
un Organo.

Para que esta propuesta sea tangible, se requiere homologar todas y cada
una de las legislaciones secundarias a la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. Pareciera que esta propuesta no es viable, pero de igual
forma algunos juristas pronunciaban la inviabilidad respecto a la implementacion
del sistema de orden acusatorio del proceso penal, lo cual es una realidad dentro

de la Carta Magna, y es inminente su aplicacion, misma que se establece de

132 Cfr. AMUCHATEGUI REQUENA, Irma Griselda. Ob. Cit. Pag. 134.
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forma parcial y gradual; y un claro ejemplo de ello es la promulgacién de nuevo
Cddigo de Procedimientos Penales para el Estado de México, el cual entrd en

vigor a partir del mes de Agosto del afio 2009.
IV.IX ALTERNATIVAS DE LA PRISION PREVENTIVA

Una de las preocupaciones latentes al aplicar el ius puniendi, es el hecho
inminente de sustraccion de la justicia, razén de existir de la prision preventiva. En
el afo de 1983 se impusieron en el Cédigo Penal Federal los sustitutivos de la
prision; por lo cual el tratamiento en libertad, la semilibertad y el trabajo en favor
de la comunidad son alternativas a la pena privativa de libertad. La diferencia de
éstas respecto de la prision preventiva, es el hecho que a raiz de la
substanciacién un proceso se han comprobado la existencia de los elementos

para que una conducta sea considerada delito.

La prisién preventiva; como la concibe el Derecho Mexicano vigente; es
una pre — penalizacion. Al erradicar la misma en los términos planteados con
anterioridad; requerimos de una medida para cumplir con los exigencias del
derecho sancionador del Estado. He mencionado que la prision preventiva era un
medio para no evadir la accion penal, medio que en la actualidad es obsoleto e
inaudito. Los avances cientificos y tecnologicos son creados por la sociedad
misma, denotando su evolucién; razén por la cual el Derecho debe de adaptarse a
dichas circunstancias.

En caso de implementar la prision preventiva solo para ciertas hipotesis
(enunciadas con antelacion); en donde un factor determinante sea el grado de
peligrosidad del supuesto delincuente; las personas que no estan sometidas a
esta medida de seguridad™®® detentarian la peculiaridad de representar una

minima o baja peligrosidad; reduciendo la posibilidad de sustraccion

133 Aclarando que la naturaleza vigente en el derecho positivo mexicano es la de una medida cautelar; por lo que se

propone que se conciba como una medida de seguridad.
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Si concebimos a la naturaleza de la prision preventiva como una medida de
seguridad; ésta se debe de erradicar para los delitos no considerados como
graves; circunstancia que haria de la figura de libertad provisional inoperante;
causando un gran beneficio, puesto que las garantias implementadas para ser
acreedor a este beneficio son desmesuradas, haciendo imposible para algunos
individuos tener acceso al mismo, creando una discriminacion en cuanto

condicidon socioeconémica.

Una serie de alternativas eficientes para erradicar este mal, son la libertad
por monitoreo del procesado; el arresto domiciliario; la sujecion a la vigilancia de
una persona o0 institucibn determinada; la obligacion de reportarse
periddicamente; la prohibicion de salir del pais o entidad federativa e incluso
localidad en concreto; la prohibicion de concurrir a reuniones o visitar lugares en
particular, y la prohibicion de comunicarse con ciertas personas siempre que ello
no afecte el derecho de defensa. Como podemos apreciar, estas medidas son

tendientes a aplicar y respetar el principio de Presuncion de Inocencia.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. EI Principio de Presuncion de Inocencia es y ha sido un
derecho fundamental, ademas de ser una garantia constitucional. El razonamiento
plasmado con antelacion es concebido con anterioridad a las reformas
Constitucionales publicadas en el Diario Oficial de la Federacién en fecha 18 de
Junio del 2008; debido al influjo que ejerce la tradicion juridica ilustrada en
nuestra Carta Magna; a criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y; el

principio de Supremacia Constitucional.

SEGUNDA. En virtud de lo que establece el articulo 133 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos; la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos es Ley Suprema de la Union, situdndose en un nivel
jerarquico inferior respecto de la Constitucion y las leyes que emanan material y
formalmente de la misma; pero en una posicion superior en consideracion a las
leyes que emanan formalmente de la Carta Magna; una razéon mas por la cual el

Principio de Presuncion de Inocencia es una Garantia Constitucional.

TERCERA. A raiz de la reforma de Seguridad y Justicia, se eleva a rango
constitucional la Presuncion de Inocencia; consideracion por la cual ésta deja de
ser un principio y derecho fundamental implicito (derivado del influjo que ejerce la
ilustracion francesa y el Principio de jerarquia de normas) para convertirse en una
garantia formalmente plasmada dentro del texto de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, pero dicha garantia materialmente ain no es

aplicada.

CUARTA. El proceso penal en México tiene como primordial funcion
encontrar la verdad historica y que las conductas antisociales sean castigadas,
para lo cual el Estado mediante la figura del Ministerio Publico ejerce la accion
penal; recayendo en la representacion social la carga de la prueba. El principio de
Presuncién de Inocencia es un principio procesal; el cual tiene como primordial
funcion que se comprueben las cuestiones sustantivas, o sea, vislumbrar la

existencia de los elementos del delito por una autoridad judicial, a efecto de



126

determinar mediante una sentencia si una conducta es tipica, antijuridica y
culpable; considerando al procesado inocente hasta que las pruebas ofrecidas por
el Ministerio Publico demuestren lo contrario. Una vez que se ha determinado
mediante una resolucion judicial que un individuo mediante su comportamiento
encuadra en una de las hipétesis de conductas consideradas antisociales en los
ordenamientos normativos; éste es susceptible de merecer las consecuencias

juridicas derivadas de su comportamiento.

QUINTA. Nuestro pais ha tenido un trascendente avance en lo
concerniente a la proteccion de los derechos humanos al reconocer en su texto
constitucional la presuncion de inocencia; principio contenido en el articulo 8 del
Pacto de San José. Al reconocer y elevar a garantia Constitucional la Presuncion
de Inocencia se tiene una ardua tarea por hacer; ya que es necesario adecuar las

legislaciones locales al texto constitucional.

SEXTA. Con el reconocimiento de la Presuncion de Inocencia, se consagra
el derecho de que un individuo sea considerado penalmente responsable de la
comisién de un delito hasta que se demuestre la existencia de todos y cada uno
de los elementos que lo integran; para lo cual ha de efectuarse un proceso ante
un organo jurisdiccional. El reconocimiento de dicho derecho trae aparejadas
cuatro consecuencias: 1.- Presuncion de Inocencia como una garantia
individual; lo que significa que por el simple hecho de pertenecer a la raza
humana disfrutamos de tal derecho, el cual es reconocido por el Estado. 2.-
Salvedad del sujeto, que quiere decir que el procesado es considerado inocente
en todo momento; por lo cual éste no ha de demostrar su inocencia como hoy en
dia ocurre. 3.- La carga de la prueba, misma que en todo momento ha de recaer
en el érgano estatal que ejerce la accidén penal. 4.- Respeto a la libertad, misma
gue so6lo ha de ser afectada previa substanciacion de un proceso, en el cual;
mediante el desahogo y valoracion de las pruebas; se acrediten todos y cada uno
de los elementos del delito, corroborando que no concurran causa alguna de

licitud o excusas absolutorias.
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SEPTIMA. La prisién preventiva es una pena anticipada; debido a que se
afecta la libertad deambulatoria de un sujeto sin haber realizado la punicién
correspondiente; ademas que después de llevar a cabo un proceso; en el cual se
tienen por comprobados los elementos para la existencia de un delito; se toma en
cuenta al sentenciado el lapso de tiempo que permanecio cautivo en un reclusorio

preventivo para compurgar su sentencia.

OCTAVA. La prision preventiva afecta de forma incuestionable las
garantias a quienes les es aplicada; contraviniendo los propdsitos del
pensamiento liberal ilustrado, mismo que concibe al Estado como un defensor y
garantizador de los derechos fundamentales. Es incuestionable que en sus inicios
la prision preventiva surge como un medio para procurar el ius puniendi, pero hoy
en dia existen alternativas reales y viables para no afectar uno de los bienes
juridicos mas importantes que posee el ser humano: La libertad. Los seres
humanos gozamos de la facultad de elegir; y al momento de ejercerla derivan
todas y cada una de las consecuencias tangibles en el mundo factico; lo que
impulsa que el Derecho esté en constante evolucion a la par de la sociedad.
México es azotado por una ola de violencia, y ante tal hecho no podemos cruzar
los brazos; por lo cual es necesario encontrar un medio justo; por que tienen la
misma importancia tanto la prevencion del delito, como el respeto a las garantias
de los ciudadanos. Solo asi podemos dar un entero cumplimiento al contrato

social.

NOVENA. La prision preventiva es una pre penalizacion. La diferencia
fundamental entre la pena de prision y la prisién preventiva es que esta ultima es

una pena anticipada por tres consideraciones elementales:

1. Ejercer la punicidon sin haber comprobado la existencia de los
elementos para que una conducta humana sea considerada como

delito.



128

2. El periodo que ésta subsiste es considerado para el computo de la
sancion privativa de libertad cuando el Estado ha hecho efectiva la
punicion.

3. En caso de no materializarse los presupuestos y elementos del
delito se deja en libertad al procesado; causando al mismo un dafio
de imposible reparacién, ya que ha sido privado de su libertad por un
lapso de tiempo sin que sus conductas y elecciones lo hagan

acreedor a dicho menoscabo.

DECIMA. Del estudio de las diversas nociones de pena y de la finalidad de
la misma, vislumbramos que implica una afectacion a la esfera juridica de un
sujeto como secuela de la comision de una conducta tipica, antijuridica y culpable.
La prision detenta una doble naturaleza, partiendo del supuesto de que la prision
en un sentido amplio es toda afectacion a la libertad deambulatoria de un
individuo. La prisiébn ostenta la naturaleza juridica de ser una pena en toda la
extension de la palabra. Por otra parte la prision es una detencion. Existen
posturas que afirman que la prisién es una medida cautelar, misma que inicia con
un auto de formal prision. La prision preventiva es muy diferente y lejana a una
medida cautelar; ya que ésta detenta la naturaleza de ser una tutela juridica,
pretendiendo que los derechos no se vean afectados. La prision es un medio en
virtud del cual el Estado ejerce la punicion, privando de sus derechos a un sujeto
(mediante una declaracion judicial); razén por la cual existe una clara
contradiccion, ya que una medida cautelar es impuesta con el afan de no causar
un detrimento a ciertos derechos; en cambio la prision trae implicita una
afectacion. Desde mi punto de vista existe una gran incongruencia entre la
finalidad que persigue el aplicar una medida cautelar y la prision preventiva,
puesto que la primera persigue el propésito de evitar un hecho de dificil o
imposible reparacion. Por su parte la prision preventiva pretende evitar un hecho
de la misma naturaleza confinando a un gobernado a la afectacion de uno de los
bienes juridicos mas importantes para el ser humano; siendo que el dafio causado
es de imposible reparacion; por lo que hay que concebir a la prision preventiva no

como una medida cautelar; sino como una medida de seguridad.
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DECIMO PRIMERA. La sobrepoblacion actual de los reclusorios
preventivos en nuestro pais; primordialmente en los situados en el Distrito federal;
ponen en evidencia las constantes violaciones a los derechos humanos de
guienes se encuentran privados de su libertad en un centro de reclusion
preventiva. El estado actual en que se encuentran las carceles de México nos
obliga a buscar medidas alternas a la prision preventiva, a fin de estar acorde a la
garantia de presuncion de inocencia que establece el reformado articulo 20
apartado B. fraccion | de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.
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PROPUESTA

Como lo he mencionado a lo largo de este trabajo, es necesario encontrar
un medio justo respecto al empleo de la prision preventiva. El estado en que se
encuentran los reclusorios del Distrito Federal es una sefal de alarma; siendo
evidencia fehaciente de la defectuosa forma de aplicar la prisiébn preventiva,

haciendo de ésta un medio obsoleto.

Un cuestionamiento que surge es vislumbrar que interés es mas legitimo; si
la prevencion del delito o el respeto de los derechos de los procesados; pues si
bien es cierto que con la pretensa medida cautelar objeto de andlisis se procura
gue el proceso penal se efectie de una forma correcta; ésta causa perjuicios
irreparables, no solo para el procesado; sino para sus seres queridos. Ademas no
es un secreto que los centros de reclusion preventiva hoy en dia son un sitio que
en lugar de readaptar a los supuestos delincuentes, al recobrar su libertad
emergen con una instruccién en excelencia para delinquir. Un claro ejemplo de
ello son las extorsiones telefénicas, mismas que se ha comprobado que algunas

son realizadas desde centros de reclusion preventiva o penitenciaria.

De la tradicién juridica ilustrada concebimos al Estado como un defensor
de los derechos fundamentales de todos y cada uno de los gobernados; ya que
hemos enajenado ciertas libertades a cambio de que un 6rgano superior a
nosotros defienda nuestros derechos; y uno de estos derechos fundamentales es

la garantia de Presuncion de Inocencia.

La prevencion del delito es una actividad de suma importancia; pero de
igual forma lo es el respeto de las garantias individuales de todos y cada uno de
los gobernados. He reiterado que la Unica diferencia que existe entre los seres
humanos es la forma en que se comportan ante una determinada situacion; las
decisiones que dia a dia elegimos, mismas que producen consecuencias en el

mundo factico. Los individuos tenemos diferentes necesidades que requerimos
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satisfacer; pero si al atender una de ellas quebrantamos un ordenamiento legal

ello trae aparejadas consecuencias juridicas.

La garantia de Presuncion de Inocencia es un medio, que tenemos los
gobernados por el simple hecho de tener personalidad juridica, con el cual se
garantiza que se compruebe fehacientemente que un individuo provoco las
consecuencias en el mundo factico que se le imputan. EIl principio en referencia

hoy en dia es una garantia explicita dentro del texto del articulo 20 constitucional.

La prision preventiva es una pena anticipada; una supuesta medida
cautelar la cual pretende el desarrollo integral del proceso penal, la proteccion de
la victima o victimas y la prevencion del delito; causando un dafio de imposible
reparacion al procesado; debido a que una persona es privada de uno de sus
derechos mas importantes sin haber realizado un proceso en donde se
compruebe que una conducta es tipica, antijuridica y culpable; lo cual atenta de
forma incuestionable con lo instaurado mediante el Decreto que reforma y
adiciona diversas disposiciones de la Carta Magna, publicado en el Diario Oficial
de la Federacion en fecha 18 de junio del afio 2008; surgiendo con ello la garantia
de presuncion de inocencia establecida en la fraccion | del apartado B. del articulo

20 constitucional vigente.

Pero también es bien cierto, que existe hoy en dia una fuerte lucha en
contra del crimen organizado para recobrar la paz y tranquilidad de nuestras
familias. Ante tal circunstancia es necesario encontrar una medida alterna a la

prisién preventiva; aplicando la misma sélo como un caso de excepcion.

La excepcion que planteo va mas alla de lo que estipulan las legislaciones
secundarias respecto a los delitos graves; pues como comento en el capitulo
tercero, la mayoria de los ilicitos que contempla la legislacion penal son
considerados de esta forma. En el articulo 19 de la Carta Magna en su pérrafo
segundo, se establecen las hipotesis en las cuales el Ministerio Publico ha de
solicitar la prisién preventiva; ademas de los casos en que ésta ha de proceder

oficiosamente.
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El catadlogo que estipula el precepto referido de delitos que merecen prision
preventiva son la delincuencia organizada, homicidio doloso, violacién y
secuestro. El numeral en cita también hace referencia a aquellos “delitos
cometidos con medios violentos como armas y explosivos, asi como los delitos
gue la ley determine como graves en contra de la seguridad de la nacion, el libre

desarrollo de la personalidad y de la salud.”

Como podemos visualizar, la primera lista de delitos por la magnitud del
bien juridico que protegen deben de considerarse como graves y no existe duda
alguna de ello en virtud a la magnitud del bien juridico que tutelan. Lo
preocupante, considero, es la ultima parte del parrafo segundo del cardinal citado;
debido a que es una valvula de escape para que las leyes que emanan
formalmente de la Carta Magna establezcan la gravedad de los delitos y se siga
renovando el mismo error en que incurren las leyes secundarias; pues como lo he
mencionado en el presente trabajo de investigacion; el aumentar la penalidad y
por lo tanto la gravedad de los delitos no garantiza que éstos se dejen de

cometer.

Las palabras que emplea el precepto juridico objeto de estudio causan una
laguna, debido a que deja abierta la pauta para que las legislaciones secundarias
confinen a individuos a la prision preventiva, pues el texto del articulo 19 de la
Constitucion permite que éstas determinen que delitos se consideran como
graves; razén por la cual los reclusorios preventivos en nuestro pais se

encuentren sobre poblados.

Lo que propongo es que se modifique la ultima parte del parrafo segundo
del articulo 19 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a fin
gue en el citado se establezca un catalogo precisando cuales son los delitos
graves dentro de la legislacibn mexicana; suprimiendo las expresiones que son

susceptibles de interpretacion, motivo por el cual quedaria de la siguiente manera:

Articulo 19...
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El Ministerio Publico so6lo podra solicitar al juez la prisidbn preventiva cuando otras
medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia de
imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccién de la victima, de
los testigos o de la comunidad, asi como cuando el imputado esté siendo procesado o
haya sido sentenciado por la comision de un delito doloso. El juez ordenara la prisién
preventiva, oficiosamente, en los casos de homicidio doloso; violacion; terrorismo;
terrorismo internacional; delitos contra la salud; falsificacion o alteracion de moneda;
operaciones con recursos de procedencia ilicita; acopio y trafico de armas; trafico de
indocumentados; trafico de érganos humanos; corrupcién de personas, pornografia,
turismo sexual, lenocinio todos los anteriores cometidos en contra de personas
menores de dieciocho afios de edad o de personas que no tienen capacidad para
comprender el significado del hecho o de personas que no tienen capacidad para
resistirlo; trafico de menores, asalto ; trata de personas; y robo agravado . En el caso
de los delitos no graves habra lugar a prision preventiva cuando no se garantice la
reparacion del dafio asi como la sustraccion de la accion penal conforme a las leyes

secundarias.

Dentro de los preceptos del Codigo Penal para el Distrito Federal existen
delitos que no son considerados como graves; para lo cual existe la figura de
libertad bajo caucion. Lo que propongo es que se erradique la prision preventiva
para los delitos considerados como no graves; pues al establecer un catélogo los

delitos que tienen tal caracter; la libertad bajo caucion seria una figura inoperante.

Lo que propongo es que se deroguen los articulos respectivos a la libertad
bajo caucion, pues ésta s6lo opera para los no graves; sustituyéndola con otro
tipo de medidas como el arresto domiciliario, la sujecién a vigilancia de una
persona o institucion determinada, la obligacion de reportase periédicamente,
monitoreo de la ubicacibn de una persona por medios electrénicos y

otorgamiento una garantia real de hipoteca sobre un bien inmueble.

También es cierto, que es inminente la posible sustraccion de la accién de
la justicia aunque se trate de un delito no grave; ante tal situacion sugiero que se
considere como una falta grave, y que amerite prision preventiva, el

incumplimiento injustificado de las obligaciones procesales.
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