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INTRODUCCION.

En la presente tesis se abarca un tema esencial en lo concemiente a los derechos
fundamentales emanados de la Constitucion y de los cuales se abordara en
especial, al principio de presuncion de inocencia en el sistema de justicia penal
mexicano con la nueva implementacién de dicho principio en el sistema acusatorio
en México, enfrentando asi a la medida cautelar denominada, prisién preventiva,
partiendo de la reforma constitucional en materia de derechos humanos de junio
del 2011, para darle importancia a la presuncion de inocencia en los juicios orales,
que hoy en dia son una realidad en su aplicacién en el Ciudad de México,
partiendo de sus aplicaciones en otras partes de la Republica, como es el caso de
Chihuahua y el Estado de México, que son dos de las entidades federativas que
han tenido un gran éxito en la aplicacidn de los juicios orales en materia penal.

El principio de presuncién de inocencia no se encontraba establecido como tal en
la constituciobn mexicana, sin embargo, de la interpretacion del articulo 20 de
nuestra constitucion, se podia encontrar la esencia de este principio, y que a
través de la presente investigacion, se busca analizar, como medio de defensa en
un juicio acusatorio penal, esto es a partir de la reforma sobre Derechos Humanos,
donde ya se hace referencia al mismo, ya que ninguna persona puede ser
considerada culpable hasta que una sentencia firme lo dictamine y es entonces
cuando se debe de entrar en la aplicacion de medidas cautelares que los mismos
ordenamientos legales estipulan, los cuales hasta la fecha, no son aplicados en la
practica en México, por lo que con la implementaciéon de los juicios orales en toda
la Republica, significa un gran avance para el principio de presuncion de
inocencia, ya que estaria la proteccién de los derechos de los individuos y en este
caso del imputado, que es quien va ser protegido con dicho principio.

Las medidas cautelares son medios por los cuales se efectian o se llevan a cabo

precauciones en materia penal para evitar alteraciones en las averiguaciones y



dentro de estas se encuentra la prision preventiva, que va en contradiccion con el
principio de presuncion de inocencia, ya que la prisién preventiva es una medida
cautelar que consiste en una peticion del Ministerio Publico o Fiscal, al Juez para
que la establezca, argumentando que es para evitar que el imputado se sustraiga

de toda accién penal.

Esta medida va en contra del principio de presuncidn de inocencia y lo estan
vulnerando, ya que, como derecho fundamental y emanado de nuestra
Constitucion, no se puede privar a persona alguna del derecho de libertad sin
motivos suficientes y menos si no existe una resolucién firme donde se haya
comprobado su culpabilidad, es ahi cuando entramos en total desacuerdo con la
aplicacion de esta medida cautelar ya que al encerrar a personas
injustificadamente se estarian vulnerando sus derechos y afectando su dignidad,
lo que para algunos de los organismos internacionales referidos en el presente
trabajo, es contrario a Derechos Humanos.

México ha efectuado la ratificacion de varios convenios y pactos de referencia a
los Derechos Humanos y al principio de presuncion de inocencia para garantizar a
los gobernados, una mayor seguridad, mismos que seran analizados dentro de la
presente tesis, en especial los preceptos que corresponden a la presuncién de
inocencia como Derecho Fundamental.

También con esta reforma al sistema acusatorio se busca que en el debido
proceso exista, menos indice de irregularidades como se ha ido conformando en
otros paises, en los cuales México se basé para que dentro de su realidad, social,
econdmica Yy politica se aplicara dentro de su territorio dicho sistema, debido a que
en esos paises latinoamericanos han existido grandes resultados, teniendo
numerosos indices, en donde el imputado no es castigado hasta que no se le
dictamino su completa responsabilidad, porque si bien es cierto que muchas veces
se da prision preventiva, para evitar alteraciones en la investigacion dando motivo
a que ya no se lleve a cabo una defensa adecuada por la existencia de la violacién
a sus derechos, por lo cual fue necesario la creacion de un Cddigo Nacional de



Procedimientos Penales que regule en todo el territorio nacional el procedimiento y

maneje los mecanismos para un enjuiciamiento pronto y expedito.

En la presente tesis analizamos que en el debido proceso es de suma importancia
un derecho a favor del imputado, que se refiere a que no puede ser obligado a
declararse culpable, y en su caso tiene derecho a guardar silencio, asi como a
tener una defensa y asesoria digna, antes de su declaracidon sin que persona
alguna intervenga o trate de impedir.

Dentro de la investigacion, se analizan los diversos supuestos con los cuales se
podria evitar la prision preventiva, refiriendonos a lo que, hoy se encuentra
plasmado en el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, que es el principio
de presuncion de inocencia, asi también se maneja un listado de las medidas
cautelares aplicables en nuestra legislacion.

Cabe sefialar que el principio de presuncién de inocencia lo encontramos dentro
del articulo 20 Constitucional, asi como las reformas en materia de Derechos
Humanos del 2011, de las cuales partiremos, para poder darle un sentido explicito
al contenido, y poder asi demostrar la importancia de la presuncidon de inocencia
dentro de nuestra Constitucion y de los tratados Internacionales.



OBJETIVO.

En la presente tesis, se pretende analizar, al principio de presuncién de inocencia
como derecho humano, situacidbn que en varias ocasiones, en la practica los
jueces penales en las distintas instancias, al momento de dictar la resolucién que
corresponde, no consideran.

Asi mismo, resaltaremos las caracteristicas que hacen unico a dicho principio,
distinguiéndolo de otros principios que se aplican en los procesos penales, como
es el caso del in dubio pro reo.

Razon por la cual, en ésta investigacion haremos referencia a las normas
contenidas en nuestra Constitucién que sirven de base a dicho principio, asi como
a los Instrumentos Intemacionales, que a partir de la reforma de 2011 en materia
de Derechos Humanos, son parte activa y trascendental dentro de los diversos
procesos jurisdicciones, en especial en materia penal.

IV



HIPOTESIS.

En este trabajo recepcional, no podriamos decir que exista una hipétesis como tal,
puesto, desde el inicio hemos concebido a la presuncién de inocencia como
principio fundamental que cualquier individuo, tiene en su beneficio, respetando en
todo momento, las restricciones que la propia constitucion establece, tanto para
los nacionales como para los extranjeros que habitualmente residan en su
territorio o se encuentren de transito.

Dicho principio, debe ser considerado, como parte fundamental dentro de lo que
hoy en dia se conoce 0 denomina como bloque constitucional, aplicable a los
distintos procesos jurisdiccionales y en beneficio, en éste caso, del imputado.

Independientemente de la clasificacién tradicional de los derechos humanos y las
garantias constitucionales (Igualdad, Libertad, Seguridad Juridica y Propiedad), en
su conjunto protegen a los gobernados, recordando los principios pro persona y la
figura de la interpretacion conforme, vigentes a partir de la reforma de 2011.



METODOLOGIA.

En general debemos recordar que el derecho es dinamico, pues histéricamente el
tema central de nuestra tesis ha sido debatido, razén por la cual, nos fue
indispensable recurrir a los métodos histérico, comparativo, de analisis y su caso
del método inductivo.

Por lo que se manifiesta dentro de la presente tesis, el ius positivismo, por lo que
se refiere que es un derecho positivo de orden coercitivo cuyas normas son
creadas por actos de voluntad de los seres humanos, es decir, por 6rganos
legislativos, judiciales y administrativos o por la costumbre constituida por actos de
seres humanos. Ya que las normas del derecho positivo son creadas por seres
humanos pueden modificarse arbitrariamente, y efectivamente son diferentes en
distintos tiempos y entre pueblos diferentes.

Asi también se considera importante la mencion del ius naturalismo, por ser las
normas del derecho natural las que deben ser deducidas de la naturaleza y, por no
ser obra humana son inmutables, validas siempre y en todos lados y, no como las
leyes positivas creadas por los hombres.

La doctrina del Derecho Natural afirma que logra su derecho justo inmanente en la
naturaleza, al deducirlo o inferirlos de ella.

Y



CAPITULO L

NOCIONES BASICAS.



1.1 CONCEPTOS DE DERECHO Y DERECHO PENAL.

Para poder empezar con nuestro tema, haremos referencia a algunas definiciones
que nos permitiran tener mayor comprension del mismo y lo cual nos facilitara el
entendimiento de la presuncion de inocencia y su importancia dentro del derecho
penal.

1.1.1 CONCEPTO DE DERECHO.

La palabra “derecho” proviene del vocablo latino directum, que significa no
apartarse del buen camino, seguir el sendero sefalado por la ley, lo que se dirige
o es bien dirigido. En general se entiendo por Derecho, conjunto de normas
juridicas, creadas por el estado para regular la conducta externa de los hombres y
en caso de incumplimiento esta previsto de una sancién judicial.’

Una vez comprendido el significado etimolégico del derecho podemos analizar a
uno de los grandes estudiosos del derecho en México. El Doctor Eduardo Garcia
Maynez senala que:

“El Derecho es el conjuntoc de normas que imponen deberes y normas que
confieren facultades, que establecen las bases de convivencia social y cuyo fin es
dotar a todos los miembros de la sociedad de los minimos de seguridad, certeza,

igualdad, libertad y justicia” 2

Refiere el autor que es el modo en que la sociedad puede estar en una mutua
convivencia regida por normas que tanto otorgaran facultades, también impondran
deberes con las que los ciudadanos se deberan de alinear para la sana

convivencia dentro de una sociedad.
1.1.2 CONCEPTO DE DERECHO PENAL.

Dentro de la ciencia del derecho nos dirigiremos a una de sus ramas la cual es la
fundamental para la comprension de nuestro tema. El derecho penal, lo

1 https://poderjudicial-gto.gob.mx/pdfs/ifsp_conceptosjuridicosfundamentales-1.pdf.
Consultado el 3 de Enero del 2017 a las 17:00.
2 jdem.



entendemos a simple, percepcion y sin necesidad de conocer de derecho como el
regulador de los hechos o actos delictivos o ilicitos de las personas, pero para una
mayor explicacién recurrimos a la Doctrina para un analisis mas profundo de dicho

concepto.

Para el criminalista espafiol Eugenio Cuello Calén, el Derecho Penal es “el
conjunto de normas que determinan los delitos, las penas que el Estado impone a
los delincuentes y las medidas de seguridad que el mismo establece para la
prevencion de la criminalidad”.’

Otra importante definicién la encontramos con LISZT que va a definir al derecho
penal como:

“El conjunto de reglas establecidas por el estado, que asocian al crimen como
hecho, a la pena, como su legitima consecuencia”.?

Una definicién mas clara de lo que es el derecho penal en México, la encontramos
en las palabras de Raul Carranca y Truijillo, quien estima que el Derecho Penal,
objetivamente considerado, es “el conjunto de leyes mediante las cuales el Estado
define los delitos, determina las penas imponibles a los delincuentes y regula la
aplicaciéon concreta de las mismas a los casos de incriminacién”.®

Esta ultima definicibn es la mas adecuada con lo que representa la rama del
derecho y la que nos va a guiar durante todo el trabajo presentado, por lo que para
Castellanos Tena, el Derecho Penal en sentido subjetivo es en realidad “el
conjunto de atribuciones del Estado, emanadas de normas, para determinar los
casos en que deben imponerse las penas y las medidas de seguridad”.®

3 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccién al estudio del Derecho, 63a. ed., México,
Ed. Porraa, 2011, p. 141.

4 Castellanos Tena, Fernando, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, parte
general, 51 Ed, México, Ed. Porria, 2012, p. 5.

> |bidem p. 6

% |dem.



1.2 DEFINICION DE PRESUNCION DE INOCENCIA.

En primer lugar debemos entender que el término “principio” proviene del latin
“principium”, “primer instante del ser de una cosa; origen, base, fundamento, razén
fundamental sobre la cual se procede discurriendo en cualquier materia; causa
primaria o primitiva de una cosa, o aquello de que otra cosa procede de cualquier

modo”.’

Se infiere que el principio es el origen o nacimiento de todo un engranaje juridico,
cuya base y estructura se encuentra fundado en él. Si ese principio en su
cimentacion adolece de deficiencias, como consecuencia légica todo lo que se
construya sobre la base del mismo padecera de esos mismos vicios. Por el
contrario, si esa base se encuentra debidamente cimentada, todo lo que se
estructure en torno a la misma soportara cualquier intento por tirar su estructura.

Por lo que respecta al término “presuncién” proviene del latin ‘praesumptio”, que
significa: “accién y efecto de presumir; cosa que por ministerio de ley se tiene
como verdad”.® Este término no significa un dogma absoluto, sino que se
encuentra sujeto a una verdad de la que se refiere a que no exista prueba en
contrario que la destruya.

La palabra ‘inocencia”, proviene del latin “innocentia” que significa: “exencion de
toda culpa en una mala accién o en un delito”.®

Para Juan Palomar de Miguel, la presuncion de inocencia es:

‘Aquella que ampara, en los enjuiciamientos de tipo liberal, a los acusados, cuya

responsabilidad debe probar el acusador para fundar la condena”. ™

Entiéndase este principio de legalidad, basado en el tipo normativo no es defensa
de los delincuentes ni un artilugio usado por los defensores técnicos, sino

’ Espinoza, Ricardo, La Presuncion de Inocencia en el Sistema Acusatorio
Mexicano, México, Ed. Novum, 2012, p. 87.

8 idem.

% idem.

10 |dem.



realmente una garantia para que los individuos tengan la tranquilidad en la medida
que no cometan hechos descriptos por la ley penal estan actuando en el marco de
la ley.

Orlando Poblete lturralde, senala que:

“La presuncion es una prohibicion de considerar culpable sin mediar condena o un
esfado determinado a una persona, el principio trata del mantenimiento y la
proteccion de la situacion juridica de inocencia del imputado y del procesado
mientras no se produzca prueba concreta capaz de generar la certeza necesaria
para establecer la autoria y la culpabilidad propias de una declaracion judicial de
condena firme”."!

Debemos entender por principio de presuncidén de inocencia el derecho subijetivo
que tiene todo imputado de ser tratado y considerado inocente durante el
desarrollo de un procedimiento penal, hasta en tanto exista una sentencia firme
que lo declare formal y materialmente culpable y que pueda enderezarse en su
contra un juicio por su poder ilicito. Una persona sometida a un procedimiento
penal no se le debe presumir su culpabilidad, sino su inocencia; el acusador
(6rgano del estado) debe demostrar fehacientemente la culpabilidad plena de esa
persona.

Para Alberto Binder la presuncién de inocencia es:

“Constituye la maxima garantia del imputado y uno de los pilares del proceso
penal acusatorio, que permite a toda persona conservar un estado de, no autor, en
tanto no se expida una resolucion judicial firme”.'?

La presuncion de inocencia significa:

¢ Que nadie tiene que “construir’ su propia inocencia;
e Que solo una sentencia declarara esa culpabilidad juridicamente construida
que implica la adquisicién de un grado de certeza;

" Espinoza, Ricardo, op cit, nota 7, p. 88
12 |dem.



e Que nadie puede ser tratado como culpable, mientras no exista esa
declaracion judicial; y
e Que no puede haber ficciones de culpabilidad: la sentencia absolvera o

condenara, no existe otra posibilidad.’®

Segun el Diccionario de la Lengua de la Real Academia Espafiola, “inocencia”
significa: “el estado del que esta limpio de culpa” y “excepcién de culpa en un
delito 0 en una mala accidn”. A su vez dice que inocente es: “el que esta libre de
culpa” y “el que no dafia, el que no es nocivo”.'

1.2.1 CONCEPTO Y DEFINICION DE PRESUNCION.

El concepto de presuncion lo encontramos en las partidas del Derecho Espafiol,
donde segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, en su décima edicién
de 1970, la palabra presuncion se deriva de los términos latinos prae y sumere,
esto es, tomar antes, anticiparse; es una creacidon de subjetiva de sospecha,
conjetura, lanzando juicios de opinién ante una o varias probabilidades.™

Desde el punto de vista juridico la presuncién no constituye un medio de prueba,
sino parte de la operacién probatoria 0 normas sobre la carga de la prueba o una
norma que determina una relacion o situacion juridica o atribuye un status.

Los antiguos latinos entendieron que praesumere era conjeturar, usurpar
funciones en los campos personales o publicos, adoptar una pose, figuracion,
calidad no propia cercana a una actuacion teatral, propia de la comedia o0 drama,
producto de una condicién personal de alta autoestima.'® Pero el aristécrata latino,
cultivado intelectualmente reprobé esa nocidn, diciendo que es algo indigno de
analisis, de controversia, planteandola como simple sospecha.

13 Espinoza, Ricardo, op cit, nota 7, p. 88.

4 Martinez Cisneros, German, “Iter Criminis”, Revista de ciencias penales, nimero
tres, quinta época, agosto 2011, p. 64

15 Escobar Lépez, Edgar, La Presuncion o Estado de Inocencia en el Proceso
Penal, 1998, Colombia, Ed. Leyer, p. 25.

16 |dem.



La presunciéon es un mecanismo por el que se suponen hechos o actos de la vida,
basado en la generalidad, que no consta directamente, pero que resulta de interés
en determinadas circunstancias de tiempo, lugar y modo. También presuncion es
un producto de la actividad mental del hombre que, utilizando métodos logistico-
racionales profiere juicios o conceptos que la experiencia le indica, la mayoria de
las veces acertados.

La presuncion se utiliza igualmente para determinar los estados generales del
hombre, la buena salud, la buena fe, la honradez, la inocencia, la legitimaciéon del
gobemante, la jurisdiccion y competencia de los jueces en asuntos de su
instruccion y juzgamiento, que son situaciones de ocurrencia general susceptibles
de ser confimados o desvirtuados. La presuncion tiene como base o fundamento

racional principios fisicos y morales aceptados por la sociedad.

Los tratadistas de derecho probatorio han ensayado numerosas definiciones de
presuncion, es por eso que en su obra de indicios, el profesor Gianturco sostiene
que la presuncidon consiste en “el/ repetirse en forma normal los mismos
fendbmenos, de orden natural y sicolégico, en determinadas circunstancias, segun
la experiencia estadistica y las constataciones experimentales, probando y
volviendo a probar, induce a la consideracion de que aquella que sucede y ha
sucedido continuara verificandose en el porvenir en las mismas circunstancias y
bajo las mismas condiciones”."”

El maestro Camelutti, entiende el termino presuncion en dos sentidos: “A. Como
objeto utilizado para la deduccién al definir el indicio, basado en la expeniencia y
supone o presume la existencia de un hecho indicador, y B. Como la deduccion
misma”.’® Asi, entonces, hay presuncién cuando de la existencia de un hecho
conocido se deduce la de uno desconocido.

7 Ellero, Prieto, De La Certidumbre en los Juicios Criminales, 2005, Colombia, Ed.
Leyer, p. 39.

8 Rocha Alvira, Antonio, De La Prueba en Derecho, 2013, Colombia, Grupo
Editorial Ibafiez, p. 526.



Para el profesor Alvira, Rocha, la presuncién es “un juicio, formado por la verdad
de algo, por logica relacion que muestra con otro hecho y dado por cierfo. Es
medio de prueba indirecto para conseguir la verdad y sustancialmente puede
catalogarse como crnterio, hijo de la razén, por oposicion a los medios de prueba
histéricos, en que los hechos se reflejan en los sentidos. Como se establece la
deduccion, la presuncién adquiere la categoria de indicio”."®

Esto es que la presuncidn consiste en un proceso inductivo, racional y logico, que
considera como probable un hecho o circunstancia, teniendo en cuenta las reglas
de la experiencia o de la ciencia, deduciendo una verdad racional, consistente en
la existencia de un hecho, dandolo por cierto..

La experiencia constituye un conjunto de conocimientos empiricos del hombre,
aun no sistematizados, razonados ni con objetivos cientificos, manejados con
sentido comun y practicados espontaneamente, con una cultura media. Por su
parte la ciencia estudia, analiza, los objetos y mutaciones de la naturaleza, de la
sociedad, el pensamiento y del hombre con las caracteristicas de un objeto

definido, sistematizacién de informacién y un método de trabajo.

Por ello podemos afirmar que la presuncion tiene como base unica la experiencia
y, por ello, es especulativa, movediza e incierta, debe tomarse como un principio
universal aplicable a toda clase de procesamientos, que se imponen en todos los
niveles de la vida social y respecto de todas las imputaciones de cualquiera
naturaleza que surjan contra las personas.

1.3. TIPOS DE PRESUNCION.

En este apartado hablaremos de la existencia de cuatro posibles presunciones,
manejando en que consiste cada una y sus medios por los cuales podrian ser
aplicadas a fondo, ya que manejan la veracidad del hecho ya existente del cual se
quiere descubrir la verdad, manejando a la presunciéon como un indicio.

9 Escobar Lépez, Edgar, op. Cit, nota 15, p. 27.



1.3.1 PRESUNCION COMO ARGUMENTO.

Segun el Diccionario Filoséfico de M. M. Rosental y P.F. ludin, en légica, el
termino argumento significa “juicio”, aducido para confirmar la veracidad de
cualquier otro juicio, igualmente quiere decir “premisa de la demostracion, llamada
también fundamento o razén de la demostracion; a veces se da el nombre de
argumento a la demostracién entera”.?°

La presuncién como argumento consiste, en un juicio o conjunto de juicios que
sirven para confirmar la veracidad de otro juicio o sistema de juicios, pero también
se le denomina fundamento o razén de la demostracién por ser una premisa de la
demostracién de las cosas o situaciones determinadas.

El hombre, por necesidad, siempre tiende a no empeorar su propia condicién, sino
a mejorarla, pretende alejar los males y atraer los bienes. Por ello, aun a
condiciones de la verdad, se inclina a manifestar lo que le favorece y no lo que le
perjudica, para liberarse del mal que representa la sancién penal, dejandose llevar
en su testimonio mas por la disculpa que por la confesién, aunque sea autor o
participe del hecho punible que se investiga, salvo excepcionales casos donde se
presenta el reconocimiento del delito, con el fin de obtener beneficios procesales
favorables.

La presuncién de inocencia ampara a todo ciudadano cuya culpabilidad no haya
sido comprobada, y realza de ese modo la credibilidad en las atestaciones del
acusado, esa credibilidad que trata de reducir la presuncion de mendacidad que
se deduce del interés en la causa.

1.3.2 PRESUNCION COMO RAZONAMIENTO DEMOSTRATIVO.

Por razonamiento se entiende la operacién discursiva en cuyo transcurso, de uno
o varios juicios, denominados premisas del razonamiento, se infiere un nuevo
juicio que se desprende légicamente de las premisas, el paso de las premisas a la
conclusién siempre se efectia observando alguna regla de la l6gica. El separar en

2 Escobar Lopez, Edgar, op. Cit, nota 15, p. 28.



el razonamiento sus premisas y la conclusion, y el establecer su estructura,
constituyen su analisis I6gico.

Resulta que el analisis de los razonamientos sirve para poner de manifiesto la
forma légica de los mismos. El razonamiento es una forma de pensar en la cual
transcurre la cognicidn del mundo exterior en el grado del pensamiento abstracto.
Todo razonamiento verdadero ha de satisfacer un requisito, si sus premisas son
verdaderas, ha de ser también verdadera la conclusion.

En el proceso real del pensar, a menudo se omiten algunas de las premisas del
razonamiento y no se formulan de manera patente las reglas y normas aludidas
que se encuentran en la base del propio razonamiento. Ello abre la puerta a
posibles errores. La ldgica establece los medios para diferenciar los
razonamientos acertados de los que no lo son y con ello, facilita que los errores
l6bgicos se eviten o se corrijan.

Para que una demostracidn sea cormrecta no solo es necesario que sean
verdaderos sus juicios iniciales, base de la demostracion, sino que, ademas ha de
ser correcto cada uno de los razonamientos que entran en su composicién. Por su
forma, los razonamientos se dividen en varios tipos, la division mas general es la
que los clasifica en deductivos e inductivos.

La presuncidbn como razonamiento demostrativo es una operacidn mental
discursiva donde de uno o varios juicios, denominados premisas de razonamiento,
se infiere un nuevo juicio llamado conclusién o consecuencia, mediante la estricta
observacion de las reglas l6gicas de la inferencia. El razonamiento es una forma
de pensar, por medio del cual se conoce el mundo exterior en el grado de
pensamiento abstracto, donde la demostracidon esta destinada a producir un
conocimiento verdadero sobre algo.?’

En el proceso penal se busca el conocimiento verdadero sobre los hechos que se
investigan y su atribucion a determinada persona, la presuncién es un

21 Escobar Lopez, Edgar, op. Cit, nota 15, p. 30.
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razonamiento demostrativo y no un argumento, porque mediante un juicio no se
busca la veracidad de otro juicio.

Debemos entender la presuncion como la actividad mental, en la cual el individuo
parte de un hecho conocido y mediante la aplicacion de las reglas de la
experiencia induce- deduce, otro hecho desconocido. Por ello la presuncion tiene
ciertas relaciones de identidad con el indicio, pero también se diferencian desde el
punto de vista conceptual y practico.

1.3.3 PRESUNCION COMO MEDIO DE PRUEBA.

La presuncion de inocencia tiene dos modalidades, una verdad probatoria y una
verdad juridica, porque se fundamenta en la observaciéon exacta de los hechos. En
cambio la presuncion cuando es de menor culpabilidad es una verdad juridica,
pero no una verdad probatoria, es una verdad juridica en el sentido de que no
estando comprobada la mayor culpabilidad, no puede reconocerse y esto no la
convierte en una verdad probatoria, puesto que no es cierto que el acusado
cometa el delito de la manera menos criminosa posible, es decir, pretendiendo
ocasionar el menor mal social, juridico e individual.

Por medio de prueba, refiriendonos correctamente a la presuncion, debemos
entender los elementos o instrumentos, como los testimonios o documentos,

utilizados por las partes y el juez, que suministran esas razones o esos motivos.

No deben confundirse las fuentes con los medios de certeza, porque las fuentes
son los sentidos de quien juzga y las referencias ajenas, en cambio, los medios de
certeza consisten en las pruebas y en las presunciones. Solo las pruebas se
pueden considerar como instrumentos de verificaciébn, pero esto es un error
porgue solo se refiere a la ejecucion del delito a través de las pruebas, donde el
funcionario judicial juzga segun los datos que se le ofrecen, pero no en todos tiene
y exige la prueba. Por eso la doctrina se idec un sustituto de la prueba, gracias al
cual una circunstancia de hecho se tiene por cierta y se llama presuncion.

11



1.3.4 PRESUNCION COMO FUNDAMENTO LOGICO.

Un mecanismo logico es representado en la presuncion, por el simple hecho de la
observancia del jurista, claro ejemplo seria cuando las presunciones son
numerosas y suelen estar alli donde menos se piensa, asi, una persona que se
presenta ante un juez con faldas, no existiendo otros datos que delaten su sexo
contrario, seria considerada por el juez como una mujer y, sin embargo, podia no
ser mujer porque realmente la identidad personal se admite solo con que uno se
presente como tal o cual.

Ante las presunciones, los servidores publicos, judiciales, cuyas argumentaciones
llevan a proferir una medida de aseguramiento en desatencion de alguna persona
deben, cuando se trata de presumir, andar con mucha cautela, asi no puede ser
mas censurable la precipitacion en los procesos, sobre todo la de funcionarios que
tienden a deducir mas bien la culpabilidad penal de la inocencia.

1.3.5 PRESUNCION LEGAL.
a) Absoluta (presuncion luris et de iure).

De origen latino significa de pleno y absoluto derecho, sin admitir prueba en
contrario, es imperativa, de orden publico, afirmandose que no se presume sino se
estatuye. La afinidad entre la norma imperativa y la presuncién es evidente,

praesumere, significa admitir sin demostracién ni necesidad de prueba.?

Esta presuncion, exime del onus probando u obligacidbn de probar a quien la
invoca a su favor, da por probado lo que se presume, sin facultad legal para
demostrar lo contrario, excluyendo el objeto de prueba, tanto el hecho presumido

como la relacioén causal, no son objeto o materia de prueba.

Para precisar la clase de presuncion se examina la ley, cuando se prohibe Ila
prueba en contrario, la presunciéon es absoluta, sin ser una generalidad, porque
excepcionalmente pueden darse casos no prohibidos o que no son admisibles
técnicamente, en principio esta presuncion es indestructible.

2 Alfonso Rodriguez, Orando, La Presuncién de Inocencia, 1995, Santa Fe de
Bogota, Ed. Juridicas Gustavo Ibafiez, p. 28.
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La presuncion absoluta caracteriza la prueba legal, de importancia en el pasado.
Encuentra justificacion tedrica dado el naciente desarrollo de la técnica y la
ciencia, se pretendia una justicia objetiva, exenta de errores, analizable por su
intencién pero reprochable por el resultado, calificada sin temor de exageracion de
barbara, cometiéndose con ella arbitrariedades. Tiene el caracter de hecho
evidente, incuestionable, inadmite prueba en contrario, es definitiva, y concluyente.

En el campo penal, no es aceptada, esta descartada, es calificada de obstaculo
que impide la busqueda de la verdad real, sin permitir la saludable controversia
probatoria, impone una medida legal, historica y politicamente proscrita.

b) Relativa (presuncion luris tantum).

Esta expresion latina, significa que la ley si admite prueba en contrario, se
considera cierta mientras no se pruebe lo contrario, puede demostrarse Ila
inexistencia del hecho legalmente presumido, aunque prima facie sean ciertos por
antecedentes o circunstancias.?

El doctor Rocha Alvira, sostuvo que es presuncion relativa la que por
antecedentes y circunstancias motivantes, determinadas por la ley permite probar
lo contrario, permite que la destruyan, desvirttien.?

La vinculacioén entre el hecho base y el hecho consecuencia es flexible y se funda
en el calculo de probabilidades, que se toma como regla general por el legislador,
pudiendo el juez apartarse de ella y aplicar en el caso concreto la regla contraria.

Desde el angulo penal, la presuncién relativa de responsabilidad ha desaparecido
de la codificacidén positiva, conservandose en la medida, contenido y direccién que
apuntale a los derechos ciudadanos, procesal y extraprocesalmente, jamas para
conculcarlos, solo asi son explicables dentro de la normatividad positiva.

La presuncion de legalidad, de veracidad del dicho del testigo, la autenticidad de
los documentos, de competencia del funcionario judicial, de inocencia del

23 Alfonso Rodriguez, Orlando, op. Cit, nota 22, p. 30.
24 |dem.
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procesado son caracteristicas del proceso penal que ameritan un tratamiento
especial, sin que pueda descalificarse desde un comienzo.

1.4. CONCEPTO Y DEFINICION DE INOCENCIA.

1.4.1 Concepto.

El concepto de inocencia podria enunciarse diciendo que el hombre generalmente
no comete actos criminales y es de ordinario, entonces, inocente. Por tanto la
inocencia no es mas que una especializaciéon de la gran presuncién general, por lo
que lo ordinario o comln se presume, y como, segun el principio ontoldgico,
presumiéndose lo ordinario o comun, lo extraordinario es lo que debe probarse
mediante la investigacion penal a través de los agentes del Estado, ya que en

cabeza del mismo estd la obligacion de la prueba.?

La inocencia que protege a los individuos debe ser destruida por los érganos de la
acusacion o de la jurisdiccion estatal, porque no es el imputado quien debe probar
su falta de culpabilidad dado que se arribaria a un principio inverso, todos esos
actos del 6rgano acusador, que fundamentalmente se cumplen durante el tramite
proceso penal, afectan al acusado poniendo en tela de juicio su inocencia frente al

posible hecho afirmado.
1.4.2 Definicién.

La inocencia es un estado natural de las personas y esta intimamente relacionado
con el principio de la inviolabilidad de la libertad individual y de la defensa

misma.2®

El Cdédigo Nacional de Procedimientos Penales nos permite hablar legalmente,
que se refiere a la preclusion de la instruccidn o cesacion de proceso, de hipétesis
que, como consecuencia de su declaratoria por el érgano judicial competente,

% Escobar Lépez, Edgar, op. Cit nota 15, p. 36.
% |dem.
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conlleva a la inocencia del imputado 0 acusado, segun se trate de la investigacion
previa o de la instruccion propiamente dicha.

Por ello es preciso que distingamos entre la inhibicién y la cesacion del proceso,
pues la primera tiene lugar cuando realizadas las averiguaciones propias de la
investigacion, el funcionario se abstiene de abrir formalmente la investigacion
mediante la resolucion de apertura de la instruccion; la segunda, en cambio, se
presenta cuando una vez proferida la resoluciéon mencionada, se demuestra la
existencia de cualquiera de las causales descritas en la norma y, por tanto, la
accion penal se torna improcedente.

1.5. ELEMENTOS LEGALES DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA.

Ya varias legislaciones en todo el mundo han incorporado a sus sistemas
juridicos, especialmente en sede constitucional, el principio de presuncion de
inocencia, lo elevaron a garantia constitucional. Debe de precisarse que este
principio es un derecho procesal, es decir, que esta dentro del desarrollo del
procedimiento penal donde debe de ser aplicado y observado por las autoridades
del Estado. Al igual que otros principios, el principio de presuncidén de inocencia
tiene elementos estructurales.

1.5.1 ACTIVIDAD PROBATORIA.

Este primer elemento se encuentra estipulado a favor del imputado. Efectivamente
es erroneo considerar que una persona imputada por algun delito deba demostrar
Su propia inocencia, seria tanto como demostrar hechos negativos de su conducta,
lo que es juridicamente imposible. Sin embargo, vale la pena mencionar que este
principio parte del supuesto de que todos los hombres son buenos de por si, por lo
tanto, para culparlos como responsables, es necesario que se les haya juzgado y
encontrado como culpables.
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1.5.2 LA CARGA DE LA PRUEBA.

Otro elemento estructural del principio de presuncién de inocencia es que la carga
de la prueba la tiene el acusador; no asi el acusado, quien unicamente va a
realizar una minima actividad probatoria.

Aparece el ius puniendi como facultad del Estado, ejercida a través de sus
instituciones para ejercitar la accion penal en contra de una persona que comete
algun delito y aplicar la pena correspondiente una vez llevado a cabo el

procedimiento penal.

En la actualidad esta caracteristica del ius puniendi es ampliamente reconocida
por todas las naciones desde su inicio de integracion de la averiguacion previa; el
estado se hace presentar por medio de sus instituciones juridicas por medio del
Ministerio Publico. Este 6rgano es el encargado de imputar un delito a una
persona de justificar o demostrar, la conducta antijuridica del mismo.

El ejercicio de la accidn penal solo le atafie al estado monopolizador del ius
puniendi y es este quien tiene que comprobar si una persona sigue siendo

inocente 0 no.

La prueba debe contener los elementos y fuerza necesarios para que produzca la
certeza plena del juzgador y asi este llegue al convencimiento de que la conducta
desplegada por el imputado se ajusta cabalmente al tipo, establecido en la norma
penal.

1.5.21 EL DERECHO DE NO SER OBLIGADO A DECLARAR CONTRA Si
MISMO.

Refiere a que es un Derecho de que el imputado no sea obligado a declarar
acciones que lo perjudiquen asi mismo o que alteren la veracidad de los hechos,
manifestando que ninguna autoridad podra obligarlo a dicha accidn y que su
declaracion tiene que ser en presencia de un abogado defensor.
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1.5.2.1.1 FUENTES FORMALES DEL DERECHO.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 8.2, y en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 14 No. 3, reconocen el
derecho a toda persona acusada de no ser obligado a declarar contra si misma ni
a confesarse culpable.

Dicho derecho se encuentra entre las garantias del imputado que es guardar
silencio o en caso de consentir en prestar declaracion, no hacerlo bajo juramento.

1.5.21.2 NATURALEZA JURIDICA DE LAS DECLARACIONES DEL
IMPUTADO.

Este derecho a no declarar contra si mismo y a no confesar su culpabilidad esta
estrechamente unido al derecho a la presuncién de inocencia y al derecho a la

defensa, de los que constituye un derecho instrumental.

El derecho del imputado al silencio se encuentra compendiado en el principio
nemo lenetur, que significa que nadie esta obligado a delatarse o a obrar en su
propio perjuicio. El silencio puede constituir una posible estrategia defensiva del
imputado o acusado o de quien pueda serlo, o garantizarle la futura eleccién de tal
estrategia.

El derecho a no declarar contra si mismo se vincula con el derecho a la
presuncién de inocencia, ya que situa en la acusacion la carga de la prueba, la
que no puede invertirse haciendo recaer en el imputado o acusado la obligacién
de aportar elementos de prueba que produzcan autoincriminacion.

El derecho a no declarar y a no confesarse culpable se vulnera cuando el
imputado o acusado es forzado o inducido a declarar o cuando se le exige al
imputado una declaracion contra si mismo.

Asi mismo, es coherente con tal perspectiva la prohibicion de empleo de métodos
psiquiatricos, técnicos, quimicos u otros destinados a debilitar o eliminar la
voluntad del imputado, mediante hipnosis, drogas y otros medios, como asimismo
el trato degradante o la tortura fisica o psiquica, los que transforman al imputado
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en objeto e instrumento del proceso y no en sujeto del mismo, afectando
esencialmente la dignidad de la persona humana.

1.5.2.1.3 EL SILENCIO DEL IMPUTADO Y SUS CONSECUENCIAS JURIDICAS.

El silencio total del imputado o acusado o la negativa total a declarar no puede
considerarse en el proceso penal como indicio o contra indicio, como ninguna
consecuencia juridica favorable para el imputado, ya que la constitucion y los
tratados de derechos humanos le garantizan el derecho a permanecer en silencio.

Cuando el imputado esté dispuesto a declarar deben garantizarsele la asistencia
letrada y la posibilidad de comunicarse con su abogado en privado, la eventual
asistencia de un intérprete si no habla o0 no comprende el idioma del tribunal o es
sordomudo y la garantia de haberse hecho con libertad tanto la declaracién como
su contenido.

El silencio parcial en una declaracion libremente aceptada por el acusado, a
diferencia del silencio total, forman parte de la propia declaracion.

1.5.3 LA OBLIGACION DEL IMPUTADO DE DESVIRTUAR LA PRESUNCION
DE INOCENCIA.

La pregunta real de este elemento estructural y como fuente basica para contestar
cualquier duda posible dentro del proceso penal es la de ;Quién debe desvirtuar
la presuncién de inocencia en un procedimiento penal? A lo que la respuesta clave
seria la que fue dictada por el Tribunal Constitucional de Espafa, en una
jurisprudencia, marcada con el namero 31/1981, la cual en lo conducente al tema,
nos dice:

La exigencia al acusador de prueba de cargo suficiente para formar la conviccion
del juzgador necesaria para condenar, es esta una consecuencia de la presuncion
de inocencia vinculada al peso de la prueba u onus probando.?

Como se ha sefialado no es el imputado o acusado quien debe probar, el peso de
la prueba recae en el acusador y solo en cuanto logre probar, la presuncion de

27 Espinoza, Ricardo, op. Cit nota 7, p. 93.
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inocencia logre desvirtuarse. Sobre la parte acusadora pesa, la carga de acreditar
con pruebas validas, los elementos del delito, sus circunstancias constitutivas y la
participacion real del acusado.

Para el caso de aplicacion en México, este mecanismo arroja aspectos claros para
nuestro sistema ya que en primer lugar, no se le debe imponer al imputado la
obligacién de acreditar su inocencia, puesto que no esta obligado a demostrar
hechos negativos; y en segundo lugar, que debe ser el Ministerio Publico el que
tenga la carga de probar su acusacion, de suerte que si no aporta pruebas
idoneas y contundentes, el juez no pueda tener bases sdlidas para dictar una
sentencia condenatoria.

1.5.4 EL DEBIDO PROCESO.

Podemos encontrar la esencia del debido proceso en el articulo 17 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, donde se manifiesta que
toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que
estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes,
emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio
sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales.

Debemos entender por debido proceso “aquel procedimiento penal enfrentado por
un imputado, en donde se observen, por parte de todas las autoridades, las
garantias procesales contempladas a su favor en la ley”.?® Por lo que, dentro de
este elemento encontramos que el desarrollo del procedimiento y proceso penal
se deben respetar plenamente las garantias procesales de todo imputado
contenidas en el articulo 20 constitucional, como lo es el derecho de tener una
defensa adecuada; el de no declararse culpable o de no producir su declaracién;
el de saber el nombre de su acusador; el de estar presente en el desahogo de los
medios de prueba; en el de que su abogado esté presente en el desahogo de
todas las diligencias; que las pruebas ofrecidas en su contra no hayan sido
obtenidas violentando sus derechos fundamentales.

%8 Espinoza, Ricardo, op. Cit nota 7, p. 95.
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Debemos entender por debido proceso aquel procedimiento penal enfrentado por
un imputado, en donde se observen, por parte de todas las autoridades, las
garantias procesales contempladas a su favor en la ley. Garantias tales como una
adecuada defensa; el derecho de ser juzgado dentro del término establecido en la

ley; el de no declarar si asi lo desea; a la publicidad del proceso.
1.5.4.1 EL DERECHO DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA.

La constitucidon no asegura la presuncion de inocencia sino solo determina que la
ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal. El derecho a la
presuncion de inocencia como derecho fundamental aparece por via del bloque
constitucional de derechos, como atributo del debido proceso asegurado por el
articulo 8 de la convencion americana de derechos humanos y el articulo 14 del

pacto internacional de derechos civiles y politicos.

Existe un derecho fundamental a la presuncidn de inocencia, emanado de la
CADH, que forma parte de la constitucidén material, el cual como derecho esencial
constituye una limitacidon a la potestad constituyente derivada y a los poderes
constituidos.

Alejandro Silva Bascuiian comparte dicho criterio, al establecer en su tratado de
derecho constitucional, que, el derecho a la presuncion de inocencia esta incluido
en el del debido proceso, el cual garantiza a toda persona que la ley establecera
un procedimiento y una investigacion racionales y justos.?®

Desde el punto de vista procesal, la carga de la actividad probatoria pesa sobre
los acusadores y que no existe nunca carga del acusado sobre la prueba de su
inocencia. El derecho a la presuncién de inocencia significa que toda condena
debe ir precedida siempre de una actividad probatoria impidiendo la condena sin
pruebas, las cuales deben ser tales desde la perspectiva juridica y, ademas,
constitucionalmente legitima.

La Corte Interamericana determina que el derecho a la presuncién de inocencia es
un elemento esencial para la realizacién efectiva del derecho a la defensa y

2 Espinoza, Ricardo, op. Cit, nota 7, p. 95.
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acompafna al acusado durante toda la tramitaciébn del proceso hasta que una
sentencia condenatoria que determine su culpabilidad quede firme.

En el ambito penal la presuncibn de inocencia presenta las siguientes
caracteristicas:

a) La carga de la prueba sobre los hechos constitutivos de la pretensidn penal
corresponde en forma exclusiva a la acusacion, sin que sea exigible a la
defensa una prueba de los hechos negativos.

b) Solo puede entenderse como prueba la practicada en el juicio bajo la
inmediacion del organo judicial y con respeto a los principios de
contradiccidn y publicidad.

c) La valoracidbn conjunta de la prueba practicada es una potestad que
corresponde exclusivamente al orden jurisdiccional, al cual debe ser
ejercida con la sola obligacién de razonar el resultado de tal valoracion.

Debemos precisar que el derecho a la presuncion de inocencia no se reduce al
campo estricto de conductas presuntamente delictivas, sino que debe entenderse
aplicable a cualquier resolucién administrativa o jurisdiccional, que se base en la
conducta de las personas y de cuya apreciacion se derive un resultado

sancionatorio para ellas o un resultado que limite sus derechos.

Es necesario determinar que la presuncion de inocencia es una presuncion iuris
fantum que atribuye la carga de la prueba de los hechos supuestamente delictivos
a quienes tratan de articular la acusacién, por tanto admite prueba en contrario y
se destruye cuando ha existido una actividad probatoria suficiente.

Parece oportuno sefalar que la presuncidn de inocencia supone un limite al
ejercicio de ius puniendi del estado, limite que se proyecta sobre el régimen de la
prueba en el proceso. Puede llegarse a vulnerar la presuncién de inocencia como

derecho fundamental si se produce una condena sin pruebas.

La presuncidon es un derecho de las personas, la cual para ser desvirtuada
requiere que se demuestre la culpabilidad de la persona con pruebas fehacientes
debidamente controvertidas, dentro de un esquema que asegure la plenitud de las
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garantias procesales sobre la imparcialidad del juez y la integra observancia de las
reglas en la ley para la indagacion y aclaracidon de los hechos, la practica y
valoracién de pruebas y la definicién de responsabilidades y sanciones.

Por ultimo podemos sostener que la presuncion de inocencia es compatible con la
aplicacion de medidas cautelares siempre que se adopten por resolucién fundada
en derecho, la que cuando no es por regla debe basarse en un juicio de
razonabilidad acerca de la finalidad perseguida y las circunstancias concurrentes,
ya que una medida de caracter desproporcionada o irrazonable no seria
propiamente cautelar.

La llamada presuncion de inocencia esta compuesta de dos reglas
complementarias entre si. Una primera regla de trato o conducta hacia el
imputado, segun la cual toda persona debe ser tratada como inocente mientras
una sentencia de termino no declare lo contrario (nulla poena sine indicio).

Una segunda regla de juicio, en cuya virtud el imputado no debe probar su
inocencia, correspondiendo a la parte acusadora acreditar, suficientemente, la
existencia del hecho punible y la participacién del acusado (in dubio pro reo).

1.5.4.2 LA COMUNICACION PREVIA Y DETALLADA AL INCULPADO DE LA
IMPUTACION FORMULADA.

El derecho a ser notificado o informado de una imputacion penal obliga a que
nadie pueda ser acusado sin haber sido oido con anterioridad a fin de evitar

acusaciones sorpresivas.

El derecho que todas las personas tienen a ser informadas de la imputaciéon que
se haya formulado en contra de ellas es una garantia que busca establecer el
adecuado equilibrio entre acusador y acusado en el proceso. La ruptura de este
equilibrio en perjuicio del acusado o imputado al no conocer los cargos concretos
en su contra puede producir indefensién por disminucién indebida en las

posibilidades de defensa de caracter legal que tiene el afectado.
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Dicha informacién debe recaer en los hechos considerados punibles que se
imputan al acusado, los hechos constitutivos de delito, los cuales constituyen el
objeto del proceso penal.

La calificacion juridica de los hechos recae en el tribunal, de acuerdo al principio
iura novit curia. Todo sin olvidar que la calificacién juridica no es ajena al debate
contradictorio y que el principio sefalado tiene importantes limitaciones, ya que
referido debate puede modificar la calificacion de los hechos y el delito que
constituye.

Es necesario en todo proceso penal, que el acusado pueda conocer la acusacion
que se formula en su contra para poder defenderse contradictoriamente frente a
ella, y que el pronunciamiento del juez debe efectuarse sobre los términos del

debate, debiendo existir siempre una correlacion entre la acusacién y la sentencia.

Nunca es posible aceptar constitucionalmente la acusacién implicita, lo que
implicaria indefension y wvulneracion del debido proceso, con la nulidad

consiguiente.

1.54.3 EL DERECHO A LA INFORMACION SOBRE LA ASISTENCIA
CONSULAR EN EL MARCO DE LAS GARANTIAS JUDICIALES.

La Corte Interamericana ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la materia
a través de la opinidbn consultiva solicitada por México; donde se involucran
diversos instrumentos intermacionales como son la Convenciéon de Viena sobre
Relaciones Consulares, la Carta de la OEA, la Declaracion Americana de
Derechos Humanos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion de Viena
sobre Derecho de los Tratados.

La Corte Interamericana al resolver la opinidn consultiva determina que el derecho
individual debe ser reconocido y considerado en el marco de las garantias
minimas para brindad a los extranjeros la oportunidad de preparar adecuadamente
su defensa y contar con un juicio justo.
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1.5.4.4 LA CONCESION AL INCULPADO DEL TIEMPO Y LOS MEDIOS
ADECUADOS PARA LA PREPARACION DE SU DEFENSA.

El derecho a una defensa implica el derecho imputado de comunicarse libremente
con su abogado defensor, sin que dicha comunicacion pueda ser obstaculizada,
intervenida o impedida, lo que implicaria una afectaciébn del derecho, el que
quedaria restringido o vulnerado.

1.5.5 OBTENCION DE PRUEBAS.

El hecho de tener por demostrada la culpabilidad de una persona a través del
indicio y la presuncidn seria violatorio de los derechos fundamentales establecidos
a favor del imputado, los cuales no pueden ser restringidos ni vulnerados. A decir
de Orlando Poblete:

“La falta de certeza significa que el Estado no ha sido capaz de destruir el estado
de inocencia que ampara al imputado, y por lo mismo ella debe conducirse a la
absolucién. El Estado debe destruir esa situacion y acreditar la culpabilidad, si
fracasa en su intento, el estado de inocencia se mantiene”.®°

El hecho de que en la actualidad los Tribunales Colegiados de Circuito sostengan
el criterio de que mediante la prueba indiciaria se puede llegar a determinar la
culpabilidad de una persona, por lo que desde una simple apreciacion resulta
violatoria del principio de inocencia, puesto que no se esta demostrando
claramente la culpabilidad de una persona mediante la prueba contundente o
idonea, sino que esa culpabilidad se basa en un raciocinio del juzgador, la cual
puede ser del todo alejada de una realidad, ya que no es mas que una apreciacion
meramente subjetiva.

1.6. EL PRINCIPIO DE IN DUBIO PRO REO. (DEFINICION).

La presuncion de inocencia no guarda relacion con la practica judicial porque a

una persona se le presume culpable, por el hecho de haber rendido diligencia de

%0 Espinoza, Ricardo, Op. Cit, nota 7, p. 96.
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indagatoria, por tener condenas anteriores, haber sido capturado en flagrancia, por
haberse proferido en su contra resolucion de acusacion, lo que constituye un
desconocimiento facil de comprender acerca del mandato constitucional. Pero aun
en esas circunstancias, no puede el juez olvidar que la presuncidon de inocencia
debe presumirse hasta la emisibn de una sentencia condenatoria en firme,
ejecutoriada, que ya no admita ningun recurso ordinario o extraordinario.

La condicién de inocencia solo puede fracturarse con la sentencia condenatoria en
firme, pero de alli saldra la judicatura unicamente en la medida del adecuado
entendimiento del postulado constitucional y el estudio permanente por parte de
los servidores judiciales que se emplean en el campo del derecho penal.

El in dubio pro reo, denominado también principio universal o general de la duda,
es un principio universalmente aceptado en los estados de derecho y democratico-
liberales, bajo la enunciacidn: “en los procesos penales toda duda debe resolverse
a favor del procesado, cuando no haya modo de eliminarla”.3’

No procede la medida de aseguramiento, cuando la prueba sea indicativa de que
el indiciado pudo haber actuado en cualquiera de las circunstancias excluyentes
de antijuridicidad o de culpabilidad, se esta dando aplicacién al principio del in
dubio pro reo, segun lo afirma el profesor Pab6n Gémez,* en el entendimiento de
que el término ‘“indicativa® es meramente sehalante en argumentacidn
probabilistica. Si tomamos el termino indicante como sinénimo de explicar,
demostrar, probar nos parece que cuando el estatuto procesal penal dispone la no
procedencia de medida asegurativa alguna, si se presentan las causales alli
determinadas por el legislador, no se esta aplicando el universal principio del in
dubio pro reo.

La complicacién interpretativa es cuanto a la aplicacién del in dubio pro reo, en vez
de la presuncion de inocencia, se presente a nuestro modo de pensar por el uso
de la expresidn “pudo haber actuado” que contiene la norma. Pero la situacion no
es tal si tenemos en cuenta que el legislador, al hacer las normas, sienta

31 Escobar L6pez, Edgar, op. Cit, nota 15, p. 140.
32 |bidem, p. 141.
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situaciones generales y abstractas, sin que pueda concretizar situacién alguna y
mucho menos en tratandose de excluyentes de responsabilidad penal. Su facultad
legislativa se queda en ese punto, lo demas que de alli sobrevenga, debera ser
objeto de valoracién por parte del funcionario judicial en el evento concreto,

conforme a la prueba.

En otras palabras el in dubio pro reo beneficia al procesado, cuando al momento
de dictar sentencia que potencialmente desvirtie la presuncién de inocencia, ante
elementos afirmativos e informativos que no permiten estructurar con certeza la
responsabilidad penal. Es situacidon natural del hombre, la de ser inocente y libre,
toda duda insalvable que aparezca dentro del proceso, debe beneficiarlo.

No es norma material ni principio rector del procedimiento penal ni criterio para
interpretar o desentrafiar el espiritu de la ley oscura o ambigua. Para el caso
especifico de la presuncidon de inocencia, tiene sede operativa al momento de
valorar en conjunto los medios de prueba que obran en el proceso, ante la
ausencia de certeza para imponer una sentencia que arrebate la condicion de
inocente del procesado, ante una duda insuperable.™

Ante la duda insalvable, la decisién judicial debe favorecer al procesado. Para la
estabilidad de la sociedad, es menos dafino absolver a un culpable, dependiente
al grado de conviccion derivada de los medios de prueba que demuestren la
existencia del hecho punible o la autoria o participaciéon del procesado en la
comision del mismo, que condenar a un inocente.

Para que funcione el in dubio pro reo, se debe estar ante una duda de tal magnitud
que sea insuperable, ofrece un grado de conocimiento minimo, contrario a la
certeza. Como la duda no es susceptible de ser recurrida, no es posible fiscalizar
un estado subjetivo del hombre, no tiene presencia objetiva ni exteriorizada ni
materializada en actos calificables y cuantificables, es imperceptible por si misma,
debe ser producto de una actividad y valoracion probatoria, de la regular y activa
busqueda de la verdad real.

33 Alfonso Rodriguez, Orlando, op. Cit, nota 22, p. 143.
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Las creaciones racionales y arbitrarias del juez, no son estados de duda para
aplicar tal beneficio, de tal magnitud que:

1. Que tenga relacion con la esencia del proceso, el cometido de la accion, con
la potencial responsabilidad penal del procesado.

2. Que no haya sido posible dilucidarla, a pesar de la juiciosa actividad
jurisdiccional y la ayuda organismos auxiliares.

Si en la parte final del proceso, se mantiene la duda, a pesar de la actividad
probatoria desarrollada, por la figura del in dubio pro reo, se falla en favor del
ciudadano, manteniendo la condicidon natural y derecho politico fundamental de
inocente. La presuncién de inocencia, se desvirtua cuando el érgano sancionador

tiene certeza moral e intima conviccion para condenar, que excluye la duda.

La duda debe hacer relacion a la tipicidad, antijuridicidad o la culpabilidad. La
punibilidad, es la consecuencia del delito.

Ya antes del reconocimiento constitucional de la presuncién de inocencia existia
acuerdo en la doctrina y en la jurisprudencia acerca de la aplicacion del principio in
dubio pro reo en los supuestos de duda sobre las cuestiones de hecho. Tanto es
asi que se entiende que este principio constituye el precedente inmediato de lo

que hoy se conoce como presuncién de inocencia.*

El principio in dubio pro reo, con un importante arraigo en nuestra tradicion juridica
y cuyo fundamento se sitia en los principios nulla poena sine crimene, nullum
crimen sine culpa, pemitia evitar situaciones que desembocasen en un non liquet
cuando finalizada la fase del juicio oral subsistian dudas cuya su operacién habia

devenido imposible.

Durante el antiguo régimen, inocencia y culpabilidad no eran las unicas
conclusiones a las que el juez podia llegar tras la valoracion de la prueba. Por el
contrario, habia una tercera situacion que consistia en la semiculpabilidad y que
era la consecuencia de la duda judicial en torno a la culpabilidad del acusado

3 Fernandez Lopez, Mercedes, Prueba y Presuncion de Inocencia, 2005, Madrid,
Ed. lustel, p. 162.
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como consecuencia de la inexistencia de plena probatio. En el sistema actual se
adopta como criterio de decision el principio de in dubio pro reo, el resultado
habitual era la condena a una pena mas leve a la que le correspondia al delito

imputado.

Una razén mas para pensar que el principio in dubio pro reo era desconocido en el
sistema inquisitivo sobre la base de una idea. Se sefala que ahi donde rige el
sistema de prueba tasada no hay lugar para la duda judicial, puesto que la
valoracion de la prueba es independiente del conocimiento del juez y, puede ser

incluso contraria al mismo.®

La posibilidad de duda, como estado mental, no puede ser iluminada cualquiera
gue sea el sistema de valoracion de la prueba, sino que, mas bien, lo que sucede
es que en los sistemas regidos por la prueba vinculada, esta no aparece como
resultado de operacién de valoracién de la prueba, sino que su aparicidn seria
concretamente en el momento de incluir un medio de prueba concreto en la norma
que lo contempla como prueba tasada.

La idea apuntada por Bettiol da cuenta de la dificultad de concebir una norma para
la resolucidon de los casos dudosos en el seno de un sistema en el que el
convencimiento judicial es sustituido por el criterio del legislador.

Posteriormente con la influencia del pensamiento iluminista en el campo del
Derecho, el principio in dubio pro reo, pasa ser considerado una garantia mas del
acusado de una infracciéon penal frente al arbitrio judicial, basada en razones de
justicia universal, pero sin apoyo normativo alguno hasta la Declaracion Francesa
de 1789.

En el sistema procesal espafiol anterior a la Constitucién Espafiola de 1978, se
mantuvo, quizas de forma algo mas atenuada, la idea de que el principio in dubio
pro reo era una norma moral sin caracter vinculante alguno desde un punto de
vista juridico. No podia ser mas expresivo el Tribunal Supremo al sefalar que el in

dubio pro reo no es otra cosa que un pensamiento juridico basado en la ideas, que

% Femandez Lépez, Mercedes, op. Cit, nota 34, p. 163.
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orienta al juez, y que al no constituir un precepto penal sustantivo ni norma juridica
del mismo caracter carece de fuerza vinculante, y no es por ende alegable en

casacion.®

En lo anterior nos referimos a que previo a la constitucion espanola de 1978, el in
dubio pro reo no era una norma empleada en los procedimientos juridicos ya que
era considerada como una norma moral, lo que no le daba validez juridico dentro
de los juicios espafioles.

En cuanto al significado y alcance del principio in dubio pro reo, sefiala Sentis
Meleno, que consiste en una maxima aplicable no solo en el proceso penal, sino
que informa cualquier tipo de proceso, en la medida en que se trata de una norma
procesal, independiente del ordenamiento juridico material.®”

En cualquier caso, su vigencia y aplicaciéon en el proceso penal no deja lugar a
dudas, lo que no obsta para que hayan aparecido los primeros debates doctrinales
y jurisprudenciales acerca del ambito de aplicacidn de este principio. Para algunos
autores el principio in dubio pro reo no es mas que la expresion de la presuncion
en la idea latina, en su manifestacion de regla de juicio, para la mayoria de la
doctrina y de la jurisprudencia sus ambitos de operatividad son diversos e, incluso,
incompatibles.

1.6.1 DIFERENCIA ENTRE EL PRINCIPIO DE IN DUBIO PRO REO CON LA
PRESUNCION DE INOCENCIA.

Resulta del todo necesario abordar la diferencia de ambos principios para evitar
que sean confundidos, puesto que se refieren a aspectos completamente
diferentes de un imputado, sujeto a un proceso de caracter penal.

El principio de in dubio pro reo es una locucién latina que significa, en caso de
duda, a favor del reo. Esta regla de derecho encuentra su sustento legal en el
sentido de que si no hay pruebas suficientes y bastantes para demostrar la
responsabilidad penal de una persona y tener bases para fundar y motivar una

% Femandez L6pez, Mercedes, op. Cit, nota 34, p. 165.
37 |bidem, p. 166.
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sentencia condenatoria debe declararse la absolucién a su favor. Si este principio
es una regla de derecho, es obvio que no puede ser considerada como un
aforismo, en virtud de que se trata de una disposicién juridica, misma que se

encuentra regulada por la ley como un caso de duda, no como un estado de duda.

El principioc de presunciéon de inocencia, por su parte, es un derecho minimo
establecido a favor de todo imputado que enfrenta un procedimiento penal, de
considerarlo inocente hasta en tanto no exista una sentencia que lo declare
culpable en la comision del delito imputado. Dicho principio acompaiia al imputado
desde el momento mismo en que es detenido y durante todo el desarrollo del
proceso.

La presuncion de inocencia implica que el érgano acusador tenga la carga de
probar, es decir, que aporte las pruebas idéneas y contundentes que ayuden a
demostrar la plena responsabilidad penal de un imputado. La presuncion de
inocencia pertenece a los derechos fundamentales de la persona y del proceso
penal en cualquier Estado de derecho, es por ellos que a toda persona imputada
debe reconocérsele el derecho subjetivo de ser considerado inocente, a lo que el
principio de in dubio pro reo significa que ante la duda de la plena responsabilidad
penal de una persona se le debe absolver.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion en lo referente al principio de in dubio
pro reo, a través de jurisprudencia establecida precisa que: “Duda absolutoria.
Alcance del principio in dubio pro reo. El aforismo in dubio pro reo, no tiene mas
alcance que el consistente en que en ausencia de prueba plena debe absolverse
al acusado.” %

La presuncion de inocencia como derecho fundamental es un logro del derecho
moderno que establece que el inculpado es en principio inocente si no medie
sentencia condenatoria durante el proceso penal. La sentencia condenatoria solo
podra darse si de lo actuado en el proceso penal se determina con certeza que el
sujeto realizo los hechos que se le imputan. De no probarse que lo hizo o ante la

3 Espinoza, Ricardo, Op. Cit nota 7, p. 103.
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existencia de duda debe resolverse conforme a lo mas favorable al acusado, esto
es el principio in dubio pro reo.

Resulta inevitable el estudio de las relaciones entre la presuncion de inocencia y el
principio in dubio pro reo para determinar si se trata de figuras distintas o si, este
ultimo no es mas que una faceta de la presuncién de inocencia, cuestién esta
sobre la que no es facil encontrar consenso. Su estudio es necesario no por
cuestiones meramente conceptuales, sin practica alguna, sino porque tal distincién
conlleva importantes consecuencias en relacién con el control con las instancias
superiores que pueden ejercer sobre la correcta aplicacion de una u otra figura en
via de recurso.

Por lo que entre el principio de presuncion de inocencia y el in dubio pro reo,
deben reconocerse diferencias que enmarcan su identidad y campo de accion,
pues tienen origenes Yy fines distintos, dentro de los que destacan:

a) La presuncién de inocencia tiene presencia en todo el proceso, a lo que el
in dubio pro reo, solo en una parte, cuando aparezca una duda que afecte
el fondo del proceso.

b) La presuncion de inocencia esta cimentada sobre una condicién objetiva
mientras el in dubio pro reo, tiene operancia ante una situacion subjetiva
que es la duda.

c) La presunciéon de inocencia exige actividad probatoria para que se le
desvirtué con seguridad, con certeza, y el in dubio pro reo, es el
reconocimiento jurisdiccional de una duda, de un conflicto de pruebas de
cargo y de descargo que no permiten fallar con seguridad.

d) La presuncion es la garantia para considerar a todo procesado como
inocente, que produzca la certeza, desvirtué, anule o, elimine la conviccién
de culpabilidad. Siendo que el in dubio pro reo, se dirige al 6rgano
jurisdiccional como elemento de valoracién probatoria, para que en casos
que aflore la duda se absuelva al sentenciad.

e) En la presuncion de inocencia opera independientemente con o sin aporte
probatorio amparado al procesado. El in dubio pro reo es una institucion
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observable cuando hay aporte de pruebas, debate y la consecuente
valoracién probatona.

f) Para que opere la presuncion de inocencia, no es menester que se proferia
sentencia y menos que esta motivada, mientras que el in dubio pro reo,
necesariamente debe aplicarse en la sentencia y ademas con suficiente
motivacion.

g) La presuncion de inocencia es un derecho constitucional y garantia
procesal, mientras que el in dubio pro reo es un método de aplicaciéon de la
ley.

h) La presuncion de inocencia opera en todos los procesos, y el in dubio pro
reo solo opera en aquellos en que aparece la duda insalvable para fallar.

1.6.2 EL PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO EN LA JURISPRUDENCIA.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién se ha estado enfocando principalmente
a establecer cuales son los requisitos que debe reunir la actividad aprobatoria para
desvirtuar la presuncién de inocencia, “se ha detenido con lo que respecta a su
caracter de regla probatoria®. Sin embargo, también ha tenido ocasion de
manifestarse acerca de la dimensidn de regla de juicio de la presuncion de
inocencia y sobre su vinculacién con el principio in dubio pro reo.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion como maximo intérprete del derecho
fundamental a la presuncidon de inocencia comenzo en 1981, en donde se
afirmaba que la presuncidén de inocencia ha dejado de ser un principio general del
derecho que ha de informar la actividad judicial in dubio pro reo para convertirse
en un derecho fundamental que vincula a todos los poderes publicos y que es de
aplicacion inmediata, si bien la presuncién de inocencia tiene un alcance mas
amplio, el principio in dubio pro reo es una de sus manifestaciones.

No podia ser mas claro que la presuncion de inocencia, que limitadamente venia
siendo un mero principio teérico de derecho, en el ambito de la jurisdiccion
criminal a través del razonamiento del in dubio pro reo, relacionado con la
valoracién de las pruebas en caso de incertidumbre, pas6é a convertirse en un
amplio derecho fundamental al constitucionalizarse su existencia.
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La Suprema Corte de Justicia de la Nacion sefala que aunque la presuncion de
inocencia y el principio in dubio pro reo constituyen manifestaciones del principio
genérico favor rei, cada uno de ellos opera en circunstancias diversas. La
presuncidon de inocencia es aplicable en los supuestos en los que hay una total
ausencia de prueba de cargo o, cuando las pruebas practicadas carecen de las
garantias procesales exigidas, situaciones que, por sus efectos, vienen a ser
idénticas.

Por otro lado, el principio in dubio pro reo constituye una regla de valoracion
dirigida al juez de instancia y aplicable unicamente cuando, llevada a cabo
actividad probatoria que pueda entenderse de cargo, al drgano judicial le surgen
dudas acerca de la concurrencia de los elementos objetivos y subjetivos del delito
cuya presencia es indispensable para declarar la culpabilidad del acusado.

Asi, el principio in dubio pro reo solo entra en juego cuando, efectivamente
practicada la prueba, esta no ha desvirtuado la presuncién de inocencia.

Sefiala Miranda Estrampes, en relacién con los criterios empleados, al trazar la
distincién apuntada, que, por un lado, el criterio para determinar la aplicacion de la
presuncion de inocencia es objetivo, mientras que el criterio determinante en la
aplicacion del principio in dubio pro reo es netamente subjetivo, en la medida en
que consiste en el estado de duda que surge en la mente del juez, al llevar a cabo
la actividad de valoracién de la prueba.®®

Esta distincién ha sido la idea principal en la que se ha apoyado la Suprema Corte
de Justicia de la Nacidn, para negar relevancia constitucional al principio in dubio
pro reo y, por tanto, vetar asi su acceso al mismo por la via del recurso de
amparo. Para recurrir al recurso de amparo es necesario que la violacion del
derecho o libertad sea imputable de modo inmediato y directo a una accion u
omision del érgano judicial con independencia de los hechos que dieron lugar al
proceso en que aquellas se produjeron acerca de los que, en ninglin caso, entrara
a conocer el Tribunal Constitucional.

% Femandez Lépez, Mercedes, op. Cit, nota 34, p. 171.
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Se puede entender que hace referencia a la imposibilidad de realizar un nuevo
enjuiciamiento sobre los hechos que dieron lugar a la resolucion que se recurre en
amparo, lo que no impide que el Tribunal Constitucional examine la racionalidad
de la valoracion de la prueba realizada por el tribunal de instancia en la medida en
que pueda resultar vulneradora de la presuncion de inocencia o del principio in
dubio pro reo.

En definitiva, la labor del Tribunal consiste en determinar si se ha producido una
vulneracion de la presuncién de inocencia, para lo cual debe examinar la
valoracién de la prueba, lo que constituye un juicio acerca de la racionalidad de Ia
valoracion y no un juicio sobre la prueba misma.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién tiende a considerar que el principio in
dubio pro reo es una de las manifestaciones de la presuncién de inocencia v,
merecedor de tutela jurisdiccional.

1.6.3 EL PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO EN LA DOCTRINA.

Las posiciones de la doctrina han estado profundamente influidas por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, por lo que los argumentos utilizados vienen a
coincidir en el diferente rango normativo de la presuncion de inocencia y del
principio in dubio pro reo, la diferente proteccién jurisdiccional que reciben uno y
otro y los distintos ambitos de aplicacion de cada uno de ellos.

En primer lugar, la distincidon entre el derecho a la presuncion de inocencia y el
principio in dubio pro reo, se suele fundamentar en el distinto rango del quejoso.
Se dice que mientras la presuncion de inocencia es un derecho elevado a la
categoria de derecho fundamental, el principio in dubio pro reo no pasa de ser un
mero criterio informador de la actividad valorativa de la prueba de los érganos
jurisdiccionales.

En segundo lugar, y en relacidn con la diferente proteccién jurisdiccional, se
sefiala que mientras la valoracion de la presuncioén de inocencia, en tanto derecho
fundamental, tiene acceso al recurso de amparo y al recurso de casacion, la tutela

34



del principio in dubio pro reo es mucho mas limitada, por constituir un instrumento
interpretativo aplicable tinicamente por el érgano judicial de instancia.

En ultimo lugar, la presuncion de inocencia y el principio in dubio pro reo operan
en esferas no plenamente coincidentes, se considera que ambos tienen una raiz
comun que viene a confluir en el principio del favor rei. La presuncién de inocencia
esta llamada a resolver las situaciones en las que no existe verdadera prueba de
cargo o, cuando la prueba practicada no reune las garantias constitucionales
exigidas. La presuncion de inocencia impone la necesidad de que exista actividad
probatoria de cargo practicada con todas las garantias como presupuesto de una
sentencia de condena. Es precisamente en los casos en los que falte esa actividad
probatoria, cuando la sentencia debe ser necesariamente, absolutoria por
aplicacion de este derecho fundamental. Por su parte, el principio in dubio pro reo
encontraria aplicacion en un momento posterior y en circunstancias diversas:
existe minima actividad probatoria para entender desvirtuada la presuncion de
inocencia pero, el juez se encuentra en un estado de duda irresoluble, respecto de
la suficiencia de la prueba de cargo o respecto de la confrontacién entre pruebas
de cargo y descargo, como consecuencia del cual debe aplicar dicho principio.
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CAPITULOIL.

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA
PRESUNCION DE INOCENCIA.
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21 ANTECEDENTES DE LOS SISTEMAS PROCESALES
PENALES.

Las instituciones procesales penales se han ido adaptando a las necesidades
cambiantes de la historia. Se ha pretendido que, a través del proceso, se colmen
presupuestos relevantes para la administracién de justicia: como el obtener la
verdad histérica o material, solucionar problemas sobre insuficiencia probatoria o
carga de la prueba, fijar términos y reglas para el ofrecimiento, preparaciéon y
desahogo de pruebas y términos para plantear recursos; con miras a que se
condene a los culpables y se absuelva a los inocentes, asi como a respetar los
derechos fundamentales.

En la actualidad, la historia del proceso penal se ha distinguido por diferentes
caracteristicas, ya sea por su forma o por su desarrollo, dando margen

principalmente a tres sistemas procesales.
2.1.1 SISTEMA PENAL INQUISITIVO.

Los antecedentes del sistema inquisitivo datan del derecho Romano y se
propagan bajo los auspicios de los emperadores de Oriente en toda Europa hasta
alcanzar institucionalidad en el siglo Xll. Sus caracteristicas son:

e Impera la verdad material, frente a ella la participacion humana es
insustancial;

e La privacién de la libertad depende de quién ostente la autoridad;

e La acusaciéon andnima, la incomunicacion del detenido, el caracter secreto
del procedimiento y la instruccidn escrita forman su base fundamental.

Los actos de acusacién, defensa y decisién residen en el juzgador, mismo que
toma las medidas necesarias para la investigacion y ampliar la informacién de los
hechos. La defensa era casi nula, toda vez que el proceso procedia a espaldas del
inculpado, de modo que para resolver el caso dependia de todo aquello que, de

manera caprichosa, el juez utilizaba como medio de prueba.
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2.1.2 SISTEMA PENAL ACUSATORIO.

Es considerado como la forma primitiva de los juicios criminales; mientras
prevalecié el interés privado, solo se iniciaba el juicio previa acusacion del
ofendido o de sus familiares y ya después se delego a la sociedad en general. En
la actualidad, ha sido adoptado por paises organizados bajo el régimen
democratico, y sus caracteristicas son:

o Los actos esenciales no residen en una sola persona;

e Los actos de acusacion residen en un 6rgano del Estado (Ministerio
Publico);

e Los actos de defensa, en el defensor (particular o de oficio); y

e Los actos de decision en los 6érganos jurisdiccionales, (juez, magistrado).

En este sistema, las garantias estan instituidas legalmente para proteger la
libertad del hombre y solo admite las excepciones que la exigencia procesal
impone. Los principios que prevalecen son:

e |gualdad
e Moralidad
o Publicidad; y

e Concentracién de los actos procesales.

En este sistema, la aportacion de las pruebas corresponde a las partes y su
valoracion se realiza por el 6rgano jurisdiccional.

2.1.3 SISTEMA PENAL MIXTO.

El primer acontecimiento del sistema penal mixto se ubica en la etapa de
transicion de la Republica al imperio Romano, después lo volvemos a localizar en
Alemania, como consecuencia de la Revolucion Francesa, que es en estas dos
épocas donde se encuentra la aplicacion a dicho sistema. Entre sus
caracteristicas se contemplan algunas del sistema acusatorio y otras del
inquisitivo. En ocasiones, el proceso nace de la acusacion formulada por un
o6rgano determinado por el Estado; en otras, el juez no puede avocarse al
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conocimiento de la conducta o hecho. La instruccidon procesal es escrita y en
secreto, pero no obstante, el juicio se distingue por las formas de oralidad,
publicidad y contradiccién, ademas se le da injerencia al defensor permitiendo que

asista al procesado.
2.1.4 SISTEMA PENAL ACUSATORIO MEXICANO.

El proceso penal mexicano se encuentra ubicado en el sistema acusatorio y en el
sistema mixto del cual Gonzales Bustamante sostiene que: “es un proceso de
partes cuyas funciones estan delimitadas por la ley”, pero Franco Sodi sefiala que
el proceso penal mexicano, por mandato constitucional, es acusatorio.

Estas categorias genéricas denominadas sistemas procesales, son marcos
analiticos explicativos de las distintas versiones de un proceso penal. Se pueden
identificar caracteristicas similares en los sistemas procesales, pero dichos
modelos no representan una descripcién fidedigna, toda vez que la diferencia
entre un sistema y otro se delimita con una linea muy tenue. Estas distinciones
representan grandes ventajas para el estudio sistematico del proceso penal, que
permite identificar las caracteristicas del mismo y asociarlo a un marco analitico
mas general.

El sistema penal mexicano vigente ha recibido severas criticas dada su poca
efectividad, de ahi que se han buscado soluciones al problema. Una propuesta en
este sentido es la reforma judicial que introdujo modificaciones contundentes a los
procedimientos penales con el fin de darle un mejor apoyo al sistema penal.

El 18 de junio de 2008, se publicé en el Diario Oficial de la Federacion, las
iniciativas de la reforma al sistema penal, de conformidad con el articulo 135 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.*°

La reforma judicial plantea un cambio al actual sistema inquisitivo y escrito,
sustituyéndolo por un sistema penal acusatorio y oral, mismo que, ha demostrado

mayor proteccion a los derechos de las victimas y acusados. El sistema inquisitivo

4 Torres Lopez, Mario Alberto, “Revista del Instituto Federal de Defensoria
Publica”, numero especial, octubre 2012, p. 79.
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se basa en expedientes escritos; esta dinamica crea poca transparencia y se aleja
del ciudadano, se caracteriza por la importancia plena de los elementos
probatorios que recoge el Ministerio Publico en la etapa de la averiguacion previa,
en ocasiones con valor probatorio pleno, y sin que se garantice el derecho a una

adecuada defensa, generando un cumulo de sentencias condenatorias.

El sistema penal acusatorio, por su parte, sienta sus bases en las audiencias
publicas y orales, con presencia del juez, victima, acusado, sus abogados y el
publico en general. El juez toma una decision con base en las pruebas expuestas
tanto por la parte acusadora como por la parte de la defensa, ambas de forma
equilibrada.

El nuevo sistema penal aborda dos factores caracteristicos: por un lado, un
régimen de excepcion a fin de combatir la delincuencia organizada y las conductas
que afectan bienes juridicos relevantes; por otro lado, el sistema acusatorio es de
corte garantista, partidario de un Derecho Penal minimo. Este sistema ofrece
grandes ventajas en materia de tutela de prerrogativas fundamentales, pues se
estructura a partir de principios orientados a salvaguardar la libertad personal,
sobre la base del principio de inocencia, la existencia de jueces de control, jueces
de proceso y de ejecucion de penas, medidas altenativas para la solucién de
controversias y procedimientos orales regulados por los principios de publicidad,
contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion.

22 ORIGEN DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA EN EL
DERECHO ROMANUO.

El principio de presuncion de inocencia nace en el derecho romano. Ulpiano
sostenia que: “nadie debe ser condenado por sospechas, porque es mejor que se
deje impune el delito de un culpable que condenar a un inocente”.

Posteriormente, la presuncién de inocencia figuré en la declaracion de los

Derechos del Hombre y del Ciudadano de Francia en 1789. A partir de ahi, se
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contemplo como uno de los derechos fundamentales en varios tratados de
caracter internacional.

2.3. ANTECEDENTES EXTERNOS DE LA PRESUNCION DE
INOCENCIA.

En el ano de 1764, en un libro publicado por Beccaria, titulado tratado de los
delitos y las penas se habla del principio de presuncion de inocencia.

Aunque no lo denomina como tal, es cierto que se infiere claramente que existen
delitos cuyos elementos estructurales no se encuentran plenamente acreditados;
por ende, no puede acudirse a la “presuncion tiranica’, a las “cuasi pruebas” o a
las “semipruebas” para condenar a una persona inocente, ya que el hombre “no
puede ser semidigno de castigo y semidigno de absolucion™

Beccaria condena la presuncion como prueba iddnea. Referia que: los delitos, o
mas atroces 0 mas oscuros y quimeéricos, esto es, aquellos de que hay
probabilidad menor, sean probados por conjeturas, y otros medios flacos y
equivocos; como si las leyes y el juez tuviesen interés, no en averiguar la verdad,
sino en probar el delito, como si el condenar un inocente no fuera un peligro tanto
mayor cuanto la probabilidad de la inocencia supera la probabilidad de reato. Hay
algunos delitos que son a un mismo tiempo frecuentes en la sociedad y de prueba
dificil; y en estos la dificultad de las prueba tiene lugar de la probabilidad de la

inocencia.

Mas adelante agrega: “Un hombre no puede ser llamado reo antes de la sentencia
del juez, ni la sociedad puede quitarle la publica proteccién sino cuando esté
decidido que ha violado los pactos bajo que le fue concedida”.*

41 Beccaria, Tratado de los Delitos y de las Penas, 18a. ed., México, Ed. Porrua,
2013, p. 15.
42 Beccaria, op cit, nota 41, p. 15.
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2.3.1 DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE Y DEL CIUDADANO.

Fue elaborada por la Asamblea Nacional Constituyente en agosto de 1789 a fin de
proporcionar un marco previo a la redaccion de una Constitucion en los primeros
momentos de la Revolucidon Francesa. La Asamblea nombro una comision
encargada de elaborar un proyecto constitucional el 6 de julio. Un informe de la
nueva Constitucion incluyo como preambulo una exposicion general de los
principios universales que se pretendian consagrar en la misma.

Esta Declaracidon en su articulo 9 establecia “debiéndose presumir inocente a todo
hombre mientras no se lo haya declarado culpable”®. El contenido de la presuncién
de inocencia en aquél entonces se llegd a confundir, puesto que se consideraba
gue si se abria una causa penal justa era porque se presumia la culpabilidad del
imputado; se pensaba que debia considerarse como verdadero el hecho que le

era imputado a una persona sin necesidad de prueba.

Era necesario que se estableciera un cambio por que no era el verdadero espiritu
de la Declaracion, ya que su finalidad era que se respetaran los derechos
fundamentales de una persona que enfrentaba un procedimiento de naturaleza
penal.

Es de esta Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 de

donde se deriva toda la base del principio de inocencia.
2.3.2 LA DECLARACION UNIVERSAL SOBRE DERECHOS HUMANOS.

Esta declaracion nace en Paris el 10 de diciembre de 1948 a través de la
Asamblea General de las Naciones Unidas.

En la carta de las Naciones Unidas que se abre para firma y ratificacién en 1945,
se establece en el capitulo | Propésitos y Principios.

“Realizar la cooperacion intemacional en la solucién de problemas internacionales
de caracter econémico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo
del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin
distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religiéon”.
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La Declaracion Universal, en su articulo 11, establece: “toda persona acusada de
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad, conforme a la ley en juicio publico en el que se le hayan asegurado

todas las garantias necesarias para su defensa”.

Es el primer documento internacional en donde se consagra la presuncién de
inocencia tal y como es conocido en la actualidad y del cual posteriormente sera
trasladado a otros pactos, convenciones y tratados intemacionales que reconocen
esta presuncién a favor de toda persona que enfrenta un procedimiento penal.

2.3.3 CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS Y EL CONVENIO
(ROMA 1950) PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DE
LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES.

La convencién Europea surge como un tratado del consejo Europeo. No es mas
que un preambulo de la convencién de Derechos Humanos europea, suscrita en
Roma el 4 de noviembre de 1950, que entro en vigor el 3 de septiembre de 1953.
Los Estados parte se obligan a adoptar las medidas adecuadas para asegurar la
garantia colectiva de cierto nimero de derechos enunciados en la Declaracion
Universal.

Por lo que respecta al pacto o Convenio de Roma de 1950, se pretende asegurar,
el reconocimiento de los derechos fundamentales de todo ser humano y sus
libertades principales para tratar de lograr la convivencia humana, pero
limitandose, al continente europeo.

En este pacto también se establece la presuncion de inocencia en favor de toda
persona que enfrente un procedimiento penal; articulo 6.2: “toda persona acusada
de una infraccién se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido
legalmente declarada”.

2.3.4 PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS.

Este pacto fue abierto el 16 de diciembre de 1966. En México, fue publicado el 20
de mayo de 1981.
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Nace bajo los auspicios de la ONU como un tratado multinacional y como un
instrumento para salvaguardarlos valores y derechos humanos y es de aplicaciéon
obligatoria para todos los paises.

En este pacto también se establece la presuncién de inocencia, en el articulo 14.2
que dice: “toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley,

2.3.5 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS O PACTO
DE SAN JOSE DE COSTA RICA.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos es uno de los documentos
que reglamenta los derechos humanos en contexto regional. Esta Convencién

entro en vigor el 18 de julio de 1978. Se publicé en México el 17 de mayo de 1981.

En el articulo 8, denominado “Garantias Judiciales”, se precisa que: “Toda
persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se establezca legalmente su culpabilidad”.

Ahora bien, no es suficiente que exista la presuncion de inocencia contemplando
en los tratados internacionales, hace falta su aplicacion dentro de nuestro pais,
sobre todo por las autoridades tanto judiciales y administrativas. ElI Ministerio
Publico es quien debe velar por esta garantia, ya que estos derechos
fundamentales ayudan a cambiarla estructura obsoleta del orden juridico.

Un pais puede contener un sin fin de leyes que puedan reglamentar nuestra vida
en sociedad, pero el instrumento juridico necesita de la voluntad y conciencia del

individuo para poder seguir manteniendo esa armonia.

Puede existir todo un conjunto de instrumentos juridicos bien elaborados
legislativamente, pero el problema fundamental estriba en el momento de aplicar
dicha normatividad en la vida diaria. Es decir, trasladar la norma de un plano
formal a uno material.

Deben asumirse las responsabilidades por parte del estado mismas que se llevan
implicitas por la firma de un tratado intemacional, ya que bien sabemos, los
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tratados internacionales son asumidos por nuestro estado mexicano en su
conjunto y comprometen a todas las autoridades frente a la comunidad
internacional.

2.3.6 DECLARACION AMERICANA DE DERECHOS Y DEBERES DEL
HOMBRE.

Esta declaracién fue firmada en la conferencia de Bogota el 2 de mayo de 1948.

Su finalidad es la proteccion de derechos individuales como la vida, la libertad, la
seguridad e integridad de las personas, se establecen, deberes sociales
familiares, derecho de obediencia, de sufragio, de asistencia y seguridad social.

Esta Declaracién establece en su articulo 26 lo siguiente: “se presume que todo
acusado es inocente mientras no se demueéstrelo contrario”.

Antes de que se plasmara en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
ya se establecia la presuncion de inocencia, principio que fue recogido en la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos”.

De acuerdo con el articulo 133 de nuestra constitucion que establece que los
tratados internacionales, las leyes emanadas del Congreso de la Unidn y la propia
Constitucién son la ley suprema de toda la unién, resulta claro que si esos tratados
internacionales. Contienen el principio de presuncién de inocencia, entonces este
derecho forma parte de la ley suprema; luego entonces su observancia y
aplicacion es obligatoria para todas las autoridades, tanto judiciales como
administrativas.

2.4 ANTECEDENTES INTERNOS DE LA PRESUNCION DE
INOCENCIA.

En nuestro pais, los antecedentes del principio de presuncion de inocencia son
practicamente escasos, solo han sido ordenamientos legales que establecian

dicho principio, de todas las leyes promulgadas durante el Virreinato, (con
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excepcion del Derecho Constitucional para la Libertad de la América Mexicana de
1814) y la vida independiente de México, no habia ley, decreto o constitucion que
hiciera referencia al principio de presuncion de inocencia; solamente se habla de
las posibles garantias que pudiera tener toda persona sujeta a un proceso

criminal.

El dnico ordenamiento legal que establecia categoria y claramente dicho principio
era el Derecho Constitucional para la Libertad de la América Mexicana de 1814.

2.41 DECRETO CONSTITUCIONAL PARA LA LIBERTAD DE LA AMERICA
MEXICANA DE 1814.

El Unico antecedente relativo al principio de presuncion de inocencia es el decreto
Constitucional para la Libertad de la América Mexicana, sancionada en
Apatzingan, el 22 de octubre de 1814, en cuyo articulo 30 se establecia que: “todo

ciudadano se reputa inocente, mientras no se declare culpado”.

En dicho ordenamiento legal se establecia el principio de presuncién de inocencia,
mismo que estaba redactado en forma clara y precisa, no necesitando
interpretaciones para inferirlo o deducirlo. Estipulaba que toda persona que
enfrenta un procedimiento de tipo penal debe disfrutar esta garantia minima. Sin
embargo, dicho principio fue omitido en los subsecuentes ordenamientos legales,
los cuales no hacian referencia alguna a la presuncién de inocencia.

2.4.2 LA CONSTITUCION DE 1917

Este principio ya no fue recogido en textos normativos posteriores, de suerte que
en la constitucién vigente de 1917 no aparecidé redactado como tal.

Los tribunales colegiados han tratado de inferirla de las diversas disposiciones
constitucionales; incluso, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sentd
jurisprudencia en el sentido de que dicho principio se encontraba implicitamente
contenido en los articulos 14, 16, 19, 21 y 102 apartado A, de la Constitucidn
Mexicana, puesto que los dos primeros ordenamientos precisan la existencia del
debido proceso, mientras que los tres restantes hablan sobre la carga de la prueba
que debe tener el érgano acusador.
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Este principio no estaba redactado de forma clara y terminantemente en nuestra
constitucion, de tal forma que no admitiera equivocaciones para poder deducirlo o
inferilo de la interpretaciéon constitucional. Por lo que la claridad, concision,
precisibn y buen uso del lenguaje normativo tiene mucho que ver con la

parquedad y sobriedad de la codificacién constitucional.

Como consecuencia de la reforma del 18 de junio del 2008, en el articulo 20
apartado B, fraccidn | constitucional, se incluyé el derecho que tiene el imputado
de que se presuma su inocencia, mientras que no exista una sentencia firme que
lo declare culpable. Dicho principio ya se encuentra contenido en forma expresa
en la constituciéon, lo cual lo hace un derecho fundamental a favor de todo
imputado que enfrente un proceso penal.
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CAPITULOIII.

ANALISIS A LAS REFORMAS
CONSTITUCIONALES DEL 10 DE JUNIO DEL
2011 SOBRE DERECHOS HUMANGOS.
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3.1 ANTECEDENTES DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL.

Como consecuencia de la enmienda publicada en el DOF el viernes 10 de junio
del 2011, se fortalece considerablemente la parte dogmatica de la Ley
Fundamental, al incorporar, con maximo nivel normativo, los Derechos Humanos
contemplados en los Tratados Internacionales, celebrados por México, y se
modifica el contenido de otros derechos para ponerlos en relacién con este
modelo.

A la par de la entrada en vigor de este importante Decreto, también se publicé en
el medio de comunicacion oficial una serie de modificaciones a los articulos 94,
103, 104 y 107 del Ordenamiento Supremo para fortalecer el juicio de amparo,
como el mecanismo de control constitucional mexicano por excelencia. Asi, los
gobermnados en México tenemos un renovado mecanismo de tutela judicial para
reivindicar cualquier trasgresion a ellos.

El Decreto publicado el 10 de junio de 2011 alterd el texto de once articulos de la
Constitucion, asi como la denominacién del Capitulo | del Titulo Primero. De
manera general, puede sefalarse que esta reforma amplia derechos, extiende su
proteccion a grupos de personas y refuerza las obligaciones de las autoridades en
este tenor en el Diagndstico sobre el Estado de los Derechos Humanos en México,
elaborado por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas en la materia en 2003
se establecié como primera recomendacién:

“Reformar la Constitucién para incorporar el concepto de Derechos Humanos
como eje fundamental de la misma, y reconocer a los tratados de Derechos
Humanos una jerarquia superior a los érdenes normativos federal y locales.
Ademas, establecer un programa para el retiro de las reservas y declaraciones
interpretativas y ratificar los Tratados Intemacionales pendientes en materia de
Derechos Humanos”.*?

43 Rojas Caballero, Ariel Alberto, Los Derechos Humanos en México, Anélisis y
Comentario a la Reforma Constitucional del 10 de Junio de 2011, Bases del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, México, Porria, 2012, p.3.
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Por su parte, el Consejo de Derechos Humanos de la Organizacion de las
Naciones Unidas, aprobo en su 11° Periodo de Sesiones el Informe del Grupo de
Trabajo sobre el Examen Periédico Universal (EPU), relativo a México, en el que

se incluyen las siguientes recomendaciones:

- Proseguir las reformas emprendidas para que todos sus ciudadanos
disfruten plenamente de los Derechos Humanos y las libertades funda-
mentales, en particular la armonizacion de la legislacion interna con sus
compromisos internacionales;

- Completar sus esfuerzos institucionales para que las normas inter-
nacionales de Derechos Humanos adoptadas por México tengan rango
constitucional y se apliqguen como ley suprema en los procesos judiciales;

- Incorporar efectivamente a la legislacién nacional las disposiciones de los
instrumentos internacionales de Derechos Humanos;

- Armonizar la legislacion federal y estatal con los instrumentos inter-
nacionales de Derechos Humanos, a fin de garantizar la aplicacion efectiva
de esos instrumentos, y la igualdad de proteccién y garantias, a nivel fede-
ral y estatal;

- Velar por la aplicacién concreta de las normas internacionales de Derechos
Humanos a todos los niveles, mediante la adopcién de politicas, leyes y
otras medidas a nivel federal y estatal y la celebracion de consultas
periddicas con los principales interesados, en particular los Estados, las

organizaciones de la sociedad civil y otros interesados.*

Asi, la reforma pone a los Derechos Humanos en el centro de la politica del
Estado Mexicano, genera un profundo enclave ciudadano y privilegia el respeto a
la dignidad de las personas, ampliando y modernizando su espectro de proteccion
para ajustarse a los estandares internacionales que surgieron con posterioridad a
la entrada en vigor de nuestra Constitucion. El desarrollo en la materia se inicio
aceleradamente con la promulgacion de las Declaraciones Americana y Universal

de los Derechos Humanos de 1948.

“4 Rojas Caballlero, Ariel Alberto, op cit, nota 43, p.3.
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El Decreto tuvo como antecedentes remotos una serie de reivindicaciones de
la sociedad civil, de grupos académicos y, como detonante la presion
internacional. Debe recordarse que el proceso de apertura al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos se inicia en los afios ochenta con
una oleada de ratificaciones por México de varios instrumentos multilaterales
en la materia, continua en 1998 con el reconocimiento a la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana, se posibilita con la consolidacion
democratica y la alternancia politica y, finalmente, todo se concretiza en una
serie de iniciativas presentadas en ambas Camaras del Congreso de la Unién
por distintos legisladores de diversos grupos parlamentarios desde el 25 de
marzo de 2004 y este procedimiento en su recta final empezd con el
Dictamen formulado por las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y
de Derechos Humanos de la Camara Baja, publicado en la Gaceta
Parlamentaria el 23 de abril de 2009. Una vez aprobada por el Pleno fue
remitida a su colegisladora, quien adiciond otro numero de articulos que se
ha llamado "El paquete de reformas constitucionales en la materia”, y fue
devuelta a la Camara de Diputados el 8 de abril del 2010.

A partir de esta reforma, se cambia también una interpretacién equivocada de
la Constitucion que paralizaba los trabajos del Congreso de la Unién. Se
decia, que el articulo 72 de la Constitucién, en su fraccién e) impedia que
una Camara de origen en el reenvio pudiera modificar algun articulo de una
minuta, y que entonces se aprobaba todo o se rechazaba todo en la minuta,
no privilegiando el acuerdo entre Camaras.

En sesion ordinaria de la Camara de Diputados del 15 de diciembre de 2010,
se aprobdé con modificaciones el dictamen de las Comisiones Unidas de
Puntos Constitucionales y de Derechos Humanos, con proyecto de Decreto
que modifica la denominacién del Capitulo | y reforma diversos articulos de la
Constitucion.
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En sesidn celebrada el 8 de marzo de 2011, la Camara Alta aprobé el
proyecto de Decreto por el que se modifica la denominacién del Capitulo | del
Titulo Primero y se reforman diversos articulos de la Constitucion.

El 23 de marzo siguiente en la Camara de Diputados se aprobé el proyecto
de resolucion de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de
Derechos Humanos de esa Legisladora, con el proyecto de acuerdo relativo a
la minuta del Senado con proyecto de Decreto por el que se modifica la
denominacién del Capitulo I, del Titulo Primero y reforma diversos articulos

de la Constitucion en materia de Derechos Humanos.

Remitida la Minuta relativa a las legislaturas de los estados para los efectos
del articulo 135 constitucional, en la sesiéon de la Comisién Permanente de 1
de junio de 2011 se realizé la declaratoria respectiva. La Secretaria informo a
la Asamblea que se recibieron los votos aprobatorios de los Congresos de los
Estados al proyecto de Decreto que modifica la denominacién del Capitulo I,
del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitucién. Asimismo,
se recibio el voto en contra del Congreso del Estado de Guanajuato al mismo

proyecto.
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Decreto por el que se reforma y adicionan los diversos articulos de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia de

Derechos Humanos
Texto Anterior. Texto Vigente
TITULO TITULO |
Capitulo | Capitulo |

De las Garantias Individuales

De los Derechos Humanos y sus
Garantias

Art. 1.- En los Estados Unidos
Mexicanos todo individuo gozara de
las garantias que otorga esta Consti-
tucién, las cuales no podran restrin-

girse ni suspenderse, sino en los
casos y con las condiciones que ella
misma establece.

Art. 1.- En los Estados Unidos.
Mexicanos todas las personas go-
zaran de los Derechos Humanos
reconocidos en esta Constitucién y
en los Tratados Internacionales de los
que el Estado Mexicano sea parte, asi
como de las garantias para su
proteccion, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en
los casos y bajo las condiciones que
esta Constitucion establece.

Sin correlativo

Las normas relativas a los Derechos
Humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y
con los Tratados Internacionales de la
materia, favoreciendo en todo tiempo
a las personas la proteccion mas
amplia.

Sin correlativo

Todas las autoridades, en el ambito
de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respefar,
proteger y garantizar los Derechos
Humanos de conformidad con los
principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En consecuencia, el
Estado debera prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones a
los Derechos Humanos, en los térmi-
nos que establezca Ila ley.

Esta prohibida la esclavitud en los
Estados Unidos Mexicanos. Los es-
clavos del extranjero que entren al
territorio nacional alcanzaran, por este
solo hecho, su libertad y la proteccién
de las leyes.
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Decreto por el que se reforma y adicionan los diversos articulos de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia de
Derechos Humanos

Texto Anterior.

Texto Vigente

Queda prohibida toda discriminacion
motivada por origen étnico o nacional,
el género, la edad, las dis-
capacidades, la condicién social, las
condiciones de salud, la religién, las
opiniones, las preferencias, el estado
civil o cualquier otra que atente contra
la dignidad humana y tenga por objeto
anular o menoscabar los derechos y
libertades de las personas.

Queda prohibida toda discriminacion
motivada por origen étnico o nacional,
el género, la edad, las dis-
capacidades, la condicidn social, las
condiciones de salud, la religion, las
opiniones, las preferencias sexuales,
el estado civil o cualquier otra que
atente contra la dignidad humana y
tenga por objeto anular o menoscabar
los derechos y libertades de las
personas.

Art. 3°.- (...)

La educacién que imparta el Estado
tendera a desarrollar arménicamente
todas las facultades del ser humano y
fomentara en él, a la vez, el amor a la
Patria y la conciencia de la solidaridad

internacional, en la independencia y
en la justicia.

laVil. (..)

Art. 3°- (..))

La educacién que imparta el Estado
tendera a desarrollar arménicamente,
todas las facultades del ser humano y
fomentara en él, a la vez, el amor a la

Patria, el respeto a los Derechos
Humanos y la conciencia de la
solidaridad internacional, en la
independencia y en la justicia.

laVi (..)

Art. 15.- No se autoriza la celebracion
de tratados para la extradicién de reos
politicos, ni para la de aquellos
delincuentes del orden comun que
hayan tenido en el pais donde
cometieron el delito, la condicidn de
esclavos; ni de convenios o tratados
en virtud de los que se alteren las
garantias y derechos establecidos por
esta Constitucién para el hombre vy el
ciudadano.

Art. 15.- No se autoriza la celebracion
de tratados para la extradicién de reos
politicos, ni para la de aquellos
delincuentes del orden comun que
hayan tenido en el pais donde
cometieron el delito, la condicién de
esclavos; ni de convenios o tratados
en virtud de los que se alteren los
Derechos Humanos reconocidos por
esta Constitucion y en los Tratados
Internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte.
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Decreto por el que se reforma y adicionan los diversos articulos de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia de
Derechos Humanos

Texto Anterior. Texto Vigente

Art. 18.- (...)

El sistema penitenciario se organizara
sobre la base del respeto a los
Derechos Humanos, del trabajo, la
capacitacién para el mismo, la edu-
cacion, la salud y el deporte como
medios para lograr la reinsercién del
sentenciado a la sociedad y procurar
que no vuelva a delinquir, observando
los beneficios que para él prevé la ley.
Las mujeres compurgaran sus penas
en lugares separados de los destina-
dos a los hombres para tal efecto.

Art. 18.- (...)

El sistema penitenciario se organizara
sobre la base del trabajo, la capa-
citacién para el mismo, la educacion,
la salud y el deporte como medios
para lograr la reinsercion del senten-
ciado a la sociedad y procurar que no
vuelva a delinquir, observando los
beneficios que para él prevé la ley.
Las mujeres compurgaran sus penas
en lugares separados de los destina-
dos a los hombres para tal efecto.

3.1.1 LA POSICION DE MEXICO ANTE EL REGIMEN INTERNACIONAL DE
DERECHOS HUMANOS (1945-1994).

Para un mejor entendimiento a este tema, es de suma importancia hacer mencion
a la participacion de México en los origenes del sistema universal e interamericano
de derechos humanos, entre 1945 y 1948, ya que es entre esos afios donde se
considera el inicio de lo que seria la posicion de México durante las siguientes
cinco décadas.

Durante el primer semestre de 1945 el gobierno de México asumié una actitud
internacionalista por o que hace a la proteccién de los derechos humanos en el
sistema internacional, tanto en el ambito regional como en las discusiones sobre la
creacion de Naciones Unidas.

Entre el 21 de febrero y el 8 marzo de 1945 se celebr6 la Conferencia
Interamericana sobre los Problemas de la Guerra y la Paz, también conocida
como “Conferencia de Chapultepec”, en la ciudad de México. El propésito fue
discutir las propuestas para el orden internacional de posguerra emanadas de la
reunidon de las grandes potencias vencedoras en Dumbarton Oaks, y generar

55




posiciones comunes por parte de los paises del continente. México apoyo la
resoluciéon XL, titulada “Proteccion Intemacional de los Derechos Esenciales del
Hombre, predecesora en la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre. Ahi se proclamd “la adhesidon de las Republicas Americanas a los
principios consagrados en el Derecho Internacional para la salvaguardia de los
derechos esenciales del hombre”

La posicion inicialmente favorable a la construccion de un régimen intemacional de
derechos humanos cambid pronto, como resultado del tenor de las discusiones en
San Francisco. Hacia noviembre de 1945 México “volvié a su posicidén tradicional
como acerrimo defensor del dominio reservado del Estado” frente a la accidn
internacional en asuntos de indole interna y, en particular, a la protecciéon de los
derechos fundamentales. En las negociaciones paralelas que llevaron tanto a la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre como a la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos adoptadas en 1948 las delegaciones
mexicanas recibieron la instruccion de fijar su posicion de acuerdo con los

siguientes lineamientos.

Los derechos humanos no deben ser objeto de una convencién, sino de una
simple declaracién. Es inadmisible la llamada proteccion intermacional de los
derechos humanos, por lo que no puede aceptarse nada que tienda a constituir
una maquinaria intemacional para proteger tales derechos. Debe apoyarse
cualquier tendencia en el sentido de fortalecer la proteccion nacional de los
derechos humanos mediante soluciones de derecho intemo, tales como la
institucion mexicana del juicio de amparo.

Durante este periodo el grado de compromiso de México con el sistema
internacional de promocion y proteccidn de los derechos humanos fue débil.
Los principales instrumentos internacionales en materia de derechos civiles y
politicos fueron ratificados tardiamente, con lo cual México no contribuyd a
que entraran en vigor. Ademas en ningin caso se aceptd delegar
competencias contenciosas o0 de supervision a instancias internacionales
cuando el reconocimiento de tales facultades era optativo.
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Tratado

Adopcion internacional

Ratificacion de México

Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos

Adoptado por Asamblea General
16 diciembre 1966 Entrb en vigor
en 1976

24 de marzo de 1981

Primer Protocolo Facultativo del
Pacfo Internacional de Derechos

Adoptado por Asamblea General
16 diciembre 1966 Entrb en vigor

No fue ratificado en este
periodo
Fecha de ratificacién: 15 junio

Civiles y Politicos en 1976
de 2002
Convencibn Americana sobre
24 de marzo de 1981

Derechos Humanos Crea la Corte

Interamericana de Derechos
Humanos. Se requiere declaracién No se deposité la declaracion

expresa por la que se reconoce Aprobada por OEA el 22 en este periodo Fecha en la
competencia de la Corte noviembre 1969 Entrd en vigor en| que se depositd la declaracién
Interamericana de Derechos 1979 de reconocimiento: 9 de

Humanos (articulo 62 de Ia
Convencibn)

diciembre de 1998

Convencidn contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes Crea Comité contra la
Tortura. Se requiere declaracion
expresa por la que se reconoce
competencia de Comité para recibir y
examinar comunicaciones de
individuos que aleguen ser victimas
(articulo 22 de la Convencién)

Adoptada por Asamblea General
10 diciembre 1984 Entr6 en vigor
en 1989.

23 de enero de 1986

No se deposité la declaracion
en este periodo Fecha en la
que se depositd la declaracién
de reconocimiento: 14 de
diciembre de 2001.

Durante estas décadas y en el marco de su vocacion legalista y multilateral, los

gobiernos de México tuvieron presencia tanto en las negociaciones de los

instrumentos juridicos internacionales como en algunos organismos importantes,

como la Comisidon de Derechos Humanos de Naciones Unidas. México no se

planted como pais lider en esta materia, tampoco dej6é de reaccionar en momentos

clave del desarrollo del régimen regional y universal de los derechos humanos.
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En 1969 México participé a fondo en las discusiones que condujeron a la
redaccion final de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Sin
embargo, el afan del gobierno mexicano fue restringir las facultades que el
anteproyecto original contemplaba para la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, y cabilde6 intensamente en contra del establecimiento de una Corte
Interamericana de Derechos Humanos con competencia jurisdiccional obligatoria.

Finalmente, varias objeciones de México fueron tomadas en cuenta, por lo que en
el texto final se disminuyeron las facultades de la Comisién y aunque si se cred la
Corte, se establecié que su jurisdiccion tendria un caracter optativo.

Por lo demas, el Estado mexicano dejé pasar doce afos antes de ratificar la
Convencién en 1981 por razones de indole interno relacionado con la reforma
politica del presidente Lépez Portillo, hasta pasados los afios mas algidos de
combate a la guerrilla, México se puso al corriente con algunos de sus
compromisos internacionales: se ratificaron los principales tratados
internacionales de derechos humanos, es decir, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y la citada Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Incluso en ese momento México se
negd a reconocer la competencia contenciosa de la Corte y a ratificar el
Primer Protocolo del PIDCP, que abririan respectivamente la ruta del litigio
internacional o del mecanismo de peticidon individual a los ciudadanos

mexicanos.

Con la terminacién de la guerra fria se planted la posibilidad de dar un paso
mas en la expansion del régimen internacional de derechos humanos. En
junio de 1993 se celebré la Conferencia Mundial de Derechos Humanos en el
marco de Naciones Unidas, donde se introdujo la propuesta fuertemente
respaldada por Estados Unidos y la Unidbn Europea de crear la Oficina del
Alto Comisionado.

El gobierno mexicano se opuso a tal iniciativa y sostuvo que era necesario

“conjugar la soberania nacional con los consensos globales”. México apoyaba
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la cooperacion internacional para “fortalecer la proteccion efectiva y genuina
de los derechos humanos, pero siempre teniendo en cuenta la perspectiva

nacional’.

3.1.2 LOS ANOS OCHENTA, LA CONSTRUCCION DE UNA AGENDA DE
DERECHOS HUMANOS EN MEXICO.

A mediados de los anos ochenta aparecieron las primeras OSC
(Organizacién Social Civil) interesadas en la promocién de los derechos

humanos.

Algunos partidos de oposicion, como el PAN, adoptaron esta bandera como
una de las estrategias para exigir la apertura democratica del sistema
politico. EI PAN, en particular, recurri6 a la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) para denunciar la violacion a los derechos
politicos de sus militantes consagrados en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos ratificada por México en 1981.

Hacia finales de los anos ochenta el tema de los derechos humanos en
México habia logrado suficiente audiencia publica en el plano nacional, y
cobraba visibilidad en el internacional. El gobierno de Carlos Salinas de
Gortari en junio de 1990 creé la Comisién Nacional de Derechos Humanos,
inspirada en la figura del defensor del pueblo el ombudsman. En 1992, la
existencia de la CNDH fue elevada a rango constitucional y se ordend la
creacion de comisiones locales en todos los estados de la Republica.

3.2 PRINCIPALES MODIFICACIONES SUSTANTIVAS DE LA
REFORMA CONSTITUCIONAL.

En este apartado abordaremos las principales reformas realizadas a nuestra
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y con la cual México da un

gran paso en materia de Derechos Humanos.
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3.21 CAMBIO DE LA DENOMINACION DEL CAPITULO I, DEL TiTULO
PRIMERO DE LA CONSTITUCION.

Dentro del procedimiento de enmienda constitucional se destacoé la propuesta
fundamental de las iniciativas y minuta de incluir en la Constitucion el término
de "Derechos Humanos", con ello subrayar su caracter de derechos
diferenciados de la naturaleza del Estado, al que le corresponde reconocerlos
y protegerlos; se actualiza la terminologia utilizada por el texto actual de
nuestra Constitucién, al hablar de "Garantias Individuales™ otorgadas por ella,
la que en opinidbn de las comisiones dictaminadoras dista mucho de
concordar con este reconocimiento universal de los "Derechos Humanos" que
prevalece desde la Declaracidon Universal de 1948. Se adopta este concepto
que es utilizado actualmente por el Derecho Internacional y el Derecho
Humanitario, por la doctrina constitucional moderna y por el Derecho
Comparado, cabe recordar que fue la Asamblea General de la Organizacion
de las Naciones Unidas en su resolucion 546, la que determiné cambiar el
nombre de la Declaracion originalmente aprobada el 10 de diciembre de 1948
de "Declaracion Universal de los Derechos del Hombre"” a "Declaracion

Universal de Derechos Humanos".

Se reitera la idea tradicional en nuestro constitucionalismo de que al
Ordenamiento Supremo le corresponde, a través de la redaccién de sus
distintos articulos, delimitar esos derechos y estructurar formas que
efectivamente aseguren su plena vigencia, a través de las garantias que se
les deben dar.

El 7 de abril de 2011 se establecid que dentro de nuestra historia
constitucional el reconocimiento y proteccién de los derechos fundamentales
ha sido un propdsito siempre presente; destacé que en la Constitucion de la
Republica Mexicana de 1857 se reconocia que los derechos del hombre son
la base y el objeto de las instituciones sociales y ordenaba enseguida que
todas las leyes y todas las autoridades debian respetar y sostener las
garantias otorgadas por ella.
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Frecuentemente surge la discusién acerca de la diferencia que hay entre
Derechos Humanos y Garantias Individuales. Y esto pareciera una discusion
estéril, ya que en la teoria constitucional, todas las Garantias Individuales son
Derechos Humanos, pero no todos los Derechos Humanos son garantias, es
decir, los derechos consagrados en los primeros 29 articulos constitucionales
son considerados Garantias Individuales.*®

Los primeros 29 articulos del Ordenamiento Supremo se estructuran y
delimitan los Derechos Humanos. El ftratadista italiano Luigi Ferrajoli
denomina a estas, garantias primarias, ya que a los mecanismos de defensa,
tutela, procesales o adjetivos, las conceptualiza, como garantias secundarias.
La doctrina nacional ha criticado, que al derecho sustantivo se le maneje
como garantias, reservando esta expresion a los mecanismos de control
constitucional; sin embargo, ello obedece a una tradicién constitucional aun

prevalece.

De esta manera, se contempla una variacion o adecuacion terminoldgica para
que el contenido del Capitulo | del Titulo Primero de la Constitucién
Mexicana, corresponda al concepto utilizado a nivel internacional; sin
embargo, se reitera la tradicion constitucional, anadiendo "..y sus Garantias™.
Ciertamente, el juicio para la proteccidon de los derechos politico electorales
de los ciudadanos y el juicio de revisidon constitucional electoral (arts. 41,
fraccién VI y 99), tienen su base en el Capitulo | "De la Soberania nacional y
de la Forma de Gobierno” del Titulo Segundo y en el Titulo Tercero, Capitulo
IV, relativo al Poder Judicial; el juicio de amparo (arts. 103 y 107), las
acciones de inconstitucionalidad y las controversias constitucionales (art.
105), las comisiones de Derechos Humanos (art. 102-B), también se
encuentran en el Titulo Tercero, Capitulo IV, relativo al Poder Judicial; el
juicio politico y el régimen respectivo en el Titulo Cuarto denominado "De las
Responsabilidades de los Servidores Publicos”; de tal suerte que la expresion

final en la denominacidon del Capitulo | del Titulo Primero constitucional no

4> Rojas Caballero, Ariel Alberto, op cit, nota 43, p.20.
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puede tener la connotacidn de mecanismos de control, sino sustantiva,
acorde con las denominadas con antelacién como garantias primarias.

En nuestra tradicion constitucional persiste el uso sustantivo del término, a
partir de la influencia de la Declaracion Francesa de los Derechos del
Hombre y el Ciudadano de agosto de 1789 que proclamaba en articulo XVI
que la sociedad que no tuviera garantizados los Derechos del Hombre y
fijada la separacién de poderes no tenia Constitucion y la obra de Pierre
Claude Francois Daunou (1761-1840), denominada "Ensayo sobre Las
Garantias Individuales que reclama el estado actual de la sociedad”, publicada en
Paris en 1822 y traducida por Lorenzo de Zavala, se convirtié en guia de los
politicos de la época, y se recoge en las distintas constituciones y leyes
fundamentales de nuestro pais.

Lo expuesto se corrobora con el texto de la fraccion | del articulo 103
reformado y en vigor a partir del 4 de octubre de 2011, que establece la
procedencia generica del amparo contra normas generales, actos u
omisiones de la autoridad que violen los Derechos Humanos reconocidos y
las garantias otorgadas para su proteccion, asi como los Tratados
Internacionales en que el Estado Mexicano sea parte.

Jorge Carpizo, sostiene:

Que la nueva denominacion del capitulo | del titulo I, asi como la redaccién
del articulo primero constitucional, continia en la tradicibn mexicana que
corre desde 1842. La garantia, en esas reglas constitucionales, continua
siendo la medida en que se protege el derecho humano. La reforma
constitucional de 2011 no acerté a despojarse de la tradiciéon de mas de siglo
y medio, y entrar de lleno a la sola denominacién de Derechos Humanos,

como muchas de las nuevas Constituciones. 46

46 Rojas Caballero, Ariel Alberto, op cit, nota 43, p.22.
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3.21.1 EL TEXTO PREVIO A LA REFORMA DEL TIiTULO PRIMERO,
CAPITULO |, DE LA CONSTITUCION.

Se contaba con un texto constitucional con mucha confusiéon en materia de
derechos, algunos actualizados y otros de plano rezagados ante los logros y

avances reconocidos mundialmente.

No obstante que los cambios a los primeros 29 articulos han sido constantes,
ya desde hace varios afios se dejaba sentir la necesidad de una modificacién
de mayor envergadura, que permitiera poner por completo al dia y a tono el
texto constitucional, con los estandares internacionales derivados, de los
tratados en materia de derechos humanos.

Dicha necesidad se generd a la confluencia de varios factores, entre ellos la
creacion de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos a mediados de
1990, y su labor en la difusiéon de los derechos humanos. La participacién
decisiva de las organizaciones no gubernamentales o de la sociedad civil,
gue comenzaron a proliferar en el tema de derechos humanos a mediados de
la década de los noventa; el sometimiento de México a la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en diciembre
de 1998, y a algunos de los comités de Naciones Unidas encargados de

supervisar el cumplimiento de tratados internacionales.
A) La nueva denominacion del titulo primero, capitulo I.

La denominacion del titulo primero, capitulo I, de la Constitucion federal, “De
las garantias individuales”, pasa a ser “Los derechos humanos y sus
garantias”.

Al denominarse el capitulo como “Los derechos humanos...”, hay un
reconocimiento constitucional pleno a la denominacién universal de los
derechos basicos de la persona, lo que impedira sustentar la falsa dicotomia
gue rezaba que una cosa son los derechos humanos, y otra muy distinta las
garantias individuales
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Al analizar la frase completa “Los derechos humanos y sus garantias”,
encontramos que no evoca dos tipos de derechos, por una parte los derechos
humanos y, por la otra, las conocidas garantias individuales, sino que se
alude a los derechos humanos, y técnicamente, a los instrumentos que le
sirven de garantia; los medios a través de los cuales se busca su eficacia
cuando las autoridades los desconozcan o de plano los transgredan; es decir,
la facultad de investigacion (que la reforma deposita en la CNDH), el juicio de
proteccion de los derechos politico-electorales del ciudadano, el amparo y las
controversias y acciones de inconstitucionalidad. En este sentido, la alusién
al término “garantias” no tiene ni debe darsele el significado tradicional, sino
el moderno, de medios constitucionales para la proteccién de los derechos
humanos, en especial de tipo judicial.

B) Algunos cambios al articulo 1°. Constitucional.

Uno de los temas mas relevantes que significaran un parteaguas en el orden
juridico mexicano es el otorgamiento de rango constitucional a las normas de
derechos humanos previstas en los tratados internacionales, con la
correspondiente obligacion de su acatamiento por parte de los operadores
juridicos. El articulo 10. deja en claro que el género unico son los derechos
humanos, los cuales se encuentran, en el texto constitucional y, en los
tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte.

Los derechos no sélo adquieren un reconocimiento constitucional expreso,
sino que ademas se les sitia en la cuspide de la jerarquia normativa con
respecto al resto de las disposiciones del orden juridico mexicano. La
jerarquia es primordial a la hora de resolver conflictos de normas, que a partir
de ahora, con respecto a todo aquello que no sea la propia Constitucion,
debera decidirse a favor de la norma jerarquicamente superior; esto es, del
parrafo segundo del articulo 10. Constitucional que establece: “Las normas
relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta
Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en
todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia”.
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El parrafo segundo del articulo 10. formula los principios de interpretacién
conforme y de interpretacion pro persona. El primero de ellos lleva a la
interpretaciobn armoénica entre las normas de derechos humanos,
independientemente de su fuente constitucional o internacional, con el resto
del texto de la propia Constitucién y con los tratados de derechos humanos.
Lo anterior va mas alla, pues impone no sdlo la armonizacion via
interpretacion, sino que dispone que de los sentidos posibles que arroje dicho
ejercicio se privilegie aquel que depare mayor beneficio a las personas; esto
es, que la interpretaciéon no sea restrictiva, sino que se maximice dentro de
los margenes posibles a favor de la libertad, lo que constituye la esencia del
principio pro persona.*’

C) Cambios al articulo 15 constitucional. El control de constitucionalidad y
de convencionalidad de los tratados internacionales.

El articulo 15 constitucional forma parte del reducido grupo de preceptos que
hacen alusién al derecho internacional en la Constitucién mexicana, o por lo
menos a una de sus fuentes principales, que son los tratados internacionales,
y forma parte de las disposiciones constitucionales, que son escasas, en las
que se prohibe expresamente la celebracidon de ciertos tipos de tratados.

La interpretacién pro persona que se puede dar al articulo 15 constitucional
permitiria afirmar la existencia de una orientaciéon constitucional en favor de
la libertad y dignidad humanas, que reconoce un minimo de proteccion
susceptible de ser ampliada. Si la finalidad es beneficiar dicha libertad y
dignidad, es igualmente legitimo que esto se lleve a cabo por via de la
celebraciéon de tratados internacionales. La afirmaciéon de que la Constitucion
soOlo establece un numero y estandares minimos de derechos y libertades,
gue admiten la posibilidad de ser ampliados en su alcance y numero en el

ambito constitucional local, es la orientacidn a la que se ha inclinado la

47 Carbonell, Miguel (coord.), La Reforma Constitucional de Derechos Humanos,
un Nuevo Paradigma, 22 ed, México, Porrtia, 2012, p. 46.
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Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, cuya Segunda Sala ha expresado en
un criterio reciente:

1) Que los derechos fundamentales previstos en la Constitucion federal “son
susceptibles de ser ampliadas por el legislador ordinario, ya sea federal o
local, en su reglamentacién, al pormenorizar la norma constitucional que
prevea el derecho publico subjetivo a fin de procurarse su mejor aplicacion
y observancia”, y

2) Que los congresos locales, al regular cuestiones ya previstas por la
Constitucién federal, deben hacerlo bajo el criterio de que ésta otorga
“derechos minimos que deben ser respetados para garantizar su
efectividad, pero que pueden ser ampliados.

La redaccidn previa a la reforma en curso permitia el control de
constitucionalidad de los tratados internacionales que afectan exclusivamente
garantias individuales. En cambio, la redacciéon que trae consigo la reforma
en ciernes permitiria, ademas del control de constitucionalidad de los tratados
internacionales, el llamado control de convencionalidad de los mismos

instrumentos internacionales frente a normas de derechos humanos.

D) Los cambios al articulo 89 constitucional. Derechos humanos como
principio de la politica exterior mexicana.

El presidente de la Republica es el funcionario protagénico en la conduccién
de las relaciones exteriores de México, incluyendo, la celebracion de tratados
internacionales. Dicha facultad esta establecida en la primera parte de la
fraccibn X del articulo 89 constitucional, que sefiala dentro de las
atribuciones y deberes del presidente: “Dirigir la politica exterior y celebrar
tratados internacionales, sometiéndolos a la aprobacion del Senado...”.

La reforma de 2011, en la parte conducente al articulo 89 fraccion X,
incorpora finalmente el tema de los derechos humanos, como parte de los
mencionados principios interpretativos, sefialandose a tal efecto, como parte
de ellos, “La cooperacién internacional para el desarrollo; el respeto, la
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proteccion y promocion de los derechos humanos y la lucha por la paz y la
seguridad internacionales”.

E) Cambios del articulo 105, Fraccién Il. Control abstracto de
convencionalidad.

La reforma de 2011 a los articulos 10. y 15 constitucional, otorga
legitimacion, no sdélo para plantear acciones, sino para que con motivo de
ellas sea posible contrastar la norma general de que se trate no sélo con la
Constitucion federal en materia de derechos basicos, sino también ahora con
los tratados de derechos humanos o también con las normas de los otros
tratados internacionales que expresen derechos humanos.

Con ello se incorpora a nuestro sistema el control de convencionalidad
abstracto, a través del cual se podria expulsar del ordenamiento a las normas
generales contrarias a los derechos humanos de fuente internacional, lo que
sin duda alguna fortalece la garantia judicial de los mismos.

F) La elevacion a rango constitucional de las hormas de derechos humanos,
previstas en tratados internacionales y en el articulo 133 constitucional.

La elevacion a rango constitucional de las normas de derechos humanos,
derivada de la reforma de junio de 2011, impacta a la interpretacion judicial
gue se ha dado al articulo 133 constitucional, sefiala:

Art. 133.- Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unibn que
emanen de ella y todos los Tratados que estéen de acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por el Presidente de la Reptblica, con aprobacion
del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Union. Los jueces de cada Estado
se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones
en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados.

Antes de la reforma de junio de 2011 en México los tratados internacionales
estaban situados dentro de la categoria infra conslitucional y a la vez supra
legal; esto es, eran ya superiores a las leyes federales y al derecho local; por
lo tanto, en caso de un conflicto entre tratado y Constitucion, prevalece esta
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ultima; entre tratado y leyes federales el primero tiene preeminencia; entre
tratado y derecho local prevalece lo dispuesto por el instrumento
internacional, y entre la legislacion federal y la local habra que estar al

respectivo ambito de competencia entre ambos.

3.2.2 MODIFICACION AL PARRAFO PRIMERO DEL ARTICULO PRIMERO
CONSTITUCIONAL.

La variacion del nuevo parrafo primero del articulo primero debe considerarse
como una transformacion de fondo y de la maxima importancia. Dicho parrafo
ordena:

Art. 1°.- En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran
de los Derechos Humanos reconocidos en esta Constitucion y en los
Tratados Internacionales de los que él Estado Mexicano sea parte, asi como
de las garantias para su proteccidén, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucién
establece.

Dentro de la parte dogmatica de la Constitucién, se reconoce que todas las
personas gozaran no solo de las prerrogativas contenidas en el texto
constitucional, sino también de Ilos recopilados en Ilos Tratados
Internacionales celebrados por el Estado Mexicano. Como consecuencia se
deriva una ampliacion de las prerrogativas fundamentales de los gobernados
que, con anterioridad a la modificacion en analisis no tenian este maximo
nivel normativo y se integra un bloque con los preceptos de la Constitucion y
los Tratados Internacionales que se refieran a Derechos Humanos.
Congruentemente con esta proclamacidén, se establece que este espectro
tutelar también es extensivo a las garantias para su proteccion.



DERECHOS HUMANOS

FUENTE INTERNA FUENTE EXTERNA NORMAS DE
TRATADOS INTERNACIONALES
CPEUM RELATIVA

NORMAS CONSTITUCIONALES EN MATERIAS DISTINTAS A DERECHOS

HUMANOS
NORMAS DE TRATADOS INTERNACIONALES EN MATERIAS DISTINTAS A
DERECHOS HUMANOS
LEYES
GENERALES
LEYES LEYES
FEDERALES LOCALES

¢ Qué debemos entender por Derechos Humanos? Sobre el particular podrian
realizarse innumerables definiciones doctrinales. Sin embargo, por el espiritu
y finalidad de la reforma, estimo pertinente invocar la que la propia
Organizacion de las Naciones Unidas presenta:

[ os Derechos Humanos son derechos inherentes a todos los seres humanos, sin
distincion alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o
etnico, color, religion, lengua, o cualquier otra condicibn. Todos tenemos los
mismos Derechos Humanos, sin discniminacion alguna. Estos derechos son
interrelacionados, interdependientes e indivisibles.*

Con mayor exactitud en dogmatica juridica, se puede establecer que los
Derechos Humanos son derechos subjetivos publicos que, por su propia
naturaleza, contienen una facultad o prerrogativa fundamental oponible, en
principio al Estado y sus autoridades, cuyo objeto atiende al respeto die la
dignidad humana y que han evolucionado para promover también para el ser
humano, niveles adecuados de acceso a bienes satisfactores, indispensables

48 Rojas Caballero, Ariel Alberto, op cit, nota 43, p. 31.
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para su pleno desarrollo. Es muy sencillo reconocerlos cuando son
recopilados en la propia Constitucion o en los Tratados Internacionales, como
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales o en la Convencion

Americana de Derechos Humanos o en el Protocolo de San Salvador.

Finalmente el articulo primero se encuentra relacionado con el articulo 29 y
con las limitaciones que a cada derecho establece el propio Ordenamiento
Supremo. La restriccion del ejercicio de los Derechos Humanos y sus
garantias, no s6lo puede realizarse a través del procedimiento previsto en el
articulo 29 de la Constitucién, sino también por medio de las limitaciones que
respecto a cada derecho establece la constitucién y los tratados.

Las limitaciones a los Derechos Humanos deben tener un fundamento en la
Constitucién o en los propios Tratados Internacionales, lo anterior se explica
por el principio de supremacia constitucional y convencional, esta limitacién
debe tener como justificacion la que se enarbold desde la Declaracidn
Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789; que las
demas personas puedan disfrutar de los mismos derechos. Finalmente, la
restriccion de los derechos debe tener una justa medida que no impida su
ejercicio y que se recogen en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos en su articulo 5 y en la Convencidon Americana de Derechos

Humanos en su articulo 29, al establecer:
PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS.
Articulo 5:

1.- Ninguna disposicién del presente Pacto podra ser interpretada en el
sentido de conceder derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para
emprender actividades o realizar actos encaminados a la destrucciéon de
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cualquiera de los derechos y libertades reconocidos en el Pacto o a su li-
mitacién en mayor medida que la prevista en é1.%°

2.- No podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los Derechos
Humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado Parte en virtud
de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, so pretexto de que el
presente Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado.*

CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.

Art. 29.- Normas de Interpretaciéon. Ninguna disposicion de la presente
Convencién puede ser interpretada en el sentido de:

a) Permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el
goce Yy ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién o

limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

b) Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda
estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados
Partes 0 de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de dichos
Estados;

c) Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano

0 que se derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y

d) Excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Ame-
ricana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la

misma naturaleza.>'

49 Rojas Caballero, Ariel Alberto, op cit, nota 43, p.34.
% |bidem, p.35.
51 |dem.
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3.2.3 DEBER DEL ESTADO DE RESPETAR, GARANTIZAR, PROTEGER Y
PROMOVER LOS DERECHOS HUMANOS.

El tercer parrafo del articulo 1° Constitucional, dice:

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los Derechos Hu-
manos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los Derechos Humanos, en
los términos que establezca la ley.

Debe destacarse que el mandato de promover, respetar, proteger y garantizar
tiene como destinatarias a todas las autoridades en el ambito de sus
competencias. Asi, el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos ordena:

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y
estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin
distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica 0 de otra
indole origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra

condicidn social.

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar con arreglo a sus pro-
cedimientos constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas
oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y
que no estuviesen ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro
caracter.

3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a

garantizar que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el
presente Pacto hayan sido violados podran interponer un recurso efectivo, aun
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cuando tal violacidn hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio
de sus funciones oficiales.??

Esto quiere decir que es procedente la aplicacién de un recurso favorable para
todos aquellos individuos que fueron afectados mediante una violacibn a sus

derechos humanos, por cualquier autoridad en pleno ejercicio de sus funciones.
Los articulos 1 y 2 de la Convenciéon Americana establecen:
Art. 1.- Obligacion de Respetar las Derechos.

1.- Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté*sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

2.- Para los efectos de esta Convencién, persona es todo ser humano.
Art. 2.- Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno.

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.

Ariel E. Dulitzky establece que todos los Tratados de Derechos Humanos,
imponen para el Estado tres obligaciones basicas:

1.- Respetar los derechos reconocidos en dichos tratados;

2. Garantizar el goce y pleno ejercicio de los derechos protegidos a las

personas que se encuentren bajo jurisdiccion; y

%2 Rojas Caballero, Ariel Alberto, op cit, nota 43, p.68.
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3.- Adoptar las medidas necesarias para hacer efectivos los derechos
protegidos.

3.2.3.1 OBLIGACION DE RESPETAR.

Significa no violar por accidbn o por omisién alguno de los derechos
reconocidos en las convenciones de Derechos Humanos. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos recoge el principio que deriva de la
tradicion constitucional democratica de occidente que se precisa en el ar-
ticulo 1 del “Pacto de San José", la obligacion de respetar los derechos y las
libertades” reconocidos en la Convencion implica que el ejercicio de la
funcion publica tiene como limites los Derechos Humanos; ya que éstos,
como atributos inherentes a la dignidad humana, son superiores al poder del
Estado. En tal sentido, en toda circunstancia en la cual un 6rgano o
funcionario del Estado o de una institucibn de caracter publico lesione
indebidamente uno de tales derechos, se estd ante un supuesto de
inobservancia del deber de respeto consagrado en ese articulo.

3.2.3.2 OBLIGACION DE GARANTIZAR.
La Corte Interamericana sostiene:

La segunda obligacion de los Estados Partes es la de "garantizar” esta
obligacion implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el
aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean
capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los Derechos
Humanos.

La obligacién de garantizar, implica organizar todo el aparato gubermamental
y las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y
pleno ejercicio de los Derechos Humanos.

%3 Rojas Caballero, Ariel Alberto, op cit, nota 43, p.69.
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3.2.3.3 OBLIGACION DE REPARAR LAS VIOLACIONES A LOS DERECHOS
HUMANOS.

La ultima parte del tercer parrafo del articulo primero constitucional establece que
todas las autoridades tienen el deber de reparar las violaciones a los Derechos
Humanos, Segun Theo Van Boven, ex relator de tortura de las Naciones
Unidas, reparar integralmente el dafio por violaciones a los Derechos
Humanos es una obligacién del Estado que implica lograr soluciones de
justicia, eliminar o reparar las consecuencias del perjuicio padecido, evitar
que se cometan nuevas violaciones mediante acciones preventivas y
disuasivas, la restitucidon, rehabilitacidn, satisfaccion y garantias de no
repeticion, y asegurar que las medidas de reparacidon que se establezcan
sean proporcionales a la gravedad de las violaciones y del perjuicio sufrido.%

De conformidad con los principios generales que derivan internamente del
derecho de las obligaciones y externamente del Derecho Internacional, ante
la comisidon de un hecho ilicito, como es la violacion de las normas en materia
de Derechos Humanos por parte de un Estado, éste es responsable y, en
consecuencia, tiene el deber de reparar. De esta manera, al producirse un
hecho ilicito imputable a las autoridades nacionales, surge de inmediato el
deber de reparacidon y de hacer cesar las consecuencias de la violacién, lo
gue se ha incorporado al Derecho Constitucional Mexicano, también como un

deber.

3.2.4 LAS NORMAS Y REFORMAS DE DERECHOS HUMANOS PREVISTOS
EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES.

Una vez reunidos los requisitos exigidos por el articulo 135 de la Constitucion
federal, y a manera de culminacién formal de dicho procedimiento, el 10 de
junio de 2011 fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion la esperada
reforma constitucional en materia de derechos humanos.

> Rojas Caballero, Ariel Alberto, op cit, nota 43, p.75.
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La modificacién involucra cambios a la denominacion del capitulo | del titulo
primero, asi como los articulos lo., 30., 11, 15, 18, 29, 33, 89, 97, 102
apartado B, y 105, fraccion Il, de la Constitucién Politica de los Estados

Unidos Mexicanos.
3.2.4.1 CAMBIOS SUSTANTIVOS O AL SECTOR MATERIAL.

Estos derivan basicamente de la armonizacion constitucional con el derecho

internacional de los derechos humanos, lo que incluye:

a) La modificacién a la denominacién misma del capitulo que agrupa a
los derechos basicos;

b} El otorgamiento de rango constitucional a los tratados internacionales
en materia de derechos humanos;

c) La ampliacién de hipétesis de no discriminacién;

d)La educacién en materia de derechos humanos;

e) El derecho de asilo y de refugio;

f} El respeto a los derechos humanos en la operacién del sistema
penitenciario, y

g) Los derechos humanos como principio de la politica exterior

mexicana.®®

Con estos cambios significativos para la reforma en Derechos Humanos
implementados por México, se da un avance en la proteccion de los Derechos
Humanos que en nuestro pais a pesar de existir la figura eran inaplicables y
muy anticuados, toda vez que las autoridades no dedicaban su total
aplicacion.

3.2.4.2 CAMBIOS OPERATIVOS O AL SECTOR DE GARANTIA.

Estos inciden en las posibilidades procesales de hacer valer los derechos
ante los ejecutantes, por lo que les otorgan herramientas para tal efecto,

% Carbonell, Miguel (coord.), op cit, nota 47, p. 40.

76



entre las que se encuentran:

a) La interpretacion conforme;

b} El principio pro persona.

c) Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad vy
progresividad; las obligaciones de prevencion, investigacion, sancion y
reparacion de violaciones a los derechos humanos;

d}La prohibicion de celebrar tratados que alteren o menoscaben los
derechos humanos, tanto los previstos en la Constitucién como en
otros instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados;

e) La regulacién de los limites, casos y condiciones para la suspension y
restriccion provisional del ejercicio de algunos derechos humanos;

f} El requisito de previa audiencia para la expulsién de extranjeros;

g) La exigencia de que las autoridades funden, motiven y hagan publica,
en su caso, la negativa de aceptar o cumplir las recomendaciones que
les dirijan las comisiones de derechos humanos, asi como la
posibilidad de que las autoridades comparezcan ante los d4rganos
legislativos correspondientes a explicar los motivos de su negativa;

h}La ampliacién de la competencia de las comisiones de derechos
humanos, para conocer de asuntos laborales;

i) El traslado a la Comisién Nacional de los Derechos Humanos, de la
facultad investigadora asignada originalmente a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion;

j} La posibilidad de que las acciones de inconstitucionalidad que puedan
presentar la Comision Nacional de los Derechos Humanos y los
organismos respectivos de las entidades federativas, en el ambito de
su respectiva competencia, contra leyes de caracter federal, estatal y
del Distrito Federal, asi como de tratados internacionales, se puedan
enderezar respecto a violaciones a los derechos humanos previstos en
la Constitucién, pero también en los tratados internacionales de

derechos humanos.
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La reforma de 11 de junio de 2011 esta estrechamente vinculada a aquella
publicada en el Diario Oficial del 6 de junio de 2011, y que tiene por objeto
una modificacién a los articulos 94, 103, 104 y 107 constitucionales, la cual

implica, cambios trascendentes al juicio de amparo.

De esta reforma, por su trascendencia, en el tema, al cambio del articulo 103,
fraccion |, que preve la procedencia del amparo; Por normas generales, actos
u omisiones de la autoridad que violen los derechos humanos reconocidos y
las garantias otorgadas para su proteccidon por esta Constitucion, asi como
por los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte.

3.3 LA DIMENSION INTERNACIONAL DE LA REFORMA DE
DERECHOS HUMANOS.

La reforma constitucional en materia de derechos humanos promulgada en junio
de 2011 tiene una importante dimensién internacional.

Primero, se fortalece el estatus juridico de los tratados internacionales de

derechos humanos precisando su jerarquia de rango constitucional.

Segundo, se introduce en el articulo 89, fraccién X, “el respeto, la proteccioén y
promocién de los derechos humanos” como principio normativo que debe guiar la
conduccion de la politica exterior, con lo cual se consagra la idea de que tales
derechos son un componente esencial de la identidad politica que México desea
proyectar. La reforma es en muchos sentidos un parteaguas, en lo que concierne
a la politica exterior, reviste dos peculiaridades.

La primera es la proteccion y promocion de los derechos humanos tiene una
matriz doble ya que se finca sobre todo en las luchas democratizadoras
correspondientes al ambito politico interno. En segundo lugar, se refiere a las
relaciones entre autoridades politicas e individuos y, por obligada consistencia, en
la propia jurisdiccion nacional.
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El propdsito de analizar el papel de los derechos humanos en la politica exterior
de México desde 1945 hasta 2006, permite valorar la reciente reforma
constitucional desde una perspectiva de largo aliento.

La posicién nacionalista y defensiva que anteponia la proteccidn de la soberania
frente al régimen internacional de derechos humanos fue dando paso lenta y
progresivamente a la postura internacionalista y colaborativa que caracteriza a la
politica exterior de México hoy en dia.

3.3.1 MULTILATERALISMO TRADICIONAL EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS.

Hasta principios de los afios noventa los derechos humanos figuraron en la
agenda de la politica exterior de México, fundamentalmente mediante Ila
participacién del pais en los organismos internacionales especializados en la
materia.

El multilateralismo y la apuesta por el derecho internacional eran congruentes con
una participacion decidida de México en el régimen internacional de derechos
humanos. Después de todo, tanto el régimen universal como el régimen
interamericano de derechos humanos constituian esquemas de asociacion
multilateral centrados en el desarrollo de normas internacionales.

Durante mucho tiempo los gobernantes mexicanos no tuvieron que preocuparse
por esto ultimo, ya que en México el propio discurso de los derechos humanos, asi
como los instrumentos internacionales para su promocidn o defensa, eran
desconocidos por la sociedad. En ese sentido, hasta los anos ochenta no
eXistieron en el pais organizaciones o grupos sociales que intentaran incidir en la
politica exterior del pais en este campo.

3.3.2 LOS ANOS DE TRANSICION.

Esta etapa esta marcada en su inicio por el levantamiento zapatista en
Chiapas que puso a México definitivamente en el radar de las OSC
(Organizaciones de la Sociedad Civil) internacionales de derechos humanos.

79



El cambio fue gradual, dificil, y parecid estar orientado por reacciones
defensivas mas que por un disefo claro e intencional.

La transicion democratica se aceler6 y generé6 mayor espacio para la
multiplicacién de organizaciones civiles que se interesaron por los derechos
humanos en México. Asimismo, la nueva infraestructura institucional para la
promocion y defensa no jurisdiccional de los derechos humanos cumplié un
importante papel educador de la sociedad en esta materia. Poco a poco la
sociedad mexicana se familiarizé con el enfoque de los derechos humanos y
dicho discurso pasé a ser de uso corriente entre los partidos y los actores
politicos nacionales.

Ernesto Zedillo inicié6 su periodo presidencial en circunstancias sumamente
dificiles: la crisis financiera de finales de 1994 y principios de 1995 y las
consecuencias, internas e internacionales, que tuvieron el levantamiento
zapatista el 1 de enero de 1994, y los asesinatos de Luis Donaldo Colosio,
candidato del PRI a la presidencia, y de José Francisco Ruiz Massieu, se-

cretario general de ese partido.

Sin embargo, muy pronto el conflicto en Chiapas cobré dimensiones
internacionales: el zapatismo y su discurso indigenista desperté simpatias del
otro lado de las fronteras y, entre otros factores externos, el movimiento

transnacional de derechos humanos dirigié su atencion a México.

En 1996 se dio el primer gran cambio: el gobierno de México invitd por
primera vez a la Comision Interamericana de Derechos Humanos a visitar el
pais para observar la situacion de los derechos humanos in situ y emitir una

opinion al respecto.

Dos decisiones mas ilustran la nueva actitud del gobierno mexicano: la firma
del Acuerdo de Asociacion Econdmica, Concertacidon Politica y Cooperacion
con la Unién Europea, que incluyd una clausula democratica, y del Estatuto
de Roma, que dio origen a la Corte Penal Internacional (CPl). La aceptacion

de la clausula democratica en el Acuerdo Global por parte del gobierno
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mexicano no fue facil; hubo algunos intentos por modificar la redaccion de la
misma, pero en ulltima instancia se aprobd, recordando en el preambulo que
tanto México como la UE guiaban sus politicas externas e internas
“inspirados en los derechos humanos y en los principios democraticos de

cada soberania.

Debe destacarse el hecho de que el gobierno mexicano haya coincidido con
la postura de los actores internacionales que promovieron la creacioén de la
CPI en el marco de la ONU, en el sentido de que los individuos, y no sélo los
Estados, podrian ser juzgados por una corte internacional por violaciones de
derechos humanos. Esta perspectiva reflejé cierta evolucion en la manera de
concebir la soberania estatal.

3.3.2.1 LAS RELACIONES CON LAS ORGANIZACIONES DE LA SOCIEDAD
CIVIL (OSC) DE DERECHOS HUMANOS.

Las llamadas entonces organizaciones no gubernamentales (ONG) no fueron
consideradas en general como interlocutores validos. Destacan tres ejemplos
de esta actitud: el primero fue la propuesta del gobierno mexicano durante la
37a. Asamblea General de la OEA, referente a que la Comision
Interamericana de Derechos Humanos otorgara prioridad a las comisiones
nacionales de derechos humanos sobre las OSC, pues se argumentdé que
éstas no siempre tenian la informacién correcta y no elaboraban
adecuadamente sus quejas. El segundo consistido en la promulgacion de una
ley restrictiva que reglamentaba la visita al pais de los observadores
internacionales de derechos humanos. Por ultimo, la negativa del presidente
mexicano de entrevistarse con el secretario general de Amnistia

Internacional, Piérre Sanf, durante la visita a México.

Estos afios el Estado mexicano se enfrascé en controversias publicas con los
defensores de derechos humanos extranjeros y se propuso controlar su
actividad en el pais argumentando la defensa de la soberania nacional y, en
algunas ocasiones, razones de seguridad nacional.
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En otras palabras, el gobierno daba la impresidon de estar dispuesto a
escuchar, quiza incluso aceptar, la critica, pero no a actuar segun lo dictaban
actores no estatales

3.3.3 MULTILATERALISMO LIBERAL EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS.

A partir de 2000 la cancilleria mexicana comenzo a desarrollar una verdadera
politica exterior de derechos humanos; una politica que contdé con las

cualidades de intencién, agenda y sistematicidad.

El otorgar un lugar prioritario a los derechos humanos en las relaciones
internacionales de México permitiria poner de manifiesto ambas cosas y
enfatizar las diferencias con el pasado frente a la audiencia nacional e
internacional.

El gobierno de Fox plante6 claramente que uno de los principales objetivos
de su sexenio seria la profundizacién de los lazos con América del Norte. Se
buscaria una relacion de socios y amigos con Estados Unidos, equilibrada
solamente por la participacion activa de México en organismos multilaterales,
como la ONU. En principio, la politica exterior de derechos humanos podria
ser complementaria con la meta de generar una comunidad de intereses con

el vecino en la arena internacional.

3.3.3.1 LOS DERECHOS HUMANOS COMO PRIORIDAD DE LA POLITICA
EXTERNA DE MEXICO.

La politica exterior en general, y la dirigida a la promocion de la democracia y
los derechos humanos, en particular, fue sin duda prioridad del gobierno de
Vicente Fox. Dos de los cinco “ejes” de politica exterior que propuso el
presidente fueron: apoyar y promover de forma activa y comprometida el respeto
y la defensa de los derechos humanos en el mundo, y defender Ila
democracia como la unica forma de gobiemo que garantiza el bienestar de los
pueblos.
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Los esfuerzos diplomaticos de México tendrian dos objetivos simultaneos: el
pais se comprometeria a fondo en la construccion de un sistema
internacional que promoviera la democracia y los derechos humanos y, a su

vez, utilizaria ese compromiso para fortalecer el cambio interno.
El Poder Ejecutivo Federal planteé una posicion por la cual:

— México respaldd y en algunos casos lideré los esfuerzos de
codificacién internacional en materia de derechos humanos.

— Se acepto el maximo nivel de delegacion previsto en los instrumentos
internacionales mediante la ratificacion de protocolos facultativos,
reconocimiento de competencias, retiro de reservas, etcétera.

— No sélo se aceptd, sino que se alentd el escrutinio internacional de la
situacién de los derechos humanos mediante invitaciones expresas a
relatores especiales y similares.

— México se adhiri0 a una concepcion de multilateralismo liberal en
materia de derechos humanos, en la que se reconocié como legitima
la participacion no solo de Estados y organizaciones
intergubernamentales, sino también de otros actores interesados:
OSC, individuos, etcétera.>®

Cabe mencionar que México fue uno de los paises que incursiono en materia
de Derechos Humanos manifestando en sus legislaciones internas una gran
resolucion a la aplicaciébn, a pesar de reusarse a la intervencion de
organismos internacionales en su propio territorio para la aplicacion de
Derechos Humanos.

3.3.3.2 ACTORES EXTERNOS, TRATADOS INTERNACIONALES Y
DERECHOS HUMANOS EN MEXICO.

En referencia a la apertura del gobierno mexicano al escrutinio internacional,
destaca en primer lugar la nueva actitud de las autoridades mexicanas hacia
las Organizaciones de la Sociedad Civil.

% Carbonell, Miguel (coord.), op cit, nota 47, p. 25.
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Los vinculos con las organizaciones intergubernamentales también se
estrecharon. Un dia después de haber tomado posesion, el presidente Fox
firmé un acuerdo con el Alto Comisionado para los Derechos Humanos, para
que estableciera una oficina en México y elaborara un diagnéstico de la

situacién de los derechos humanos.

Se propuso desarrollar “una politica constructiva de cooperacion con el
sistema interamericano” de derechos humanos, favoreciendo la investigacién
de los hechos denunciados ante la CIDH y realizando el mayor esfuerzo
posible para implementar las recomendaciones de ésta.

La buena disposicion del gobierno mexicano al escrutinio internacional se
tradujo en un buen numero de visitas de relatores y grupos de trabajo. Hasta
2005 se habian registrado dieciséis visitas a México, y se habian recibido 388
recomendaciones en la materia.

En 2001, se reconocié la competencia del Comité contra la Tortura, para
recibir y examinar comunicaciones de individuos que aleguen ser victimas de
esa practica, y en 2002 se ratifico el Primer Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. El reconocimiento del papel
positivo que podrian desempenar las instancias internacionales en materia de
defensa de los derechos humanos y la democracia se manifesté también en
el sistema interamericano mediante el respaldo del gobierno mexicano a la
Declaracién de Quebec (2001), que limitaba la participacion de cualquier pais
al area de libre comercio de las Américas sdlo a regimenes democraticos, y a
la Carta Democratica Interamericana (2001), que contempla la suspension de
cualquier pais miembro de la OEA en donde ocurra una interrupciéon del
orden democratico.

En LVII periodo de sesiones de la Asamblea General de la ONU, México y
Costa Rica promovieron la adopcion del Protocolo Facultativo de la
Convencidén contra la Tortura, y presentaron una resolucion, que obliga a los
Estados a garantizar que cualquier medida que se tome en contra del

terrorismo debe apegarse al derecho internacional, en particular en lo
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referente a los derechos humanos, el refugio y el derecho internacional
humanitario.

La contribucién de México para impulsar el principio de jurisdiccién universal,
por el cual se asume que todos los Estados comparten el interés de llevar
ante la justicia a aquellos individuos responsables de crimenes de guerra o
de lesa humanidad, independientemente de su nacionalidad o del lugar en
donde haya sido cometido el crimen.

En 2005 finalmente se ratificé el Estatuto de Roma, que creé la Corte Penal
Internacional.

3.4 REPARACION DE FUENTE INTERNACIONAL POR LA
VIOLACION DE LOS DERECHOS HUMANOS.

El régimen de reparaciones figura en el nuevo texto del articulo 10. constitucional,
un precepto de maxima importancia dentro del conjunto de reformas con
antecedentes interesantes e impulsadas a lo largo de 2010 y 2011.

Meéxico se hallaba obligado a atender esa categoria de reparaciones, en su calidad
de Estado parte de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de
San José, y en virtud de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana.
En este sentido, ha basado el articulo 133 constitucional, por cuando erige en ley
suprema de la Union los tratados internacionales asi y en la misma direcciéon han

operado diversos pronunciamientos de la Corte Interamericana.

Esos pronunciamientos, sentencias emitidas en el curso de pocos afos, que
examinan temas relevantes de la tutela de los derechos humanos y sus
consecuencias en hipbtesis de incumplimiento, han condenado al Estado
mexicano una vez acreditada su responsabilidad internacional, a proveer ciertas
reparaciones de amplio alcance.
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341 REPARACION DE FUENTE INTERNACIONAL EN EL TEXTO
CONSTITUCIONAL.

El dictamen elaborado en la Camara de Diputados y publicado en la Gaceta
Parlamentaria del 23 de abril de 2009 documento que dio impulso a este proceso
reformador soélo incluyé los deberes de prevenir, investigar y sancionar
violaciones, no asi la reparacion de las violaciones. Este punto aparecio en el
dictamen suscrito por comisiones de la Camara de Senadores el 7 de abril de
2010. También lo incluyé el segundo dictamen de los diputados, del 13 de
diciembre de 2010, producto de una Legislatura diferente de la que inici6¢ el
proceso.

En el aludido dictamen de los senadores, de abril de 2010 se recogio la doctrina
sobre reparaciones adoptada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Sin embargo, no se cité a este tribunal, al sefialar que “la reparacion es el término
genérico que comprende las diferentes formas como un Estado puede hacer frente
a la responsabilidad en que hubiera incurridor El propio dictamen alude a la
relacién que existe entre la solucion adoptada en materia de derechos humanos y
la reforma constitucional concerniente al juicio de amparo.

El contexto de la referencia que hace el tercer parrafo del precepto a la obligacion,
a cargo del Estado, de atenerse a los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad, y “prevenir, investigar, sancionar
y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca
la ley’. Se trata de un conjunto de deberes estatales en el que se resumen
determinadas obligaciones principales y se fijan los principios que presiden la
observancia de éstas.

La primera parte del tercer parrafo del articulo 10. sefiala que “todas las
autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacién de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos...” El incumplimiento de esa
obligacién, donde ocurra, genera la responsabilidad del Estado a la que se refiere
la parte final del mismo precepto.
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En lo que ataine a la responsabilidad de orden intemacional y a sus consecuencias
en el régimen de reparaciones, es necesario recordar, una vez mas, que la
presencia internacional del Estado, con todo lo que ella implica, es unitaria: por lo
tanto, la responsabilidad y los deberes consiguientes competen al Estado
“nacional”, independientemente de que los autores de la violacidon, activa u
omisiva, sean agentes u drganos de otros ambitos del Estado.

Esta regla, que ciertamente vale para los Estados unitarios cuya estructura
juridico-politica “facilita” el abordaje de la materia, no vale menos para los Estados

federales, como México.

En efecto, la obligacion estatal de reparar constituye la ultima expresion en el
enunciado de los deberes vinculados a la prevencion de violaciones y a la sancion
de éstas. Si bien es cierto que las reparaciones implican una sancién. Son, en
otros términos, las “consecuencias juridicas de la violacion cometida.”, también lo
es que desbordan, con mucho, como sefalaré en otro lugar de este articulo, lo
que acostumbro denominar el “deber de justicia”.

Esta forma de describir los deberes del Estado derivadas de las obligaciones de
todas las autoridades, invita a suponer que la reparacidon se contrae a la
persecucion de ilicitos, que regularmente desemboca en sanciones penales. De
esta manera, queda en la oscuridad el gran alcance que tienen, conforme a la

jurisprudencia interamericana, las reparaciones de fuente internacional.

La dltima expresién recogida en el tercer parrafo del articulo 10. reformado.
Sefala que el Estado debera reparar las violaciones a los derechos humanos, “en
los términos que establezca la ley’. Esta expresidn es equivoca e insuficiente,
aunque parezca clara y bastante. No reune estas cualidades, porque hace de lado
un dato crucial del nuevo sistema: que la materia se ha reelaborado bajo la doble
luz concurrente de la tradicion y la normativa nacional y la tradicién y la normativa
internacional.®’

7 Carbonell, Miguel (coord.), op cit, nota 47, p. 172.

87



Con esto, estamos en el supuesto de decir que le falta especificaciéon a la ley en
cuanto se refiere a la reparacion de la violacion de los Derechos Humanos, por lo
que corresponde a las reformas realizadas a nuestra constitucion, ya que como se
precisa, es entendible la reparacion pero no hace referencia al modo en que el

Estado va a realizar dicha obligacién que esta establecida en la constitucion.

El “estatuto contemporaneo del ser humano®, conforme a la Constitucion
mexicana, reside ahora tanto en disposiciones de origen estrictamente nacional
como en mandamientos de origen internacional, a los que México ha contribuido.
Sobra decir que la atraccién del derecho internacional de los derechos humanos al
mas alto nivel del ordenamiento aplicable en México es un objetivo procurado,
acordado y estatuido por la reforma constitucional de 2011.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reiterado de manera uniforme
y constante que el régimen de reparaciones se halla enteramente sujeto al
derecho internacional, cuando viene al caso la responsabilidad internacional del
Estado. Es asi porque corresponde al derecho internacional, no al orden juridico
interno, fijar los derechos y libertades cuyo respeto y garantia incumben al Estado,
sefialar los términos de la responsabilidad internacional de éste, proveer los
medios para exigirla, disponer las consecuencias de la declaracion de
responsabilidad y el contenido de la condena, y supervisar el cumplimiento de la
decision supranacional. Por lo tanto, no es posible sostener que las reparaciones
por violaciones a normas internacionales se contraigan a “los términos que
establezca la ley’.

Es necesario excluir explicitamente la posibilidad de que el Estado, sujeto a
reparaciones previstas en el derecho intemacional de los derechos humanos y
destinatario de una condena de la jurisdiccién supranacional, intente ponerse a
salvo de aquél y de ésta, aduciendo para ello razones o motivos derivados de
consideraciones internas.



3.4.2 ARTICULO 63.1 DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS
HUMANOS.

El articulo 63.1 de la Convencion de 1969, es interesante la aparicidbn de este
precepto en el Pacto de San José, como lo es el cotejo entre la norma de nuestro
continente y su correlativa europea, que guian la materia sobre caminos y con
destinos diferentes.

Vale la pena mencionar que la Convencion Americana ofrece una estructura y un
contenido amplios en la materia de su objeto y fin: la tutela de la dignidad humana,
a través de la preservaciéon de los derechos fundamentales. Si nos propusiéramos
sintetizar ese contenido, en correspondientes apartados, podriamos distinguir:

a) obligaciones generales de los Estados;

b) relacién de derechos y libertades;

c) Organos de proteccion;

d) medios de prevencidn especifica;

e) consecuencias juridicas del hecho ilicito normas de interpretacion;
f) restricciones y suspensiones, y

g) disposiciones diversas sobre vigencia del tratado.

En primer término hay que tomar en cuenta un proyecto de Convencion elaborado
en 1959 por el Consejo Interamericano de Jurisconsultos. Este documento siguié
la huella del modelo europeo de 1950. En tal virtud, previno el caracter subsidiario
de las reparaciones y concentré la materia en el rubro de las indemnizaciones,
consecuencias patrimoniales de la violacién llamada el “conflicto”. En la misma
linea transitaron los dos proyectos aportados por Uruguay y Chile, en 1965. Este
ultimo contempld la posibilidad de que la Corte supranacional determinara el

“monto” de la indemnizacion debida.®

El articulo 52.1 del proyecto sometido finalmente a la Conferencia de San José, en
1969, postuld la competencia de la Corte Interamericana para disponer una

%8 Carbonell, Miguel (coord.), op cit, nota 47, p. 175.
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indemnizacion a favor de la “parte lesionada” por la violacion de un derecho o
libertad.

Guatemala introdujo los tres conceptos fundamentales sobre los que se redacto la
version definitiva del futuro articulo 63.1: a) reparacion de las consecuencias de la
decision o medida que ha vulnerado los derechos o las libertades de la “parte
lesionada”; b) garantia al “lesionado” en el goce de su derecho o libertad
conculcados, y ¢) pago de una justa indemnizacion.®

El ordenamiento interamericano carga el acento en la capacidad del tribunal
supranacional para proveer garantias de goce del derecho y la libertad
conculcados, reparacion de consecuencias de la medida o situacion que los
vulnera y decisiones sobre el pago de las indemnizaciones correspondientes.
Pasa a segundo plano la intervencién de las nomas e instancias internas y
asciende al primero la competencia interacional. Es por ello que la Corte
Interamericana no esta llamada a examinar la posibilidad de que el régimen
interno suministre reparaciones suficientes en cada caso, sino que debe ordenar
en forma directa y autébnoma las que estime adecuadas al amparo del
ordenamiento internacional.

Lo anterior no impide la remision de algunas determinaciones a la jurisdiccion
interna, que pudiera estar en mejor posicidon que la Corte Interamericana para
analizar y decidir determinados detalles.

Evidentemente, es posible que la normativa y las instancias domésticas otorguen
a las victimas mejores reparaciones cualitativa o cuantitativamente que las provis-
tas por el tribunal interamericano. Si asi fuera, habria que atender al principio toral
pro homine para facilitar la solucibn mas benéfica para el individuo. Esta
alternativa se desprende también del articulo 29 del Pacto de San José y del
segundo parrafo del nuevo texto del articulo 10. constitucional: “favoreciendo en
todo tiempo a las personas la proteccién méas amplia”.%

9 Carbonell, Miguel (coord.), op cit, nota 47, p. 176.
% |bidem, p. 177.
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Esto es también referido al beneficio que va recibir la persona a la cual le fueron
violados sus derechos, otorgando el estado una proteccidn de los mismo para que
no vuelvan a ser violados nuevamente, manifestandose tanto en la constitucion
como en el pacto de San José, dejando la obligaciéon al estado de hacer valer la

defensa de los derechos del individuo afectado.

3.4.3 CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL HECHO ILIiCITO EN EL DERECHO
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS.

Cabe sefalar que en el curso de treinta afos la Corte Interamericana ha elaborado
una abundante y rica jurisprudencia sobre reparaciones, e constituye uno de los
aspectos mas relevantes del quehacer jurisprudencial de la Corte.

Los rasgos actuales de la jurisprudencia interamericana en este sector derivan de
diversos factores, implicitos en la elaboracion del articulo 63.1 o derivados de los
términos y del “espinitu” de este precepto interpretado por la Corte. A la cabeza se
hallan las circunstancias del medio que suscita y al que se dirige la actuacién de la
Corte Interamericana. Es decir, operar el cambio estructural que permita un nuevo
panorama en materia de derechos humanos es preciso que la jurisprudencia tome
en cuenta aquellas circunstancias y actue con fuerte sentido innovador y bajo una
sola bandera: pro homine o pro persona.

El verdadero signo de las reparaciones o consecuencias juridicas del hecho ilicito
se observa en el giro jurisprudencial que muy pronto emprendido la Corte
Interamericana. En las primeras sentencias el tribunal aludié a “indemnizacion
compensatoria”.

El amplio concepto de reparaciones que se localiza, en el comentario general 31
del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, que extendié el ambito de
las reparaciones por encima de la compensacion pecuniaria. Y la Declaraciéon
sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del
Abuso de Poder, de 1985, y los Principios y Lineamientos sobre el Derecho a
Remedios y Reparaciones para las Victimas de Graves Violaciones del Derecho
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Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario,
de 2005, bajo el concepto de “completa y efectiva reparacion”.

También es necesario observar que existen imprecisiones y fronteras ambiguas
entre dichas categorias y especies, y que el régimen integro de las reparaciones
debe ser analizado tanto bajo el articulo 63.1 como en los términos de los articulos
1.1 y 2 de la Convencidon Americana.

Hasta hoy no ha prosperado la idea de acordar compensaciones pecuniarias, sino
la provisidon de otras medidas para recuperar de alguna manera el terreno perdido:
becas para facilitar estudios y restitucién en el trabajo y actualizacién profesional.
Todo esto gravitara en el régimen de reparaciones que resulte del nuevo texto del
articulo 10. constitucional. El articulo 63.1, CADH, indica que el tribunal dispondra
que “se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados” y
que “se reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la
vulneracién de esos derechos”.

La jurisprudencia del tribunal interamericano sefala que “las medidas preventivas
y de no repeticidbn empiezan con la revelacion y reconocimiento de las atrocidades
del pasado... La sociedad tiene el derecho a conocer la verdad en cuanto a (los)
crimenes (cometidos) con el propdsito de que tenga la capacidad de prevenirlos

en el futuro”.

La ley nacional puede y debe salir al paso de condenas interacionales,
proveyendo medios para satisfacer esos dafios, que pudieran anticiparse a las
decisiones judiciales externas.

La naturaleza excepcional, limitada y proporcional de las restricciones de derechos
determind la improcedencia de nommas que excluyen el acceso a la libertad de
ciertas categorias de detenidos, en funcion del delito cometido. La Corte ha dis-
puesto la emisidn de disposiciones y el establecimiento de procedimientos para
asegurar derechos de integrantes de comunidades indigenas.

Por principio de cuentas, el deber de justicia reclama la practica de investigaciones
serias, imparciales y efectivas, iniciadas de oficio, con toda acuciosidad, actividad
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que aparece regulada expresamente o implicada por los instrumentos
internacionales sobre tortura y desaparicion forzada. De las reparaciones de
fuente internacional hay que considerar el criterio adoptado por la Corte
Interamericana a propésito de la cosa juzgada en materia penal, sustento del
principio non bis in idem en casos concretos. Tanto el caracter fraudulento de la
cosa juzgada como las violaciones al debido proceso que impiden la configuracion
de un verdadero enjuiciamiento, fuente y asiento de la sentencia genuina, evitan
que la “decisién judicial’ aparente revista autoridad de cosa juzgada e impida la
apertura de investigaciones y enjuiciamientos (auténticos) sobre los mismos
hechos.

En el listado de las reparaciones previstas en el derecho interamericano de los
derechos humanos cuentan la sentencia misma; el reconocimiento publico de
responsabilidad y el desagravio a las victimas y a la sociedad, directa o

indirectamente.

Por parte del Estado, restitucion de tierras ancestrales a integrantes de
comunidades indigenas; atencién médica y psicologica en instituciones publicas o
por parte de facultativos y organismos privados; programas especificos de
desarrollo comunitaric independientemente de las acciones regulares de
desarrollo social; facilitacion de estudios y atencion de la salud de nifios, escuela y
dispensario; inversiones con valor social a favor de comunidades indigenas, que
contiene un dato de patemalismo conveniente; elaboracion de una politica de
Estado en materia de nifios en conflicto con la ley penal; construcciéon de un
inmueble destinado a habitacién, programa especifico de vivienda sujeto a
cumplimiento en plazo definido; asistencia vocacional y educacion especial en
beneficio de las victimas; programas de capacitaciéon de servidores publicos para
prevenir violaciones futuras en determinadas areas del quehacer estatal, y para
reordenar funciones y servicios publicos; establecimiento de un registro unificado y
coordinado sobre muertes violentas de individuos menores de dieciocho afios;

También le corresponde al Estado el mejoramiento radical de condiciones de vida
carcelaria; inscripcion de los nombres de victimas en placas, calles, monumentos,
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edificios publicos y plazas; consagracion de un dia para recuperar y exaltar la
memoria de nifos desaparecidos durante un largo conflicto civil; inscripcion de
victimas en el registro civil suministro de dotaciones de emergencia; proteccion de
la vida y la salud de victimas y familiares de éstas; campafa de sensibilizacién
para proteger a los nifos y a los jovenes; entrega o reposicion de archivos
electronicos intervenidos; difusion publica de derechos de personas sujetas a
atencidon meédica, medidas de seguridad a favor de desplazados que decidan
retornar a sus lugares de origen o residencia.

Con el presente escrito, podremos asumir mas detalladamente la importancia del
principio de presuncion de inocencia ya que se pretende acreditar su participacion
como derecho fundamental en contra de la prisidn preventiva como violatoria de
los Derechos Humanos de cualquier hombre que es privado de su libertad sin una
sentencia firme o prueba en contrario que manifiesta la total participacién o

culpabilidad del imputado en la comision de los hechos.
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CAPITULO IV.

EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE
INOCENCIA COMO DERECHO
FUNDAMENTAL EN CONTRA DE LA PRISION
PREVENTIVA A PARTIR DE LA REFORMA
DEL 2011 EN DERECHOS HUMANGOS.
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4.1 ASPECTOS GENERALES DE LA PRISION PREVENTIVA.

Para poder entrar de lleno al tema central de la presente tesis, nos debemos de
profundizar un poco en lo relevante a las definiciones que se tienen del principio
de presuncién de inocencia, asi como de la prisidbn preventiva, es por ello que
encontramos que:

Alfredo Vélez Mariconde definié la prisién preventiva como “El estado de privacion
de libertad ambulatoria que un érgano jurisdiccional impone al procesado por un
delito reprimido con cierta pena privativa de libertad, durante la sustanciacion del
proceso Y a fin de asegurar la actuacion efectiva de la ley penal”.®’

Un mérito provisional de caracter incriminador: elementos de juicio afirmativos
suficientes sobre el hecho ilicito y la participacién del imputado, conforme se le
atribuy6 en su declaracion defensiva, mal llamada indagatoria, para satisfacer el
principio de congruencia. Esa fundamentacion implica la calificacion penal
concreta de los hechos incriminados, Io que conduce a obtener otra limitacién para
la procedencia de la medida: que tenga pena privativa de la libertad superior a uno
o dos afos.

Para apreciar su procedencia, en las leyes procesales se incluyen pautas objetivas
(gravedad de la pena) y subjetivas (relativas a la personalidad del imputado y a la
posibilidad de condenacién condicional), cuya aplicacion no debe ser automatica,
sino que corresponde evaluarlas siempre en funcion cautelar, explicando por qué
debe ser dictada en el caso.

Esto es que para poder manejar o dictaminar una medida cautelar, se es
necesario una evaluacion previa a la gravedad de la pena, asi como de la
personalidad del imputado, para poder aplicarle una pena que no vaya a ser
violatoria de los Derechos Humanos.

81 Chiara Diaz, Carlos Alberto, Las Medidas de Coercion y la Inconstitucionalidad
de la Prisién Preventiva, 2007, Rosario Santa Fe, Argentina, Juridica nova (Tesis),
p. 19.
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4.1.1 CONCEPTO DE PRISION PREVENTIVA.

De acuerdo con Raul Cardenas tenemos que la prisidbn preventiva es: “Una
medida cautelar que tiene como funcién asegurar el normal desarrollo del proceso
y, eventualmente, al concluir este, la aplicacion de una pena privativa de la
libertad, es decir, su finalidad estriba en que el proceso fluya normalmente y si al
concluir este se acredita una responsabilidad penal por parte de la autoridad
judicial, que se aplique la pena con toda certeza.”?

Por su parte la Enciclopedia Juridica Mexicana dice que: “La detencidén preventiva
es la medida precautoria establecida en beneficio de la sociedad, por virtud de la
cual se priva de la libertad al acusado en un proceso penal, cuando se le imputa la
comisidon de un delito grave vy, por ello, existe la presuncion de que intentara eludir

la accién de la justicia o entorpecer los fines del proceso punitivo”.6®

La prisidn preventiva es una medida cautelar que se aplica a un imputado que
enfrenta un proceso penal, cuya finalidad es evitar entorpecer la investigaciéon
judicial para hacerlo comparecer al proceso, que no evada la accién de la justicia,

y se le aplique en su oportunidad la pena impuesta.

Un estado de derecho no debe sacrificar los Derechos Humanos por otros bienes
juridicos. Por el contrario, debe fincar la organizacién politica y el funcionamiento
de sus instituciones en el respeto de los mismos. No hay bien juridico que
justifique, en ningun caso y bajo ninguna circunstancia, la existencia de la prisién
preventiva. La privacion de la libertad, al ser una medida extrema de ejercicio de la
coercion por parte del Estado, no debe ser utilizada de modo general, sino
excepcionalmente y bajo principios de legalidad, necesidad, proporcionalidad y
razonabilidad. Es decir, la prision preventiva debe ser la excepcion, no la regla.

La prisidbn preventiva supone el sacrificio del bien juridico de la libertad en el
sentido de asegurar la realizaciéon del juicio, cuestibn que se ha considerado
injusta y contraria a los derechos humanos. Asi lo establece el Quinto Congreso

62 Espinoza, Ricardo, op cit, nota 7, p. 118.
% |dem.
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de Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente,
donde se senald que:

“La mayoria de las personas detenidas en espera de juicio no deberian ser
sometidas a esta medida, solo aquellos cuyos delitos fueron de caracter grave o
cuya detencion preventiva fuera indispensable por razones de seguridad o de
proteccion de la comunidad o para asegurar su comparecencia ante el tribunal. A
mas de la prisidon preventiva, nuestra Constitucion establece otra privacién de
derechos al procesado penal, no condicionada al previo juicio y condena, luego
violatoria también de la presuncién de inocencia”.%*

La prision preventiva es una medida cautelar procesal de caracter personal, no
punitiva, formal, excepcional, de ultima ratio, subsidiaria y provisional, consistente
en la privacion de la libertad, que procede cuando se han motivado sus razones y
con el fin de garantizar la comparecencia del procesado al juicio o evitar el peligro
de que el procesado ponga en riesgo la averiguacién de la verdad, la misma que
solo puede ser ordenada por el juez competente.

Segun Claus Roxin: "La prisidn preventiva en el proceso penal es la privacion de la
libertad del imputado con el fin de asegurar el proceso de conocimiento o la
ejecucion de la pena"®.

Eduardo Jauchen manifiesta que: "La prisidn preventiva o provisional es la medida
de coercidn personal de mas alta lesividad en todo el sistema procesal. Previa al
dictado de una sentencia de condena, representa un nuevo grado de complejidad
y gravedad en la privacion de la libertad cautelar, caracterizada, en relacién con
los demas estados, por su eventual prolongacion en el tiempo y su consiguiente
estabilidad".%®

La prision preventiva es una medida cautelar de caracter personal, que tiene lugar
cuando otras medidas no son suficientes para asegurar los fines del proceso y la

64 Espinoza, Ricardo, op cit, note 7, p. 119.

8 |épez Arévalo, William, La Prision Preventiva en el Estado Constitucional.
Estudio, Doctrina y Jurisprudencia, 2014, Ecuador, Juridica de Ecuador, p. 54.
% [dem.
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eventual ejecucion de la pena, consiste en la privacién de libertad de una persona
fisica que ha cometido un hecho delictivo que amerita pena corporal privativa de
libertad, por un tiempo definido y breve que no podra exceder de dos afios,
ordenada por un Juez competente en proporcion a la necesidad de garantizar la
comparecen del imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacién y la
proteccion de la victima, de los testigos o de la comunidad; se ejecuta ingresando
al imputado en un centro preventivo y de readaptacion social.

Una de las finalidades del proceso penal es hacer efectivo el ius puniendi, esto es,
sancionar a quien ha cometido algan delito, para el logro del aludido fin se
requiere conforme a la llamada garantia de audiencia, que primeramente se lleve
a cabo el correspondiente proceso legal, antes de sancionar al penalmente
demandado; obstante de ello, el natural curso del proceso y su duracidon, en
determinados casos especificos derivados de la naturaleza del delito y su
gravedad, haran practicamente imposible aplicar la sancion, si antes no se aplica
una medida que garantice la factibilidad de tal sancion.

Existen diversos tipos de medidas cautelares, encontramos personales y reales;
entre de las primeras se encuentran la detencién derivada de flagrancia, caso
urgente o cumplimiento de una orden de aprehensién, la prisidon preventiva, que es
la continuacion de la primera, asi como la libertad provisional bajo palabra o
protesta; respecto de las reales se encuentran el embargo, la fianza, el depésito,
la hipoteca, el aseguramiento de objetos e intercepcion de correspondencia. La
libertad bajo caucidn tiene un caracter mixto, al participar elementos personales y
materiales.

Dentro de las particularidades de la medida cautelar relativa a la prision
preventiva, no se olvide que se trata de formas procesales, no penales, de
privacidad de Ila libertad, a fin de asegurar que el inculpado no se sustraiga a la
accion de justicia, ni frustre los fines del proceso o cometa nuevos delitos.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), en su art. 18
establece como garantia individual que en el lugar destinado para quien deben
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guardar prisiébn preventiva, debe encontrarse separado del de aquellos que se
encuentran compurgando una pena privativa de libertad.

4.1.2 FINES Y CARACTERES.

La prisién preventiva es la medida mas lesiva al derecho a la libertad personal,
especificamente, a la libertad fisica o ambulatoria, por eso, el legislador ha
establecido los parametros que ha de observarse para dictar esta medida tan
extrema y gravosa; en consecuencia, solo cuando se cumplen las condiciones
impuestas por la ley, la prision preventiva es procedente y legitima, caso contrario,
dicha medida coercitiva atentaria contra las garantias constitucionales.

Cabe aclarar que estas condiciones son concurrentes, es decir, deben cumplirse
todas en conjunto, de lo contrario, la prisiéon preventiva igualmente sera violatoria
de las garantias constitucionales.

Estas notas caracteristicas de la prisién preventiva son:

a) Legalidad "nullum crimen, nulla poena sirte lege".- El principio de legalidad tiene
consagracion constitucional, y ha sido recogido por todos los Estados donde
impera el derecho y la razén, estableciendo en sus Normas Supremas que "Nadie
puede ser juzgado ni sancionado por un acto u omisidbn que, al momento de
cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccién penal, administrativa o de
otra naturaleza; Cabe resaltar ademas, que el principio de legalidad lo recogen
igualmente los Tratados y Convenios Internacionales sobre derechos humanos,

siendo su observancia y cumplimiento obligatorio para los Estados miembros.

b) Jurisdiccionalidad.- Sélo el 6rgano jurisdiccional competente tiene la potestad
juridica para dictar medidas cautelares. De este modo, nadie puede ser privado de
su libertad sino en virtud de orden escrita de autoridad competente.

c) Instrumentalidad.- La prisidn preventiva es una medida estrictamente cautelar,
es decir, no puede ser usada como medida asegurativa, porque seria atentar
contra su propia naturaleza juridica, pues, se la estaria implementando como un
anticipo de pena, que conllevaria a una flagrante violacidon del principio de
presuncion de inocencia.
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d) Excepcionalidad.- la regla general sera siempre la libertad, o mejor dicho, el
respeto al derecho a la libertad personal, cuya consecuencia légica, es que la
prision preventiva sea la excepcion a esa regla.

e) Subsidiariedad.- Esta caracteristica es consecuencia del caracter excepcional
de la prisidn preventiva, y se concreta en que esta medida extrema sélo pueda ser
impuesta a falta de ofras medidas cautelares personales, que son las
denominadas medidas alternativas a la prisidbn preventiva, es decir, las medidas
menos gravosas al derecho a la libertad personal.

f) Temporalidad.- Como es logico, la prisidn preventiva no puede ser indefinida,
pues, tiene un limite de duracién en el tiempo, vencido el cual caduca.

Hay criterios generales para apreciar el plazo razonable, proyectado hacia las
diversas hipotesis planteadas y acogido en la intencidon de distintas expresiones.
La Corte, que acoge en este punto desarrollos dé la jurisprudencia europea, se ha
referido a la complejidad de los temas, la conducta de las autoridades (judiciales o
de otro caracter, que intervienen en el enjuiciamiento e influyen, con su
comportamiento procesal, en el desarrollo de éste, sus "tiempos y movimientos”, el
desempefio del inculpado, mas todavia, de su asistente legal, que conduce la
"estrategia y la tactica" de la defensa.

El principio de "plazo razonable" al que hacen referencia los articulos 7.5 y 8.1 de
la Convencidn Americana tiene como finalidad impedir que los acusados
permanezcan largo tiempo bajo acusacion y asegurar que ésta se decida
prontamente.

g) Provisionalidad o revocabilidad.- El caracter temporal de la prisidbn preventiva
conlleva a que ésta sea provisional o revocable, pues, continuara mientras
persistan las circunstancias que motivaron su adopcién, pero puede ser revisada o
revocada en cualquier tiempo, en atencion a los diferentes cambios tacticos que la
motivaron.
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h) Proporcionalidad.- Hace relacién a la coherencia y racionalidad que debe existir
entre la gravedad del hecho y su posible sancidn con la medida cautelar que se
implementa.

i) Motivacion.- La motivacién no solo constituye una caracteristica, sino un requisi-
to de procedibilidad de la prision preventiva. Es una garantia del debido proceso
que tiene jerarquia constitucional.

La prision preventiva solo tiene como objetivo resguardar la realizacién normal del
proceso, para reconstruir sin interferencias los sucesos y aplicar el derecho
sustantivo en la resolucién del conflicto penal y determinar si es factible la
pretension punitiva.

La prisiéon preventiva solo tiene como objetivo resguardar la realizacién normal
del proceso, para reconstruir sin interferencias los sucesos y aplicar el derecho
sustantivo en la resolucién del conflicto penal y determinar si es factible la
pretensién punitiva.

Unicamente cuando estén en riesgo esos fines podra restringirse de modo
fundado y breve la libertad del imputado.

I. Instrumentalidad — Es un medio que pretende ser apto para que el proceso
sea efectivo y alcance sus objetivos.

Il. Excepcionalidad — Se aplica como excepcién a la regla de la libertad, que
rige en virtud de la situacion de inocencia que ampara al imputado. Se da
solo cuando el encierro sea indispensable. Por ejemplo: si no hay riesgo de
fuga y se dicto para asegurar la incorporacion de pruebas, si éstas han sido
producidas y se esta en la fase del debate plenario oral, no sera como regla
justificado manteneria.

lll.  Proporcionalidad — No puede imponerse si los hechos no la requieren, por
ejemplo por no contemplar la posibilidad de pena de prisién, o si ésta en
ningun caso excedera el tiempo de encarcelamiento cumplido. Es factible

apreciarla desde varios ambitos, a saber:
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— Sustancial: Para que no sea arbitrario el encierro cautelar tiene que ser
proporcional con la posible pena. Por ejemplo, no hay proporcionalidad si la
pena en expectativa no es de prision sino de multa, o si el monto de la pena
en expectativa es de corta duracion.

— Procesal: guarda relacion estrecha con el mérito de la prueba de cargo
sobre los hechos y las caracteristicas personales de los involucrados,
debiendo apreciarse con prudencia por tratarse de un prondstico a futuro,
donde esta excluida la certeza.

— Factica: hay que verificar aspectos importantes, por ejemplo, si el imputado
y la victima han recompuesto su relacion o si el imputado ha tenido
conductas reparadoras que hagan factible la solucién del conflicto por vias
alternativas.

— Temporal: verificacidbn del "plazo razonable", que incide esencialmente
sobre su legitimidad constitucional.

Al hablar de los caracteres de la prisibn preventiva, nos referimos a las
condiciones que se deben reunir para la imposicién de dicho medio coercitivo, esto
es, los presupuestos minimos e irreductibles que deben colmarse para su
existencia. La presencia de estos elementos establece la conformacién de la
medida de caucidbn que representa, en la forma que se esbozan sus
peculiaridades.

4.1.2.1 PERSONAL.

La medida cautelar debe necesariamente estar dirigido a una persona fisica en
especifico, el imputado, quien quedara sujeto a la decisibn del d&rgano
jurisdiccional competente en tanto subsiste la misma, para la continuacion del
proceso.

El imputado es el personaje central de esta medida, en tomo a él gira la atencion
del Estado en cuanto a los intereses de tutela a favor de la sociedad.
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4.1.2.2 EXCEPCIONAL.

El encarcelamiento preventivo debe tener un caracter excepcional, deriva la
combinacién del derecho general a la libertad deambulatoria regulada en Ia
CPEUM vy Ila prohibicion de aplicar una pena antes de que se dicte una se

condenatoria fime.

Se trata de una medida excepcional prevista por la CPEUM vy las legislaciones
procesales en nuestro pais que busca dar cumplimiento al proceso penal a fin de
que se logre el fin ultimo: hacer justicia en el caso concreto, en tal sentido, es
constitucionalmente admisible el empleo de un medio de coercidn juridica que
limite ostensiblemente la libertad locomotiva de los individuos, antes de la

sentencia definitiva.

El caracter excepcional de la medida, encuentra apego no sdlo al art. 11 de Ila
CPEUM, también a la CADH en su art. 7.3 relativo a que nadie puede ser
sometido a la prisibn o encarcelamiento arbitrarios. Adquiere relevancia este
caracter para que en el Sistema Juridico Mexicano sea realmente excepcional, en
la propuesta de reforma a nuestra Norma Fundamental, pues los diputados
iniciantes estimaron indispensable limitar el uso de la prisién preventiva a los
casos que sea estrictamente necesario, por lo que plantean hablar de medidas
cautelares, a fin de que quede claro el sentido no sélo de la prisidn preventiva,
sino de toda medida restrictiva de derechos aplicada al inculpado antes de dictarle
sentencia, entre ellos el hecho de garantizar la comparecencia del imputado a
juicio, el desarrollo de la investigacion y proteger a la victima, a los testigos, a la
sociedad; sugieren establecer expresamente el principio de excepcionalidad de la

prisién preventiva y contemplarle como una medida de ultima ratio.%”

La dltima ratio, es el principio que identifica el caracter excepcional de la medida

de cautela que nos ocupa, pues implica que el Estado se reserva su uso, para

7 Embris Vazquez, José Luis, et al. Arraigo y Prisién Preventiva, Doctrina,
Legislacion, Jurisprudencia y Formularios, 2010, México, Flores editor y
distribuidor, p. 112.
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aquellos casos contra los que las medidas coercitivas menos violentas no surten
los efectos de aseguramiento de los fines procesales.

La nocion del Derecho Penal minimo, obliga a que la politica criminal considere
que la intervencion punitiva debe estar supeditada s6lo a determinados estandares
de racionalismo, que tienen como consecuencia una restringida intervencion; de
tal suerte que la medida de cautela constituye un problema de Politica Criminal y
por lo mismo, debe analizarse en base a su utilidad, a su aplicacién practica y asi
poder decidir con conocimiento de causa, si las elaboraciones dogmaticas en
torno a ella tienen alguna importancia en relacion a su solucién o si por el
contrario, es preferible prescindir de ellas y tomar decisiones concretas lo mismo
politicas que administrativas.

4.1.2.3 TAXATIVA TEMPORALIDAD.

Corresponde al legislador establecer la temporalidad que debe durar la prision pre-
ventiva, la cual, en la medida posible debe ser lo estrictamente imprescindible para
alcanzar sus fines, mientras subsistan los motivos que la justificaron. La CPEUM
previo a la reforma del mes de junio de 2008, establecia en su art. 20 apartado A
fraccién X que la duracién de la prisidon preventiva no podra ser superior a aquél
fijado como maximo de pena sefialado por la ley para cada delito. No se pierde de
vista que la reforma constitucional del 18 de junio de 2008, modificé esta
temporalidad para hacerla definida y precisa, sin posibilidad alguna de
interpretacién confusa o incierta, sin lugar a reticencia alguna, al quedar de la
siguiente manera: la prision preventiva no podra exceder del tiempo que como
maximo de pena fije la ley al delito que motivare el proceso y en ningun caso sera

superior a dos afios.®

Consecuentemente, al encontrarse definida la duracién de la prision preventiva y
la excepcidbn que marca su prolongacion, no tienen cabida los intereses de las
partes procesales de obstaculizar la consecucion de los fines de un proceso cuyo

% Embris Vazquez, José Luis, op cit, nota 67, p. 114.
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resultado final se persigue, esto es, que los efectos estaran limitados en el tiempo,
hasta tanto se pronuncia la providencia definitiva.

Los dos aspectos de temporalidad precisados, es decir, el sefialado como maximo
de la prisiéon preventiva de dos afos, asi como el de ser juzgado antes de un afo
en los delitos cuya sancién privativa de libertad sea superior a dos afios, no tienen
congruencia alguna entre si, mas bien, se contraponen, porque por una parte el
Estado se compromete a juzgar a un imputado en un afo, al mismo tiempo que
limita la duracién de la prisién preventiva a dos afos, lo cual evidentemente resulta
contradictorio; ya que subsiste un afio de prision preventiva innecesaria; es decir,
queda claro que no era posible reformar en perjuicio del imputado el tiempo para
ser juzgado de un afo, lo cual quedd igual, pero si debié ajustarse la duracidn de
la prisidn preventiva a aquel de ser juzgado para darle congruencia a ambos;
desde luego que lo anterior no quita el acierto de definir un tiempo cierto de
duracién al encierro cautelar, aunque bien pudo haberse dado esta reforma de
manera armoénica y en comunion entre ambos plazos precisados.

4.1.2.4 JUDICIALIDAD.

El medio coercitivo que nos ocupa, requiere de un érgano estatal que la aplique,
en quien se deposita toda la responsabilidad y exigencia que ello implica, a fin de

evitar la vulnerabilidad de las garantias individuales de los gobemados.

Existe un presupuesto mas que debe considerar el juzgador en torno a la
aplicacion de la medida, su procedencia oficiosa 0 a peticion de parte. Sera de
oficio, de acuerdo a lo dispuesto por el art. 19 de la CPEUM. Seran a peticion de
parte por solicitud justificada del Ministerio Publico, 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.
4.1.2.5 PROPORCIONALIDAD.

La proporcionalidad se refiere a la conformidad o correspondencia debida entre la
aplicacién de la prisién preventiva y el derecho que se pretende proteger, asi
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como frente al peligro que se trata de evitar y a la pena que en su momento se
pueda llegar a imponer.

Este caracter representa un punto fino que responsabiliza al legislador detectarlo y
de esa manera poder optar por la prisidbn preventiva para determinados delitos,
tiene que ver directamente con la politica criminal, econémica y social a que se
refiere Quirés Cuaron cuando plantea el costo social en varios delitos en su obra
El Costo Social del Delito en México.

La necesidad de la medida, en realidad, emerge del fundamento de todo acto de
coercidn personal, donde nos da su propio limite: si aquél se justifica como medio
indispensable para garantizar la actuacion de la ley. La prohibicion de exceso o
proporcionalidad en sentido estricto obliga a considerar la gravedad de la
consecuencia penal a esperar, de forma tal, que la pérdida de la libertad como
consecuencia de la prisidbn preventiva sélo sea posible cuando resulta esperable
una pena privativa de libertad.

4.1.2.6 INSTRUMENTALIDAD.

La prision preventiva, como toda medida cautelar, se caracteriza por su
instrumentalidad, es decir, no se trata de una figura finalista en si misma, sino que
constituye un simple instrumento del que se vale el Estado para aplicar el derecho

sustantivo penal.

De acuerdo a este caracter, la medida coercitiva se convierte en el resguardo del
imputado para continuar con el proceso, de ahi que validamente se le pueda
llamar instrumento procesal, al verse exclusivamente limitada a los fines del
proceso, se frata de una autorizacibn de excepcion limitada a la absoluta
necesidad de la medida, no puede perseguir fines especificos del derecho material
como la privacion general o especial, propios de la pena.

La pena que se espera como resultado del procedimiento justifica la medida tanto
como el peligro de fuga, esto evidentemente debe deducirse para los casos en
que la pena prevista para el delito de que se frate sea de tal gravedad que resulte
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lbgico pensar que el imputado prefiera sustraerse a la accién de la justicia que
someterse al proceso y a una posible condena

4.1.3 IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY ADJETIVA PENAL.

El fundamento de la prohibicidn de irretroactividad se encuentra en la idea de
seguridad juridica, reconocida como derecho fundamental en el articulo 14 de
nuestra Constitucion, que establece:

ARTICULO 14.- A ninguna ley se le dara efecto retroactivo en perjuicio de persona

alguna.

Para la filosofia liberal que se desarrolla a finales del siglo XVIII, este principio de
irretroactividad es un fundamento basico de todo sistema juridico, ya que garantiza
la seguridad juridica de los individuos. Las leyes que regulan la prisiéon preventiva,
se han considerado como normas procesales por encontrarse fundamentalmente
en los cédigos procesales penales.

4.1.4 APLICACION INDEBIDA DE LA PRISION PREVENTIVA.

Claro esta que las Constituciones y las normas de los Convenios y Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos, garantizan y protegen el derecho a la
libertad y seguridad personales. Pero, la libertad personal, como todo derecho, no

puede ser absoluto, pues, esta limitado por el derecho de los demas.

La prision preventiva es una medida cautelar, no punitiva. Este concepto figura en
multiples instrumentos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. El
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone que la prisidon
preventiva de los procesados no debe constituir la regla general.

No puede ser tolerable ni posible que el fiscal, se limite simplemente a decir que
solicita la prision preventiva del procesado porque se han cumplido los
presupuestos establecidos en determinada norma legal, o que el juez, ordene la
prision preventiva en base a cierta norma y argumentando simplemente que lo
hace a pedido del fiscal. La prision preventiva asi ordenada, no solamente viola las
normas legales, sino que atenta contra las garantias del debido proceso, como la
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seguridad juridica y la presuncién de inocencia, incurriendo ademas en un vicio de
arbitrariedad por su falta de motivacion.

Se debe tomar en cuenta, que la aplicaciéon indebida o patolégica de la prisidén
preventiva, no solamente que genera hacinamiento en las carceles, sino
fundamentalmente injusticia y desconfianza en el sistema judicial. Debe
entenderse a la prisidn preventiva como una medida cautelar de excepcién, de
aplicacion restringida, de ultima ratio, ya que no puede atentarse contra el derecho
a la libertad y seguridad personales sin que exista motivacién suficiente, pues, la
regla debe ser siempre el respeto a la garantia constitucional a la libertad
personal, consecuentemente, debe imperar el principio de presuncién de
inocencia.

4.1.5 PRISION PREVENTIVA ILEGAL O ARBITRARIA.

En términos generales, podemos afirmar, que la ilegalidad se manifiesta cuando
algo es contrario a la ley, mientras que la arbitrariedad implica la falta de justicia.
Por eso, cuando la ilegalidad es manifiesta, evidente, irracional, asume la forma de
arbitrariedad.

La prisidon preventiva es ilegitima cuando no se cumplen los presupuestos
materiales establecidos en la Constitucion y la ley, y en los tratados
internacionales sobre derechos humanos. La prisidon preventiva deviene en
arbitraria, cuando contraviene los procedimientos establecidos en la ley. La
ilegalidad o arbitrariedad de la prision preventiva, la encontraremos siempre,
cuando al dictarse esta medida cautelar se incumplen los presupuestos de
procedibilidad.

La restriccion al derecho a la libertad personal no es inconstitucional, la restriccion
injustificada es inconstitucional, pues, si se incumplen los presupuestos de
procedibilidad de la prisidbn preventiva se cae en el campo de la ilegalidad o
arbitrariedad; en consecuencia, el juez tiene la obligacidn de aplicar el juicio de
ponderacion a efectos de determinar la concurrencia de dichos presupuestos, esto

es.
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a) Si la limitacibn del derecho fundamental tiene una finalidad
constitucionalmente legitima;

b) Sila medida es adecuada e idénea para la consecucion de aquella finalidad
que le sirve de sustento;

c) Si la limitaciébn es necesaria, es decir, es la consecuencia de no existir un
mecanismo menos gravoso;

d) Sila restriccién es proporcional; v,

e) La motivacion.

4.1.6 LIMITES Y CESACION.

Los limites y cesacién los encontramos de forma explicita dentro de los siguientes
tratados:

a) La Convencion Americana de Derechos Humanos, art. 7.
b) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 9.

Es que la libertad ambulatoria es un derecho constitucional del que gozan los
individuos aun frente a la posibilidad de ejercerse en su contra el poder punitivo
del Estado. Por eso el imputado goza del estado o situacion de inocencia hasta
que una sentencia firme, lo destruya definitivamente, basada en la certeza

adquirida legitimamente, que recién entonces tome operativo el ius puniendi.

La prisidbn preventiva puede cesar en sus efectos sobre la libertad del imputado,
sea por agotamiento o por extincion.

a) Agotamiento.- Se produce con la conclusién del proceso de conocimiento,
sea por condena, absolucion o sobreseimiento firmes, o en razén del
archivo consolidado del proceso.

b) Extincién.- Cuando ocurre sin que el proceso concluya, extinguiéndose solo
la prision preventiva ante la revocacion o modificacion del procesamiento, o
cuando se estime en cualquier momento de su desarrollo que al imputado
no se lo privara de la libertad en el supuesto de condena por un tiempo
mayor del que ya tiene sufrido en prision preventiva.
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4.1.6.1 DURACION DE LA PRISION PREVENTIVA.

Tras la incorporacion de los Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos y
por imperio del principio de inocencia, el encarcelamiento preventivo no podra
ordenarse sino cuando sea estrictamente indispensable para asegurar que el
proceso se pueda desenvolver sin obstaculos hasta su finalizacién, que la
sentencia con que culmine no se vea privada de considerar ninguna prueba por
obra del imputado y que se cumpla efectivamente la pena que ella imponga.

No solo la imposicion de la privacion de la libertad cuando no sea imprescindible
como medio de cautela del proceso, sino también su prolongacién mas alla del
tiempo imprescindible para tramitar y concluir ese proceso con el efectivo
resguardo de sus fines desnaturalizaran la medida, transformandola en una
verdadera pena anticipada al quitarle la unica razén que puede esgrimirse para
justificarla frente al principio de inocencia y como su maxima necesidad a los fines
de la tutela procesal.

En primer lugar es necesario analizar si existen razones para justificar que Ila
prisién preventiva haya sido adoptada, es necesario examinar si las autoridades
han empleado la debida diligencia.

Determina la siguiente lista en cuanto a las justificaciones para la prisién

preventiva:

e Presuncion de que el acusado ha cometido un delito. Este no es solo un
elemento importante sino un requisito "sine qua non" para continuar la
medida restrictiva de la libertad.

e Peligro de fuga. La seriedad del delito y la eventual gravedad de la pena
son dos factores que deben tenerse en cuenta para evaluar la posibilidad
de que el procesado intente fugarse.

e Riesgo de comisién de nuevos delitos. Para justificar la prisidén preventiva el
peligro de reiteracion debe ser real y tener en cuenta la historia personal y

la evaluacion profesional de la personalidad y caracter del acusado para
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relacionarlas con su fuga o la posibilidad de enturbiamiento de las
investigaciones.

o Necesidad de investigar y posibilidad de colusién. La complejidad de un
caso puede justificar la prisidn preventiva, especialmente cuando se trata
de un caso que requiere interrogatorios dificiles de llevar a cabo.

e Riesgo de presion sobre los testigos. Se debe demostrar que existen
fundados motivos para temer la intimidacion de los testigos o0 sospechosos
por parte del procesado.

e Preservacion del orden publico. Se ha reconocido equivocadamente que,
en circunstancias muy excepcionales, la gravedad especial de un crimen y
la reaccién del publico ante el mismo pueden justificar la prision preventiva
por un cierto periodo, por la amenaza de disturbios y perturbacién del orden
publico que la liberacién del acusado podria ocasionar, sin tener ello nada
gue ver con cautelar los fines del proceso en tramite, por lo cual la misma
es ilegitima.

4.1.7 NATURALEZA Y JUSTIFICACION DE LA PRISION PROVISIONAL.

Se han cubierto criterios relacionados con la prision preventiva, los cuales forman
parte de la naturaleza y justificacion de la misma, siendo estos explicados en los
proximos temas de la presente tesis.

4.1.7.1 CRITERIOS SUSTANTIVISTAS O METAPROCESALES.

Sustitutivo de la pena legal por saturacion del sistema de administracién de

justicia, teniendo en cuenta al efecto:

1) Evitar que el comun sentido ético sea vulnerado por la situacién que crea
un infractor de la ley penal en libertad.

2) Dar satisfaccion al clamor publico y la reaccién organizada de las victimas
ante hechos que las conmocionaron o escandalizaron.

3) Intimidar, prevenir y disuadir de cometer hechos delictivos a los infractores
y a los potenciales delincuentes.

4) Dar un escarmiento inmediato y contundente a los encausados.
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5) Convertirla en una medida de seguridad para evitar la reiteracién delictiva.

4.1.7.2 CRITERIOS PROCESALISTAS Y OTROS CRITERIOS.

a)

b)

d)

f)

La tutela del descubrimiento dé la verdad.- Los sostenedores de esta postura
aseveran que con ella se tiende a evitar que el presunto infractor utilice la
libertad para borrar las pruebas de su accién.

La tutela de la realizacion y continuidad del proceso.- Parte de la necesaria
presencia del imputado durante el proceso por la prohibicidn de los juicios
penales con aquél en rebeldia para no afectar su derecho de defensa.

La tutela del cumplimiento efectivo de la pena.- No puede admitirse que el
imputado se sustraiga a la condena de pena de prisién, que se convertiria en
una decision abstracta, afectando la capacidad de desempefio del érgano
jurisdiccional.

Seguridad del imputado.- La prision preventiva tenderia a preservar al
encartado de hipotéticas venganzas o represalias de la victima, familiares o
amigos de ésta.

Medio de instruccion e investigacion.- Mediante el encarcelamiento se facilita
la investigacion y la continuidad del avance nommal de la relacién procesal
atenta al aporte personal del imputado, quien queda a disposicidon para las
diligencias y medidas probatorias que se dispongan.

Sustituciéon de una pena imposible.- Ante un imputado que terminara siendo
sobreseido o absuelto, dado el sistema procesal garantista vigente, por
carencia de pruebas suficientes en su contra, redundaria en beneficio de las
victimas, ya que el encierro preventivo obraria como un castigo a quien
socialmente se considera culpable.®®

4.1.8 PROCEDENCIA.

Para hablar de los criterios de procedencia de la prisidbn preventiva, es necesario

referimos a la detencién, que es la que marca el presupuesto inicial para la

% Chiara Diaz, Carlos Alberto, op cit, nota 61, p. 25
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operatividad de aquélla; esto es, no se puede concebir esta medida coercitiva sin
un aseguramiento previo del imputado.

Este sustancial antagonismo, exige suma prudencia y cientifico equilibrio, para
hallarle solucion equitativa sin dafo del individuo ni peligro para la sociedad; la
prisidbn del procesado, sefiala el procesalista argentino Vélez Mariconde, sélo
puede basarse en una sospecha, por vehemente que sea, y que no puede ser una
anticipada aplicacion de la pena.”™

Y sin trastocar los términos del problema que se plantea, ha podido pensarse que
si el delito vulnera los bienes mas sagrados de la colectividad, la prision
provisional es un sacrificio impuesto al individuo.

4.1.9 RECURSOS.

La forma que la ley reconoce para inconformarse contra las resoluciones emitidas
por los érganos jurisdiccionales es mediante los recursos, cuyo vocablo proviene
del italiano ricorso que significa “volver al camino andado;” Guillermo Colin
Sanchez, refiere como los medios establecidos por la ley para impugnar las
resoluciones judiciales que, por alguna fondada, se consideran ilegales o injustas,
garantizando, de esa manera, en forma mas abundante, el buen ejercicio de la
funcion judicial; en sintesis, son el medio legalmente establecido para impugnar

las resoluciones judiciales.”
En materia penal, legalmente reconocidos existen los siguientes recursos:

a) Revocacion, apelacion, denegada apelacion y queja en el CNPP.
b) Es importante senalar que el nuevo CNPP, prescinde de la denegada
apelacion y la revisién forzosa.

El recurso de apelacion es el medio que la ley permite emplear para que el curso
normal del proceso se reanude o termine mediante la intervencion de un Juez
distinto al que efectué el acto que desvié el curso normal del proceso.

0 Embris Vazquez, José Luis, op cit, nota 67, p. 123.
" |bidem, p. 152.
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4.1.10 CONSECUENCIAS DE LA PRISION PROVISIONAL.

Especialmente criticos frente a la prisién provisional son los penitenciaristas, que

alegan diversas razones en contra de la institucion:

1. La prision provisional no permite llevar a cabo una labor resocializadora, ya
que juridicamente esta vedada cualquier intervencidn sobre el aun no
condenado.

2. La prisién provisional implica un grave peligro de contagio criminal, ya que
obliga al preventivo a vivir con los ya condenados.

3. La prision provisional aumenta la poblacion reclusa con las consecuencias

de hacinamiento, mas costos de las instituciones penitenciarias.
4. La prisién provisional es tan estigmatizaste como la pena misma.’?

Si se observan las consecuencias mencionadas con respecto a la prisidn
preventiva, se vera que en general las mismas son compartidas con la pena
privativa de libertad, la que ha sido fuertemente criticada desde la perspectiva

criminolégica y penitenciaria como una pena cruel.

4.2 LA PRISION PREVENTIVA Y SUS ANTECEDENTES.

Seria absurdo e irracional, que el derecho a la libertad personal sea un derecho
absoluto, por la simple y sencilla razon de que se estaria atentando contra el
propio derecho al dejarse desprotegidos a los demas ciudadanos, de alli, la
necesidad de que el Estado a través de los 6rganos competentes establezca con
claridad los limites a este Derecho Humano fundamental, y la Unica forma de
hacerlo es determinando de manera previa y expresa las causas por las cuales se
puede privar de la libertad a una persona, consecuentemente, las causas de
privacién de la libertad son tasadas y deben estar tipificadas en la ley, todo esto

igualmente en respeto a las garantias constitucionales de todo ciudadano.

’2 | lobet Rodriguez, Javier, La Prisiébn Preventiva, Limites Constitucionales, 32 ed.,
2010, San José Costa Rica, Juridica Continental, p. 31.
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Esta exigencia tiene un fundamento evidente: desde el momento en que la libertad
individual es asumida por la sociedad como un principio basico de la organizacién
de su convivencia social, es solo la propia sociedad la que puede determinar los
casos que dan lugar a la quiebra de ese principio basico, y esa expresion de la
voluntad general de la sociedad tiene lugar a través de la ley. Constitucionalmente,
esta exigencia se plasma en la necesidad de que sean los representantes del
pueblo, libremente elegidos, los que determinen las causas de privacion de
libertad.

Coinciden los estudiosos de la historia, que en los albores de la humanidad, al
hombre primitivo no se le ocurrié siquiera la idea de privar de la libertad a otra
persona, pues, basta recordar que en esta etapa de la historia, lo Unico que existia
era la "idea de venganza"; por eso, seria inverosimil pensar que al hombre
primitivo se le ocurriera construir carceles.

Sefiala Pefia Mateos, "los vestigios que nos han dejado las civilizaciones mas
antiguas (China, Egipto, Israel, Babilonia) nos muestran a la prisibn como un lugar
de custodia y tormento, siendo aprovechada en determinadas ocasiones para
averiguar determinados aspectos del proceso criminal"’

Se conoce que el mas antiguo sistema de prisién destinado al cumplimiento de la
pena, es la carcel que mandé a construir en 1166 en Claredon, Enrique Il de
Inglaterra, donde promulgé sus famosas constituciones. En esta época, la carcel
es entendida como un medio de reclusién temporal, asi Alfonso X de Castilla
dictamind en las Siete Partidas: "Carcer enitne ad contienedos homines non ad
puniedos haberit debit” (la carcel debe ser para guardar los presos no para otro
mal).

Fue en Roma donde tuvo su origen la figura juridica de la detencion preventiva
con los rasgos caracteristicos que en mayor o menor grado se conservan hasta la
actualidad en los codigos procesales.

3 Lépez Arévalo, William, op cit, nota 65, p. 49.
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En los primeros tiempos del Derecho Romano, que comprende el periodo
Monarquico desde los siglos VIl hasta el siglo V a.C., y los inicios de la Republica,
cuando los aspectos religiosos se imponian al derecho, los magistrados romanos

podian a su arbitrio imponer la detencién preventiva como medio de coercidn.

Originalmente la “coertio” constituia el unico medio de persecucion de los delitos,
por lo que el magistrado romano tenia un poder ilimitado y muchas veces
arbitrario, y fueron justamente estos excesos los que dieron lugar a la evolucién
del derecho romano en esta materia, expidiéndose importantes disposiciones para
limitar el abuso, como son las “Leges Porciae"” dictadas en el siglo VI, con el fin de
limitar el abuso y la arbitrariedad respecto de la detencidn preventiva.

Pero los avances mas significativos, los encontramos en la Republica,
comprendida desde el siglo V hasta el afio 134 a.C., con la vigencia de la Ley de
las Xll Tablas. En esta etapa, por lo general se prescindia del encarcelamiento del
inculpado, mas bien regia la denominada "custodia libera”, es decir, se confiaba la
custodia del inculpado a los particulares, quedando en libertad pero a condicidn de

que algunos ciudadanos respondiesen por él como fiadores "vades publici”.

Con el nacimiento de las "Leges lidia de vi publica et privata”, dictadas en el aifo
17 a.C., se aboli6 la "custodia libera" para ciertos delitos, pues, para ese entonces
imperaba ya el sistema acusatorio, que conforme a la Ley de las Xll Tablas, se
garantizaba plena igualdad a las partes.

En la época del Imperio, no habia cambiado el sistema de la detencién preventiva,
es decir, no se contemplaba esta medida durante la instruccién del proceso, pero
se adoptaron dependiendo del caso algunas modalidades: "in carcelum”, para los
delitos considerados graves y se cumplia en una carcel publica romana; "milite
traditio”, que consistia en entregar al inculpado a los militares para que se

responsabilicen por su custodia; y, "custodia libera”.

En la Edad Media imperaron dos sistemas penales para el enjuiciamiento de los

inculpados: "la accusatio”, este sistema acusatorio imperd hasta finales del siglo
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XIV y constituyd el "remedium ordinarium” del enjuiciamiento, porque en este
sistema los derechos del imputado estaban mejor protegidos.

El segundo sistema era ‘Ta inquisitio” o indagacion, que a diferencia del sistema
acusatorio, era considerado como un "remedium extraordinarium"”, ya que en este
sistema los derechos del imputado eran meras expectativas o simplemente no
eran considerados.

Durante el Medievo, el sistema inquisitorio desplaza al sistema acusatorio que en
siglo XVI era solo historia, consecuentemente, el derecho sufre un retroceso, asi
por ejemplo la detencidn pasa a ser la regla y no la excepcidn como era en el
sistema acusatorio.

En Francia con la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789, en su articulo 7, establecia que la detencidon procedia solo en los casos
determinados por la ley y segun las formas por ella prescritas, inclusive se
reconocia el derecho a repeler toda detencién arbitraria.

El principio de presuncion de inocencia se estableci6 de manera expresa en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, dictada por la
Asamblea Nacional Francesa, el 5 de Octubre de 1789, que en el articulo 9
disponia: "Debiendo presumirse todo hombre inocente mientras no sea declarado
culpable”.

Pero la verdadera transformacion de la figura juridica de la prision preventiva se
produce en la Epoca Contemporanea, a finales del siglo XX y comienzos del siglo
XXIl, con el surgimiento del denominado Neoconstitucionalismo.

421 CRITERIO QUE HAN REGULADO LA PRISION PREVENTIVA DESDE
1917, EN MEXICO.

En México la medida cautelar de imponer prisidn provisional a los individuos
acusados de cometer un delito, se ha regulado desde la constitucion de 1917, la
fraccion | del articulo 20 Constitucional decia:
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“Inmediatamente que lo solicite sera puesto en libertad bajo de fianza hasta de
diez mil pesos, segun sus circunstancias personales y la gravedad del delito que
se le impute, siempre que dicho delito no merezca ser castigado con una pena
mayor de cinco afios de prision y sin mas requisitos que poner la suma de dinero
respectiva a disposicion de la autoridad u otorga caucidén hipotecaria o personal
bastante para asegurarla”.’

4.2.2 CRITERIOS DE LOS DELITOS GRAVES EN RELACION A LA PRISION
PROVISIONAL EN LA REFORMA DE 1993.

El cambio radical se establecié en la reforma de 1993 de 3 de septiembre, cuyo
texto es el siguiente:

ARTICULO 20.- En todo proceso de orden penal, tendra el inculpado las
siguientes garantias:

Inmediatamente que lo solicite el juez debera otorgarle la libertad provisional bajo
caucion, siempre y cuando se garantice el monto estimado de la reparacion del
danho y de las sanciones pecuniarias, en que su caso puedan imponerse al
inculpado y no se trata de delitos en que por su gravedad la ley expresamente
prohiba conceder este beneficio.”

4.2.3 INCORPORACION DEL SISTEMA PENITENCIARIO EN EL ARTICULO 18
DE LA CONSTITUCION MEXICANA.

Para comprender los procesos de creacion de la prision preventiva en México,
conviene precisar cuales fueron los motivos de la incorporacion del sistema

penitenciado en los términos que se hizo, al texto constitucional original.

Art. 18. Solo por delito que merezca pena corporal habra lugar a prision
preventiva. El lugar de ésta sera distinto y estara completamente separado del que
se destinare para la extincion de las penas”.

74 Cardenas Rioseco, Ralll F., La Prisién Preventiva en México. Condena por
Adelantado o Medida de Seguridad Encubierta, 2004, México, Porrua, p. 35.
> |bidem, p. 37.
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4.2.3.1 IMPORTANCIA POLITICA DE LA PRISION PREVENTIVA.

Se ha dicho por la doctrina que la prisién preventiva es una de las instituciones
que definen las caracteristicas de un sistema procesal y esta relacionada
intimamente con el régimen politico de existente. Esta afirmacion es parcialmente
cierta, puesto que efectivamente los regimenes autoritarios se caracterizan por
una extension desmedida de la posibilidad del dictado de la prisién preventiva,
dandose énfasis a la necesidad de ello en defensa del Pueblo o del Estado.

424 REQUISITOS FORMALES PARA EL DICTADO DE LA PRISION
PREVENTIVA.

Conforme al principio acusatorio la solicitud de prision preventiva debe ser
presentada por el Ministerio Publico, es l6gico que si la investigacion preparatoria
es a cargo del Ministerio Publico, el juez del procedimiento preparatorio no puede
disponer la prisién preventiva de oficio. Las prolongaciones de la prisién preventiva
mas alla del plazo ordinario de la misma, pueden ser dispuestas por el Juez Penal
a peticion del Ministerio Publico. Lo logico es que también en otras etapas del
proceso diferentes del procedimiento preparatorio la prisién preventiva requiera de
una peticién del Ministerio Publico.

Han existido investigaciones que han comprobado la importancia de la realizacion
de una audiencia oral para la discusion de la solicitud de medidas cautelares, ya
que cuando se lleva a cabo dicha audiencia el tribunal esta mas abierto a dictar
una medida cautelar diferente de Ila prision preventiva, por lo que es
recomendable. Quien debe resolver las peticiones sobre la prisién preventiva y
sobre otras medidas cautelares, incluso la substitucién de la prisidbn preventiva por

una medida menos gravosa e€s el Tribunal de Juicio.

Hay que dar las razones por las cuales existe sospecha suficiente de culpabilidad,
haciéndose una valoracion del material probatorio. Debe llevarse a cabo una breve
descripcion el hecho atribuido al imputado y con respecto al cual se ordena la
prision preventiva. Por otro lado, debe indicarse cual es la causal de prisidon

preventiva por la cual se ordena la misma, dandose las razones por las cuales es

120



procedente ella por esa causa. Ademas debe ser conforme la prisidbn preventiva
con el principio de proporcionalidad.

4.3 LA PRESUNCION DE INOCENCIA.

La presuncion de inocencia es asi el derecho que tienen todas las personas a que
se considere a priori como regla general que ellas actian de acuerdo a la recta
razon, comportandose de acuerdo a los valores, principios y reglas del
ordenamiento juridico, mientras un tribunal no adquiera la conviccion, a través de
los medios de prueba legal, de su participacién y responsabilidad en el hecho
punible determinada por una sentencia firme y fundada, obtenida respetando las
reglas del debido y justo proceso.

El derecho a la presuncion de inocencia constituye un estado juridico de una
persona que se encuentra imputada, debiendo orientar la actuacién del tribunal
competente, independiente e imparcial preestablecido por ley, mientras tal
presuncién no se pierda o destruya por la formacién de la conviccion del érgano
jurisdiccional a través de la prueba objetiva, sobre la participacion culpable del
imputado en hechos constitutivos de delito.

Senala Ferrajoli, “el principio de jurisdiccionalidad al exigir en su sentido lato que
no exista culpa sin juicio, y en sentido estricto que no haya juicio sin que la
acusacion sea sometida a prueba y a refutacion postula la presuncién de
inocencia del imputado hasta prueba en contrario sancionada por la sentencia

definitiva de condena”.

Ferrajoli determina que la presuncion de inocencia expresa a lo menos dos
significados garantistas a los cuales se encuentra asociada que son “la regla de
tratamiento del imputado, que excluye o restringe al maximo la limitacion de la
libertad personal’” y “la regla del juicio, que impone la carga acusatoria de la
prueba hasta la absolucién en caso de duda”.
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En el pensamiento del siglo XVII, Voltaire sera quien mas claramente rechazara la
practica de las érdenes de castigar sin oir al inculpado y sin prueba, planteo el
juicio y publico, la asistencia judicial por abogado y el sistema de intima conviccion
del juez en la valoracién de la prueba. Sin embargo Francesco Carrara, elevo el
principio de inocencia a postulado esencial de la ciencia procesal y a presupuesto
de todas las demas garantias del proceso. Carrara sostendra que la metafisica del
derecho penal propiamente dicho esta destinada a proteger a los culpables contra
los excesos de la autoridad publica. El Marquez de Beccaria, a través de su texto
Dei delitti e delle pene, critica la falta de garantias del proceso inquisitivo en que el
acusado era tratado como culpable desde el primer momento, debiendo el

imputado probar su inocencia.

La convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa
Rica, en su articulo 8, parrafo 1, determina: “toda persona acusada de delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia en cuanto no se compruebe legaimente
su culpabilidad”.

4.3.1 FUENTE FORMAL DEL DERECHO A LA PRESUNCION DE INOCENCIA.

Por bloque constitucional de derechos fundamentales entendemos el conjunto de
derechos de la persona asegurados por fuente constitucional o por via del derecho

internacional de los derechos humanos.
4.3.2 SENTIDO Y ALCANCE DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que el derecho a
“la presuncion de inocencia constituye un fundamento de las garantias” que no
perturba la persecucion penal, pero si la racionaliza y encausa. Asi la presuncion
de inocencia es una garantia basica y vertebral del proceso penal, constituyendo
un criterio normativo del derecho penal sustantivo y adjetivo, descartando toda
normativa que implique una presuncién de culpabilidad y establezcan la carga al
imputado de probar su inocencia.

La consideracion de la presuncion de inocencia como un derecho fundamental,
implica que solo puede ser regulado por la potestad legislativa, la que tiene como
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limite la no afectacion de su contenido esencial; como derecho es de aplicacién
directa e inmediata y obliga a todos los érganos y agentes del estado. Este
derecho se encuentra relacionado con el principio in dubio pro reo como criterio
auxiliar; constituye ademas un criterio basico que condiciona la interpretacion de
las normas juridicas en cuanto ellas deben interpretarse conforme a la constitucion
y los derechos fundamentales en una interpretacion finalista y sistematica.

Los actos procesales y el proceso en su conjunto adquiere un cariz diferente
dependiendo si el inculpado se trata como si fuera inocente como ocurre en el
sistema acusatorio o si se le trata como si fuere culpable como ocurria en el
sistema inquisitivo.

El principio de inocencia busca evitar los juicios condenatorios anticipados en
contra del inculpado, sin una consideracion detenida en la prueba de los hechos y
la carga de la prueba, como asimismo obliga a determinar la responsabilidad del
acusado a través de una sentencia fundada, congruente y acorde a las fuentes del
derecho vigentes.

4.3.3 LA PRIMERA FACETA Y EFECTO DEL PRINCIPIO DE INOCENCIA.

Es que el imputado o acusado no debe probar su inocencia, sino que quien acusa
debe probar su culpabilidad por los medios de prueba que contempla el
ordenamiento juridico.

El principio de presuncion de inocencia como parte integrante del derecho a una
investigacion y procedimiento justo y racional o un debido proceso establece la
obligacion de conformar el sistema juridico en el sentido de que es el 6rgano

acusador el que debe acreditar los cargos.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido que el Ministerio Publico
es el titular exclusivo de la investigacion y es quien sustenta y ejerce la accidn
penal publica. Estamos por tanto, frente a un codefensor de la potestad punitiva
del Estado, lo cual amenaza siempre desbordar frente a un imputado que aparece
en una posicion de desigualdad ante ese formidable adversario, y debe por ellos
ser protegido por las instancias mas elevadas de la organizacion juridica mediante
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la garantia de un procedimiento estrictamente formalizado y regulado, que le
asegure un tratamiento equilibrado y, sobre todo, capaz de preservar la
presuncién de inocencia que constituye el instrumento basico para su defensa.

En el ambito procesal, el derecho a la presuncion de inocencia significa una
presuncién Jjuris tantum, la que exige ser desvirtuada ante los dérganos
jurisdiccionales a través de la actividad probatoria.

En este sentido se ha estructurado la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que ha determinado que “el derecho a la presuncién de
inocencia es un elemento esencial para la realizacion efectiva del derecho a la
defensa y acompaia al acusado durante toda la tramitacidn del proceso hasta que
una sentencia condenatoria que determine su culpabilidad quede firme”.

Pueden considerarse como excepciones a la regla antes sefialada los supuestos
de prueba pre constituida y anticipada, las que solo alcanzan a aquellos actos
imposibles o de muy dificil reproduccién en el juicio oral, siempre que se garantice
el derecho de defensa y contradiccion. La prueba anticipada puede estar dada por
diligencia relativa a declaraciones de testigos, cuando existen motivos racionales
para temer por su muerte 0 por su incapacidad fisica o psiquica, los informes
periciales cuando estos no pueden ser reproducidos en el juicio oral. La prueba
pre constituida constituyen las pericias practicadas en la fase de investigacion que
por su propia naturaleza no pueden practicarse en el juicio oral.

4.3.4 LA PRESUNCION DE INOCENCIA SE APLICA A TODA RESOLUCION
JURISDICCIONAL O ADMINISTRATIVA.

El derecho a la presuncion de inocencia debe aplicarse no solo al ambito de las
conductas eventuales delictivas, sino también a la adopcidon de cualquier
resolucidon administrativa o jurisdiccional, que se base en la conducta de las
personas y de cuya apreciacion derive para ellas una afectacién de sus derechos
0 una sancioén ya que ellos son manifestaciones del ambito punitivo estatal.
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4.3.5 EL PRINCIPIO DE INOCENCIA DE LAS NORMAS INTERNACIONALES.

La referencia a los tratados internacionales cobra especial relevancia en nuestro
pais cada vez es mas fuerte la tendencia, en la creacion y aplicacion de las leyes,
de asumir las disposiciones legales de jerarquia mundial.

En 1948, la Asamblea General de Naciones Unidas proclamo la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, en cuyo numeral 11.1 senala: “toda persona
acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad, con forme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan
asegurado todas las garantias necesarias para su defensa”’®.

Dicha Declaracién recoge los principios de legalidad, publicidad y de un efectivo
acceso a la defensa. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
derivado del Consejo de la Asamblea General de Naciones Unidas, el 16 de
Diciembre de 1966, entro en vigor hasta el 23 de marzo de 1976, en su articulo 14,
apartado 2 sefiala que: “toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a ley”’”.

La Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en
Bogota, Colombia, en 1948, en Latinoamérica la primera norma que expresamente
se pronuncia sobre la presuncién de inocencia. En su apartado XXVI refiere:
“Derecho a Proceso Regular. Se presume que todo acusado es inocente, hasta
que se pruebe que es culpable”’s.

4.3.6 PRINCIPIO DE INOCENCIA Y SITUACIONES EXTRAPROCESALES.

El principio de presuncion de inocencia opera también en las situaciones
extraprocesales, constituyendo el derecho de las personas a recibir el trato de no
participe en hechos delictivos y que no se le puedan aplicar las consecuencias o
efectos juridicos correspondientes a hechos de tal naturaleza, mientras ajuste su

76 Martinez Cisneros, German, op cit, nota 14, p. 65
7 |bidem, p. 67
8 |dem.
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conducta al ordenamiento juridico, todo ello de acuerdo al derecho a la libertad
personal y seguridad individual.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefalado que ‘La presuncion
de inocencia puede ser violada no solo por el juez o una corte, sino también por
otra autoridad publica”. El derecho a la presuncidn de inocencia exige que el
estado no condene a una persona o emita juicio ante la sociedad, contribuyendo
asi a formar una opinidon publica, mientras no se acredite conforme a la ley la
responsabilidad penal de aquella.

44 LA PRESUNCION DE INOCENCIA EN EL SISTEMA DE
JUSTICIA PENAL MEXICANO.

Desde su aparicion en la Constitucion Mexicana a partir de la reforma del 2008, la
presuncion de inocencia ha sido el dolor de cabeza de varios juristas, ya que a
pesar de su incorporacién al articulo 20 Constitucional, su aplicacién en la
practica no ha sido del todo aceptable, ya que sigue existiendo conflicto con
algunas medidas cautelares aplicables en nuestro Derecho Penal.

4.4.1 ASPECTO LOGICO DEL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA.

Considerar inocente a cualquier persona, implica un respecto a su dignidad. En
esa actitud se sintetiza la voluntad de una sociedad civilizada de creer que los
individuos integrantes del grupo humano son buenos. En la vida se busca y se
exige que se considere seres desprovistos de maldad o, incapaces de realizar
actos que evidentemente perjudiquen a los demas.

Desde una perspectiva iusnaturalista, todos tenemos entre otros derechos
inherentes a la condicidon humana de respeto a nuestra dignidad. Y parte esencial
de ese respeto es que se presuma nuestra inocencia. Ello impide estimar perversa
o antisocial a cualquiera sin bases que lo sustenten, lo cual tienen una importancia
de especial trascendencia si se recuerda que la culpa es, en esencia, un estigma
que justifica la sancidn y la marginacién.
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Carlos Soria establece: “La presuncién de inocencia protege esa peculiar
dimension social de la dignidad humana que es la confianza colectiva™.

Uno de los tedricos de la revolucion francesa, Juan Jacobo Rousseau, es su obra
“El contrato social’, hace patente esa idea de marginacién del culpable: todo
malhechor, atacando el Derecho Social, convierte se por sus delitos en rebelde y
traidor a la patria, cesa de ser miembro de ella al violar sus leyes y le hace la
guerra. Los procedimientos, el juicio, son las pruebas y la declaracion de que ha
roto el pacto social, y, por consiguiente, de que no es ya miembro del Estado.

442 LA PRESUNCION DE INOCENCIA EN EL SISTEMA PENAL
ACUSATORIO EN MEXICO.

Antes de las reformas constitucionales en materia penal de junio del 2008, es
posible afirmar que la consideracién de inocencia de los individuos subyacia en el
sistema legal, en la constitucidon y, en las leyes secundarias. El articulo 1°.
Constitucional establece que todo individuo goza de las garantias derivadas de
esa ley, las que no podran restringirse ni suspenderse sino en los casos y con las
condiciones estipuladas en el texto legal supremo.

El numeral 14 de la constitucidon contempla la garantia del debido proceso, en el
que expresa otras restricciones para privar a cualquiera de sus derechos. El
mismo sentido de exigir requisitos ineludibles para privar o molestar a alguien en
sus derechos, se advierte en los articulos, 15 al 20, 23 y 102 del ordenamiento
constitucional.

Los criterios de jurisprudencia son acordes con las mismas restricciones y
exigencias de las normas legales. Las interpretaciones que se hacen de las leyes
penales, invariablemente, dan relevancia suprema a los derechos fundamentales
de los particulares frente al estado y generalmente reafirman la necesidad de
cumplir con determinados requisitos para emitir un acto que pudiera perjudicar de
cualquier manera al particular.

® Martinez Cisneros, German, op cit, nota 14, p. 65
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Miguel Carbonell, al referirse al principio de inocencia, lo deduce a que: “puede
entenderse que esta presente a contrario sensu a partir de la interpretacion de las
normas constitucionales que establecen una serie de requisitos para que una

persona sea privada de su libertad”.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién se ha pronunciado al respeto
“presuncion de inocencia, el principio relativo se contiene de manera implicita en la
constitucidon federal”. Y “presuncion de inocencia, alcances de ese principio
constitucional”.

En la primera se hace una interpretacion sistematica de los articulos 14, parrafo
segundo; 16, parrafo primero; 19, parrafo primero; 21, parrafo primero y 102,
apartado A, parrafo segundo, de la constitucién, concluyendo que los principios
constitucionales del debido proceso legal y el acusatorio resguardan en forma
implicita el diverso principio de presuncién de inocencia, al cual al acusado no le
corresponde probar su inocencia.

La segunda complementa, al disponer que los alcances de la presuncion de
inocencia trasciende la érbita del debido proceso; que debe aplicarse en cualquier
materia para garantizar al gobemado un trato de no autor o no participe en
cualquier hecho que pudiera infringir la norma legal y que con la aplicacion de la
presuncidbn de inocencia se garantiza la proteccion de otros derechos
fundamentales como son la dignidad humana, la libertad, la honra y el buen
nombre, que podran resultar vulnerados por actuaciones penales o disciplinarias

irregulares.

El articulo 20 constitucional reformado empieza diciendo: “el proceso penal sera
acusatorio y oral. Se regira por los principios de publicidad, contradiccién,
concentracion, continuidad e inmediacion”. En el apartado A, de los principios
generales, establece: |.- El proceso penal tendra por objeto el esclarecimiento de
los hechos, proteger al inocente, procurar que el culpable no quede impune y que
los dafos causados por el delito se reparen, V.- La carga de la prueba para
demostrar la culpabilidad correspondiente a la parte acusadora, VIIl.- El juez solo
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condenara cuando exista conviccion de la culpabilidad del acusado, IX.- Cualquier
prueba obtenida con violacién de derechos fundamentales sera nula.

Para que no haya interpretaciones ambiguas, el principio se inserta de manera
expresa en el apartado B, de los derechos de toda persona imputada: I.- que se
presuma su inocencia mientras no se declare su responsabilidad mediante
sentencia emitida por el juez de la causa.

4.4.3 LA PRESUNCION DE INOCENCIA Y LOS JUECES PENALES.

La labor jurisdiccional se encuentra vinculada con las acciones de los cuerpos
policiales. La actividad de estos, es la que da origen al procedimiento que luego se
encauza a los organos judiciales. La labor de los jueces penales, consiste, en gran
medida, decidir con respecto a la situaciéon de los imputados que en un principio
fueron sorprendidos por la accién penal.

Los encargados de juzgar a priori respecto de cualquier prueba. En cambio se
traduce en la obligacién de suprimir todo tipo de formulismo a ultranza, que solo
llevan a enjuiciar con banalidad y sin apego a la verdad.

Como juzgador debe exigir el cumplimiento minimo de requisitos formales,
previstos por la ley, a las pruebas generadas por los elementos de las instituciones
referidas y también que las mismas se ubiquen dentro de parametros exiguos de
congruencia, ldgica y sentido comun.

Todavia puede haber juzgadores que piensen que es mejor no tener ninguna
clase de consideracion con el inculpado, a quien por el simple hecho de haber sido
presentado por la autoridad como presunto responsable se le considera enemigo
de la sociedad. De algun modo guian su criterio con la sabiduria popular que se
contiene en las frases: “si ho lo hizo, al menos esta relacionado con el delito o con
el delincuente, que casualidad que se encontraba en el lugar de los hechos, si
hubiera estado trabajando, como Dios manda, seguro no lo detienen, algo hizo”.
Obviamente son férmulas que niegan la técnica juridica y la l6gica mas elemental,
pero de alguna manera han funcionado para justificar las decisiones internas y
alivianar la conciencia de quienes juzgan de esa manera.
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Lo sefialan Miguel Carbonell y Enrique Ochoa Reza, tienen “la persistente visidn
de que la seguridad publica requiere, para ser eficaz en la prevencién o la
persecucion del delito, el sacrificio de los derechos fundamentales”®,

4.44. LA PRESUNCION DE INOCENCIA EN LAS ETAPAS DEL NUEVO
PROCEDIMIENTO PENAL ACUSATORIO.

El procedimiento penal se estructura en tres grandes etapas:

1) Etapa de investigacion;
2) Etapa intermedia;
3) Etapa de juicio oral.

La investigacion del delito y del autor que los cometid, se lleva a cabo a través del
Ministerio Publico, ademas de la intervencion del juez, quien resolvera la situacion
juridica del imputado. La investigacidon puede iniciar por denuncia o querella y el
Ministerio Publico se encarga del seguimiento de dicha investigacién previa.
Posteriormente, segun los datos que proporcionen los agentes ministeriales, se

puede concluir en:

a) Ejercer la facultad de no iniciar la investigacion;
b) Archivar temporalmente;

c) Aplicar el principio de oportunidad;

d) Iniciar la investigacion.

Derivado de la investigacion, se pueda concluir que existe un delito y un probable
responsable, el fiscal podra formular la imputacién, a partir de las pruebas
recabadas en una audiencia publica, en presencia del juez de garantias, el
imputado y su defensor. El imputado, con base en dichas pruebas, que se
encuentran incluidas en la carpeta de investigacion, puede responder el cargo y
rendir su declaracion. Escuchadas ambas partes, el Ministerio Pablico solicitara al
juez de garantias que se vincule a proceso al imputado, quien, junto con su

80 Martinez Cisneros, German, op cit, nota 14, p. 72
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defensor, expondra su conformidad, o pediran que se emita la vinculacién a
proceso dentro de los términos establecidos en la Constitucion.

En el auto de vinculaciéon a proceso, el juez fija como plazo hasta seis meses al
Ministerio Publico para que cierre la investigacion. Dictado el auto a peticion
fiscalia, se aplicaran las medidas cautelares al imputado con el objeto de
garantizar la reparacion del dafio a la victima, o bien, en su persona, para
garantizar que no se fugara, obstaculizara la investigacién o pondra en riesgo la
seguridad de la victima. Concluido el plazo el Ministerio Publico puede:

a) Solicitar sobreseimiento,
b) Suspensidn del proceso;
c) Acusar formalmente al imputado.

Uno de los objetos del sistema penal acusatorio es acortar el proceso y tratar de
evitar llegar al juicio oral; se consideran ciertos delitos, como los culposos,
patrimoniales o de sancion no mayor de 5 afios, para presentar salidas alternas o

alternativas, tales como:

1) suspension de proceso a prueba; y
2) Acuerdos preparatorios.

Lo que se pretende es procurar la reparacién del dafio en beneficio del ofendido y
la victima; facilitar la rehabilitacidon y reinsercion en la sociedad para el imputado.

La etapa de investigacion no tiene caracter probatorio, es decir, los actos que
formen parte de su desarrollo y que contribuyan para el esclarecimiento del caso
tendran solamente un valor informativo para quienes lleven adelante el
seguimiento correspondiente, no se constituyen en elementos de prueba
susceptibles de ser valorados en la sentencia, en tanto no sean producidos en el
juicio oral en las formas que el juicio oral lo requiere.

4.4.4.1 PRESUNCION DE INOCENCIA Y MEDIDAS CAUTELARES.

Las medidas cautelares personales constituyen medidas restrictivas o privativas
de libertad personal adoptadas por el tribunal competente en contra del imputado
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en el proceso penal, con el objeto o finalidad de asegurar la realizacién de los
fines penales del procedimiento.

Estas medidas seran siempre decretadas por medio de resolucion judicial
fundada. De esta norma se deriva la obligacion estatal de no restringir la libertad
del imputado o del acusado, mas alla de los limites estrictamente necesarios para
asegurar que no impedira el desarrollo adecuado de la investigacién criminal y que
no eludira la accion de la justicia, debiendo constituir siempre la prisidon preventiva
una misién cautelar y no una medida de caracter punitivo.

4.4.4.2 PRISION PREVENTIVA, LIBERTAD PROVISIONAL Y PRESUNCION DE
INOCENCIA.

La libertad provisional procedera a menos que la detencién o la prisién preventiva
sea considerada por el juez como necesario para las investigaciones del sumario o
para la seguridad del ofendido o de la sociedad.

La intencionalidad del texto es que el beneficio sea la regla general, salvo los
casos excepcionales que especifica, que de acuerdo a elementales principios de
interpretacion constitucional, son restricciones o limitaciones de derechos que
deben entenderse y aplicarse en forma restrictiva.

La prision preventiva procedera cuando las demas medidas cautelares personales
fueren estimadas por el juez como insuficientes para asegurar las finalidades del
procedimiento. La prisidon preventiva constituye una medida cautelar que tiene las

siguientes caracteristicas:

a) Instrumentalidad, ya que es un medio para asegurar la presencia del
acusado en el proceso y la ejecucion de la sentencia.

b) Provisionalidad, se pone fin a ellas si hay sentencia, sobreseimiento
temporal o definitivo.

c) Obedece a la regla rebus sic stantibus, pudiendo variar su subsistencia del
cambio de situaciones en base a las cuales la prisidbn preventiva fue
adoptada.
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d) Excepcionalidad, en la medida que solo puede decretarse cuando resulte
indispensable y cuando las demas medidas cautelares personales sean
insuficientes.

e) Jurisdiccionalidad, ya que ella puede unicamente ser adoptada por el

organo jurisdiccional competente.

Se considera como condicion previa la formalizacion de la investigacion y siempre
que el solicitante acredite que se cumplen los requisitos del “fumus boni iuris” y el
“periculum in mora’”.

El fumus boni iuris o apariencia de buen derecho esta constituido por el juicio de
probabilidad sobre la posible responsabilidad penal de la persona contra la cual se
acuerde la medida de prision preventiva, constituyendo elementos que sirvan de
base a un razonamiento en virtud del cual el acusado se le puede considerar
eventualmente responsable de un delito.

El pelicurum in mora o peligro de retardo esta conformado por la existencia de un
peligro de dafio juridico por la eventual sustraccion del acusado al procedimiento y
la ejecucién de la sentencia.

Tales criterios deben ser utilizados atendiendo al criterio de proporcionalidad
inherente al estado de derecho. Por tanto la prision preventiva no puede ser
utilizada como medida coercitiva, de seguridad o cumplimiento anticipado de la
pena, prision sancién ya que ellos vulneran el derecho a la presuncién de

inocencia.

Se entiende que la seguridad del ofendido se encuentra en peligro por la libertad
del imputado cuando existan antecedentes calificados. En este dmbito existe la
posibilidad de aplicar medidas cautelares personales menos intensas como el de
prohibir al imputado acercarse a la victima y a su domicilio.

La tendencia es a fijar limites objetivos para encuadrar los plazos razonables de
prisién preventiva, estableciéndose criterios generales mas alla de los cuales la
detencion o la prisidn preventiva podria considerarse ilegitima.
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La Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que el hecho
de que un individuo sea posteriormente condenado o excarcelado no excluye la
posible trasgresién del plazo razonable en prisidbn preventiva conforme a la

normativa de la convencion.

La Corte Interamericana ha determinado que: “La prisidon preventiva debe cefiirse
estrictamente a lo dispuesto en el articulo 7.5 de la Convencidn Americana en el
sentido de que no puede durar mas alla de un plazo razonable, ni mas alla de la
persistencia de la causal que se invocé para justificarla”.

45 LAS CONTRADICIONES ENTRE EL PRINCIPIO DE
PRESUNCION DE INOCENCIA PARA CON LA PRISION
PREVENTIVA Y LOS PRINCIPIOS QUE LA RIGEN.

La presuncion de inocencia exige que todo imputado ha de ser considerado y
tratado de conformidad con su condicién de no condenado. Cuando se impone la
privacion de la libertad preventiva, se ordena la misma medida que se aplica a los
condenados sin certeza alguna. Si se detiene al imputado aun no se ha
demostrado que él es responsable por un hecho ya acontecido, y tampoco se
puede demostrar que realizara determinado comportamiento en el futuro, tales
como la eventual fuga o el entorpecimiento de la investigacion.

Por lo tanto no existe diferencia sustancial entre la pena y el encarcelamiento
preventivo, la unica circunstancia que distingue a este ultimo de la sancidn
represiva consiste en un fin cautelar.

En México se impone al inocente la misma medida que al condenado, cuando el
principio de inocencia existe para prohibir al Estado imponer al inocente toda
medida sustancialmente represiva, independientemente de los fines atribuidos a
tal medida.
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La doctrina modema y la jurisprudencia intemacional han aceptado que, para
aplicar la medida cautelar de la prisidon preventiva a personas juridicamente
inocentes, se cumplan y se respeten algunos requisitos y principios materiales,

COmo son.

a) Principio de excepcionalidad. Consiste y obliga a aplicar medidas menos
represivas y daninas al imputado que el encarcelamiento provisional
aplicado como regla, de suerte que la prisién preventiva sea excepcional.

b) Verificacion del material incriminatorio. Presupuesto necesario. Permite
analizar con detenimiento y con base en el material probatorio existente el
considerar si el imputado puede ser responsable por la comision de un
hecho punible.

c) Principio de proporcionalidad. Exige que los imputados reciban trato de
inocentes, pero ademas, implica una estricta equivalencia entre la prisién
cautelar y la prision como pena de cumplimiento efectivo, tomando en
consideracién el dafo causado por el delito para determinar si es
procedente de la prision preventiva.

d) Principio de provisionalidad. Exige que la medida cautelar sea temporal,
pudiéndose revisar o modificar dependiendo del transcurso del proceso y
las condiciones en que fue otorgada.

4.5.1 OTROS PRINCIPIOS, PRINCIPIO DE FAVOR LIBERTATIS Y PRINCIPIO
DE PROGRESIVIDAD DE DERECHOS HUMANOS Y PRO HOMINE.

El principio favor libertatis, significa que las normas que regulan la prision
preventiva, deben interpretarse en el sentido mas favorable al derecho a la
libertad. La excepcionalidad de la prisién provisional impone una interpretacion
restrictiva de las normas reguladoras de esta institucidon y en el sentido mas
favorable al derecho a la libertad que las normas restringen.

El fundamento de este principio es derivado del valor superior que representa la
libertad, por lo que el disfrute de esta, debe ser la regla general, en tanto que su

restriccion representa una excepcion y en caso de duda, el Juez debe inclinarse.
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4.5.2 ARTICULO 1, SEGUNDO PARRAFO. INTERPRETACION CONFORME AL
PRINCIPIO PRO PERSONA.

Debido a la reforma sobre Derechos Humanos es que se aplica dicho principio pro
persona, en la Constitucibn mexicana y le da un valor mas soélido para que el
Estado sea el encargado de darles proteccibn a las personas, mediante la
aplicacion de medidas protectoras de los Derechos Humanos.

4.5.2.1 RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS HUMANOS.

El capitulo | del Titulo Primero de la Constitucién mexicana fue reformado el 10 de
Junio del 2011, con lo que se modificé la denominacidon de dicho capitulo,
quedando como titulo “De los Derechos Humanos y sus Garantias”, con lo que se
cambié el primer parrafo del articulo primero y se adicionaron dos nuevos
parrafos.

De este precepto Constitucional, se puede desprender la igualdad de la titularidad
de los Derechos Humanos, la restriccion y suspension, la interpretacion conforme
en la aplicacién de las normas de Derechos Humanos, la garantia estatal para la
proteccion de los mismos, la prohibicion de la esclavitud y el principio de la no
discriminacion.

En la reforma constitucional al articulo 1°, se ingresa el término de los Derechos
Humanos, con lo que se sustituye la expresion de garantias individuales, lo que
significa un cambio conceptual y la correccion de un término que se establecio
originalmente en la Constituciéon Mexicana en el afio de 1917.%

Se puede identificar los derechos Humanos reconocidos por la Constituciéon
Federal, con lo consignado en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
que aprobo la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, el 10
de Diciembre de 1948, que constituye un instrumento intemacional que reconoce
los Derechos esenciales del ser Humano.®?

81 Olivos Campos, José Rene, Los Derechos Humanos y sus Garantias, 22 ed.,
Meéxico, Porrda, 2011, p. 58.
8 |dem.
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4.5.2.2 LA IGULDAD EN LOS DERECHOS HUMANOS.

Del articulo 1° parrafos ‘primero y segundo, constitucional, se desprende la
igualdad de toda persona en tanto es titular de los Derechos Humanos que
determina la propia Constitucion y los establecidos en los Tratados Internacionales
que haya suscrito el Estado mexicano.

Los Derechos Humanos de las personas, ademas de los previstos por la
Constitucion Mexicana, se incorporan textualmente el reconocimiento y defensa de
los provenientes de cualquier tratado internacional que sea fuente de Derechos
Humanos.

La fuente internacional de Derechos Humanos se constituye también en el
reconocimiento por igual a toda persona que es sujeto titular de los mismos y los
pueda ejercer ante posibles violaciones por parte de las autoridades.®

Ningun tratado internacional puede constituirse en mayor jerarquia que la
Constitucion Federal, ni contravenir a la misma, debido a que prevalece el
principio de supremacia constitucional previsto en el articulo 133 constitucional.

La Constitucidon Federal reconoce la igualdad de los extranjeros como fitulares de
los Derechos Humanos y Garantias conforme al articulo 33 constitucional, pero al
establecer la distincion de nacionalidad de los extranjeros se establecen ciertas
restricciones, que ha saber son:

i. No pueden hacer uso del Derecho de Peticion ante funcionarios y
empleados publicos en materia politica.

ii. No puede ejercer el Derecho de Libertad de Transito en la Republica
Mexicana, si se considera un extranjero pernicioso residente en el pais.

iii. No pueden servir en las fuerzas armadas ni en la seguridad publica en
tiempos de paz.

iv. No pueden ocupar cargos de capitanes, pilotos, patrones, maquinistas,
mecanicos y del personal que tripule embarcacion o aeronave con bandera
0 insighe mexicana.

8 Qlivos Campos, José Rene, op cit, nota 81, p. 59.
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v. Tampoco pueden intervenir en asuntos politicos.

4.5.2.3 RESTRICCION Y SUSPENSION DE LOS DERECHOS HUMANOS.

La restriccion y suspension de las Garantias y Derechos Humanos consignados
en el primer parrafo del articulo 1° constitucional, se entiende en los casos y
circunstancias que la misma establezca. No puede comprenderse de otro modo
pues se estaria en contra del principio de supremacia constitucional.

Solo se puede concebir la restriccion y la suspension de los Derechos Humanos

de acuerdo con el caracter que atribuya la Constitucién Federal.
4.5.2.4 PRINCIPIO DE INTERPRETACION DE CONFORMIDAD.

Esta disposicion constitucional puede ser comprendida como la prevalencia de la
interpretacion conforme a lo establecido por la propia Constitucion Federal y los
tratados internacionales que se haga por los érganos juridicos aplicadores de los
Derechos Humanos.

Con dicho precepto constitucional se logra mayor certeza para todo 6rgano

jurisdiccional para interpretar y aplicar los Derechos Humanos.
4.5.2.5 TUTELA ESTATAL DE LOS DERECHOS HUMANOS.

El tercer parrafo del articulo 1° constitucional, consigna que el Estado mexicano
tiene el deber de tutelar los Derechos Humanos.

Esta disposicion constitucional ingresa cuatro tipos de obligaciones que las
autoridades del Estado mexicano deben observar, tales como: promover, respetar,
proteger y garantizar los Derechos Humanos.

4.5.3 PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y PRISION PREVENTIVA

El principio de legalidad, de importancia fundamental para el sistema juridico,
resulta logicamente aplicable a la prisidon preventiva al establecer limites a la
aplicacion de esta figura juridica y exigir en forma limitativa el catalogo de motivos
para imponer esta medida.
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La prisidn provisional como modalidad especifica de restricciéon a la libertad, es
una medida cautelar sometida al principio de legalidad. Solo puede ser impuesta la
prision provisional en la medida en que este prevista expresamente por la ley,

hasta el punto de que cabe formular la maxima nulla custodia sine lege.
4.5.4 REVISION DE LA PRISION PROVISIONAL.

Debido a que al realizarse la investigacion preliminar por el Ministerio Publico el
tribunal no estara en contacto directo con el estado de la investigacion y por ello
con la subsistencia de los requisitos materiales para el dictado de la prisién
preventiva. Encontramos que la prision preventiva en que se hubiese desvanecido
la sospecha suficiente de la responsabilidad del imputado seria contraria al
principio de proporcionalidad, lo mismo que cuando se hubiese eliminado el

peligro de que continue la actividad delictiva.

455 RECURSOS CONTRA EL AUTO QUE ORDENA LA PRISION
PREVENTIVA.

El recurso de apelacion sin efecto suspensivo en contra de la resolucién dictada
durante el procedimiento preparatorio o intermedio que decrete por primera vez la
prision preventiva. Asi, no cabe recurso de apelacién en contra de la resolucion
que decrete la prisidn preventiva durante los actos preparatorios al juicio.

Es discutible si es posible el recurso de apelacion en contra de la resoluciéon que
rechace la solicitud de prisidbn preventiva o que sustituya ésta por otra medida

menos gravosa.

4.5.6 CONTRADICCION ENTRE LA PRISION PREVENTIVA Y EL PRINCIPIO
DE PRESUNCION DE INOCENCIA

Este tema es de suma importancia para nuestra investigacion, ya que en la
actualidad encontramos el principio de presuncién de inocencia en el Cdodigo
Nacional de Procedimientos Penales y de igual manera en nuestra Constitucion
en el articulo 20, donde se desprende la importancia de la inocencia, pero
llevando el tema a la practica, encontramos que este principio es violatorio por
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una medida cautelar como lo es la prisidn provisional, la cual ya figura en la ultima
parte de un listado de medidas cautelares, manejadas en nuestro CNPP.

4.5.6.1 PRESUNCION DE INOCENCIA Y LA PRISION PREVENTIVA.

Uno de los principios rectores del proceso penal acusatorio, incorporado en la
constitucién mexicana en el articulo 20 apartado A, es proteger al inocente. Este
principio de acuerdo con el articulo 5°. Del cédigo de procedimientos penales de
Chihuahua, como Estado de la republica en ser pionero en la aplicacion del
sistema penal acusatorio se concreta en lo que se conoce como presuncion de
inocencia que dice:

El imputado debera ser considerado y tratado como inocente en todas las etapas
del proceso, mientras no se declare su culpabilidad por sentencia firme, conforme
a las reglas establecidas en este cadigo.

Partiendo de esta base, se entenderia que una persona inocente debe ser tratada
como tal y, por tanto, gozar de su libertad, la restriccion de la libertad solo puede
proceder cuando existan pruebas suficientes de que el sujeto cometié un delito.
La presuncion de inocencia implica una ventaja para el ciudadano que la propia
constitucion atribuye a la persona que se encuentra como parte acusada o es
objeto de persecucion penal.

La prision preventiva es definida por Llobet Rodriguez, como: la privacion de la
libertad ordenada antes de la existencia de sentencia firme. Por el tribunal
competente en contra del imputado, basada en el peligro de que se fugue para
evitar la realizacion del juicio oral 0 para evitar la ejecucion de la eventual
sentencia condenatoria, o el peligro de que vaya a obstaculizar la averiguacion de
la verdad.

El juez podra dictar el auto de vinculacién a proceso imponiendo una o varias de
las medidas sefialadas, pero la prisién preventiva solo procedera cuando se den
los presupuestos del art. 165 del CNPP que establece que “Sélo por delito que
merezca pena privativa de libertad habra lugar a prision preventiva. La prisidon
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preventiva sera ordenada conforme a los términos y las condiciones de este
Caodigo’, las cuales las encontramos en el articulo 167 de dicho ordenamiento.

Cuando se priva de la libertad a la persona se suprime la garantia y esta
supresion solo se justifica cuando se le declara condenado en una sentencia a ser
privado de su libertad, por lo que la prisidn preventiva implica una condena sin
juicio previo.

La funciéon de la prisidbn preventiva como medida cautelar, sefiala Diaz Aranda,
Unicamente puede tener como objetivo asegurar que la pena a aplicar sera
cumplida, por lo que no es conveniente la existencia de las presunciones legales
sobre la procedencia de dicha medida cautelar por la comision de ciertos delitos.

En el auto de vinculacién a proceso se utilizara una medida cautelar diversa a la
prision preventiva, la cual solo se ordenara excepcionalmente.

Es posible deducir que la orientacién de la prisidbn preventiva solo puede ser
materializada, configurandose algun supuesto, ya que, de lo contrario, se pueden
dictar medidas cautelares al imputado que le permitan gozar de su libertad.

La prision preventiva se encuentra plasmada en el articulo 18 constitucional que
dispone: solo por delito que merezca pena privativa de libertad habra lugar a
prisién preventiva. El articulo 19, fraccion Il, de la Constitucion dispone: la prision
preventiva solo procedera cuando ninguna otra medida cautelar sea suficiente
para el logro de los propdsitos indicados. Del articulo 19 se desprenden dos

posibilidades de procedencia de la prision preventiva:

1. A peticion del ministerio publico.
2. Ordenada de oficio por el juez sin ninguna excepcion.

El Ministerio Publico puede solicitar al Juez la prisidn 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,
los testigos o de la comunidad. De acuerdo con el Doctor Garcia Ramirez, la

141



proteccion a la comunidad es muy amplia y abre las puertas al uso excesivo de la
preventiva.

Zepeda Lecuona, refiere sobre la situacion de la prision preventiva en México: la
prision preventiva en Meéxico es indebida, exorbitada, injusta y costosa. Es
indebida porque contradice principios constitucionales y del derecho internacional;
es exorbitada porque la autoridad la utiliza extensa e indiscriminadamente, es
injusta porque no es aplicable conforme a derecho y costosa, porque al Estado le
deja anualmente grandes cifras monetarias, por el mantenimiento de los centros

penitenciarios.

4.5.7. PRINCIPIOS EN EL PROCEDIMIENTO PENAL ACUSATORIO.

Estos principios los encontramos en el Cdédigo Nacional de Procedimientos
Penales, a partir del articulo 4° los cuales tienen suma importancia dentro del
proceso penal acusatorio, porque son mediante los cuales se va regir todo el
proceso penal, evitando sean violentados al igual que los derechos humanos.

Articulo 4o0. Caracteristicas y principios rectores El proceso penal sera acusatorio
y oral, en él se observaran los principios de publicidad, contradiccion,
concentracion, continuidad e inmediacién y aquellos previstos en la Constitucion,
Tratados y demas leyes. Este Cédigo y la legislacidén aplicable estableceran las
excepciones a los principios antes sefialados, de conformidad con lo previsto en
la Constitucion. En todo momento, las autoridades deberan respetar y proteger
tanto la dignidad de la victima como la dignidad del imputado.

Articulo 50. Principio de publicidad Las audiencias seran publicas, con el fin de
gue a ellas accedan no sélo las partes que intervienen en el procedimiento sino
también el publico en general, con las excepciones previstas en este Cédigo. Los
periodistas y los medios de comunicacion podran acceder al lugar en el que se
desarrolle la audiencia en los casos y condiciones que determine el Organo
jurisdiccional conforme a lo dispuesto por la Constitucidn, este Cddigo y los
acuerdos generales que emita el Consejo.
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Articulo 60. Principio de contradiccidn Las partes podran conocer, controvertir o
confrontar los medios de prueba, asi como oponerse a las peticiones y alegatos
de la otra parte, salvo lo previsto en este Cédigo.

Articulo 70. Principio de continuidad Las audiencias se llevaran a cabo de forma
continua, sucesiva y secuencial, salvo los casos excepcionales previstos en este
Cddigo.

Articulo 8o. Principio de concentracion Las audiencias se desarrollaran
preferentemente en un mismo dia o en dias consecutivos hasta su conclusién, en
los términos previstos en este Cadigo, salvo los casos excepcionales establecidos
en este ordenamiento. Asimismo, las partes podran solicitar la acumulacion de
procesos distintos en aquellos supuestos previstos en este Cadigo.

Articulo 9o. Principio de inmediacion Toda audiencia se desarrollara integramente
en presencia del Organo jurisdiccional, asi como de las partes que deban de
intervenir en la misma, con las excepciones previstas en este Cddigo. En ningun
caso, el Organo jurisdiccional podra delegar en persona alguna la admisién, el
desahogo o la valoracidon de las pruebas, ni la emisidn y explicacion de la
sentencia respectiva.

4.6 FUNDAMENTOS PARA LA APLICACION DE LA PRISION
PREVENTIVA.

Para los sostenedores de la prisidon preventiva, esta se justifica por el articulo 165
del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.

4.6.1 POR EL PELIGRO DE FUGA DEL IMPUTADO.

Dicha causal es poco controvertida para algunos, ya que dicen que es aceptada
por su compatibilidad con la presuncién de inocencia y, por lo tanto justificada. La
doctrina latinoamericana, la estima conforme a dicho principio, puesto que se
encuentra en sintonia con los objetivos del proceso; se argumenta que no es
posible la aplicacion de la ley penal sin la presencia del imputado y que no se
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puede condenar a un sujeto en ausencia, visto que es una consecuencia del
derecho de audiencia y del derecho de defensa.

Los tratados internacionales también reconocen como fundamento de la prision
preventiva el riesgo de fuga; asi lo establece el articulo 9 del Pacto de las
Naciones Unidas sobre Derechos Civies y Politicos, que indica podra estar
subordinado a garantias que aseguren la comparecencia, en el acto del juicio, o
en cualquier otro momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la
ejecucion de la sentencia.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo ha sostenido que “La
gravedad de los hechos imputados o de la pena que pudiera corresponder al
acusado en caso de condena, puede, en principio, ser tenida legitimamente en
cuenta como causa para incitarle a la huida”® pero sigue agregando que la
gravedad de la pena previsible o la posibilidad de una condena grave, deducida
del estado de las pruebas de la culpabilidad, no pueden constituir una presuncién
de peligro de fuga, lo que no puede justificar el mantenimiento de la prisidon

provisional, puesto que acabaria por eliminar la presuncién de inocencia.

Assis Moura precisa que para resolver sobre la aplicacion de esa medida cautelar
es necesario que haya prueba de la que se desprenda una fuerte probabilidad de
que el inculpado sea responsable de un delito de gravedad elevada, medido esto
en funcion de la punibilidad prevista en la ley, para evitar que por infracciones de
bagatela se restrinja un derecho fundamental.

4.6.2 PARA ASEGURAR LA EJECUCION DE LA PENA.

Algunos otros consideran que se le adjudica a la prision preventiva el
aseguramiento del imputado en la ejecucién de la pena como un fin de ella.

La falta de recursos para pagar los diversos conceptos exigidos por la norma, tales
como la fianza, multa y reparacidn del dafio es una de las principales
condicionantes para que las personas que pueden obtener la libertad provisional,
estén impedidos para hacerla efectiva. La recuperacion de la libertad, no puede

8 Espinoza, Ricardo, op cit, nota 7, p. 121.
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descansar en la solvencia del procesado, no se puede castigar sin fundamento
alguno, con la prisién a quien carece de dinero.

Por lo que en el CNPP se manejan varias medidas cautelares, sustitutivas de la
prisién preventiva, con las cuales se podria asegurar que el imputado realice el
pago de una pena impuesta por el Juez.

4.6.3 POR LA PELIGROSIDAD DEL IMPUTADO.
Luigi Ferrajoli considera que:

Una vez claro que el uso directamente defensista de la prisidbn provisional en
funcion de prevencion de la peligrosidad del reo no puede ser considerado de otro
modo que como una ejecucién anticipada de la pena, con apoyo en datos bien
observables de la experiencia procesal vigente, advierte que el fundamento de la
funcién cautelar final de aquella, esta no tanto en el miedo a la pena misma,
hipotética y lejana en el tiempo, como al que suscita el conocido uso habitual de la
prision preventiva. Mientras que lo que confiere racionalidad instrumental a la
funcion mas especificamente procesal de la prision provisional es la exasperante
lentitud de los ritmos y tiempos procesales.?®

Si consideramos que debe aplicarse la prisidn preventiva por la peligrosidad que
representa el imputado, estariamos aplicando una pena anticipada por actos que
aun no comete dicho imputado y dejariamos de lado el delito que en ese momento
se le imputa y por el cual se le esta procesando. Se presentaria un estado
constante de sospecha, de que toda persona es mala, que no puede dejarsele
libre por el bien social y, debe permanecer alejado de la sociedad, aun cuando se
violen sus derechos y garantias procesales.

La prision preventiva siempre debe conservar fines estrictamente procesales y si
el peligro de reiteracion delictiva no cumple ninguna funcion de caracter procesal,
sino0 mas bien de prevencidn especial, el fundamento de peligrosidad del
imputado, para justificar la permanencia en la prisibn preventiva durante el
proceso, no resulta valido ni legal.

8 Espinoza, Ricardo, op cit, nota 7, p. 123.
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Sostiene Fernando Barrita, que:

“La prision preventiva lejos de ser positiva, ha sido negativa, tanto en economia
carcelaria, como en la moralidad de la ciudadania, pues aquellos imputados que
llegan a ser antes de la condena por delitos, terminan por despreciar las leyes,
odiar a la sociedad, familiarizarse con la prision y arruinarse moralmente, pues la
vida promiscua que deteriora y corrompe la carcel; pues en esta ulfima, durante su
encierro, el sujeto va cambiando psicolégicamente, alterando su costumbre, su
modo, lenguaje y aun su fisonomia.%

4.6.4 POR LA OBSTACULIZACION O ALTERACION DE PRUEBAS.

Cabe mencionar que tales pruebas pueden ser alteradas por una persona ajena o
cercana al imputado, quienes también producirian intimidacion a los testigos,
pudiendo incluso alterar o falsificar pruebas con la firme finalidad de ayudar a su
familiar detenido en prision preventiva. Por lo tanto, resulta injustificada que por la
razén de evitar la alteracidbn de pruebas permanezca el imputado en prisidn

preventiva.
4.6.5 ABUSOS DE LA PRISION PREVENTIVA.

Indiscutiblemente la prisién preventiva se ha ido ampliando fundamentalmente por
la incapacidad del Estado de garantizar la seguridad de los ciudadanos. La
institucion de la prisidn preventiva tiene definitivamente rasgos de caracter policial
y represivo debiendo ser considerada como una pena anticipada que pretende ser
de defensa social, ya que como dice acertadamente Ferrajoli, “primero se castiga
y después se procesa, o mejor, se castiga procesando™’

La funcidn de prevencién de la prisidbn provisional hacia la satisfaccion de
sentimientos colectivos y la prevencion de delitos futuros, ha sido el resultado de
la crisis de la seguridad ciudadana surgida como consecuencia del aumento de la
criminalidad callejera, de la alarma social producida y del temor colectivo que
genero el sentimiento de la seguridad ciudadana.

8 Espinoza, Ricardo, op cit, nota 7, p. 125.
87 Cardenas Rioseco, Raul F., op cit, nota 74, p. 62.

146



4.6.6 FINES U OBJETIVOS DE LA PRISION PREVENTIVA.

Siendo la prisién preventiva una medida estrictamente cautelar, solo puede
perseguir los siguientes fines:

a) Pretende garantizar la presencia del procesado en el proceso penal
("periculum in mora™); y,

b) Pretende impedir que el procesado, estando en libertad, intente frustrar o
entorpecer el normal desarrollo del proceso penal, es decir, pretende evitar
gue el procesado ponga en riesgo dicha investigacion e impida que se
descubra la verdad objetiva e integral ("periculum in libertatis").

ALMEYRA seiiala que, "las finalidades cautelares de las medidas de coercion,
destinadas Unicamente a la averiguacion de la verdad y el cumplimiento del
derecho material mediante la neutralizacion de los peligros procesales respectivos:
entorpecimiento de la investigaciéon y fuga, respectivamente. Por lo tanto, si la
medida impuesta no cumple tales destinos, no estara justificada su aplicacion,
toda vez que, de otro modo, se estaria sustantivando un instituto de derecho
adjetivo.”

Esto quiere decir que si una medida de coercién no es certera o da seguridad al
juzgador, este no tendria fundamento para manifestar su aplicacion, por lo que se
tendria que estar aplicando una medida de coercion diferente, dependiendo a las
establecidas en el CNPP.

4.6.7 FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

Se trata de una postura que hace flaquear la existencia de la prisidén preventiva
que la convierte en franco punto de ataque, porque evidentemente es contraria al
principio de presuncion de inocencia acogida de manera expresa no soOlo en
algunas constituciones de paises latinoamericanos, también en los Tratados
Internacionales algunas normas Derecho Internacional de los Derechos Humanos
como el principio 19 del Proyecto de Reglas Minimas de la ONU para la
Administracion de Justicia Penal.
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En nuestra constitucion dicho fundamento lo encontramos en el;

‘ARTICULO 18. Solo por delito que merezca pena privativa de libertad habra lugar
a prision preventiva. El sitio de esta sera distinto del que se destinare para la
extincion de las penas y estaran completamente separados”.

4.7 LA PRISION PREVENTIVA DESDE LA PERSPECTIVA DE
ORGANISMOS INTERNACIONALES.

Mediante resolucién emitida por la Comisidon Interamericana de Derechos
Humanos, el 1 de marzo de 1996, se precisa que la prolongacion de la prision
preventiva, con su consecuencia natural de sospecha indefinida y continua sobre
un individuo, constituye una violacion del principio de presuncién de inocencia. Y

agrega que el articulo 8.2 de la Convencién Americana:

“Obliga a los Estados a recopilar el matenial incriminatorio en contra del acusado
de un cargo criminal, con el proposito de establecer su culpabilidad. El
establecimiento de la culpabilidad implica la formulacién de un juicio de reproche
en una sentencia definitiva o determino. Si el Estado no determina el juicio de
reproche dentro de un plazo razonable y justifica la prolongacion de la privacion de
la libertad del acusado sobre la base de la sospecha que existe en su contra esta,
fundamentalmente, sustituyendo la pena con la prision preventiva”.®

La Comision Interamericana de Derechos Humanos rindid un informe sobre la
situacidén de los derechos humanos en México, en el cual destaca que:

“Otra de las causas graves del hacinamiento carcelario en México es la aplicacion
como regla general de la prision preventiva del procesado, lo cual es contrario a la
Convenciéon Americana, pues viola el derecho a la libertad personal y a la
presuncion de inocencia; la prision preventiva debe restringirse a los casos

particulares donde asi lo aconsejen las condiciones individualizadas, con la

8 Espinoza, Ricardo, op cit, nota 7, p. 126.
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amenaza fundada contra la sociedad y el orden publico. En ofro caso debe
tenderse a la agilizacion de los procesos penales” %

Las Naciones Unidas en su resolucién 17 sobre prisidn preventiva, aprobada por
el Octavo Congreso de Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, realizado en La Habana el 27 de agosto de 1990,
preciso que:

“Toda persona que presuntamente haya cometido algun delito y haya sido privado
de su libertad debera ser presentada a la brevedad posible ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales quien, luego de
haberia oido, fallara sin demora respecto a la prision preventiva”.°

En México la prisidén preventiva se aplica en forma arbitraria, indebida, exagerada
e injusta, ademas de costosa. Es indebida porque contradice el principio de
presuncion de inocencia que dicta el derecho internacional. Es exagerada porque
la autoridad judicial la utiliza de una manera extensa e indiscriminada, olvidandose
por completo de los principios de necesidad, proporcionalidad, excepcién, favor
libertatis, progresividad de los derechos humanos y el pro homine. Es injusta
porque la mayor parte de las personas privadas de su libertad y que inicialmente
fueron sefaladas como responsables de un delito son dejadas en libertad al no

comprobarse su responsabilidad.
4.7.1 LA PRISION PREVENTIVA EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL.

En definitiva se ha venido indicado que la Constitucién no prohibe la aplicacién de
la prision preventiva, lo que en realidad restringe es su uso patolégico o arbitrario,
y es que el reconocimiento constitucional del derecho a la libertad y seguridad
personales, se plasma en el blindaje que la Carta Suprema brinda a este derecho
fundamental mediante la implementacibn de una serie de mecanismos que lo

protegen, como son: previsiones positivas concretas (legalidad), excepcionalidad,

8 Espinoza, Ricardo, op cit, nota 7, p. 127.
% |dem.

149



temporalidad, garantias de las condiciones de la privacion de la libertad y el
control judicial de la privacién de la libertad.

4.7.1.1 CONSTITUCIONALIDAD DE LA PRISION PREVENTIVA.

La Constitucion proclama que "nadie puede ser penado sin juicio previo”. Dicho
precepto legal instaura el estado de inocencia durante la tramitacién del proceso
como garantia también regulada en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos y en
la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos.

La nombrada garantia constitucional es considerada por un sector de la doctrina
Nno como una "presuncion de inocencia”, sino en calidad de "estado o situacion de
inocencia"”, entendiendo que asi se lo considera al sospechado, imputado o
procesado, sin presumirlo culpable, ya que hasta seria absurdo someter a proceso
a quien se presume inocente.

Alfredo Vélez Mariconde sostiene que, antes del fallo que declare la culpabilidad
del imputado, éste es inocente. Tal es su estado juridico. No se establece una
presuncion de inocencia; si fuera asi, quizas no podria concebirse la coercion

personal del imputado, que se basa en una presuncién contraria.®’

El estado de inocencia es el presupuesto del sistema de persecucion penal liberal
en general y de la garantia de judicialidad en particular. Tradicionalmente se ha
hablado de presuncion de inocencia, lo que ha dado lugar a malentendidos, ya
que el término presuncién ligado al sistema probatorio indica algo que es tenido
por verdad.

Acerca del interrogante planteado, que si es constitucional la prisidn preventiva
existen muchas posturas, aunque podemos hacerlas confluir en dos principales
contradicciones:

. La que explica a la prisibn preventiva como una medida procesal
excepcional a la que solo puede recurrirse con el fin de garantizar el
descubrimiento de la verdad y la aplicaciéon de la ley, o0 sea, cuando sea

91 Chiara Diaz, Carlos Alberto, op cit, nota 61, p. 28.
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necesaria e indispensable para evitar que el acusado obstaculice la
investigacion judicial o se dé a la fuga.

. La oftra postura entiende que siempre la prisibn preventiva es
inconstitucional. En esta posicion se enrola Gustavo Vitali, quien asi la
expone: nadie puede ser penado sin ser declarado culpable en un juicio
previo. De ello se desprende que mientras no haya declaracion judicial de
culpabilidad al imputado no pueden imponerse medidas de contenido
punitivo y ello es asi, pues en esta etapa debe presumirse su inocencia y
brindarsele un trato acorde con esa condicién".%

4.7.2 LA PRISION PREVENTIVA EN LA DECLARACION UNIVERSAL DE
DERECHOS HUMANOS.

La Declaracidn Universal de los Derechos Humanos, consagra el principio de
presuncion de inocencia, es decir, garantiza la libertad personal, en sus diversos
articulos.

Articulo 3.- "Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de
Su persona".

Articulo 9.- "Nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado”.

Articulo 11.-

1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio
publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su

defensa.

2. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueron delictivos segun el Derecho nacional o internacional.
Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de Ia
comision del delito.

92 Chiara Diaz, Carlos Alberto, op cit, nota 61, p. 32.
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4.7.3 LA PRISION PREVENTIVA EN LA CONVENCION AMERICANA SOBRE
DERECHOS HUMANOS.

Este tema es de importancia dentro del presente trabajo, toda vez de que México
es uno de los paises parte dentro de la Convencion Americana y siendo clave
importante para tomar en cuenta las reformas a la Constitucién Politica en materia
de Derechos Humanos, es de donde se toma gran impacto para lograr dicha
reforma en el 2011.

4.7.3.1 ASPECTOS NORMATIVOS.

La Convencidon Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José)
consagra normas Yy principios importantisimos y de cumplimiento obligatorio para
los Estados partes respecto de la prision preventiva, como lo es en su articulo 7 y
8 inciso 2.

Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal.
1.- Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal.

2.- Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados
Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

3.- Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios.
Articulo 8. Garantias Judiciales.

4.- Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.

4.7.4 DERECHOS QUE PROTEGE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANGOS.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), establecié como prece-
dente jurisprudencial una serie de garantias que blindan el derecho a la libertad
personal, como son: el derecho a no ser privado de la libertad de manera ilegal o
arbitraria, el derecho a conocer las razones de la privacién de la libertad y los
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cargos que se le imputan, el derecho al control judicial de la privacidn de la
libertad, el derecho a la razonabilidad del plazo de la prision preventiva, el derecho
a impugnar el auto de prision preventiva, el derecho a no ser privado de la libertad

por deudas.
4.7.4.1 DETENCION ARBITRARIA E ILEGAL SEGUN LA CORTE.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos, establecid lo siguiente:

1.- Nadie puede ser privado de la libertad personal sino por causas, casos O
circunstancias expresamente tipificadas en la ley (aspecto material), pero ademas,
con estricta sujecion a los procedimientos objetivamente definidos por la misma
(aspecto formal).

2.- Una detencién deviene en ilegitima cuando no esta contemplada en la

legislacion interna y no se da conforme a la Convencion.

3.- Que la detencidn deviene en arbitraria cuando contraviene los procedimientos
establecidos en la ley "nadie puede ser sometido a detencidn o encarcelamiento
por causas y métodos que aun calificados de legales puedan reputarse como
incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales del individuo por ser,
entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles, o faltos de proporcionalidad”.

4.8 MEDIDAS CAUTELARES ALTERNATIVAS A LA PRISION
PREVENTIVA

Como posibles alternativas para evitar la prisidon preventiva pueden aplicarse:

a) La_ despenalizacion de ciertas conductas. Podemos destacar los delitos

cometidos por conductores de vehiculos, delito que bien puede ser atendido y
resuelto por la ley de transito sin que signifique reprimirlo a través del derecho
penal, la mal vivencia, no puede privarse de su libertad ambulatoria a una persona
por el simple hecho de presumir que trata de cometer un delito, puesto que ello
equivaldria a castigar aun gobernado por sospechas. Con la despenalizacion de
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dichas conductas se evitaria una sobresaturacién de conductas penales, lo que se
traduciria en la reduccion de la privacion de la libertad provisional.

b) El araigo domiciliario. Esa institucion se encuentra vigente, también lo es que a

dicha figura se le ha dado poca relevancia. Considero que a muchas conductas
tipificadas como delitos no graves, y algunos considerados como graves,
atendiendo a las circunstancias muy especiales de comision del delito, aspecto
que deberia ser estudiado por el 6rgano jurisdiccional, bien puede aplicarseles el
arraigo domiciliario como medida cautelar.

c) Medidas econbémicas. Es menester que las mismas sean accesibles a las

posibilidades del imputado, tomando en cuenta sus circunstancias personales. No
se debe sujetar toda la institucion precautelar a la carcel como unica medida de
aseguramiento, tampoco se debe reducir las medidas no privativas de la libertad a
la caucién econdmica, pues esto se convierte en una medida discriminatoria, pues
por esa razon se terminaria condenando a los pobres a la prision.

d) La prohibicién de salir sin autorizacion del pais, de la localidad en la cual reside

o del ambito territorial que se determine. Se impondria al imputado la obligacion de

no abandonar el lugar de su residencia habitual y permanente, mientras dure el
proceso penal.

e) La colocacion de localizadores electronicos, sin que pueda mediar violencia a la

integridad fisica del imputado. Medida cautelar que se utilizaria por la autoridad

judicial empleando para ello, el avance de la tecnologia.

f) La_agilizacion _de la_jusficia. Esta medida senia sobre todo para aquellas

personas que se encuentran en prisidon preventiva y tendria la funcién de evitar la
prolongacién innecesaria de su libertad ambulatoria, la cual se aplicaria como
excepcion y no como regla.

A lo largo de toda la investigacidn se ha sostenido que la preservacién de la
libertad personal es la regla general a observarse durante el tramite del proceso
penal, esto implica que la prision preventiva sdélo puede ser un instrumento
constitucionalmente valido "si se la aplica solamente en los supuestos delimitados
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de un modo estricto por su excepcionalidad funcional. Esto significa, sobre todo,
que el aseguramiento de la funcion de "ultima ratio" del encarcelamiento
preventivo exige que se lo restrinja Unicamente a su tarea procesal”.

El juez tiene el imperativo deber de aplicar preferentemente una o0 mas de las
medidas alternativas que la ley ha establecido taxativamente, y, sélo cuando
dichas medidas sean objetivamente insuficientes a los fines procesales, podra
recurrir a la prisién preventiva como medida excepcional y de "ultima ratio”.

Las medidas cautelares también son calificadas como providencias o medidas
precautorias, son los instrumentos que puede decretar el juzgador, a solicitud de
las partes o de oficio, para conservar la materia del litigio, asi como para evitar un
grave e irreparable dafno a las mismas partes o0 a la sociedad, con motivo de la

tramitacion de un proceso.

El fiscal debera aportar los datos necesario que permitan justificar plenamente los
supuestos que autorizan las medidas que solicita, ya que la presuncion de
inocencia es el estatuto normal del imputado durante el proceso, que garantiza el
pleno goce de sus derechos constitucionales. Las medidas cautelares surgen
como una excepcion de afectar esa situacibn normal y general, con fines
cautelares; es justificable en aras del proceso y se adoptan las medidas de
resguardo. En consecuencia, las medidas cautelares, rompen con la Iégica de la
presunciéon de inocencia.

El papel del juez es fundamental, asi como el del fiscal, quien solicita tales
medidas. El juez también se encuentra condicionado por las medidas cautelares
que se pidan y su duracién, y parece evidente que mientras mas graves sean
estas medidas y mayor su duracidn proyectada, mayor sera la exigencia del juez
en torno a aquilatar la fortaleza del caso que se le plantea.
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Las medidas cautelares que pueden ser invocadas en la vinculacién a proceso por
el Ministerio Pablico y contra argumentacién por la defensa son:

l. La presentacion de una garantia econdmica suficiente.

Il. La probabilidad de salir del pais, de la localizacién en la cual reside o del
ambito territorial que fije el juez;

[l La obligacidn de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o
instituciéon determinada, que informe regularmente al juez;

IV. La obligacion de presentarse periddicamente ante el juez o ante la
autoridad que el designe.

V. La colocacion de localizadores electrénicos, sin que medie violencia o
lesidn a la dignidad o integridad fisica del imputado.

VI.  La prohibicidn de concurrir a determinadas reuniones o de visitar ciertos
lugares.

La prohibicion de convivir o comunicarse con personas determinadas, siempre que

no se afecte el derecho de defensa.
4.8.1 PRESUNCION DE INOCENCIA Y MEDIDAS CAUTELARES.

Las medidas cautelares personales constituyen medidas restrictivas o privativas
de libertad personal adoptadas por el tribunal competente en contra del imputado
en el proceso penal, con el objeto o finalidad de asegurar la realizacion de los
fines penales del procedimiento.

Estas medidas seran siempre decretadas por medio de resolucion judicial
fundada. De esta norma se deriva la obligacion estatal de no restringir la libertad
del imputado o del acusado, mas alla de los limites estrictamente necesarios para
asegurar que no impedira el desarrollo adecuado de la investigacion criminal y que
no eludira la accién de la justicia, debiendo constituir siempre la prision preventiva
una mision cautelar y no una medida de caracter punitivo.
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4.8.2 PRISION PREVENTIVA, LIBERTAD PROVISIONAL Y PRESUNCION DE
INOCENCIA.

La libertad provisional procedera a menos que la detencién o la prisidbn preventiva
sea considerada por el juez como necesario para las investigaciones del sumario o
para la seguridad del ofendido o de la sociedad.

La intencionalidad del texto es que el beneficio sea la regla general, salvo los
casos excepcionales que especifica, que de acuerdo a elementales principios de
interpretaciéon constitucional, son restricciones o limitaciones de derechos que
deben entenderse y aplicarse en forma restrictiva.

La prisidn preventiva procedera cuando las demas medidas cautelares personales
fueren estimadas por el juez como insuficientes para asegurar las finalidades del
procedimiento. La prisién preventiva constituye una medida cautelar que tiene las
siguientes caracteristicas:

f) Instrumentalidad, ya que es un medio para asegurar la presencia del
acusado en el proceso Yy la ejecucion de la sentencia.

g) Provisionalidad, se pone fin a ellas si hay sentencia, sobreseimiento
temporal o definitivo.

h) Obedece a la regla rebus sic stantibus, pudiendo variar su subsistencia del
cambio de situaciones en base a las cuales la prision preventiva fue
adoptada.

i) Excepcionalidad, en la medida que solo puede decretarse cuando resulte
indispensable y cuando las demas medidas cautelares personales sean
insuficientes.

j) Jurisdiccionalidad, ya que ella puede unicamente ser adoptada por el
drgano jurisdiccional competente.

Se considera como condicion previa la formalizacidn de la investigacion y siempre
que el solicitante acredite que se cumplen los requisitos del “fumus boni iuris” y el
“periculum in mora’.
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El fumus boni iuris o apariencia de buen derecho esta constituido por el juicio de
probabilidad sobre la posible responsabilidad penal de la persona contra la cual se
acuerde la medida de prision preventiva, constituyendo elementos que sirvan de
base a un razonamiento en virtud del cual el acusado se le puede considerar

eventualmente responsable de un delito.

El pelicurum in mora o peligro de retardo esta conformado por la existencia de un
peligro de dafio juridico por la eventual sustracciéon del acusado al procedimiento y
la ejecucion de la sentencia.

Tales criterios deben ser utilizados atendiendo al criterio de proporcionalidad
inherente al estado de derecho. Por tanto la prision preventiva no puede ser
utilizada como medida coercitiva, de seguridad o cumplimiento anticipado de la
pena, prisibn sancion ya que ellos vulneran el derecho a la presunciéon de

inocencia.

Se entiende que la seguridad del ofendido se encuentra en peligro por la libertad
del imputado cuando existan antecedentes calificados. En este ambito existe la
posibilidad de aplicar medidas cautelares personales menos intensas como el de
prohibir al imputado acercarse a la victima y a su domicilio.

La tendencia es a fijar limites objetivos para encuadrar los plazos razonables de
prision preventiva, estableciéndose criterios generales mas alla de los cuales la
detencion o la prision preventiva podria considerarse ilegitima.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que el hecho
de que un individuo sea posteriormente condenado o excarcelado no excluye la
posible trasgresién del plazo razonable en prisidbn preventiva conforme a la
normativa de la convencion.

La Corte Interamericana ha determinado que: “la prision preventiva debe ceiirse
estrictamente a lo dispuesto en el articulo 7.5 de la Convencidn Americana en el
sentido de que no puede durar mas alla de un plazo razonable, ni mas alla de la
persistencia de la causal que se invocé para justificarla.
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4.8.3 PRESUPUESTOS MATERIALES DE LA PRISION PREVENTIVA.

Estos presupuestos o condiciones establecidas por la ley son concurrentes, es
decir, deben cumplirse en su conjunto, lo contrario, implicaria que esta medida
extrema vulnere los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y la ley.

De alli la procedibilidad del auto de prisién provisional esta sujeta al cumplimiento
procesal de los presupuestos objetivos y supeditada a la valoracion que el juez
haga sobre la necesidad de tal medida cautelar, teniendo como fin la
sustanciacion del proceso penal sin interrupciones ni perturbaciones, tanto en el
aspecto de fondo, como en el formal, esto es, tanto en la busqueda de la verdad
histérica como en la proteccion de los medios de prueba. El juez, para ordenar la
prision preventiva, debe fundar su decisibn en la presencia de inequivocos
indicadores de naturaleza objetiva, no quedando por tanto esta medida coercitiva
a su libre discrecionalidad o a simples subjetividades.

Estos presupuestos de procedibilidad de la prisidn preventiva son:

a) Fotnus boni iuris.- Esto es, que del proceso se desprenda la existencia de

indicios claros, concordantes y suficientes de que se ha cometido un hecho que
reviste los caracteres de un delito de accion publica sancionado con una pena
superior a un afo de prisién; y, que igualmente consten indicios suficientes,
solidos, racionales y fundados de que el procesado es autor o complice del mismo.

b) Persecucion de fines constitucionalmente legitimos .- Garantizar la presencia del

procesado en el proceso cuando pueda inferirse racionalmente un riesgo de fuga;
evitar la ocultacion, alteracién o destruccion de las fuentes de prueba; evitar que el
procesado pueda actuar contra bienes juridicos de la victima; y, evitar el riesgo o
peligro de reiteracion delictiva.

c) Necesidad.- La prisidn preventiva solo puede adoptarse cuando objetivamente

sea necesaria. Esta condicion se relaciona directamente con el caracter
subsidiario que tiene la prision preventiva, esto implica, que soélo se dictara cuando
otras medidas menos gravosas sean insuficientes para cumplir sus fines.
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d) Proporcionalidad en sentido estricto.- Este principio tiene como finalidad la

determinacion mediante la utilizacion de las técnicas del contrapeso de los bienes
o valores y la ponderacion de intereses segun las circunstancias del caso
concreto, de si el sacrificio de los intereses individuales que comporta la injerencia
guarda una relacién razonable o proporcionada con la importancia del interés
estatal que se trata de salvaguardar. Debe tenerse en cuenta lo que podemos
denominar "la ecuacion de la proporcionalidad en sentido estricto”: cuanto mayor
sea la limitacion del derecho fundamental afectado, mayor ha de ser el interés
tenido en cuenta para justificar la intervencion estatal en el caso concreto.

e) Motivacion.- La motivacion de las resoluciones de los poderes publicos es una

exigencia constitucional, por lo tanto, garantia del debido proceso, por eso, su
cumplimiento resulta imperativo para que dichas resoluciones tengan validez y
eficacia juridica.

La falta de motivacion de la resolucion judicial afecta primordialmente a la propia
existencia del presupuesto habilitante para la privacion de la libertad y, por lo

tanto, al derecho a la misma.
4.8.4 PRISION PREVENTIVA COMO MEDIDA CAUTELAR PERSONAL.

La prisidon preventiva es la medida de mayor lesividad contra el derecho a la
libertad personal, por eso, tal medida extrema, sélo tendria justificacion cuando se
cumplen estrictamente los presupuestos materiales y formales que la ley establece
para su aplicacion.

No se puede confundir la prision preventiva con pena privativa de la libertad,
ambas tienen una justificacion factica y juridica distinta, ya que la naturaleza
juridica de la prision preventiva no es la de una sancién, sino la de una medida
cautelar estrictamente; entender lo contrario, significaria un anticipo de pena que
solo puede ser impuesta mediante sentencia condenatoria, con lo cual se
vulneraria el principio de presuncidn de inocencia y consecuentemente las

garantias constitucionales.
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La prision preventiva es la injerencia mas grave del poder publico a la libertad
individual. Entonces el Estado debe buscar siempre un equilibrio entre su potestad
sancionadora y los medios para evitar su ejercicio arbitrario.

Las normas que rigen la prision preventiva deben ser interpretadas de manera
restrictiva, ya que esta medida tan extrema y lesiva al derecho a la libertad
personal es de caracter excepcional, provisional y de ultima ratio.

La idea de instaurar un mecanismo del bien juridico a través del encarcelamiento
preventivo recuerda a aquel Estado que considera que la libertad no pertenece al
individuo. Es que no resulta legitimo aplicar cautelas procesales para neutralizar la
posibilidad de reiteracion delictiva; de otro modo, la prision provisional mutaria en
medida de seguridad, como por ejemplo, ocurre con la accesoria de reclusion por

tiempo indeterminado.

El Derecho Penal no se estructura sobre la idea de fines, ya que se limita a ser
s6lo una reaccion ante el hecho; por tanto no puede ser un instrumento al servicio
de cambios sociales. Sélo se justifica cuando es necesario para proteger las
condiciones de vida de una sociedad estructurada sobre la libertad de las
personas.

La prisién preventiva es exclusivamente una medida cautelar, no punitiva, que
bajo ninguna circunstancia puede constituir la regla general, pues de lo contrario,
se estaria violando el principio de presuncién de inocencia al privar de la libertad a
personas cuya responsabilidad no ha sido establecida mediante sentencia
condenatoria legalmente ejecutoriada. Por eso, la prision preventiva solo puede
ser aplicada excepcionalmente cuando se cumplen los presupuestos materiales y
formales que la ley exige.

4.8.5 LIBERTAD CAUSIONAL.

Para que proceda una medida sustitutiva se requiere que se den los presupuestos
de la prision preventiva. Las causales de prision preventiva, hacen mencion a
peligros concretos de fuga, obstaculizaciéon o reiteracion delictiva. Ello no ocurre
en las causales, que regulan peligros presuntos.
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No se especifica cuales son las medidas sustitutivas de cada uno de los peligros

que dan lugar al dictado de la prision preventiva, pero es claro que las diferentes

medidas sustitutivas no tienen relacion con todas las causales de prision

preventiva, sino unas estan relacionadas con el peligro de fuga, otras con el

peligro de obstaculizacion y otras con el peligro de reiteracion delictiva.

En lo relativo al peligro de obstaculizacion tiene relevancia por ejemplo:

a) El arresto domiciliario;

b) La prohibicidn de concurrir a determinadas reuniones o de visitar ciertos
lugares; ¢) La prohibicibn de convivir 0 comunicarse con personas
determinadas, siempre que no se afecte el derecho de defensa; y

c) TratAndose de agresiones a mujeres y nifios o delitos sexuales, cuando la
victima conviva con el imputado, la orden de que éste haga abandono
inmediato del domicilio.

En lo atinente al peligro de que el imputado contintie su actividad delictiva tiene

importancia:

a)
b)

c)

d)

f)

g)

El arresto domiciliario;

La obligacion de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o
instituciéon determinada, la que informara periédicamente al Tribunal;

La prohibicidén de concurrir a determinadas reuniones o de visitar ciertos
lugares;

La prohibicion de convivir 0 comunicarse con personas determinadas;
Tratandose de agresiones a mujeres o nifios o delitos sexuales, cuando la
victima conviva con el imputado, la orden al imputado de que haga abandono
inmediato del domicilio;

La suspension en el egjercicio del cargo cuando se le atribuye un delito
funcional;

La imposicion preventiva de que se abstenga de realizar la conducta o Ila
actividad por las que podria ser inhabilitado.
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En lo relativo a la caucidn es de relevancia que la fijacion de su monto debe
hacerse tomandose en cuenta la naturaleza del delito y la condicién econdmica,
personalidad y antecedentes del imputado, debiendo en definitiva ser fijada en una
suma, que constituya un motivo eficaz para que el imputado, se abstenga de

infringir sus obligaciones.
4.8.5.1 REPARACION DEL DANO.

Existe acuerdo doctrinal en que la prisidon preventiva debe ser la ultima ratio. Ello
encuentra reconocimiento también a nivel del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Asi el Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Politicos
dice que la prisién preventiva no debe ser la regla general. Igualmente el marco de
disposiciones de la ONU sobre medidas no privativas de libertad expresamente

dispuso que la prisidn preventiva debe ser utilizada como ultima medida

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en diversos fallos ha enfatizado el
caracter excepcional que tiene la prisidn preventiva, pero ha desarrollado poco la
tematica de la preferencia de las alternativas a la prision preventiva. A esas
alternativas se refirié en particular en el caso Instituto de Reeducacion del Menor,
en el que simplemente enfatizé la rigurosidad con que debe aplicarse la prision
preventiva, de modo que la preferencia la deben tener las medidas coercitivas

alternativas.

Con respecto a esta discusion debe decirse que la busqueda de alternativas
menos gravosas a la prision preventiva, no es realmente una consecuencia de la
presuncion de inocencia, sino de uno de los subprincipios del principio de
proporcionalidad, cual es el de necesidad de la medida. Si se parte de que la
presuncion de inocencia no se quebranta cuando la prisidn preventiva cumple una
funcion de aseguramiento procesal, entonces las alternativas a la prision
preventiva no pueden deducirse de la presuncidén de inocencia. Se trata realmente
de un problema de intensidad de la medida y por ello relacionado con el principio
de proporcionalidad y no con el de inocencia. La concepcion de que la presuncidn
de inocencia exige la aplicacién de alternativas a la prision preventiva, es una
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consecuencia del criterio de que la prisidbn preventiva representa siempre una
violacién a la presuncién de inocencia.

4.8.6 SUSTITUTIVOS DE LA PRISION PREVENTIVA.

Se menciond que la prisidn preventiva es una medida cautelar o de coercidn
procesal, destinada a garantizar el curso nomal del proceso penal y el
cumplimiento efectivo de la sentencia y esta estructurada sobre presupuestos
materiales que necesariamente deben acreditarse, en virtud de que son requisitos

sine qua non.

Para poder detener a una persona se requiere de un mandamiento escrito de la
autoridad competente, por regla general la autoridad competente es la autoridad
judicial y solo por excepcion, en casos de delitos flagrante, cualquier persona
puede detener al indiciado o en casos urgentes, el Ministerio Publico podra
ordenar su detencion.

Ninguna detencidén ante autoridad judicial podra exceder del plazo de setenta y
dos horas, a partir de que el indiciado se ha puesto a disposicién de la autoridad
judicial, por lo que dentro del término referido, es el Ministerio Publico el
encargado de efectuar la investigacion y recabar las pruebas necesarias para
demostrar la presunta participacion del imputado, a lo que en la realidad, esto no
se aplica y es la propia defensa del imputado quien se dedica a probar la
inocencia del mismo.
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CONCLUSION.

En la tesis, se llevé a cabo la explicacidn del principio de presuncién de inocencia,
el cual se abordd con relacion a la aplicacidén de los Derechos Humanos, dentro de
esta figura juridica, asi también la controversia existente entre dicho principio con la
prisién preventiva, que es una medida cautelar implementada por el juzgador, a un
imputado, por solicitud del Ministerio Publico.

Con el presente estudio se logré dar un entendimiento amplio a la presuncion de
inocencia, ya que se utilizé informacion, como los Tratados Internacionales del cual
México ha sido parte y que ha ratificado, con lo que ha fortalecido su legislaciéon
interna y con ello se logré alcanzar una reforma histérica en relacion de los
Derechos Humanos, consagrados en nuestra Constitucién y con ellos poder tener
un sustento a dicho principio y tema en analisis.

También se comentd la necesidad de mejoras en las regularidades del debido
proceso ya con la estipulacion del principio de presuncién de inocencia que en la
Constitucion se marca, con ello se pretende que los procesos o procedimientos
judiciales, sean mas favorables y que no se castigue errébneamente al presunto
culpable ya que para estipular prisién preventiva se necesita antes que nada agotar
otras medidas cautelares, para asi no incurrir en una violacién en perjuicio del

imputado en sus derechos fundamentales.

Se analizé que tiene derecho a una defensa justa y que el imputado puede guardar
silencio hasta estar en presencia de su abogado defensor, con el cual podra
establecer comunicacion privada sin que nadie se los impida, ya que, es parte de
las garantias que conlleva la defensa de los intereses de su defendido.

Con la implementacion del sistema acusatorio se pretende ejercer una funcién mas
adecuada y favorable tanto para el Estado, ya que éste va ahorrar gastos

exagerados que efectuaban con la aplicacion del sistema penal anterior, ya que
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genera mas gastos y para las partes en controversia, genera una mayor
conformidad ya que no se es posible que se puedan quedar de cierto modo impune
acusaciones que quiza sean erréneas y con lo cual se juzgue a personas inocentes
y seguir contribuyendo asi con la violacion al principio de la presuncién de inocencia.

El Congreso Mexicano adoptd modelos de paises latinoamericanos para efectuar
dicha reforma en el 2011 y con la que se pretende hacer mas competitivo el sistema
de justicia penal mexicano. Principalmente se basé en las reformas que realizo el
gobierno de Chile con respecto a la justicia penal, y a la implementacion el sistema
penal acusatorio, trayendo consigo grandes ventajas en la disminucion de condenas
gue violentan el derecho fundamental de los ciudadanos.

La aplicacién de la presuncion de inocencia no es mas que el fortalecimiento a las
garantias constitucionales, con las que cuentan todos los individuos y se evita la
acusacion sin fundamentos, y las constantes violaciones a los Derechos Humanos,

segun sea el caso.
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