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INTRODUCCION

Derivado de la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de junio
de 2008, se establecio en el articulo 19, parrafo segundo de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos la figura de la prision preventiva como una medida
cautelar dictada en el proceso penal con la finalidad de restringir la libertad personal
del imputado cuando el organo jurisdiccional advierta un peligro de fuga del

imputado o bien, la obstaculizacién en el procedimiento penal.

Sin embargo, esta medida cautelar en su sustanciacion oficiosa obliga a los
Jueces de Control a imponerla automaticamente cuando al imputado se le atribuya
alguno de los delitos establecidos en el articulo 19 de la Constitucidn Politica de los
Estados Unidos Mexicanos o del diverso 167 del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, sin realizar en el caso concreto un juicio de
proporcionalidad a través de medios probatorios idoneos y suficientes que
justifiquen dicho acto de molestia.

De lo anterior se afirma que la prision preventiva oficiosa es incompatible con
el articulo 7 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, asi como de
los criterios sustentados en diversas sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, las cuales determinan que esta medida cautelar es la mas
severa en contra de la libertad personal del imputado, por lo cual, debera ser
cuidadosamente aplicada con observancia a los principios de excepcionalidad,
legalidad, presuncion de inocencia y mediante un juicio de proporcionalidad.

Por otra parte, la prisién preventiva justificada es aplicable a peticion expresa
del Ministerio Publico, cuando otras medidas cautelares no sean suficientes para
garantizar la comparecencia del imputado al proceso, garantizar el desarrollo de la
investigacion, la proteccion de la victima, testigos o la sociedad.



De manera que, el problema que se advierte en el presente estudio deriva de
que la prisién preventiva oficiosa constituye una pena anticipada en contravencion
a la libertad personal del imputado en el proceso y a su presuncion de inocencia, en
virtud de que el juez de control no realiza un estudio pormenorizado sobre la
idoneidad y proporcionalidad de la medida cautelar a través de un estandar
probatorio suficiente, unicamente realiza una interpretacién literal al catalogo de
delitos contemplados en el articulo 19 Constitucional y 167 del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales.

En este mismo sentido, tratandose de la prisién preventiva a peticién de
parte, no se reconoce en el codigo penal adjetivo un determinado estandar
probatorio para su procedencia y su imposicion, lo cual resulta necesario para la

restriccion de la libertad del imputado en el proceso penal.

Es por ello que, en el primer capitulo se examinan las generalidades de las
medidas cautelares, asi como los presupuestos procesales de la apariencia del
buen derecho y el peligro en la demora, los cuales son requisitos de caracter sine
qua non para determinar su procedencia con independencia de la materia del cual
deriven; que, en el sistema penal acusatorio, no estan expresamente reconocidas

en el articulo 19 de la Constitucién Federal y ni en el codigo penal adjetivo.

En el segundo capitulo se estudiaran las caracteristicas de las medidas
cautelares de caracter real y personal reconocidas en el articulo 155 del Codigo
Nacional de Procedimientos Penales, asi como el tramite procedimental para su
debate y su imposicion.

De manera mas especifica en el capitulo tercero se analizara a la prision
preventiva en su sustanciacion oficiosa y justificada, destacandose sus principios
rectores, sus requisitos de procedencia, asi como su incompatibilidad con el
derecho a la presuncion de inocencia desde el aspecto doctrinal y a través de los
criterios sustentados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.



Por lo tanto, en el capitulo cuarto se estableceran las conclusiones a través
de los cuales se determina proponer que la prision preventiva sea reconocida con
sus presupuestos procesales con rango constitucional para que, el Juez de Control
previo a su estudio de fondo, analice su procedencia como una verdadera medida
cautelar y sin un analisis exegético sobre un catalogo expreso de delitos para su
procedencia.

En este entendido, una vez colmados ambos presupuestos procesales, el
organo jurisdiccional estara en posibilidad de analizar la idoneidad de la prision
preventiva solicitada por el Ministerio Publico a través del debate respectivo de las
partes, en los cuales se aporten medios probatorios suficientes para su desahogo y
a través de un determinado y estricto estandar probatorio se determine si en efecto
existe un peligro de fuga del imputado o bien, obstaculizacion del procedimiento
penal, por lo que esta medida cautelar debera ser impuesta solo en un plazo

estrictamente necesario para los fines del proceso.



CAPIiTULOII
GENERALIDADES PROCESALES DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

1.1. Definicion

Dentro de la doctrina juridica existen diversos criterios que distinguen a las
medidas cautelares de acuerdo con sus caracteristicas de provisoriedad e
instrumentalidad como procesos cautelares, providencias cautelares o medidas de

seguridad o de cautela.

De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espafiola la palabra medida
significa disposicion, proporcion o correspondencia de algo con otra cosa, mientras
que cautela proviene del latin cautela que tiene como acepcion prevenir o precaver,

por lo que, se afirma que, medida cautelar implica medir la prevencion de algo.

Desde el aspecto juridico, las medidas cautelares calificadas también como
providencias o medidas precautorias se definen de la siguiente forma:

son los instrumentos que puede decretar el juzgador, a solicitud de las partes
o de oficio, para conservar la materia del litigio, asi como evitar un grave o
irreparable dafio a las mismas partes o a la sociedad, con motivo de la
tramitacion del proceso. '

Como se advierte, las medidas cautelares también son identificadas como

providencias cautelares, entendiéndose éstas como:

la anticipacion provisoria de ciertos efectos de la providencia definitiva,
encaminada a prevenir el dafio que podria derivar el retardo de la misma.?

! Fix- Zamudio, Héctor y Ovalle Favela, José, Enciclopedia Juridica Mexicana, 22
ed., México, Porrua-UNAM, Instituto de Investigaciones juridicas, 2004, t. V, p. 51.
2Calamandrei, Piero, Las providencias cautelares, Colombia, Leyer, 2008, p. 27.



En este mismo sentido, la doctrina refiere que estas medidas de cautela
pueden llamarse medidas de seguridad:

surgen antes de que se sea declarada la voluntad de la ley que nos garantiza
un bien o antes de que sea realizada su actuacion para garantia de su futura
actuacion practica.’

Si bien existen diversas denominaciones para referirse a las medidas
cautelares, todas como acepciones tienen la peculiaridad de preservar la materia
del proceso para evitar un dafio a las partes con el retardo de la sentencia y en el
proceso penal se pretende evitar que, con la conducta contumaz del investigado, se
pueda poner en riesgo los fines del proceso, por lo cual, pueden ser utilizadas como

sindbnimos.

Por lo tanto, se afirma que la medida o providencia cautelar es una
determinacion jurisdiccional dictada durante la sustanciacion del proceso, con el
objeto de conservar la materia de la litis, anticipando los efectos de la sentencia
definitiva para evitar dafos irreparables a las partes con el retardo de la misma.

Es importante distinguir que una parte de la doctrina determina que todas las
resoluciones dictadas por un 6rgano jurisdiccional adquieren la denominacion de

providencias, ya sea de caracter incidental, de tramite o de forma definitiva.

En este sentido, el vocablo providencia deriva de proveer, suministrar,
acceder, conceder, el juez provee las peticiones de las partes, suministra, concede
lo que esta en sus manos otorgar. Pone algo que es suyo, que es la voluntad,
mediante la cual el juicio llega hasta su destino. Esta colaboracion a expensas de la
voluntad juridica del juez se dispensa tanto en las resoluciones de mero tramite,

como en las interlocutorias, como en las definitivas.*

3Chiovenda, José, Principios de derecho procesal civil, Madrid, Editorial Reus, 2000,
t. I, p. 282.

4 Cfr. Couture, Eduardo, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 3% Ed., Buenos
Aires, Depalma Editor, 1958, p. 298.



1.2. Naturaleza juridica

Dentro de la doctrina del derecho procesal civil, la naturaleza juridica de las
medidas cautelares es establecida como aquella determinacion jurisdiccional de
caracter preventivo, provisorio e instrumental al proceso por un probable dafio a la
parte procesal que lo solicite, la cual tendra como duracion hasta en tanto se dicte

la sentencia definitiva o se ponga fin al juicio.

Asi, es dable afirmar que esta naturaleza juridica reviste en general todas las
medidas cautelares, con independencia del tipo de proceso del cual derive, teniendo

como caracteristicas principales la provisoriedad y la instrumentalidad.

Es importante distinguir que, para algunos autores, la provisoriedad e
instrumentalidad son consideradas como principios rectores de las providencias
precautorias, sin embargo, considero que estas revisten mas una cualidad o

caracteristica que las distingue con otro tipo de procesos judiciales.

1.2.1. Provisoriedad

La provisoriedad como caracteristica de las medidas cautelares atiende a la
temporalidad en que surtira efectos, hasta en tanto fenezca el plazo decretado o se
dicte la sentencia en lo principal y cause ejecutoria, con el fin de preservar la materia

del proceso y evitar un dafo a las partes con el retardo de la sentencia definitiva.

En este entendido, la provisoriedad significa en sustancia lo siguiente:

que los efectos juridicos de las mismas no solo tienen duracion temporal [...]
sino que tienen duracion limitada a aquel periodo de tiempo que debera
transcurrir entre la emanacion de la providencia cautelar y la emanacion de
otra providencia jurisdiccional.®

s Calamandrei, Piero, op. cit., p. 16.



Es importante distinguir de acuerdo con la doctrina la diferencia conceptual

entre provisorio y temporal y su enunciacién correcta:

implica que esta destinado a durar hasta en tanto sobrevenga un evento
posterior, es decir, tendra una duracién interina (entre la providencia cautelar
y la definitiva), mientras que la temporalidad es aquello que no dura siempre,
independientemente de que sobrevenga otro evento posterior.®

Por lo tanto, las medidas cautelares deben ser contempladas en estricto
sentido con caracter provisorio, es decir, que subsistiran hasta que se decrete su
revocacion o se declare el derecho por el juzgador en el proceso principal

(providencia definitiva), mediante una sentencia definitiva.

Es este orden de ideas, la prisién preventiva decretada en un proceso penal
debera imponerse solo durante el tiempo que en especifico determine la norma, es
decir, en un plazo razonable sefialado por el juzgador, por lo cual, fijar el tiempo
maximo de duracion para esta medida cautelar es labor del legislador y determinar
el plazo razonable dependera de las circunstancias que en especifico advierta el

organo jurisdiccional.

1.2.2. Instrumentalidad

La instrumentalidad de una medida cautelar implica que sus efectos y
consecuencias estaran ligadas a los efectos de revocacidn o del dictado de la
sentencia definitiva que se emita en el momento procesal por el 6rgano

jurisdiccional, asegurando asi su eficacia para su cumplimiento o ejecucion.

Sobre este punto, se dice que la instrumentalidad, es de caracter genérico

para todas las resoluciones cautelares:

[...] funcionan como medios para asegurar la eficacia practica de una
resolucion principal, en la hipotesis de que ésta tenga determinado contenido

¢ Ibidem, p. 15.



concreto, del que se anticipan los efectos previsibles [...] actian como anticipo
de otra providencia jurisdiccional otorgando garantias del buen fin del
proceso.”

De acuerdo con lo anterior, se advierte que la instrumentalidad es la relacion
procesal entre la medida cautelar y la sentencia definitiva, cuya finalidad es
mantener viva la materia del juicio y asegurar la eficacia de la sentencia definitiva,

por lo cual, no cuenta con vida propia en el proceso.

1.2.3. Flexibilidad

La flexibilidad de las medidas cautelares o también conocido como
mutabilidad implica la posibilidad de modificarlas o revocarlas en atencion a las

circunstancias especificas en que se esté desarrollando el proceso judicial.

Asi pues, una vez que la medida cautelar es dictada por el 6rgano
jurisdiccional, podran ser modificadas, sustituidas o extinguidas a solicitud de las
partes o de acuerdo con las circunstancias que puedan acaecer en el proceso, dada
su instrumentalidad y provisoriedad.

Llegados a este punto, se establece que las medidas cautelares en general
son de caracter preventivo, provisorias e instrumentales, sin embargo, dentro del

sistema penal acusatorio, tendran una naturaleza juridica especifica.

Sobre este punto, el articulo 153 del Cédigo Nacional de Procedimientos

Penales, establece lo siguiente:

Articulo 153. Reglas generales de las medidas cautelares
Las medidas cautelares seran impuestas mediante resolucion judicial, por el
tiempo indispensable para asegurar la presencia del imputado en el

" Delgado Siles, Juan Carlos, y Colin Garcia, Ricardo, Las medidas cautelares como
medidas de seguridad en el sistema penal acusatorio, México, Fontamara, 2017, p.
99.



procedimiento, garantizar la seguridad de la victima u ofendido o del testigo, o
evitar la obstaculizacion del procedimiento.

Correspondera a las autoridades competentes de la Federacion y de las
entidades federativas, para medidas cautelares, vigilar que el mandato de la
autoridad judicial sea debidamente cumplido.

De conformidad con el presente numeral se desprende que las medidas
cautelares son resoluciones judiciales dictadas por un Juez de Control, con una
duracion indispensable a fin de lograr la presencia del imputado en el procedimiento,
garantizar la seguridad de la victima u ofendido o de los testigos o evitar la
obstaculizacién del procedimiento penal, o bien, asegurar el pago de la reparacion
del dafo.

Como resultado, se advierte que las medidas cautelares dictadas en el
proceso penal acusatorio ademas de ser instrumentales y provisorias, tiene la
naturaleza juridica de ser de caracter asegurativo, asi como de garantia de

seguridad.

1.3. Principios rectores

De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espanola, la palabra principio
proviene del latin principium que significa base, origen, razén fundamental sobre la
cual se procede discurriendo en cualquier materia, y en el ambito juridico se dice
que principio es regla o idea fundamental debidamente razonada que rige el
pensamiento o la conducta de las personas.®

En este entendido, las medidas cautelares cuentan con diversas bases o
fundamentos que en su conjunto otorgan una estructura y peculiaridad especial
como determinaciones de caracter provisorio e instrumental dentro de un proceso

jurisdiccional, siendo sus principios rectores los siguientes:

¢ Polanco Braga, Elias, Nuevo Diccionario del Sistema Procesal Penal Acusatorio.
Juicio Oral, 2° Ed., México, Porrua, 2015, p. 246.



1.3.1. Legalidad

El principio de legalidad se encuentra establecido en el articulo 16 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual a la letra indica:

Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad
competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento.

[.]
El presente numeral establece la obligacion de todas las autoridades de fundar
y motivar sus actos que incidan directamente en los derechos fundamentales del
gobernado, expresando la norma aplicable y las razones que se hayan considerado
para emitir el acto de molestia.

Sobre este punto, la fundamentacién y motivacion se debe entender como la
expresion del precepto legal que la autoridad aplicara al caso especifico, sefialando
las circunstancias o razones que la autoridad haya tenido en cuenta al momento de
emitir el acto de molestia, existiendo una adecuacion con la norma vigente aplicable

para que el acto de autoridad no sea arbitrario.

En este sentido, la doctrina refiere lo siguiente:

existiendo una norma juridica, el caso o situacion concretos respecto de los
que se pretende cometer el acto autoritario de molestia, sean aquellos a que
alude la disposicion legal fundatoria, esto es, el concepto de motivacion
empleado en el articulo 16 constitucional indica que las circunstancias y
modalidades del caso particular encuadren dentro del marco general
correspondiente establecido por la ley®.

De acuerdo con lo anterior, es importante distinguir que las exigencias del

articulo 16 constitucional no es exclusivo para los actos de molestia, por lo cual, la

°® Burgoa Orihuela, Ignacio, Las garantias individuales, 41? ed., México, Porrua,
2016, p. 604.



autoridad competente que emita un acto privativo en términos del articulo 14 de la
Constitucion federal debera cumplir con el principio de legalidad.

En este sentido, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion a
través de la jurisprudencia de rubro ACTOS PRIVATIVOS Y ACTOS DE
MOLESTIA. ORIGEN Y EFECTOS DE LA DISTINCION ' determina que el acto
privativo sera aquel que produzca un menoscabo de manera definitiva en la esfera
juridica del gobernado de acuerdo con los requisitos establecidos en el articulo 14
constitucional, mientras que los actos de molestia seran aquellos que afecten
preventivamente los derechos de la persona, con el objeto de salvaguardar
determinados bienes juridicos.

Por lo cual, se advierte que las medidas cautelares dictadas dentro del
proceso penal constituyen actos de molestia que afectan de manera provisoria la
esfera juridica del imputado, por lo cual, deberan constar por escrito y emitido por
autoridad judicial competente donde funde y motive debidamente la causa legal de
dicho acto.

1.3.2. Jurisdiccionalidad

El principio de jurisdiccionalidad tiene su fundamento en los articulos 16,
parrafo décimo cuarto y 19 parrafo segundo de la Constitucién Federal, los cuales

a la letra indican:

Articulo 16. [...]

Los Poderes Judiciales contaran con jueces de control que resolveran, en
forma inmediata, y por cualquier medio, las solicitudes de medidas cautelares,
providencias precautorias y técnicas de investigacion de la autoridad, que
requieran control judicial, garantizando los derechos de los indiciados y de las
victimas u ofendidos. Debera existir un registro fehaciente de todas las
comunicaciones entre jueces y Ministerio Publico y demas autoridades
competentes.

© Tesis P./J. 40/96, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t IV, julio de 1996, p. 5.



Articulo 19. [...]

El Ministerio Publico sélo podra solicitar al juez la prision preventiva cuando
ofras medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la
comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la
proteccion de la victima, de los testigos o de la comunidad, asi como cuando
el imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por
la comision de un delito doloso. El juez ordenara la prision preventiva
oficiosamente, en los casos de abuso o violencia sexual contra menores,
delincuencia organizada, homicidio doloso, feminicidio, violacion, secuestro,
frata de personas, robo de casa habitacion, uso de programas sociales con
fines electorales, corrupcion tratandose de los delitos de enriquecimiento ilicito
y ejercicio abusivo de funciones, robo al transporte de carga en cualquiera de
sus modalidades, delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos o
petroquimicos, delitos en materia de desaparicion forzada de personas y
desaparicion cometida por particulares, delitos cometidos con medios
violentos como armas y explosivos, delitos en materia de armas de fuego y
explosivos de uso exclusivo del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea, asi
como los delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad de la
nacion, el libre desarrollo de la personalidad, y de la salud.

De acuerdo con el primero de los numerales, la autoridad competente para

conocer y resolver sobre las solicitudes de medidas cautelares en el proceso penal
sera el Juez de Control, por lo cual, este 6rgano jurisdiccional debera velar por los
derechos fundamentales de las partes al momento de resolver lo conducente a

dicha medida provisoria, solicitada por el Ministerio Publico.

En este sentido, la doctrina refiere que la jurisdiccionalidad o tutela judicial de

la siguiente manera:

facultad conferida a la autoridad judicial- o jurisdiccional- para imponerla; es
decir, los instrumentos procesales que constituyen las medidas de cautela,
aunque por su naturaleza tienen comunmente un efecto temporal, modifican o
intervienen de algun modo en derechos y situaciones subjetivas, en un
conflicto entre sujetos, y por eso, solo pueden emanar de una autoridad
judicial, ya que un particular, como lo dispone nuestra Carta Magna (articulo.
17), no puede hacerse justicia por si mismo. '

1t Embris Vasquez, José Luis, Medidas cautelares. Su transicion al sistema

acusatorio, adversarial y oral en México, 2° ed., México, Porrua, 2013, p. 170.



Por lo tanto, la razdn subyacente a este principio es que a través de la tutela
judicial se garantiza que la imposicién de la medida cautelar sera proporcional,
excepcional y en estricto apego a los derechos fundamentales de las partes,
especificamente del imputado quien sera quien resienta de manera directa dicho

acto de molestia.

En este mismo sentido, tratandose de la prision preventiva (medida cautelar
que restringen la libertad personal del imputado), el articulo 19 de la Constitucién
Federal establece la potestad para que sea unicamente el Juez de Control quien
imponga la prisidn preventiva oficiosa o justificada, atendiendo a la naturaleza del
delito que se le atribuya o bien cuando otras medidas cautelares no sean suficientes
para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la
investigacion, la proteccion de la victima, de los testigos o de la comunidad, asi
como cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado

previamente por la comisién de un delito doloso.

1.3.3. Excepcionalidad

El principio de excepcionalidad implica que las medidas cautelares no
deberan ser aplicadas dentro del proceso penal como regla, sino unicamente

cuando resulten indispensables para los fines y la prosecucion del proceso penal.

Asi pues, se afirma que el principio de excepcionalidad de las medidas
cautelares debera ser aplicable para todas las contenidas en el articulo 155 del
Codigo Nacional de Procedimientos Penales, por lo que hace al Sistema Penal
Acusatorio.

En este sentido se dice sobre la excepcionalidad lo siguiente:

a la necesidad de intervencion de ultima ratio de la coercion estatal, se hace
mas genuino en las medidas personales, que caracterizadas por ser limitativas
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de la libertad locomotora de las personas, siendo el ejemplo mas claro el de la
prision preventiva.’?

Derivado de lo anterior, se considera que la ultima ratio (Ultima razén) o
intervencidon minima del Estado es un principio garantista del derecho penal, a
través del cual, el Estado limita su intervencion punitiva actuando unicamente
cuando los hechos constitutivos de delito atenten contra bienes juridicos
fundamentales al bienestar de la sociedad.

1.3.4. Proporcionalidad

Se considera que el principio de proporcionalidad es la piedra angular de las

medidas cautelares, cuyos 3 subprincipios se desarrollaran a continuacion.

De acuerdo con la doctrina, la proporcionalidad es considerada como un
instrumento que regula la actuacion del poder publico frente al gobernado?, por lo
que, para su existencia, deberan estudiarse de forma escalonada tres subprincipios:
la idoneidad, la intervencion minima y la proporcionalidad strictu sensu (estricto

sentido). Por lo que hace a la idoneidad se dice:

toda intervencion en los derechos fundamentales debe ser adecuada para
contribuir a la obtencion de un fin constitucionalmente legitimo.

De acuerdo con este concepto se advierte que la intervencion Estatal que se
pretenda realizar y que afecte un derecho fundamental debera ser el mas pertinente
para la prosecucion del proceso penal, por lo cual, se reafirma que las medidas
cautelares seran idéneas cuando se imponga la mas adecuada para asegurar la

presencia del imputado en el procedimiento, garantizar la seguridad de la victima u

2 Embris Vasquez, José Luis, op. cit., p. 167.

13 Cfr. Pujadas Tortosa, Virginia, Teoria General de medidas cautelares penales.
Peligrosidad del imputado y proteccion del proceso, Madrid, Marcial Pons, 2008, p.
139.

“ Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales, 4° ed., Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2014, p. 875.
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ofendido o testigo, asi como evitar la obstaculizacion del procedimiento, o bien,
garantizar el pago de la reparacion del dafio.

En este sentido, nos dice el presente autor que una medida cautelar sera

idonea cuando:

la restriccion de derechos [...] crea un estado de las cosas tal que impide
afirmar (o por lo menos reduce) la existencia de un riesgo de frustracion
procesal o la peligrosidad del imputado para materializar ese riesgo.

Ahora bien, la intervencidn minima como segundo subprincipio de la
proporcionalidad implica que el Estado limitara su intervencidén punitiva sobre el
gobernado solo cuando se atente contra bienes juridicos que resulten
fundamentales para el bienestar de la sociedad.

En este mismo sentido, la intervencidn minima en las medidas cautelares
implica que el organo jurisdiccional debera imponer aquella que resulte menos
gravosa a los derechos fundamentales del procesado, pero idénea para los fines

del proceso penal.

La proporcionalidad strictu sensu implica un analisis ponderativo entre el
derecho fundamental que se pretende afectar (en el caso de la prisidon preventiva la
libertad personal) y el ius puniendi, por lo cual, este subprincipio implica un juicio
valorativo realizado por el 6rgano jurisdiccional donde se determine una vez hecho
el examen de idoneidad e intervenciéon minima, que la medida cautelar no resulta

excesiva en la finalidad del proceso, asi como del plazo impuesto.

En esta tesitura, el articulo 156 del codigo penal adjetivo reconoce el principio
de proporcionalidad estableciendo lo siguiente:

s Pujadas Tortosa, Virginia, op. cit., p. 143.
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Articulo 156. Proporcionalidad

El Juez de control, al imponer una o varias de las medidas cautelares previstas
en este Codigo, debera tomar en consideracion los argumentos que las partes
ofrezcan o la justificacion que el Ministerio Publico realice, aplicando el criterio
de minima intervencion segun las circunstancias particulares de cada persona,
en términos de lo dispuesto en el articulo 19 de la Constitucion.

Para determinar la idoneidad y proporcionalidad de la medida, se podra tomar
en consideracion el analisis de evaluacion de riesgo realizado por personal
especializado en la materia, de manera objetiva, imparcial y neutral en
términos de la legislacion aplicable.

En la resolucion respectiva, el Juez de control debera justificar las razones por
las que la medida cautelar impuesta es la que resulta menos lesiva para el
imputado.

De acuerdo con el presente numeral, el Juez de Control tiene la potestad de
imponer una o varias medidas cautelares utilizando el criterio de minima
intervencion, para ello debera escuchar las consideraciones de las partes a través
del principio de contradiccion. Asi pues, para determinar si la medida cautelar a
imponer es idonea y proporcional, el 6rgano jurisdiccional debera tomar en
consideracion en analisis de valuacion de riesgo realizado por personal

especializado.

Es importante destacar que dicho analisis ponderativo no es aplicable cuando
se trate de imponer la prisién preventiva oficiosa, ya que esta medida cautelar en
términos del articulo 19 de la Constitucidn Federal sera impuesta automaticamente
cuando al imputado se le atribuya alguno de los delitos contemplados en el catalogo
del precepto constitucional, o bien, del numeral 167 del cédigo penal adjetivo.

1.4. Presupuestos procesales

En general, para la doctrina los presupuestos procesales se conceptualizan

de siguiente forma:

existen previamente en la ley como condicionante para el inicio, su desarrollo
y culminacion del proceso, con el caracter de irrenunciable; aunado a que son
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necesarios e imprescindibles como fundamento del ejercicio de la accion
procesal [...].76

De lo anterior se advierte que los presupuestos procesales son requisitos
indispensables establecidos por la ley adjetiva que tienen por finalidad el dar vida y

subsistencia al proceso judicial correspondiente.

Ahora bien, en materia cautelar que es el tema que nos ocupa, el 6rgano
jurisdiccional debera verificar la existencia de dos presupuestos indispensables para
la procedencia de las medidas cautelares, las cuales dentro de la doctrina han sido
denominadas como fumus boni iuris (apariencia del buen derecho) y periculum in

mora (peligro en la demora).

1.4.1. Fumus boni iuris (la apariencia del buen derecho)

Con relacién a la apariencia del buen derecho, se afirma como opinion
particular que ésta constituye la piedra angular de las medidas cautelares, no
obstante que, la codificacidn procesal nacional no reconoce expresamente a esta

figura.

De acuerdo con el presente criterio, esta figura procesal implica un juicio de
probabilidades o de verosimilitud sobre el sentido en que se declarara el derecho

en el juicio principal, sefalandose:

la vida de la providencia cautelar esta en todos los casos fatalmente ligada a
la emanacion de la providencia principal: si ésta declara que el derecho no
existe, la medida cautelar desaparece, porque la apariencia en que la misma
se basaba, se manifiesta como ilusoria; si, por el contrario, declara que el
derecho existe, la medida cautelar no puede hacer otra cosa que dejar el
puesto libre a aquellos efectos definitivos, las veces de los cuales ha hecho
hasta ahora anticipadamente.’”

16 Polanco Braga, Elias, Tratado sistematico de la teoria del proceso, México,
Porrua, 2019, p. 117.
7 Calamandrei, Piero, op. cit., p. 68.
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Como se advierte de lo anterior, la instrumentalidad y provisoriedad de la
medida cautelar esta intimamente ligada con la apariencia del buen derecho, ya que
esta ultima esta basada en la existencia de probabilidades de que el derecho se
declarara a favor del peticionario de la medida provisoria, durando unicamente el

tiempo en que demorara la emision de la sentencia definitiva.

Por lo tanto, se afirma que la apariencia del buen derecho es una hipotesis o
un determinacion previa que el 6rgano jurisdiccional obtendra sobre el sentido en
que él declarara el derecho en la controversia judicial del cual deriva, a través de un
estudio preliminar sobre las pretensiones y elementos probatorios de la parte que
requiera la proteccion de la medida cautelar.

1.4.2. Periculum in mora (peligro en la demora)

Dentro de la doctrina procesal italiana este presupuesto se le ha denominado
como periculum in mora (peligro en el retardo)'®, temor de dafio o bien, peligro del

retraso.

Siguiendo la linea argumentativa del autor, esta figura la conceptualiza de la

siguiente manera:

la existencia de un peligro de dafio juridico, derivado del retardo de una
providencia jurisdiccional definitiva (periculum in mora).”®
De acuerdo con lo anterior, para que las partes en el proceso soliciten al
organo jurisdiccional una medida cautelar, debera existir un peligro de dafio a un
bien juridico ocasionado con el retardo de la sentencia definitiva, es decir, sera un

elemento indispensable la inminente afectacion que se dé por el retardo de la

¢ Elias Azar, Edgar, Frases y expresiones latinas, 4 ed., México, Porrua, 2014, p.
286.
» Calamandrei, Piero, op. cit., p. 21.
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sentencia principal que en su momento se emita, por lo cual, la medida cautelar

anticipara los efectos de ésta para la parte solicitante.

En este mismo sentido, la doctrina ha sido clara en sefialar que las medidas
cautelares sirven para contrarrestar algun peligro sobre los derechos de las partes
procesales, que, de emitirse la sentencia de manera retardada, sus efectos

resultarian ineficaces, sefialando:

la medida provisional responde a la necesidad efectiva y actual de remover el
temor de un dario juridico: si este dafio era en realidad inminente y juridico, ha
de resultar de la declaracion definitiva. [...] En la medida provisional es, pues,
necesario distinguir su justificacion actual, esto es, frente a las apariencias del
momento y su justificacion ultima.?

De conformidad con el autor, para que el 6rgano jurisdiccional determine la
existencia de dicho dafo juridico, debera verificar la existencia de circunstancias
especificas que adviertan la urgencia de ser dictada la medida cautelar. Para ello,
debera realizar un examen superficial sobre cdmo se declarara de fondo el derecho

en la sentencia definitiva.

Ahora bien, de acuerdo con lo anterior, se advierten dos tipos de periculum
in mora denominados por la doctrina como peligro de infructuosidad y peligro en la
tardanza.

a) Peligro en la infructuosidad:

De acuerdo con la doctrina italiana, el peligro a la infructuosidad implica que
la medida cautelar debera ser dictada a fin de evitar que la sentencia emitida en el

proceso, sea eficaz para la parte que le favorezca dicha determinacion definitiva?’.

b) Peligro en la tardanza:

2 Chiovenda, José, op. cit., p. 283.
2t Cfr. Calamandrei, Piero, op. cit., p. 59.
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Se debe admitir que existe una imparticidn de justicia lenta y con ello, los
derechos de las partes pueden ser lesionados. En este entendido, el peligro en la
tardanza deriva del riesgo del retardo de la sentencia, que, de ser asi, hace ineficaz
los efectos de ésta sobre los derechos de la parte procesal que salga favorecida,
por lo cual, al advertirse dicho peligro, debera concederse la medida cautelar.
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CAPiTULOIN
LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO

2.1. Finalidades de las medidas cautelares

Como se ha sefialado en el capitulo anterior, las medidas cautelares tienen
la naturaleza juridica de ser provisorias e instrumentales dentro de todo
procedimiento jurisdiccional, hasta en tanto se dicte de manera definitiva la

resolucion que ponga fin al litigio.

Asimismo, se ha determinado que las medidas cautelares en materia penal
tienen una naturaleza juridica especifica, al ser de caracter asegurativo y de
seguridad para la victima u ofendido, testigos o la sociedad durante el tiempo en

gue se substancie el proceso penal.

En este sentido, el articulo 153 del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales, establece expresamente que la finalidad de las medidas cautelares
decretadas por el Juez de Control sera para garantizar la seguridad de la victima u
ofendido o del testigo, o evitar la obstaculizacién del procedimiento.

Aunado a lo anterior, se refiere lo siguiente:

La finalidad de las medidas cautelares esencialmente es garantizar que el
imputado no evada la accion de la justicia, ademas:

e FEvitar que se agrave o se desvirtue un hecho que a futuro se podria
producir, o se obstaculice el desarrollo del proceso de no decretarse o
imponerse de manera provisional o definitiva por el juzgador.

e Asegurar la presencia del inculpado en el proceso y el desarrollo de la
investigacion, la proteccion de la victima, los testigos o la comunidad. %2

Por lo tanto, la doctrina ha determinado que las finalidades de las medidas

cautelares se dividen en dos sectores: en principales y accesorias.??

22 Polanco Braga, Elias, Procedimiento Penal Nacional Acusatorio y Oral, 42 ed.,
México, Porrua, 2022, p. 242.
2 Embris Vazquez, José Luis, op. cit., p. 145.
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a) Principales: La finalidad principal de las medidas cautelares consistira en
asegurar el correcto desarrollo, asi como los fines del proceso penal. Sobre este
ultimo punto, el articulo 20, apartado A, fraccién | de la Constitucion Federal,
establece que el proceso penal tendra por objeto el esclarecimiento de los hechos,
proteger al inocente, procurar que el culpable no quede impune y que los dafos
causados por la comision del delito se reparen, por lo tanto, las medidas cautelares

que se decreten deberan salvaguardar estas finalidades constitucionales.

b) Accesorias: De acuerdo con algunos autores, las finalidades accesorias
de las medidas cautelares son las siguientes:

i) Que se haga efectivo el ius puniendi del Estado: sobre este punto, las
medidas cautelares aseguran que el Estado imponga al responsable de un delito las
penas y las medidas de seguridad que resulten aplicables a través de una sentencia
ejecutoriada.

ii) Asegurar la presencia del imputado en el procedimiento penal: esta
finalidad abarca dos supuestos: 1) evitar que el imputado se sustraiga de la accion de
la justicia y, 2) evitar que el imputado pueda cometer algun otro delito durante el

procedimiento penal.

En estos términos, el articulo 168, fraccion | del Coddigo Nacional de

Procedimientos Penales a la letra establece:

Articulo 168. Peligro de sustraccién del imputado

Para decidir si esta garantizada o no la comparecencia del imputado en el
proceso, el Juez de control tomara en cuenta, especialmente, las siguientes
circunstancias:

I. El arraigo que tenga en el lugar donde deba ser juzgado determinado por el
domicilio, residencia habitual, asiento de la familia y las facilidades para
abandonar el lugar o permanecer oculto. La falsedad sobre el domicilio del
imputado constituye presuncion de riesgo de fuga;
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En principio, para determinar si existe peligro de que el imputado se sustraiga
de la accidon de la justicia, el 6rgano jurisdiccional debera tomar en cuenta los
diversos supuestos que se establecen en el presente articulo a fin de determinar si
es aplicable la imposicion de alguna medida cautelar que garantice la
comparecencia del imputado a proceso.

En este sentido, la fraccidn | establece que el Juez de Control debera verificar
el arraigo que el imputado tenga en el lugar donde deba ser juzgado a través de su
domicilio, residencia habitual y asiento de la familia, asi como la existencia de
facilidades para abandonar el lugar o permanecer oculto, a través de los elementos

probatorios que aporten las partes en el debate respectivo.

Sin embargo, de acuerdo con el criterio sustentado por nuestros 6rganos de
control constitucional a través de la tesis aislada de rubro MEDIDAS CAUTELARES
EN EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO. EL ARRAIGO DEL IMPUTADO NO
NECESARIAMENTE DEBE UBICARSE EN EL LUGAR EN QUE DEBA SER
JUZGADO, PARA TENER POR GARANTIZADA SU COMPARECENCIA EN EL
PROCESO%, se determina que la expresion “el arraigo que tenga el imputado en el

lugar donde deba ser juzgado” no debe interpretarse a la literalidad de la norma.

De conformidad con dicho criterio, el arraigo en el lugar donde deba ser
juzgado no es un requisito de caracter sine qua non (condicion que resulta
indispensable para algo), sino un aspecto que el 6rgano jurisdiccional podra tomar
en cuenta, siendo unicamente relevante para la determinacion de la medida cautelar
verificar el arraigo del imputado atendiendo a su domicilio, residencia habitual y
asiento de la familia, pudiendo coincidir o no con el lugar en que deba ser juzgado.

De modo que, dicha interpretacidn que hace el 6rgano judicial de amparo se
comparte, ya que en la practica se observa que el Ministerio Publico indebidamente

*Tesis 1.40.P.31 P (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, Tomo lll, noviembre de 2019, p. 2430.
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pretende justificar la solicitud de la prision preventiva al presumir peligro de
sustraccion de la accion de la justicia debido a que el imputado no cuenta con
residencia en el lugar donde sera juzgado, sin embargo, de ser dictada la prision
preventiva bajo estas circunstancias, se impondria como pena anticipada,

trastocando con ello el derecho a la libertad personal y a la presuncién de inocencia.

Ahora bien, la fraccion segunda del presente numeral dispone lo siguiente:

Il. El maximo de la pena que en su caso pudiera llegar a imponerse de acuerdo
al delito de que se trate y la actitud que voluntariamente adopta el imputado
ante éste;

Respecto a este supuesto, para determinar si existe peligro de sustraerse de
la accion de la justicia, el Juez de Control tomara en cuenta el maximo de la pena
que pueda llegar a imponerse de acuerdo con el delito que se le atribuye al imputado
y la actitud que éste adopte ante el érgano jurisdiccional.

Por lo cual, de una interpretacion taxativa a la presente fraccién se advierte
que al contener la conjuncion copulativa “y” se debe entender que el 6rgano
jurisdiccional tomara en cuenta el maximo de la pena que pueda llegar a imponerse
y la actitud contumaz del imputado frente al érgano jurisdiccional, mas no de manera
aislada o alternativa, ya que, de lo contrario, vulneraria el principio de presuncion

de inocencia.

Sobre este punto, la jurisprudencia de rubro PRISION PREVENTIVA. LA
PENA MAXIMA COMO UNICA RAZON PARA JUSTIFICAR SU IMPOSICION
COMO MEDIDA CAUTELAR, VULNERA EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE
INOCENCIA EN SU VERTIENTE DE REGLA DE TRATO PROCESAL,
CONTENIDO EN LOS ARTICULOS 20, APARTADO B, FRACCION I, DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Y7 Y 8 DE
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LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS? ha
determinado que para la procedencia de la prision preventiva, la penalidad del delito
que se le atribuye al imputado no debe analizarse de manera aislada, las
autoridades deberan realizar un estudio a los supuestos establecidos en el articulo
168 del Codigo Procesal Nacional, ya que de lo contrario, se impondria esta medida
cautelar como pena anticipada.

Asi pues, respecto a las fracciones lll, IV y V, del presente numeral, estas a

la letra sefalan:

lll. EI comportamiento del imputado posterior al hecho cometido durante el
procedimiento o en otro anterior, en la medida que indique su voluntad de
someterse 0 no a la persecucion penal;

IV. La inobservancia de medidas cautelares previamente impuestas, o

V. El desacato de citaciones para actos procesales y que, conforme a derecho,
le hubieran realizado las autoridades investigadoras o jurisdiccionales.

Como se advierte de los presentes supuestos, el érgano jurisdiccional
determinara que existe peligro de sustraerse de la accion de la justicia cuando
verifique que la conducta del imputado es contumaz, es decir, cuando no exista
voluntad de someterse a la persecucion penal, no haya cumplido con alguna medida
cautelar previamente impuesta o bien, no haya acudido a alguna citacion por parte

del Ministerio Publico o el érgano jurisdiccional a fin de realizar actos procesales.

iii) Asegurar los medios de prueba: esta finalidad accesoria tiene por objeto
evitar que el imputado obstaculice el proceso penal con la destruccion, modificacion
u ocultamiento de elementos probatorios, la intimidacidon de la victima u ofendido,

testigos, peritos y la sociedad en general.

** Tesis: VI.20.P. J/2 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, Tomo lll, noviembre de 2018, p. 2077.
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Sobre este punto, el articulo 169 del Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales establece que el 6rgano jurisdiccional determinara un posible riesgo de
obstaculizaciéon del proceso cuando a través de elementos aportados por el
Ministerio Publico el imputado al recuperar su libertad personal pueda destruir,
modificar, ocultar o falsificar los elementos probatorios que obran en su contra,
incluyendo a los coimputados, testigos o peritos o bien, intimide, amenace u

obstaculice a los servidores publicos que actuan en la investigacion.

iv) Favorecer la investigacion: como se ha sefialado anteriormente, otra de
las finalidades accesorias de las medidas cautelares consiste en asegurar que los
datos de prueba obtenidos por el Ministerio Publico o la victima u ofendido en la
etapa de investigacion no sean destruidos, modificados, ocultados o falsificados por
el imputado.

v) Asegurar el pago de la reparacion del dafio, asi como las multas dictadas
como sancion pecuniaria: dicha finalidad va dirigida principalmente a las medidas
cautelares de caracter real que tienen por objeto asegurar el pago de la reparacion
del dafio como cuestion de la pena que se pudiera imponer, por las que éstas

restringiran directamente el patrimonio del imputado.

vi) Proteccion de la victima u ofendido, testigos, peritos y la sociedad en
general. Las medidas cautelares tendran por finalidad accesoria proteger la
integridad personal de los intervinientes en el proceso penal, asi como a la sociedad
en general cuando el Juez de Control advierta un peligro de dafio hacia estos por
parte del imputado.

En este sentido, el articulo 170 del cédigo penal adjetivo a la letra sefala:

Articulo 170. Riesgo para la victima u ofendido, testigos o para la
comunidad

La proteccion que deba proporcionarse a la victima u ofendido, a los testigos
0 a la comunidad, se establecera a partir de la valoracion que haga el Juez de
control respecto de las circunstancias del hecho y de las condiciones
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particulares en que se encuentren dichos sujetos, de las que puedan derivarse
la existencia de un riesgo fundado de que se cometa contra dichas personas
un acto que afecte su integridad personal o ponga en riesgo su vida.

De acuerdo con el presente numeral, el érgano jurisdiccional determinara la

existencia de un peligro de dafio a partir de una valoracion a las circunstancias del
hecho cometido, asi como las condiciones particulares de los intervinientes en el

proceso penal.

En este sentido, se dice que la proteccién a la vida y la integridad personal

de la victima u ofendido se garantizara de conformidad con los principios de

proteccion, necesidad, proporcionalidad, confidencialidad, oportunidad y eficacia,

sefialandose lo siguiente:

I. Principio de proteccion: Considera primordial la proteccion de la vida, la
integridad fisica, la libertad y la seguridad de las personas;

Il. Principio de necesidad y proporcionalidad: Las medidas de proteccion
deben responder al nivel de riesgo o peligro en que se encuentre la persona
destinataria. Deben ser aplicadas en cuanto sean necesarias para garantizar
su seguridad o reducir los riesgos existentes;

I11. Principio de confidencialidad: Toda la informacion y actividad administrativa
o jurisdiccional relacionada con el ambito de proteccion de las personas, debe
ser reservada para los fines de la investigacion o del proceso respectivo, y
IV. Principio de oportunidad y eficacia: Las medidas deben ser oportunas,
especificas, adecuadas y eficientes para la proteccion de la victima. Ademas
seran ofrogadas e implementadas a partir del momento y durante el tiempo
que garanticen su objetivo.?®

2.2. Peligro de frustracion y peligrosidad procesal del imputado

De las finalidades principales y accesorias de las medidas cautelares que

se han estudiado previamente se advierten dos figuras importantes las cuales la

% Pérez Daza, Alfonso, Codigo Nacional de Procedimientos Penales. Teoria y
practica del proceso penal acusatorio, 2° Ed., México, Tirant lo Blanch, 2017, p. 437-

438.
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doctrina espafiola ha denominado como peligro de frustracion y peligrosidad
procesal del imputado.

De acuerdo con la autora del cual se basara el presente analisis el
fundamento de las medidas cautelares en materia penal se compone de dos
elementos fundamentales: i) lo que debe protegerse en el proceso con la medida
cautelar denominado riesgo de frustracion procesal y ii) de quién debe protegerse
el proceso penal, llamado peligrosidad procesal del imputado?’.

Avanzando el presente razonamiento, el riesgo de frustracion procesal es
definido como aquél cuya materializacion imposibilita la valida prosecucion del

proceso y la realizacion de su fin esencial.?®

Con base a lo anterior, el peligro de frustracion procesal se actualiza con la
realizacion de actos tendientes a impedir la continuacion del proceso, asi como la
imposibilidad de cumplir con sus fines, por lo que, si el imputado materializa estos
actos, sera procedente el dictado de alguna medida cautelar.

Asi, el Juez debera analizar las peculiaridades del caso para determinar si
existe la probabilidad de que se actualicen durante la prosecucién del proceso lo
siguiente: i) la ausencia del imputado en el proceso, ii) la posibilidad de que se
destruyan, modifiquen u oculten los elementos probatorios, iii) la insolvencia
economica del imputado para cumplir con la pena pecuniaria que se le pudiera

imponer con la sentencia condenatoria.

Por lo tanto, al advertirse alguna de estas circunstancias de riesgo procesal,
el Juez debera otorgar las medidas cautelares que resulten idoneas vy
proporcionales a los fines del proceso penal, allegandose de elementos probatorios

de caracter objetivo y no apreciaciones meramente subjetivas.

27 Pujadas Tortosa, Virginia, op. cit., p. 57.
28 |bidem, p. 60.
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En este orden de ideas, la peligrosidad procesal del imputado es definido de

la siguiente forma:

aquella aptitud y actitud del sujeto pasivo para materializar un riesgo de
frustracion, mediante el acceso y alteracion de los elementos esenciales de la
resoluciéon penal.?®
De acuerdo con esta opinion, existen dos componentes para la existencia de
peligrosidad procesal: i) la aptitud o capacidad del imputado para disponer de
medios para alterar el objeto que protege la medida cautelar otorgada por el érgano
jurisdiccional vy, ii) la actitud o la intencion de materializar la obstaculizacion del

proceso (animo).

En este entendido, este elemento fundamental constituye el aspecto
subjetivo de las medidas cautelares, ya que el 6rgano jurisdiccional debera analizar
el aspecto animico del imputado, por lo que, en aras de la proteccion de los
derechos fundamentales del imputado, este aspecto debera analizarse con
elementos probatorios suficientes y objetivos.

Asimismo, se dice lo siguiente:

la catalogué como el elemento subjetivo del fundamento cautelar, por dos
motivos: porque se refiere al sujeto pasivo de dicha tutela y porque para
apreciarlo ha de realizarse un juicio o valoracion marcadamente subjetivo [...]
de admitirse que el estado peligroso incluye cierta disposicion animica del
individuo, de este presupuesto implica realizar una inferencia de caracter
intimo (aunque como se precisara, basada en elementos objetivos). *°

En suma, esta teoria sostiene que para determinar la existencia de un riesgo
de frustracion procesal el o6rgano jurisdiccional debera contar con medios

probatorios suficientes, los cuales deberan ser apreciados a través de la sana critica

2 |bidem, p. 118.
% |bidem, p. 117.
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y las maximas de la experiencia para determinar si de manera real, el imputado

puede poner en peligro la prosecucién y los fines del proceso.?’

Finalmente, es dable sefalar que, de acuerdo con la autora, se determina
que el peligro de frustracidn procesal y peligrosidad del imputado deben ser
reconocidos como equivalentes al presupuesto procesal denominado periculum in
mora, ya que con ello se justificaria de forma mas especifica las finalidades de las

medidas cautelares dentro del proceso penal.

2.3. Tipos de medidas cautelares de acuerdo al Cdédigo Nacional de
Procedimientos Penales

Las medidas cautelares se dividen de conformidad con el articulo 155 del
Codigo Nacional de Procedimientos Penales en personales y reales, las cuales
podran imponerse como actos de molestia contra el imputado a solicitud del
Ministerio Publico, asi como de la victima u ofendido.

2.3.1. Medidas cautelares reales

Las medidas cautelares de caracter real de acuerdo a la doctrina tienen como

efecto lo siguiente:

“limitar la libre disposicion de un patrimonio, con la finalidad de asegurar las
responsabilidades pecuniarias de cualquier clase que puedan declararse en
un procedimiento penal: ademas garantizan la viabilidad o efectividad de la
condena pecuniaria; por consiguiente, se limita la libre administracion o
disposicion de los bienes relacionados como medida cautelar del proceso.”?

En este mismo sentido, se dice que:

3t Ibidem, p. 131.
32 Polanco Braga, Elias, “Procedimiento Penal Nacional...”, cit., p. 258.
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las medidas cautelares de caracter real van encaminadas a garantizar
sanciones penales econdomicas, tales como la reparacion del dafio y la multa,
asi como garantizar en correcto desarrollo procesal y la pena del decomiso. 3

Por lo cual se advierte que las medidas cautelares de caracter real tienen por
objeto garantizar el pago de la reparacién del dafio a la victima u ofendido, asi como
las multas que se impongan en la sentencia condenatoria, por lo cual, el Juez de
Control al momento de imponerlas, afectara de manera provisoria el patrimonio del

imputado.

Asi, de conformidad con el articulo 155, fracciones Ill y IV del codigo penal

adjetivo, son medidas cautelares reales las siguientes:

Articulo 155. Tipos de medidas cautelares
A solicitud del Ministerio Publico o de la victima u ofendido, el juez podra
imponer al imputado una o varias de las siguientes medidas cautelares:

[...]

lll. El embargo de bienes;

IV. La inmovilizacion de cuentas y demas valores que se encuentren dentro
del sistema financiero;

[

Como se observa del presente numeral, son medidas cautelares de caracter
real el embargo de bienes y la inmovilizacion de cuentas y demas valores que se
encuentren dentro del sistema financiero, las cuales impondra el 6rgano
jurisdiccional a fin de garantizar el eventual pago a la reparacion del dafo, las multas

derivadas de la pena, asi como para garantizar la continuacioén del proceso penal.

De acuerdo con la doctrina, otra de la finalidades que se advierten de las
medidas cautelares reales es evitar el riesgo de fuga del imputado ya que a través

del embargo de sus bienes o bien la inmovilizacién de sus cuentas bancarias se

3» Dagdug Kalife, Alfredo, Las medidas cautelares personales y reales, en Gémez
Colomer, Juan Luis (comp.), Manual de Derecho Procesal Penal Mexicano, México,
Tirant lo Blanch, 2020, p. 479.
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garantizara su comparecencia para la continuacién del proceso penal con la

finalidad de conservar su patrimonio.3*

En este sentido, no se debe pasar desapercibido el contenido del articulo 138

del mismo ordenamiento, el cual a la letra senala:

Articulo 138. Providencias precautorias para la restitucion de derechos
de la victima

Para garantizar la reparacion del dafio, la victima, el ofendido o el Ministerio
Publico, podran solicitar al juez las siguientes providencias precautorias:

I. El embargo de bienes, y

Il. La inmovilizacion de cuentas y demas valores que se encuentren dentro del
sistema financiero.

El juez decretara las providencias precautorias, siempre y cuando, de los datos
de prueba expuestos por el Ministerio Publico y la victima u ofendido, se
desprenda la posible reparacion del dario y la probabilidad de que el imputado
sera responsable de repararlo.

Decretada la providencia precautoria, podra revisarse, modificarse, sustituirse
o cancelarse a peticion del imputado o de terceros interesados, debiéndose
escuchar a la victima u ofendido y al Ministerio Publico.

Las providencias precautorias seran canceladas si el imputado garantiza o
paga la reparacion del darno; si fueron decretadas antes de la audiencia inicial
y el Ministerio Publico no las promueve, o no solicita orden de aprehension en
el término que sefiala este Codigo; si se declara fundada la solicitud de
cancelacion de embargo planteada por la persona en contra de la cual se
decretd o de un tercero, o si se dicta sentencia absolutoria, se decreta el
sobreseimiento o se absuelve de la reparacion del dafio.

La providencia precautoria se hara efectiva a favor de la victima u ofendido
cuando la sentencia que condene a reparar el dafio cause ejecutoria. El
embargo se regira en lo conducente por las reglas generales del embargo
previstas en el Codigo Federal de Procedimientos Civiles.

En términos del presente numeral, el embargo precautorio y la inmovilizacion
de cuentas bancarias como providencias precautorias tienen por finalidad garantizar
el pago de la reparacion del dafo, las cuales seran dictadas dentro de la etapa de
investigacion inicial por el Juez de Control a solicitud del Ministerio Publico, asi como
de la victima u ofendido. En este sentido, la diferencia con las medidas cautelares

3¢ Cfr. Valadez Diaz, Manuel, Medidas Cautelares, México, Editorial Flores, 2019, p.
137.

29



es que éstas tendran una temporalidad maxima de noventa dias naturales, las

cuales no podran ser prorrogables.

Por lo tanto, la diferencia que se advierte con las medidas cautelares reales
son: i) la etapa procesal en que son emitidas por el érgano jurisdiccional, las cuales
seran dictadas durante la etapa de investigacion inicial, ii) las finalidades que
cumplen en el procedimiento penal, el cual es garantizar que la victima pueda hacer
exigible su derecho a la reparacion del dafo vy iii) la vigencia, las cuales deberan

tener una duracion maxima de 90 dias naturales. Sobre este punto se indica:

al contar las providencias precautorias con una duracion maxima de hasta 90
dias naturales, queda claro que en la mayoria de los casos su vigencia no seria
aceptable entenderla prorrogada hasta el cumplimiento de la sentencia que
cause ejecutoria, de tal guisa que se estima que el manejo adecuado de las
providencias precautorias debe ser extra procesal, pues en caso de iniciarse
el proceso, éstas deberdn transitar a medidas cautelares.® (énfasis
anadido).

2.3.2 Medidas cautelares personales

Respecto al objeto de las medidas cautelares de caracter personal, se dice

lo siguiente:

aseguran la presencia de la persona en el proceso; para ello, se constrifie el
derecho a la libertad ambulatoria de la persona y se ejerce vigilancia mediante
las medidas que determina la normativa®C.

En este entendido, se advierte que las medidas cautelares personales en el
sistema penal acusatorio son aquellas dictadas por el Juez de Control con el objeto de
asegurar de manera provisoria la presencia fisica del imputado al proceso, por lo que

*Valadez Diaz, Manuel, “Medidas Cautelares”, cit., p. 114.
% Salazar Quifidnez, Ariadna, Medidas Cautelares en Materia Penal. Retos y
perspectivas, México, INACIPE, 2021, p. 36.
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estas afectan de manera directa la libertad personal hasta en tanto se determine su
responsabilidad penal a través de una sentencia condenatoria ejecutoriada.

Asi, las medidas cautelares personales contenidas en el articulo 155 del
Caodigo Nacional de Procedimientos Penales son:

Articulo 155. Tipos de medidas cautelares

A solicitud del Ministerio Publico o de la victima u ofendido, el juez podra
imponer al imputado una o varias de las siguientes medidas cautelares:

I. La presentacion periddica ante el juez o ante autoridad distinta que aquél
designe;

Il. La exhibicién de una garantia econoémica;

V. La prohibicion de salir sin autorizacion del pais, de la localidad en la cual
reside o del ambito territorial que fije el juez;

VI. El sometimiento al cuidado o vigilancia de una persona o institucion
determinada o internamiento a institucion determinada;

VII. La prohibicion de concurrir a determinadas reuniones o acercarse o ciertos
lugares;

VIII. La prohibicion de convivir, acercarse o comunicarse con determinadas
personas, con las victimas u ofendidos o testigos, siempre que no se afecte el
derecho de defensa;

IX. La separacion inmediata del domicilio;

X. La suspension temporal en el ejercicio del cargo cuando se le atribuye un
delito cometido por servidores publicos;

Xl. La suspension temporal en el ejercicio de una determinada actividad
profesional o laboral;

Xll. La colocacion de localizadores electronicos;

Xlll. El resguardo en su propio domicilio con las modalidades que el juez
disponga, o

XIV. La prision preventiva.

Ahora bien, respecto a la obligacion del imputado de presentarse de forma
periodica ante el Juez o autoridad distinta que aquél designe, constituye una medida
cautelar menos restrictiva a la libertad personal ya que se impone como obligacion
de que el imputado acuda periddicamente y de manera presencial ante el 6rgano
jurisdiccional o autoridad distinta a fin de constatar que no evadira la accién de la
justicia y, por tanto, no se ponga en peligro la prosecucion del proceso.

Una segunda medida cautelar personal consiste en la exhibicion de una

garantia econdmica la cual sera impuesta por el Juez de Control para garantizar la
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comparecencia del imputado en el proceso a través de depdsito en efectivo, fianza,
hipoteca, prenda, fideicomiso o alguna que se determine suficiente.

En este sentido, esta medida econdmica se define por la doctrina de la

siguiente manera:

una medida cautelar personal decretada por el juez de control a solicitud del
Ministerio Publico, en la que determina el monto econoémico que considera
suficiente para asegurar la presencia del imputado en el proceso y evitar
riesgos en la investigacion, a la victima u ofendido, a los testigos o a la
sociedad [...J*”

Es importante destacar que para algunos autores esta medida cautelar es
considera como real, sin embargo, se difiere de ello ya que analizando el articulo
172 del presente ordenamiento se advierte que el Juez de Control para determinar
la idoneidad de esta tutela cautelar debera tomar en cuenta el peligro de sustraccion
de la justicia, el peligro de obstaculizacién del desarrollo de la investigacion, la
proteccion de la victima u ofendido, testigos o la sociedad en general (peligrosidad
procesal del imputado y riesgo de frustracion procesal), por lo cual se advierte que
esta medida tiene como unica finalidad el aseguramiento del imputado al proceso

penal mas no la reparaciéon del dafo.

No obstante, nuestros 6rganos de control constitucional han considerado
a través de la tesis aislada de rubro MEDIDA CAUTELAR DE EXHIBICION DE
GARANTIA ECONOMICA. CONTRA LA RESOLUCION QUE LA IMPONE
PROCEDE EL RECURSO DE APELACION PREVISTO EN EL ARTICULO 467,
FRACCION V, DEL CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES, POR
LO QUE EN OBSERVANCIA AL PRINCIPIO DE DEFINITIVIDAD, DEBE
AGOTARSE PREVIO A LA PROMOCION DEL JUICIO DE AMPARO INDIRECTO?%

que la garantia econdmica es una medida cautelar de caracter real, en virtud de que

7 Polanco Braga, Elias, “Procedimiento Penal Nacional...”, cit., p. 256.
* Tesis 11.30.P.59 P (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, Tomo Ill, marzo de 2019, p. 2694.
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unicamente afecta monetariamente el patrimonio del imputado para garantizar su
presencia en el proceso penal, por lo que con su imposicidn no se restringe aun en
forma indirecta su libertad personal, teniendo como consecuencia que contra dicha
determinacion resulte improcedente el juicio de amparo indirecto en términos del
articulo 61, fraccion XVIII de la Ley de Amparo, pues previo a su presentacion

debera agotarse el principio de definitividad.

Por lo que hace a la fraccidén V, se considera que dicha medida cautelar
pretende mantener el arraigo del imputado dentro del territorio nacional o en el
ambito territorial que determine el Juez durante la prosecucion del proceso penal a

fin de que no evada la accion de la justicia.

Respecto a las medidas cautelares establecidas en las fracciones VII, VIII,
IX, XlIl'y XIll del presente numeral, se afirma que estas tienen la finalidad de proteger
a la victima u ofendido asi como a los sujetos que intervienen en el proceso penal y
la sociedad en general a través de la prohibicion de ir o acercarse a determinados
lugares, comunicarse con determinadas personas, separarse de manera inmediata
de su domicilio asi como la colocacion de localizadores electronicos para conocer

en todo momento la ubicacidn del imputado.

Respecto a la suspension temporal en el ejercicio del cargo cuando se le
atribuye un delito cometido por servidores publicos o bien, la suspension temporal
en el ejercicio de una determinada actividad profesional o laboral, se decretaran con
el objeto de no entorpecer la investigacion, asi como los datos de prueba que se
desprendan de ella.

Finalmente, la prisidn preventiva reconocida expresamente en el articulo
19, parrafo segundo de la Constitucion Federal, es la medida cautelar mas gravosa
en contra de la libertad personal del gobernado, la cual tiene por finalidad sujetar al
imputado al proceso restringiendo su libertad ambulatoria, cuyas peculiaridades y

requisitos constitucionales se desarrollaran en el capitulo subsecuente.
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2.4. La audiencia inicial y su desarrollo en el sistema penal acusatorio

En principio, se afirma que el Sistema Penal Acusatorio Mexicano esta
regulado a través de diversos principios rectores que deberan observarse en todo
el procedimiento, los cuales se encuentran reconocidos en el articulo 20, primer

parrafo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos:

Articulo 20. El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regira por los
principios de publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e
inmediacion.

[..]

En términos del presente articulo se determina que, los principios de
publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion son los ejes
rectores del procedimiento penal que daran validez al mismo y que deberan

cumplimentarse en todo momento, excepto los casos que establezca la ley.

En este sentido, el principio de publicidad procesal es un derecho que le
asiste al imputado a ser juzgado en audiencia publica ante el 6rgano jurisdiccional,
por lo cual, no sélo podran asistir las partes procesales que intervienen en la misma,
sino la sociedad y los medios de comunicacion, con el fin de que el publico conozca
con plena transparencia el funcionamiento del sistema de imparticion de justicia del

Estado y la secuela procedimental del caso en concreto.

Sin embargo, este derecho podra restringirse en los casos en que se afecte
la integridad de las partes, la seguridad publica o nacional, se peligre algun secreto
oficial, particular, comercial o industrial cuya revelacion indebida sea punible; se
afecte el interés superior del menor o bien, el 6érgano jurisdiccional asi lo estime
procedente, lo anterior en términos del numeral 64 del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales.

Por lo que hace al principio de contradiccion, se afirma que un derecho que le
asiste a las partes procesales para conocer y controvertir los elementos probatorios,
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peticiones y argumentos que aleguen las partes intervinientes en las diversas
secuelas del proceso, permitiendo asi al 6rgano jurisdiccional imponerse y resolver

de conformidad a dichos argumentos de hecho y de derecho.

Este principio es el pilar del sistema penal acusatorio, el cual se fundamenta
en la igualdad procesal que les asiste a las partes para debatir de manera activa su
teoria del caso a través de la metodologia oral de las audiencias que rige el proceso

penal.

Por lo tanto, bajo este principio, desde la etapa de investigacion inicial el
imputado tiene el derecho al acceso directo a todos los datos de prueba que obren
en la carpeta de investigacién, asi como los ofrecidos por las partes para
controvertirlos o bien, hacer las respectivas aclaraciones que estime pertinentes

para su defensa.

Los principios de concentracidn y continuidad implican que los actos
procesales deban desarrollarse sin interrupciones y mediante un minimo de
audiencias, de tal forma que no se prolongue el proceso por tiempo indefinido en

perjuicio de los intereses de las partes.

Por lo que hace a la inmediacion, este principio en el sistema penal acusatorio
implica una garantia para las partes en el proceso, de asegura la presencia del juez

en todas las audiencias.

Ahora bien, las 3 etapas que comprende el sistema penal acusatorio en
México se encuentran expresamente establecidas en el articulo 211 del Cédigo

Nacional de Procedimientos Penales, el cual a la letra indica:

Articulo 211. Etapas del procedimiento penal
El procedimiento penal comprende las siguientes etapas:
I. La de investigacion, que comprende las siguientes fases:
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a) Investigacion inicial, que comienza con la presentacién de la denuncia,
querella u otro requisito equivalente y concluye cuando el imputado queda a
disposicion del Juez de control para que se le formule imputacion, e

b) Investigacion complementaria, que comprende desde la formulacion de la
imputacion y se agota una vez que se haya cerrado la investigacion;

Il. La intermedia o de preparacion del juicio, que comprende desde la
formulacion de la acusacion hasta el auto de apertura del juicio, y

/. La de juicio, que comprende desde que se recibe el auto de apertura a juicio
hasta la sentencia emitida por el Tribunal de enjuiciamiento.

[...]
Como se advierte del presente numeral, las etapas del procedimiento penal
acusatorio constan de investigacion en su fase inicial y complementaria, etapa

intermedia y la de juicio.

Es importante subrayar que el disefio del sistema penal acusatorio es bajo
una metodologia de audiencias orales. En estas condiciones, cada etapa procesal
sera concluyente, pero guardara una interdependencia entre si para alcanzar con
ello el esclarecimiento de los hechos, proteger al inocente, procurar que el culpable

no quede impune y que los dafios causados por el delito se reparen.

Ahora bien, respecto a los derechos fundamentales que le asisten al
imputado en todas las etapas del procedimiento, es dable sefalar lo siguiente:

En principio, el articulo 14, parrafo segundo, de la Constitucion Federal,
establece lo siguiente:

Articulo 14.
[...]

Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del
procedimiento y conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho.

De acuerdo al presente numeral, este derecho implica en primer término que

todo gobernado tiene el derecho a comparecer ante una autoridad que afecte sus
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derechos publicos subjetivos, como son la libertad, propiedad, posesiones o
derechos, para hacer valer las defensas que a derecho convengan.

En este tenor, este principio implica que se debera llevar a cabo las
formalidades esenciales del procedimiento ya sea ante autoridad judicial o
administrativa con el fin de que, al momento de ser emitido el acto privativo, no sea
arbitrario, por lo que, el derecho de audiencia también debe ser aplicado en

observancia al principio de legalidad.

Por lo tanto, de acuerdo con la doctrina, este derecho fundamental esta
constituido por diversos principios de seguridad juridica, los cuales son: a) la
existencia de un juicio previo antes de emitirse el acto privativo, b) los tribunales
previamente establecidos, y c) la observancia a las formalidades esenciales del
procedimiento conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho.*

El primer elemento implica que, para que se emita el acto privativo, debe
existir un juicio, es decir, un procedimiento jurisdiccional o administrativo ante una

autoridad competente.

Los tribunales previamente establecidos a que se refiere este numeral
constituye un derecho fundamental de igualdad que se encuentra reconocido en el
articulo 13 de la Constitucién Federal, el cual establece:

Articulo 13. Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales
especiales. Ninguna persona o corporacion puede tener fuero, ni gozar mas
emolumentos que los que sean compensacion de servicios publicos y estén
fijados por la ley. Subsiste el fuero de guerra para los delitos y faltas contra la
disciplina militar; pero los tribunales militares en ningiin caso y por ningun
motivo podran extender su jurisdiccion sobre personas que no pertenezcan al
Ejército. Cuando en un delito o falta del orden militar estuviese complicado un
paisano, conocera del caso la autoridad civil que corresponda.

» Burgoa Orihuela, Ignacio, op. cit., p. 524-525.
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De acuerdo con este derecho, ninguna persona podra ser juzgada por
autoridades creadas ex profeso (de propdsito)*° para resolver un asunto especifico,
por lo cual, deberan ser previamente constituidas para dirimir la litis de acuerdo a

su competencia.

Por lo tanto, las formalidades esenciales del procedimiento consisten en los
siguientes requisitos o prerrogativas de caracter procesal que deberan observarse
en todo proceso: a) la notificacion del inicio de un procedimiento a las partes, b) la
oportunidad de ofrecer y desahogar pruebas, c) la oportunidad de alegar, y d) el
dictado de una sentencia que dirima la litis en términos del articulo 17
Constitucional, lo anterior de conformidad con la jurisprudencia de rubro
FORMALIDADES ESENCIALES DEL PROCEDIMIENTO. SON LAS QUE
GARANTIZAN UNA ADECUADA Y OPORTUNA DEFENSA PREVIA AL ACTO
PRIVATIVO. #

Por lo cual, las formalidades esenciales del procedimiento otorgan al
gobernado la oportunidad de tener una defensa adecuada previo al acto privativo
que se genere en contra de sus bienes juridicos tutelados.

Ahora bien, respecto a la presuncion de inocencia, este derecho fundamental
se encuentra reconocido en el articulo 20, apartado B, fraccién | de la Constitucion
Federal, el cual establece:

Articulo 20.

[...]

B. De los derechos de toda persona imputada:

I. A que se presuma su inocencia mientras no se declare su responsabilidad
mediante sentencia emitida por el juez de la causa;

“ Elias Azar, Edgar, op. cit., p. 110.
“ITesis P./J. 47/95, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo Il, diciembre de 1995, p. 133.
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Este precepto reconoce un derecho publico subjetivo de gran importancia
para el imputado dentro del procedimiento penal, advirtiéndose a su vez tres
vertientes: como estandar de prueba o regla de juicio, regla probatoria y regla de
trato procesal.

La presuncion de inocencia como trato procesal implica que el imputado o
acusado debera ser considerado como inocente en tanto no se declare su
responsabilidad penal a través de una sentencia condenatoria ejecutoriada, como
regla probatoria implica que los elementos probatorios deberan ser obtenidos de
conformidad con la ley y en observancia a los derechos fundamentales de las
partes. Como estandar de prueba, los elementos probatorios de cargo aportados
por el érgano acusador deberan ser suficientes para desvirtuar la hipétesis de
inocencia del imputado o acusado.

Por lo tanto, esta ultima vertiente implica un conjunto de reglas y requisitos
legales y constitucionales que deben tener los elementos probatorios de cargo para
destruir el estatus de inocente que tiene toda persona sujeta a un procedimiento
penal, lo anterior de conformidad con la jurisprudencia emitida por la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, de rubro PRESUNCION DE
INOCENCIA COMO REGLA PROBATORIA.#

De esta manera, si las pruebas de cargo no son suficientes para desvirtuar
la hipdtesis de inocencia alegada por la defensa, existira duda razonable y por ende,
el érgano jurisdiccional debera absolver al procesado.

A) Investigacion inicial o preliminar

En el Procedimiento Penal Acusatorio, el Ministerio Publico tiene la facultad

de investigacion y de persecucion de los delitos, asi como el monopolio de la accién

“ Tesis: 1a./J. 25/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, Tomo |, abril de 2014, p. 478.
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penal (salvo los casos expresos que la ley determine a favor de los particulares), de
conformidad con el articulo 21, parrafos primero y segundo de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que a la letra sefalan:

Articulo 21. La investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Publico
y a las policias, las cuales actuaran bajo la conduccion y mando de aquél en
el gjercicio de esta funcion.

El ejercicio de la accion penal ante los tribunales corresponde al Ministerio
Puablico. La ley determinara los casos en que los particulares podran ejercer la
accion penal ante la autoridad judicial.

De acuerdo con la doctrina, la etapa de investigacion preliminar se identifica

de la siguiente manera:

el conjunto de actos y técnicas de investigacion realizadas por el Ministerio
Puablico y la policia, a partir de que tengan conocimiento de la noticia criminal,
encaminadas a la busqueda de datos de prueba que puedan aportar
informacion para el esclarecimiento de los hechos, con la debida objetividad,
para determinar los elementos de descargo o de cargo que serviran de base
para sustentar la acusacion correspondiente o la conclusion de ella
(sobreseimiento).*?

Dicho lo anterior, la etapa de investigacion inicial dara inicio ante el Ministerio
Publico o la Policia con la presentacién de la denuncia, querella u otro requisito
equivalente denominados requisitos de procedibilidad, los cuales estan

expresamente reconocidos en el articulo 221 del Cddigo Nacional de
Procedimientos Penales, el cual a la letra sefala:

Articulo 221. Formas de inicio

La investigacion de los hechos que revistan caracteristicas de un delito podra
iniciarse por denuncia, por querella o por su equivalente cuando la ley lo exija.
El Ministerio Publico y la Policia estan obligados a proceder sin mayores
requisitos a la investigacion de los hechos de los que tengan noficia.

[..]

En consecuencia, cuando el Ministerio Publico o la Policia reciban la noticia

criminal sobre la existencia de un hecho que la ley sefiala como delito, debera reunir

s Polanco Braga, Elias, “Procedimiento Penal Nacional...”, cit., p. 300.
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elementos probatorios a través de la practica de diversas diligencias que
sustentaran en caso de ser procedente, la abstencion de investigar, archivo

temporal, el ejercicio o no ejercicio de la accion penal o algun criterio de oportunidad.

En este sentido, se considera diligencia de la siguiente manera:

acto procedimental de ejecucion, realizado por un 6rgano del Estado
(Ministerio Publico o juzgador), para el cumplimiento de lo ordenado por la ley
en la investigacion de los hechos ilicitos.*

Por lo tanto, siguiendo la linea argumentativa del autor, en la etapa de
investigacion se podran realizar diligencias generales, especiales y las que quedan
al arbitrio del Ministerio Publico.

Por consiguiente, cuando en la carpeta de investigacion se desprendan datos
que establezcan que el imputado ha cometido un hecho delictivo y exista la
probabilidad de su comision o participacion, el Ministerio Publico ejercera accion
penal ante el Juez de Control competente a efecto de formular imputacién. Asi, el

ejercicio de la accion penal iniciara:

Articulo 211. Etapas del procedimiento penal

[...]

La investigacion no se interrumpe ni se suspende durante el tiempo en que se
lleve a cabo la audiencia inicial hasta su conclusion o durante la vispera de la
gjecucion de una orden de aprehension. El ejercicio de la accion inicia con la
solicitud de citatorio a audiencia inicial, puesta a disposicion del detenido ante
la autoridad judicial o cuando se solicita la orden de aprehension o
comparecencia, con lo cual el Ministerio Publico no perdera la direccion de la
investigacion.

El proceso dara inicio con la audiencia inicial, y terminara con la sentencia
firme.

Asi pues, de acuerdo con el presente articulo, es la audiencia inicial la que

dara inicio al proceso penal, culminando con la sentencia firme. Cuando el imputado

“ |bidem, p. 314.
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no esté privado de su libertad y a efecto de poder celebrar la audiencia respectiva,
el Juez de Control a solicitud del Ministerio Publico ordenara como formas de
conduccion al proceso, el citatorio, orden de comparecencia u orden de aprehension
en términos del numeral 141 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, el

cual establece:

Articulo 141. Citatorio, orden de comparecencia y aprehension

Cuando se haya presentado denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale
como delito, el Ministerio Publico anuncie que obran en la carpeta de
investigacion datos que establezcan que se ha cometido ese hecho y exista la
probabilidad de que el imputado lo haya cometido o participado en su
comision, el Juez de control, a solicitud del Ministerio Publico, podra ordenar:
I. Citatorio al imputado para la audiencia inicial;

Il. Orden de comparecencia, a través de la fuerza publica, en contra del
imputado que habiendo sido citado previamente a una audiencia no haya
comparecido, sin justificacion alguna, y

Ill. Orden de aprehension en contra de una persona cuando el Ministerio
Publico advierta que existe la necesidad de cautela.

En la clasificacion juridica que realice el Ministerio Publico se especificara el
tipo penal que se atribuye, el grado de ejecucion del hecho, la forma de
intervencion y la naturaleza dolosa o culposa de la conducta, sin perjuicio de
que con posterioridad proceda la reclasificacion correspondiente.

[..]

De acuerdo con la doctrina, el citatorio como primera forma de conduccién a

proceso se define asi:

tiene como razon de ser la necesidad de que el indiciado, que esta en libertad,
una vez que el Ministerio Publico ejercita la accion penal en su contra, se
presente voluntariamente ante el Juez de Control a fin de que aquél le pueda
formular la imputacion, recibiendo un trato inocente, lo que salvaguarda su
derecho humano a la presunciéon de inocencia, en su vertiente de trato a la
persona.®

Asi pues, el auto que ordena la citacion para audiencia inicial al imputado es

una comunicacion no privativa de la libertad por parte del 6rgano jurisdiccional a fin

* Becerril Gonzalez, José Antonio, La orden de aprehension en el Sistema
Acusatorio, México, Porrua, 2018, p. 67.
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de que se le formule imputacion en su contra y que, en caso de no comparecer sin

justificacion alguna, se ordene su comparecencia mediante la fuerza publica.

Ahora bien, la orden judicial de comparecencia es definido como:

un mecanismo subsidiario en contra del imputado que habiendo sido citado
previamente a una audiencia no haya comparecido, sin justificacion alguna.*®

En este entendido, este acto de molestia subsidiario traera aparejada el
auxilio de la fuerza publica contra el imputado que, habiendo sido citado
previamente a la audiencia inicial, no comparecio sin justificacion alguna ante el

organo jurisdiccional.

Por lo que hace a la orden de aprehensién como tercera forma de conduccion
a proceso, se afirma que es una resolucién judicial que afecta la libertad personal
del gobernado y tiene por finalidad sujetar al imputado ante el Juez de Control a
efecto de llevar a cabo la audiencia inicial y resolver su situacion juridica respecto a

su vinculacion o no vinculacién a proceso en términos del articulo 19 Constitucional.

En este sentido, los requisitos de la orden de captura se encuentran
contemplados en el articulo 16, parrafo tercero constitucional, que establece:

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y sin que
preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como delito,
sancionado con pena privativa de libertad y obren datos que establezcan que
se ha cometido ese hecho y que exista la probabilidad de que el indiciado lo
cometio o participé en su comision.

En este entendido, los requisitos de caracter sine qua non que debera reunir
el Ministerio Publico para la solicitud de una orden de aprehensién son: 1) que exista
denuncia o querella, 2) que el delito esté sancionado con pena privativa de libertad,

3) que de la investigacion ministerial se desprendan datos los cuales establezcan la

% |bidem, p. 69.
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existencia del hecho delictivo y la probable comision o participacion del imputado,
4) cuando exista necesidad de cautela.

B) Investigacion Complementaria

La etapa de investigacion complementaria inicia desde la formulacion de la
imputacidon que realice el Ministerio Publico en la audiencia inicial y concluye una
vez cerrada la investigacion correspondiente. En este entendido, el articulo 307,
primer parrafo del Codigo Procesal sefiala:

Articulo 307. Audiencia inicial

En la audiencia inicial se informaran al imputado sus derechos constitucionales
y legales, si no se le hubiese informado de los mismos con anterioridad, se
realizara el control de legalidad de la detencion si correspondiere, se formulara
la imputacion, se dara la oportunidad de declarar al imputado, se resolvera
sobre las solicitudes de vinculacion a proceso y medidas cautelares y se
definira el plazo para el cierre de la investigacion.

[...]

Como se ha establecido, la audiencia inicial es la actuacion ante el érgano
jurisdiccional que abre el proceso penal, la cual, atendiendo a los principios de
oralidad, contradiccion, concentracidon, continuidad e inmediacion, el Ministerio
Publico comunica al inculpado que se desarrolla una investigacién en su contra por
un hecho que la ley sefiala como delito y que existen datos suficientes que estiman
su probable comision o participacion.

Asi, en esta audiencia tendra verificativo el control de legalidad de la
detencion si fuese procedente, la formulacion de la imputacion, el derecho
constitucional de declarar del inculpado, el debate de las medidas cautelares, la

vinculacion o no vinculacion a proceso y el plazo para el cierre de la investigacion.

Por lo cual, la audiencia inicial es conceptualizada como a continuacion se
indica:
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triple discurso imputativo en los momentos siguientes: a) Control de legalidad
de la detencion; b) Formulacion de la imputacion, y ¢) Vinculacion a proceso.’

Por lo tanto, una vez que el imputado sea conducido ante el Juez de Control,
debera concurrir su defensa y el Ministerio Publico como 6rgano acusador. La
victima u ofendido o su asesor juridico podran asistir, pero su inasistencia no es

motivo para invalidar o diferir la audiencia.

2.4.1. Control de legalidad de la detencién

Esta audiencia esta contemplada en el primer y segundo parrafo del articulo
308 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, que establece:

Articulo 308. Control de legalidad de la detencién

Inmediatamente después de que el imputado detenido en flagrancia o caso
urgente sea puesto a disposicion del Juez de control, se citara a la audiencia
inicial en la que se realizara el control de la detencion antes de que se proceda
a la formulacion de la imputacion. El Juez le preguntara al detenido si cuenta
con Defensor y en caso negativo, ordenara que se le hombre un Defensor
publico y le hara saber que tiene derecho a ofrecer datos de prueba, asi como
acceso a los registros.

El Ministerio Publico debera justificar las razones de la detencion y el Juez de
control procedera a calificarla, examinara el cumplimiento del plazo
constitucional de retencion y los requisitos de procedibilidad, ratificandola en
caso de encontrarse ajustada a derecho o decretando la libertad en los
términos previstos en este Codigo.

De acuerdo con el presente articulo, una vez que el imputado es detenido en
flagrancia o caso urgente, el Ministerio Publico debera ponerlo a disposicion del
Juez de Control para la celebracion de la audiencia inicial donde se realizara el

control de la detencion antes de que se le formule la imputacién.

4 Martinez-Bastida, Eduardo, La audiencia inicial y el triple discurso imputativo, en
Nava Garcés, Alberto Enrique (comp.), Temas Fundamentales del Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales, México, Porrua, 2015, p. 162.
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Previo al desarrollo de esta audiencia y con el objeto de garantizar el derecho
fundamental a una defensa adecuada reconocida en el articulo 20, apartado B,
fraccion VIl de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el érgano
jurisdiccional preguntara al detenido si cuenta con un defensor que, en caso de no

tener, nombrara a un defensor publico.

Es importante subrayar que este derecho debera garantizarse en todas las
etapas procedimentales, desde que el gobernado adquiere la calidad de imputado
y es puesto a disposicion de la autoridad ministerial o jurisdiccional, hasta la

conclusién de las instancias legales correspondientes.

En este entendido, el derecho a una defensa adecuada cuenta con un
elemento formal y material. El primero implica que todo imputado debera contar con
un abogado, el cual debe recaer en una persona con cédula profesional de
licenciado en Derecho. El elemento material debera entenderse como la correcta
actuacion y asesoria del defensor en el procedimiento penal, que permita establecer
su teoria del caso.

Ahora bien, una vez que el Ministerio Publico haya realizado sus
manifestaciones, el Juez de Control para ratificar como legal la detencion o decretar
la libertad del imputado, debera verificar si se colman los supuestos establecidos en
los articulos 146 y 150 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales respecto a
la flagrancia o caso urgente, examinara si se cumplié con el plazo de constitucional
de 48 horas o su duplicidad respecto a la retencion del inculpado, asi como la
existencia de denuncia o querella como requisito de procedibilidad.

Cabe sefalar que, sera en ese momento cuando la defensa y el imputado se

impongan del contenido de la carpeta de investigacion ministerial a efecto de
respetar el derecho de defensa, asi como el principio de contradiccion.
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2.4.2. Formulacion de la imputacion

Esta segunda fase es definida por el articulo 309 del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales como la comunicacion que el Ministerio Publico efectua al
imputado, en presencia del Juez de Control, de que desarrolla una investigacion en

su contra respecto de uno o mas hechos que la ley sefiala como delito.

Sobre este punto se dice lo siguiente:

la formulacion de la imputacion no solo es un acto procesal de comunicacion
de cargos, sino el escenario propicio para el respeto al derecho fundamental
del imputado, para conocer de que se le acusa, el tiempo, modo, lugar y
circunstancia en que el hecho haya ocurrido, la conducta que se le atribuye en
Su realizacion, asi como la clasificacion juridico penal que se ha designado a
tal fenomeno. 48

De lo anterior se advierte que la formulacion de la imputacion tiene como
razon subyacente el derecho fundamental que le asiste al imputado reconocido en
el articulo 20, apartado B, fraccion Il de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, consistente en ser informado de manera clara, detallada y sin
formalismos los hechos que se le atribuyen por parte del Ministerio Publico, para

que, en consecuencia, pueda ejercer su derecho de defensa.

En este sentido, la doctrina considera que este acto procesal debe ser

considerado de gran relevancia en el procedimiento penal, sefialando:

es mucho mas que una comunicacion del M.P. al imputado, [...] esencialmente
es un acto de atribucion de delito, con el que la autoridad investigadora y
persecutoria también establece su posicion ante la autoridad jurisdiccional,
justifica los actos procedimentales previos y aporta la base para el
procesamiento de un sujeto.*

* VValadez Diaz, Manuel, La formulacion de Imputacion, México, Editorial Flores,
2020, p. 53-54.

* Garcia Ramirez, Sergio, El Procedimiento Penal. Constitucion y Codigo Nacional,
México, Porrua, 2018, p. 386-387.
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En estos términos, se afirma que la formulacion de la imputacion es el primer
acto procesal que realiza el Ministerio Publico ante el érgano jurisdiccional como
organo acusador, en el cual, comunica al imputado que existe una investigacion en

su contra sobre uno o mas hechos que la ley sefiala como delito.

Asi pues, los elementos que debera contener la formulacién de la imputacién
se encuentran establecidos en el articulo 311 del Coddigo Nacional de

Procedimientos Penales, el cual a la letra reza:

Articulo 311. Procedimiento para formular la imputacion

Una vez que el imputado esté presente en la audiencia inicial, por haberse
ordenado su comparecencia, por haberse ejecutado en su contra una orden
de aprehension o ratificado de legal la detencion y después de haber verificado
el Juez de control que el imputado conoce sus derechos fundamentales dentro
del procedimiento penal o, en su caso, después de habérselos dado a conocer,
se ofrecera la palabra al agente del Ministerio Publico para que éste exponga
al imputado el hecho que se le atribuye, la calificacion juridica preliminar, la
fecha, lugar y modo de su comision, la forma de intervencion que haya tenido
en el mismo, asi como el nombre de su acusador, salvo que, a consideracion
del Juez de control sea necesario reservar su identidad en los supuestos
autorizados por la Constitucion y por la ley.

El Juez de control a peticion del imputado o de su Defensor, podra solicitar las
aclaraciones o precisiones que considere necesarias respecto a la imputacion
formulada por el Ministerio Publico.

Del presente numeral se advierte que la formulacidn de la imputacion
contendra el hecho que se le atribuye al imputado, la calificacion juridica preliminar,
la fecha, lugar y modo en su comision, la forma de intervencion y el nombre de quien

lo acusa, salvo que sea necesario reservar la identidad.
Sobre este punto es importante destacar que es el articulo 141 del Codigo

Procesal el que establece los parametros que debera contener la clasificacidon

juridica formulada por el Ministerio Publico.
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Asi pues, se dice:

En virtud de lo establecido en el parrafo segundo del articulo 141 del CNPP,
el Ministerio Publico, debera llevar a cabo la clasificacion juridica
correspondiente. La clasificacion juridica, es una figura juridica que gira
alrededor de cada etapa del proceso, conforme al estandar de prueba
correspondiente. %°

En estas condiciones, de acuerdo con el presente autor, el titulo de
imputacion contendra los siguientes elementos: a) el tipo penal que se atribuye, b)
el grado de ejecucién del hecho tipico, c) la forma de intervencion, d) la naturaleza
dolosa o culposa de la conducta, y de ser el caso, €) la clase de concurso aplicable.

Bajo este orden de ideas, la argumentacion del Ministerio Publico en la
formulacion de la imputacion se debera tomar en cuenta lo siguiente: a) la mecanica
de los hechos narrada de manera cronologica, b) listado de datos de prueba que
sustentan la imputacion, c) clasificacion juridica del hecho.®’

Una vez formulada la imputacion con los requisitos previamente sefalados,
el 6rgano jurisdiccional garantizara el derecho que le asiste al imputado a declarar
o a guardar silencio, lo anterior de conformidad con el articulo 20, apartado B,

fraccion Il de la Constitucidn Federal.
Por lo cual, una vez que el imputado haya emitido su declaracion o se haya

reservado, el Ministerio Publico solicitara al 6rgano jurisdiccional se inicie el debate

de las medidas cautelares para posteriormente, solicitar la vinculacion a proceso.

2.4.3. Debate de medidas cautelares

%0 Quintino Zepeda, Rubén, Teoria del Delito Actualizada Conforme al Codigo
Nacional de Procedimientos Penales, México, Editorial Arquinza, 2021, p. 73.

st Quintino Zepeda, Rubén et al., 40 Reglas para que el Ministerio Pablico determine
la clasificacion juridica de un hecho, México, HEBO Editorial, 2022, p. 51.
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Como se ha sefialado en el desarrollo del presente trabajo, las medidas
cautelares dictadas en el proceso penal acusatorio ademas de ser instrumentales y
provisorias, tiene la naturaleza juridica de ser de caracter asegurativo y de garantia

de seguridad.

En este entendido, atendiendo a su naturaleza juridica, una vez ejercido el
derecho del imputado a declarar o a guardar silencio, el Juez de Control verificara
si se cumple con los presupuestos de procedencia establecidos en el numeral 154
del codigo penal adjetivo, que a la letra reza:

Articulo 154. Procedencia de medidas cautelares

El Juez podra imponer medidas cautelares a peticion del Ministerio Publico o
de la victima u ofendido, en los casos previstos por este Codigo, cuando
ocurran las circunstancias siguientes:

I. Formulada la imputacion, el propio imputado se acoja al término
constitucional, ya sea éste de una duracion de setenta y dos horas o de ciento
cuarenta y cuatro, segun sea el caso, o

Il. Se haya vinculado a proceso al imputado.

En caso de que el Ministerio Publico, la victima, el asesor juridico, u ofendido,
solicite una medida cautelar durante el plazo constitucional, dicha cuestion
debera resolverse inmediatamente después de formulada la imputacion. Para
tal efecto, las partes podran ofrecer aquellos medios de prueba pertinentes
para analizar la procedencia de la medida solicitada, siempre y cuando la
misma sea susceptible de ser desahogada en las siguientes veinticuatro horas.

Por ende, una vez formulada la imputacién o dictado el auto de vinculacion a
proceso, las partes debatiran lo conducente a la imposicion de las medidas

cautelares en contra del imputado de conformidad con los numerales 157 y 158 del
Caodigo Nacional de Procedimientos Penales.

En estos términos, el érgano jurisdiccional debera tomar en consideracion los
argumentos que las partes proporcionen de manera oral en la audiencia respectiva,
aplicando de forma escalonada y a favor del inculpado los subprincipios de
idoneidad, intervencidn minima y proporcionalidad strictu sensu a través del analisis

de valuacién de riesgos procesales realizado por el personal adscrito al area de
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evaluacion de la Unidad de Supervision de Medidas Cautelares y Suspension
Condicional del Proceso.

Asi pues, de conformidad con el articulo 97 de la Ley Organica del Tribunal
Superior de Justicia de la Ciudad de México, el analisis de riesgos procesales se

llevara de la siguiente manera:

1. El funcionario adscrito a la Unidad de Supervisién de Medidas Cautelares
y Suspension Condicional del Proceso realizara entrevista al imputado detenido o
en libertad antes de que tenga verificativo la audiencia inicial o de revision de
medidas cautelares.

2. En dicha entrevista, el imputado podra ser asistido por su defensor en aras
de la proteccion de sus derechos fundamentales, por lo cual, la informacion que
derive de esta no podra ser usado para demostrar su responsabilidad penal en

juicio.

3. En estas condiciones, para el analisis de valuacion de riesgo se tomara en
cuenta: el historial personal del imputado, sus lazos con la comunidad, sus
relaciones familiares, amistades, empleo, lugar de residencia, estudios académicos,
antecedentes penales u aquella otra informacion que resulte relevante para el

presente estudio.

4. Por consiguiente, esta autoridad verificara la informacion proporcionada
por el imputado y podra recabar diversa que sustente sus resultados, a efecto de
que, al inicio de la audiencia, dicho reporte de valuacion de riesgos procesales sea

entregada a las partes para su debate ante el 6érgano jurisdiccional.
De acuerdo con lo anterior, es dable afirmar que el reporte de valuacion de

riesgos procesales debe ser incorporado como un medio de prueba en la audiencia
de debate de medidas cautelares, asi como aquellos que ofrezca la defensa para
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desvanecer la necesidad de cautela sefalada por el Ministerio Publico, los cuales
deberan ser desahogados en su totalidad de conformidad con las reglas

establecidas en el Codigo Nacional de Procedimientos Penales.

En definitiva, el 6rgano jurisdiccional solo debera resolver sobre la imposicion
de una medida cautelar con base en el debate respectivo de las partes, asi como
de los medios probatorios desahogados en esta fase procesal, a fin de que se
determine la comprobacion de la necesidad de cautela y la proporcionalidad de la
medida, lo anterior, de conformidad con el criterio sustentando por nuestros 6rganos
de control constitucional bajo el rubro MEDIDA CAUTELAR DE PRISION
PREVENTIVA. EN EL AMPARO INDIRECTO INTERPUESTO EN SU CONTRA, EL
JUEZ DE DISTRITO, AL VERIFICAR EL ANALISIS FORMULADO POR EL JUEZ
DE CONTROL, NO DEBE REVISAR LAS CONSTANCIAS QUE INTEGRAN LA
CARPETA DE INVESTIGACION, SINO RESOLVER CON BASE EN LAS
CUESTIONES DEBATIDAS EN LA AUDIENCIA EN QUE SE DETEMINO SU
IMPOSICION. %2

De igual forma se dice lo siguiente:

En este sentido, el analisis relativo debe girar en torno a dos ejes, que
preferentemente seran desahogados en diversos contradictorios, a saber: 1)
que se compruebe la necesidad de cautela; y acreditado lo anterior, 2) analizar
la proporcionalidad e idoneidad de la medida [...] en relacion con la necesidad
de cautela, el debate debe estar encaminado a establecer la existencia de
peligro procesal susceptible de poner en riesgo concreto y real alguna de las
finalidades indicadas; en tanto, el examen de proporcionalidad e idoneidad
conlleva verificar que la medida cautelar sea la menos lesiva para los derechos
fundamentales del sujeto destinatario.%

De acuerdo con el autor, esta audiencia tendra como objeto acreditar la
necesidad de cautela a través de la existencia de un peligro procesal asi como el

2 Tesis VI.20.P.42 P (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, Tomo IV, marzo de 2018, p. 3419.

2 Mendieta Valdés, Epigmenio, Estandar probatorio en la audiencia de revision de
medidas cautelares, México, HEBO Editorial, 2022, p. 19-20.
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estudio de la proporcionalidad y la idoneidad de la medida cautelar solicitada por las
partes a través del principio de contradiccidn, a fin de que el 6rgano jurisdiccional
una vez escuchado a las partes y valorado su acervo probatorio, determine la
imposicion de aquella medida que resulte menos lesiva a los derechos
fundamentales del imputado.

De conformidad con el articulo 154, ultimo parrafo del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, el Ministerio Publico, la victima u ofendido, asi como su
asesor juridico podran solicitar alguna medida cautelar durante el término
constitucional, la cual debera resolverse una vez formulada la imputacion. Asi, los
medios de prueba que deban ofrecer las partes para el debate respectivo deberan
ser susceptibles de desahogarse en las siguientes 24 horas.

Por lo tanto, aquella medida cautelar que se decrete en el término
constitucional, tendra una temporalidad determinada, es decir, durara hasta en tanto
sea dictado el auto de vinculacion a proceso, por lo que, una vez emitida esta

resolucion, sus efectos cesaran.

En este entendido, una vez dictado el auto de vinculacién a proceso, las
partes podran solicitar al Juez de Control la imposicién de una medida cautelar, la
cual subsistira hasta en tanto sea emitida la sentencia definitiva o bien, tratandose
de la prision preventiva, fenezca el plazo maximo de 2 afos establecido en el
articulo 20, apartado B, fraccién IX de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, salvo que su prolongacién se deba al ejercicio del derecho de defensa
del imputado.

2.4.4. Vinculacion a proceso.

Para la doctrina, el auto de vinculacion a proceso es definido de la siguiente

manera:
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una decision judicial que se encuentra totalmente desligada del debate sobre
las medidas cautelares que se puedan llegar a imponer a un imputado, lo que
la distingue claramente del auto de formal prision (formalmente preso) o del
auto de sujecion a proceso (sujeto en razon del auto a un procedimiento penal),
pues el debate en relacion con que exista un hecho que la ley sefiala como
delito y la probable intervencion del imputado en su comision, no esta ligado a
la imposicion de una determinada medida cautelar, entre ellas la mas gravosa
como es la prisién preventiva.®*

En este mismo sentido, se dice:

el auto de vinculacion a proceso es la resolucion oral pronunciada por el
juzgador dentro del plazo constitucional (setenta y dos o ciento cuarenta y
cuatro horas, si fue ampliado) a peticion del Ministerio Publico en audiencia
especifica, después de realizada la imputacion por el Ministerio Publico y de
haber o no declarado el imputado, habiendo escuchado a los intervinientes en
sus argumentaciones y contrargumentaciones, siempre que constate que con
los datos de prueba aportados se establezca que se cometio un hecho que la
ley sefiala como delito, ademas de que existe la probabilidad que el imputado
lo cometio o participé en é1.%°

Ahora bien, esta figura tiene su fundamento en el articulo 19, parrafos
primero, cuarto y quinto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, que a la letra reza:

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

El plazo para dictar el auto de vinculacion a proceso podra prorrogarse
unicamente a peticion del indiciado, en la forma que sefiale la ley. La
prolongacion de la detencion en su perjuicio sera sancionada por la ley penal.
La autoridad responsable del establecimiento en el que se encuentre internado
el indiciado, que dentro del plazo antes sefialado no reciba copia autorizada
del auto de vinculacion a proceso y del que decrete la prision preventiva, o de
la solicitud de prorroga del plazo constitucional, debera llamar la atencion del

**Valadez Diaz, Manuel, El auto de vinculaciéon a proceso, México, Editorial Flores,
2021, p. 7.
s Polanco Braga, Elias, “Procedimiento Penal Nacional...”, cit., p. 406.
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Jjuez sobre dicho particular en el acto mismo de concluir el plazo y, si no recibe
la constancia mencionada dentro de las tres horas siguientes, pondra al
indiciado en libertad.

Todo proceso se seguira forzosamente por el hecho o hechos delictivos
sefialados en el auto de vinculacion a proceso. Si en la secuela de un proceso
apareciere que se ha cometido un delito distinto del que se persigue, debera
ser objeto de investigacion separada, sin perjuicio de que después pueda
decretarse la acumulacion, si fuere conducente.

En este entendido, se considera que el auto de vinculacion a proceso es una
resolucion judicial dictada en la etapa de investigacion complementaria, en ella se
estableceran los hechos delictivos por los cuales versara el proceso penal para su

continuacion.

De conformidad con el numeral 313 del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales, una vez que el imputado haya declarado o se haya reservado este derecho
constitucional, el Ministerio Publico tomara el uso de la voz para discutir sobre las

medidas cautelares y posteriormente, solicitar la vinculacion a proceso.

Asimismo, este numeral establece la obligacion del Juez de Control de
informar al imputado los momentos en los cuales podra resolverse lo conducente a
la vinculacién o no vinculacion a proceso solicitada por el Ministerio Publico, como
lo es la misma audiencia, dentro del plazo constitucional de las 72 horas o bien, a

solicitud de la ampliacion de dicho plazo, es decir, dentro de las 144 horas.

Por consiguiente, en el caso de que el imputado renuncie al plazo
constitucional de las 72 horas o su duplicidad, el Ministerio Publico debera solicitar
y motivar en la presente audiencia, la vinculacion a proceso del imputado a través
de datos de prueba que justifiquen la existencia de un hecho que la ley sefiale como
delito y la probabilidad de que el indiciado lo cometid o participd en su comision.

Llegados a este estadio, después de las manifestaciones del Ministerio

Publico, la defensa tendra la oportunidad de contestar dicha solicitud, que de
considerarse necesario, se permitira por las partes la réplica y contrarréplica, para
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que una vez concluido el debate, el érgano jurisdiccional esté en posibilidad de

resolver la situacion juridica del imputado.

No obstante, si el imputado manifiesta acogerse al plazo de las 72 horas o
solicitar su ampliacién, el Juez de Control debera sehalar hora para la celebracion
de la audiencia de vinculacién a proceso, la cual debera tener verificativo dentro de
las 72 6 144 horas siguientes a que el imputado fue puesto a disposicion o bien,

comparecio en libertad para la formulacion de la imputacion.

Ahora bien, de conformidad con los derechos reconocidos en el articulo 20,
apartado B, fracciones IV y VI de la Constitucion Federal, el imputado y su defensa
durante el plazo constitucional o su ampliacion, podran presentar datos de prueba
que consideren necesarios, y en el caso de delitos que ameriten prision preventiva
oficiosa u otra que afecte la libertad personal, se podra admitir el desahogo de
medios de prueba, de conformidad con las reglas para su desahogo establecidas
en el Coédigo Procesal.

Asi, la audiencia dara inicio con la presentacion de los datos o el desahogo de
los medios de prueba de las partes procesales segun el caso. Acto seguido, se dara
el uso de la voz al Ministerio Publico, asesor juridico de la victima y posteriormente

al imputado, para realizar las manifestaciones conducentes.

Por lo tanto, una vez agotado el debate, el érgano jurisdiccional resolvera
sobre la vinculacion o no vinculacion a proceso. En casos de extrema complejidad,
el Juez de Control podra decretar un receso no maximo de dos horas para la

determinaciéon de su resolucion.

En suma, como requisitos para el dictado del auto de vinculacion a proceso, el
organo jurisdiccional debera verificar que se haya formulado imputacion, que se le
haya otorgado el derecho constitucional del imputado a declarar, que de los
antecedentes de investigacion expuestos ante el 6rgano jurisdiccional, el Ministerio
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Publico establezca que se ha cometido un hecho que la ley sefiala como delito y
que exista la probabilidad de que el imputado lo cometid o participd en su comision
y que no se actualice una causa de extincién de la accion penal o excluyente del

delito.

En este sentido, el auto de vinculacion a proceso debera ser dictado por el
hecho o los hechos que fueron motivo de la formulacién de la imputacion,
afirmandose que esta resolucion fijara la litis del proceso penal, sin embargo, el
organo jurisdiccional podra reclasificar el delito al diverso sefialado por el Ministerio
Publico si de los datos de prueba proporcionados se considera procedente, aun si

eso no resulta favorable para el imputado.

Asimismo, los requisitos formales que debera contener el auto de vinculacion

a proceso se establecen en el articulo 317 del mismo ordenamiento, que dice:

Articulo 317. Contenido del auto de vinculacion a proceso

El auto de vinculaciéon a proceso debera contener:

I. Los datos personales del imputado;

Il. Los fundamentos y motivos por los cuales se estiman satisfechos los
requisitos mencionados en el articulo anterior, y

Ill. El lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion del hecho que se imputa.

Ademas, existen 4 efectos que producira el auto de vinculacion a proceso, los
cuales estan contemplados en el articulo 318 del Cddigo Procesal, que sefiala:

Articulo 318. Efectos del auto de vinculaciéon a proceso

El auto de vinculacion a proceso establecera el hecho o los hechos delictivos
sobre los que se continuara el proceso o se determinaran las formas
anticipadas de terminacion del proceso, la apertura a juicio o el
sobreseimiento.

De acuerdo con el presente numeral, el primer efecto sera fijar el hecho o los
hechos sobre los cuales continuara la sustanciacion del proceso penal, lo cual
guarda estrecha concordancia con el numeral 19 de la Constitucion Federal.
Asimismo, fijara los hechos delictivos por los que se podra determinar alguna forma
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de terminacion anticipada del proceso v, fijara los hechos para la apertura a juicio
oral, asi como el sobreseimiento del proceso, este ultimo en términos del numeral

327 del cédigo penal adjetivo.

Es importante puntualizar que, en contra de esta resolucién, el imputado podra
interponer por escrito y dentro de los tres dias siguientes contados a partir de que
surta efectos la notificacion respectiva, el recurso de apelacion, lo anterior de
conformidad con los articulos 467, fraccion VIl y 471, primer parrafo del Codigo
Nacional del Procedimientos Penales.

De acuerdo con la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
a través de la jurisprudencia de rubro AUTO DE VINCULACION A PROCESO. AL
AFECTAR TEMPORALMENTE LA LIBERTAD DEL INCULPADO SE ACTUALIZA
UNA EXCEPCION AL PRINCIPIO DE DEFINITIVIDAD Y, POR TANTO, EN SU
CONTRA PROCEDE EL JUICIO DE AMPARO INDIRECTO?® el auto de vinculacién
a proceso es considerado una determinacion jurisdiccional que afecta
indirectamente la libertad personal en virtud de que, con su emision, se somete al
imputado de manera formal y material al proceso, con independencia de que el Juez

de Control considere procedente alguna medida cautelar de caracter personal.

En estas condiciones, atendiendo a lo sefialado en el articulo 61, fraccion
XVIII, inciso d) de la Ley de Amparo, el imputado y su defensa podran presentar
demanda de amparo indirecto en contra del auto de vinculaciéon a proceso como
excepcion al principio de definitividad, siendo procedente dentro de este medio de

control constitucional la suspensién del acto reclamado.

Ahora bien, si de los antecedentes de investigacion expuestos por el
Ministerio Publico ante el 6rgano jurisdiccional asi como los elementos probatorios

aportados por las partes no se establece que se ha cometido un hecho que la ley

* Tesis 1a./J. 101/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, Tomo 1, marzo de 2013, p. 534.
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sefala como delito o que exista la probabilidad de que el imputado lo cometié o
participé en su comision, el Juez de Control debera dictar un auto de no vinculacion
a proceso, el cual tendra como efecto la inmediata libertad del imputado, la
revocacion de las providencias precautorias asi como las medidas cautelares

decretadas en la audiencia inicial.

Asi pues, esta resolucidén al tener como efecto la no continuacién de la
investigacion y al afectar de manera indirecta la reparacion del dafo, la victima u
ofendido estan legitimados para interponer el recurso de apelacién en términos de
lo dispuesto por el articulo 459, fraccion | del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales.

Finalmente, el Juez de Control antes de finalizar la audiencia inicial
determinara previo debate las partes, el plazo para el cierre de la investigacion
complementaria, el cual en términos del articulo 321 del Cdédigo Nacional de
Procedimientos Penales no podra ser mayor a dos meses si se tratare de delitos
cuya pena maxima no exceda de dos afos de prision, ni de seis meses si la pena

maxima excediera ese tiempo.
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CAPiTULOII

LA PRISION PREVENTIVA COMO MEDIDA CAUTELAR EN EL SISTEMA
PENAL ACUSATORIO

3.1. Concepto
La prision preventiva es definida de la siguiente manera:

una medida cautelar que tiene como funcion asegurar el normal desarrollo del
proceso, y eventualmente, al concluir éste, la aplicacion de una pena privativa
de libertad, es decir, su finalidad estriba en que el proceso fluya normalmente
y si al concluir éste se acredita una responsabilidad penal por parte de la
autoridad judicial, se le aplicara la pena con toda la certeza.®”

En esta linea argumentativa, se dice también que:

la prision preventiva es un instrumento cautelar de caracter personal
consistente en la privacion 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 (como lo establece
nuestra Norma Suprema, o de un afio como lo acota el CNPP), ordenada por
un juez competente en proporcion a la necesidad de garantizar la
comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion 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.®®

Asimismo:

la prision preventiva se concibe como la detencion de las personas imputadas
0 acusadas por la comision de un delito, por el tiempo indispensable en lo que
se dicta sentencia definitiva o por el tiempo fijado por la ley, la que se decreta
durante el desarrollo del proceso, y perdura hasta que la sentencia cause
gjecutoria.®®

De acuerdo a las anteriores consideraciones, se puede afirmar que la prision

preventiva es una medida cautelar de caracter provisorio e instrumental al proceso

5 Cardenas Rioseco, Raul F., La prision preventiva en México. Condena por
adelantado o medida de seguridad encubierta, México, Porrua, 2004, p. 3.

¢ Embris Vazquez, José Luis, etf. al., Topicos de la Prision Preventiva, Arraigo y
Prision Preventiva, México, Editorial Flores, 2016, p. 229.

* Polanco Braga, Elias, “Procedimiento Penal Nacional...”, cit., p. 252.
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penal, la cual debera ser dictada de manera excepcional, unicamente cuando otras
medidas no resulten suficientes para garantizar su comparecencia en el proceso,
para el desarrollo de la investigacion ministerial, para la proteccion de la victima,
testigos o la sociedad, o bien, cuando el imputado esté siendo procesado o haya

sido sentenciado previamente por un delito doloso.

Asi pues, la figura de la prision preventiva en el sistema juridico mexicano
esta regulada en el articulo 19, parrafo segundo de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos el cual a la letra establece:

Articulo 19. [...]

El Ministerio Publico sdlo podra solicitar al juez la prision preventiva cuando
ofras medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la
comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la
proteccion de la victima, de los testigos o de la comunidad, asi como cuando
el imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por
la comision de un delito doloso. El juez ordenara la prision preventiva
oficiosamente, en los casos de abuso o violencia sexual contra menores,
delincuencia organizada, homicidio doloso, feminicidio, violacion, secuestro,
frata de personas, robo de casa habitacion, uso de programas sociales con
fines electorales, corrupcion tratandose de los delitos de enriquecimiento ilicito
y ejercicio abusivo de funciones, robo al transporte de carga en cualquiera de
sus modalidades, delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos o
petroquimicos, delitos en materia de desaparicion forzada de personas y
desaparicion cometida por particulares, delitos cometidos con medios
violentos como armas y explosivos, delitos en materia de armas de fuego y
explosivos de uso exclusivo del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea, asi
como los delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad de la
nacion, el libre desarrollo de la personalidad, y de la salud.

[...]

En términos del presente numeral se advierte que la prisién preventiva podra
ser decretada por el Juez de Control a solicitud del Ministerio Publico o bien de
forma oficiosa cuando el imputado esté siendo investigado por uno o alguno de los
delitos contemplados en el presente precepto o en los sehalados en el articulo 167

del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.

Bajo esta tesitura, se afirma que el término de prision preventiva justificada
se acufia en virtud de que el Ministerio Publico tiene la potestad de solicitarla en la
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audiencia inicial cuando advierta fundadamente un riesgo de frustracion o peligro
procesal del imputado, esto es, cuando exista un riesgo de fuga del imputado que
impida la continuacion del proceso penal o el desarrollo de la investigacion en su
fase complementaria, cuando advierta un riesgo a la integridad personal de la
victima u ofendido, testigos, intervinientes en el proceso o la sociedad en general o
bien, cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado

previamente por un delito doloso.

Por otra parte, se considera por algunos autores que la razén subyacente de
la prision preventiva oficiosa es derivada del analisis exegético al catalogo de delitos
que contempla el articulo 19 Constitucional y el 167 del Cdédigo Nacional de
Procedimientos Penales® , esto es, que solo bastara para la procedencia de esta
medida cautelar, que el imputado se le atribuya como probable autor o participe uno
o algunos de los delitos contemplados en dichas disposiciones legales.

En suma, en el sistema penal acusatorio mexicano se reconoce a la prision
preventiva como una medida cautelar de caracter excepcional, que restringe de
manera provisoria la libertad personal del gobernado para que se cumplan
determinadas finalidades en el proceso, admitiéndose en su forma justificada y
oficiosa.

3.2. Principios rectores

Como se ha sefialado en el capitulo primero del presente trabajo, las medidas
cautelares tienen como caracteristicas el ser instrumentales, provisorias y flexibles
al proceso que les da origen, rigiendose bajo los principios de legalidad,
jurisdiccionalidad, excepcionalidad (en el caso de la materia penal) y

proporcionalidad.

% Cfr. Nader Kuri, Jorge, La prision preventiva en México, México, Tirant lo Blanch,
2022, p. 65.
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Asi pues, tratandose de la prision preventiva, esta cuenta con diversos
principios que le dan una naturaleza juridica especifica a otras medidas cautelares

personales en el proceso penal.

De acuerdo con el presente autor, la prision preventiva cuenta con los
principios de 1) judicialidad ya que la medida cautelar es dictada mediante mandato
judicial, 2) excepcionalidad porque debe ser decretada cuando fuese indispensable
para los fines del proceso penal, 3) provisionalidad en virtud de que subsistira si se
mantienen los presupuestos que motivaron y fundaron su aplicacion cuando se dicte
la sentencia, 4) motivacion debido a que la solicitud del Ministerio Publico debera
estar motivada y el Juez de Control la examinara para su procedencia, 5) presencia
de indicios de la presunta comision delictiva debido a que tratandose de la prision
preventiva justificada, basta que el Ministerio Publico demuestre la presencia de
indicios de que el hecho tiene caracteristicas que lo tornan delictivo asi como su
probable participacion o comision para que se imponga esta medida en contra de la

libertad del imputado.®"

Asimismo, se refiere que la prisidn preventiva cuenta con los principios de

subsidiariedad y proporcionalidad:

El principio de subsidiariedad significa que la prision preventiva justificada
debera ser la ultima ratio en la imposicion de medidas cautelares, es decir,
excepcional. [...] La proporcionalidad implica una relacion racional entre la
prision preventiva y los fines perseguidos, de tal forma que la privacion de la
libertad no resulte exagerada o desmedida de acuerdo con el caso particular,
es decir, necesaria.®?

Ahora bien, de acuerdo con lo anterior, se advierte que la prision preventiva
ademas de ser provisoria e instrumental al proceso penal, tiene como principios
rectores especificos: 1) la judicialidad: ya que sera el Juez de Control quien
determine su imposicion, duracion y revision, 2) legalidad, ya que al ser un acto de

molestia debera estar en todo momento debidamente fundada y motivada por el

¢t Cfr. Polanco Braga, Elias, “Procedimiento Penal Nacional...”, cit., p. 253.
&2 Nader Kuri, Jorge, op. cit., p. 89-93.
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organo jurisdiccional competente, 3) excepcionalidad en virtud de que debera ser
impuesta como ultima ratio y, 4) proporcionalidad (con sus subprincipios de

idoneidad, intervencion minima y proporcionalidad stricto sensu).

No obstante lo anterior, es dable sefalar que, atendiendo a los requisitos de
procedencia de la prisidn preventiva oficiosa, esta unicamente cuenta con los
principios de oficiosidad, judicialidad y legalidad, en virtud de que al ser una medida
cautelar dictada conforme a la interpretacion taxativa de los articulos 19
Constitucional y 167 del Codigo Procesal, el 6rgano jurisdiccional no puede valorar
si este acto de molestia es excepcional y proporcional, lo cual lo torna violatorio al
derecho fundamental de la libertad personal del imputado y presuncion de

inocencia.

3.3. Requisitos de procedencia de la prisidon preventiva

Como se ha sefalado, en el sistema penal acusatorio se reconoce a la prision
preventiva como una medida cautelar provisoria e instrumental al proceso penal que
restringe de manera provisoria la libertad personal del gobernado, para lograr
determinados fines del proceso, admitiéndose en su forma justificada y oficiosa.

3.3.1. Oficiosa

En principio, la prision preventiva oficiosa esta regulada en el articulo 19,
parrafo segundo de la Constitucion Federal, el cual a la letra establece:

Articulo 19. [...]

[...] El juez ordenara la prision preventiva oficiosamente, en los casos de
abuso o violencia sexual contra menores, delincuencia organizada, homicidio
doloso, feminicidio, violacion, secuestro, trata de personas, robo de casa
habitacion, uso de programas sociales con fines electorales, corrupcion
tratandose de los delitos de enriquecimiento ilicito y ejercicio abusivo de
funciones, robo al transporte de carga en cualquiera de sus modalidades,
delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos o petroquimicos, delitos en
materia de desaparicion forzada de personas y desaparicion cometida por
particulares, delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos,
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delitos en materia de armas de fuego y explosivos de uso exclusivo del
Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea, asi como los delitos graves que
determine la ley en contra de la seguridad de la nacion, el libre desarrollo de
la personalidad, y de la salud.

[...]
De acuerdo a la doctrina, el término oficio proviene del latin officium que
significa diligencias que se disponen y cumplen judicialmente sin requerimiento de

parte.53

Asi, con base a lo anterior, se afirma que la oficiosidad es el actuar de la
autoridad competente que no requiere solicitud a peticion de parte, en estas
condiciones, el término de prisidn preventiva oficiosa deviene de su substanciacion,
es decir, que el érgano jurisdiccional encargado de su imposicidon no requiere de la
peticion por parte del Ministerio Publico, sino unicamente que se actualice alguno
de los delitos contemplados en el numeral 19 de la Constitucién Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.

Cabe senalar que, el articulo 19 parrafo segundo de la Constitucion Federal
ha venido ampliando su catalogo de delitos mediante reformas publicadas en el
Diario Oficial de la Federacion en fechas 14 de julio de 2011 y 12 de abril de 2019,

de la siguiente manera:

Delitos aplicables para la prision preventiva oficiosa

Diario Oficial de la Federacion de 18 junio de 2008
Delincuencia organizada
Homicidio doloso
Violacion
Secuestro
Delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos
Delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad de la nacién
Delitos graves que determine la ley en contra del libre desarrollo de la personalidad
Delitos graves que determine la ley en contra de la salud

Diario Oficial de la Federacion de 14 julio de 2011
Trata de personas

Diario Oficial de la Federacion de 12 abril de 2019
Abuso y violencia sexual contra menores

& Polanco Braga, Elias, “Nuevo Diccionario...”, cit., p. 217.
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Feminicidio

Robo a casa habitacion

Uso de programas sociales con fines electorales

Corrupcion tratandose de los delitos de enriquecimiento ilicito
Ejercicio abusivo de funciones

Robo a transporte de carga en cualquiera de sus modalidades
Delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos o petroquimicos
Delitos en materia de desaparicion forzada de personas
Desaparicion cometida por particulares

Delitos en materia de armas de fuego y explosivos de uso exclusivo del Ejército, la
Armada y la Fuerza Aérea
(Cuadro 1)

En este orden de ideas, el articulo 167 del Cddigo Nacional de

Procedimientos Penales dispone en su parrafo cuarto lo siguiente:

Articulo 167. Causas de procedencia

[...]

Las leyes generales de salud, secuestro, trata de personas, delitos electorales
y desaparicion forzada de personas y desaparicion cometida por particulares,
asi como las leyes federales para prevenir y sancionar los delitos cometidos
en materia de hidrocarburos, armas de fuego y explosivos, y contra la
delincuencia organizada, estableceran los supuestos que ameriten prision
preventiva oficiosa de conformidad con lo dispuesto por el parrafo segundo del
articulo 19 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

En estas condiciones, el presente numeral adiciona al articulo 19 de la
Constitucion Federal, un catalogo de delitos que ameritan prisién preventiva oficiosa
previstos en el Codigo Penal Federal, asi como en el Cddigo Fiscal de la

Federacion, los cuales son:

Articulo 167. Causas de procedencia

[...]

Se consideran delitos que ameritan prision preventiva oficiosa, los previstos
en el Codigo Penal Federal, de la manera siguiente:

1. Homicidio doloso previsto en los articulos 302 en relacion al 307, 313, 315,
315 Bis, 320 y 323;

Il. Genocidio, previsto en el articulo 149 Bis;

Ill. Violacion prevista en los articulos 265, 266 y 266 Bis;

IV. Traicion a la patria, previsto en los articulos 123, 124, 125 y 126;

V. Espionaje, previsto en los articulos 127 y 128;

VI. Terrorismo, previsto en los articulos 139 al 139 Ter y terrorismo
internacional previsto en los articulos 148 Bis al 148 Quater;
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VII. Sabotaje, previsto en el articulo 140, parrafo primero;

VIII. Los previstos en los articulos 142, parrafo sequndo y 145;

IX. Corrupcion de personas menores de dieciocho afios de edad o de personas
que no tienen capacidad para comprender el significado del hecho o de
personas que no tienen capacidad para resistirlo, previsto en el articulo 201;
Pornografia de personas menores de dieciocho afios de edad o de personas
que no tienen capacidad para comprender el significado del hecho o de
personas que no tienen capacidad para resistirlo, previsto en el articulo 202;
Turismo sexual en contra de personas menores de dieciocho arios de edad o
de personas que no tienen capacidad para comprender el significado del
hecho o de personas que no tienen capacidad para resistirlo, previsto en los
articulos 203 y 203 Bis; Lenocinio de personas menores de dieciocho afios de
edad o de personas que no tienen capacidad para comprender el significado
del hecho o de personas que no tienen capacidad para resistirlo, previsto en
el articulo 204 y Pederastia, previsto en el articulo 209 Bis;

X. Trafico de menores, previsto en el articulo 366 Ter;

Xl. Contra la salud, previsto en los articulos 194, 195, 196 Ter, 197, parrafo
primero y 198, parte primera del parrafo tercero;

Xll. Abuso o violencia sexual contra menores, previsto en los articulos 261 en
relacion con el 260;

Xlll. Feminicidio, previsto en el articulo 325;

XIV. Robo a casa habitacion, previsto en el articulo 381 Bis;

XV. Ejercicio abusivo de funciones, previsto en las fracciones | y Il del primer
parrafo del articulo 220, en relacion con su cuarto parrafo;

XVI. Enriquecimiento ilicito previsto en el articulo 224, en relacion con su
séptimo parrafo, y

XVII. Robo al transporte de carga, en cualquiera de sus modalidades, previsto
en los articulos 376 Ter y 381, fraccion XVII.

Se consideran delitos que ameritan prision preventiva oficiosa, los previstos
en el Codigo Fiscal de la Federacion, de la siguiente manera:

I. Contrabando y su equiparable, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 102 y 1095, fracciones | y 1V, cuando estén a las sanciones previstas
en las fracciones Il o lll, parrafo segundo, del articulo 104, exclusivamente
cuando sean calificados;

Il. Defraudacion fiscal y su equiparable, de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 108 y 109, cuando el monto de lo defraudado supere 3 veces lo
dispuesto en la fraccion Il del articulo 108 del Codigo Fiscal de la Federacion,
exclusivamente cuando sean calificados, y

Ill. La expedicion, venta, enajenacion, compra o adquisicion de comprobantes
fiscales que amparen operaciones inexistentes, falsas o actos juridicos
simulados, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 113 Bis del Codigo
Fiscal de la Federacion, exclusivamente cuando las cifras, cantidad o valor de
los comprobantes fiscales, superen 3 veces lo establecido en la fraccion 1l del
articulo 108 del Cddigo Fiscal de la Federacion. [...]
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Ahora bien, de acuerdo con la doctrina, el catalogo dispuesto por el articulo
19 de la Constitucion Federal y adicionado por el 167 del Cédigo Nacional de

Procedimientos Penales se puede dividir en tres importantes bloques:

por la denominacion del delito en concreto, por los medios comisivos y por la
gravedad del hecho delictivo y la valia asignada al bien juridico tutelado.

a) Por la denominacion del delito en concreto: En este primer bloque se
distingue que sera aplicable la prision preventiva oficiosa por la naturaleza juridica
del delito, como lo es el delito de feminicidio, violacion, secuestro o delincuencia
organizada, por lo que se constituye como un catalogo cerrado de delitos.

No obstante, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
en la jurisprudencia de rubro PRISION PREVENTIVA OFICIOSA. SU IMPOSICION
PARA EL DELITO DE VIOLACION NO SE EXTIENDE A LA TENTATIVA DE
VIOLACION®, ha sefialado que atendiendo a una interpretacion taxativa a los
articulos 19 Constitucional y 167 del Codigo Procesal, la tentativa en el delito de
violacion al no estar previsto como supuesto de procedencia para la prision
preventiva oficiosa, no debera ser impuesta, sino unicamente en aquellos delitos

que estén expresamente sefialados por dichos nhumerales.

En este sentido, en el amparo en revisiéon 26/2021 del cual deriva la
jurisprudencia sefalada, a través del voto particular del ministro Juan Luis Gonzalez

Alcantara Carranca, se sefial6 textualmente lo siguiente:

14. La tentativa no integra por si misma un ilicito al que corresponda un
especifico tipo penal, sino que implica la ejecucion de un delito que se detiene
en un punto del inter criminis antes de alcanzar su plena consumacion, la cual
no se logra por causas ajenas a la voluntad del agente, de manera que en el

¢ Embris Vazquez, José Luis, Prision Preventiva en el Sistema Acusatorio Penal,
Arraigo y Prision Preventiva, México, Editorial Flores, 2016, p. 295.

® Tesis 1a./J. 4/2022 (11a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Undécima Epoca, t. Il, enero de 2022, P. 863.
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delito tentado es manifiesta la ejecucion dolosa de los actos tendientes a su
consumacion.

15. La actuacion tipicamente antijuridica del activo y el inminente peligro en
que se pone al bien juridico protegido, aunque no se materialice el resultado
tipico, son manifestaciones inequivocas de la gravedad de la conducta
del agente y de la peligrosidad que éste representa para la sociedad,
siendo éstas las razones de mayor peso que han llevado al Constituyente a
considerar que esos delitos ameritan "prisién preventiva oficiosa. (Enfasis
afadido).

Por lo tanto, nos resulta incorrecta la interpretacion formulada por la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la jurisprudencia sefalada,
toda vez que la tentativa (punible) el sujeto activo con la intencién de afectar o poner
en peligro el bien juridico tutelado, ejecuta aquellos actos que produciran un
resultado u omite los que deberia realizar, sin que se consuman por causas ajenas
a este, por lo que dicha circunstancia no puede considerarse como un delito

autonomo, ya que son formas de ejecucion de éste.

b) Por los medios comisivos: En el caso concreto, encontramos que el
articulo 19 de la Constitucion Federal dispone la aplicacion de la prision preventiva
oficiosa tratandose de delitos cometidos con medios violentos como armas y

explosivos.

c) Por la gravedad del hecho delictivo y la valia asignada al bien juridico
tutelado: En este bloque se distingue la aplicabilidad de la prision preventiva
oficiosa tratandose de delitos graves que asi sean determinados por la ley
sustantiva y que tutelen la seguridad de la Nacién, el libre desarrollo de la
personalidad, asi como la salud de los individuos.

A) Provisoriedad de la prisidon preventiva oficiosa

En principio, el articulo 20, apartado B, fraccion IX de la Constitucidon Politica

de los Estados Unidos Mexicanos, establece:
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Articulo 20. [...]
B. De los derechos de toda persona imputada:

[..]
IX[..]

La prisiéon preventiva no podra exceder del tiempo que como maximo de pena
fije la ley al delito que motivare el proceso y en ningun caso sera superior a
dos afios, salvo que su prolongacion se deba al ejercicio del derecho de
defensa del imputado. Si cumplido este término no se ha pronunciado
sentencia, el imputado sera puesto en libertad de inmediato mientras se sigue
el proceso, sin que ello obste para imponer ofras medidas cautelares.

[...]

De acuerdo con el presente articulo y de conformidad con lo sefialado en el
numeral 165 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, como derecho
fundamental que le asiste al imputado, la prisidon preventiva (oficiosa o justificada)
qgue se le dicte en el proceso penal no debera exceder del plazo de dos afios, salvo

que la prolongacion se deba al ejercicio del derecho de defensa.

Sobre este punto, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién ha establecido en la jurisprudencia de rubro PRISION PREVENTIVA
OFICIOSA. PROCEDE REVISAR SU DURACION EN EL PLAZO DE DOS ANOS,
A QUE SE REFIERE EL ARTICULO 20, APARTADO B, FRACCION IX,
CONSTITUCIONAL Y, EN SU CASO, DETERMINAR SI CESA O SE PROLONGA
SU APLICACION® que, tratandose de la prisién preventiva oficiosa, el Juez de
Control no tiene impedimento constitucional o legal para revisar dicha medida

cautelar en el plazo de dos afios posterior a su imposicion.

Asi, de acuerdo con la ejecutoria dictada en el amparo en revision 315/2021
de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion la cual deriva la

presente jurisprudencia, se destacan los siguientes elementos:

/) De conformidad con el contenido del articulo 20, apartado B, fraccion IX de
la Constitucion Federal, no se establece que el plazo maximo de 2 afos de la prision

* Tesis 1a./J. 32/2022 (11a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Undécima Epoca, t. lll, mayo de 2022, p. 2839.
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preventiva sea unicamente aplicable para la justificada, por lo que esta medida
cautelar en cualquiera de sus dos modalidades debera ser revisada para su cese o

prolongacion cuando se prolongue su duracion.

1) Lo anterior subyace a la interpretacion que debe realizarse a este numeral
constitucional con el parametro establecido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, sobre el derecho a la libertad personal y presuncion de
inocencia, reconocidos en los articulos 7.5 y 8.2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

I1l) En el caso de que la prision preventiva oficiosa deba prolongarse, el Juez
de Control debera analizar tres elementos: 1) la complejidad del asunto, 2) la
actividad procesal del interesado; y, 3) la conducta de las autoridades, por lo que el
Ministerio Publico tendra la carga de la prueba para justificar estos elementos.

1V) Dicho de otra manera, el Ministerio Publico debera probar: a) que el
asunto en especifico es complejo (tomara en cuenta las caracteristicas del hecho
delictivo, la investigacion y la dificultad probatoria), b) que la actividad procesal del
imputado es la ha ocasionado la dilacién del proceso, d) que las autoridades que
intervienen han sido diligentes en la sustanciacion de proceso, por lo cual, debera

acreditar la necesidad de que continue la prision preventiva.

Por lo cual, de lo anterior se advierte que la prision preventiva oficiosa al ser
una medida excepcional resulta procedente su revision en términos del articulo 161,
162 y 163 del Coddigo Nacional de Procedimientos Penales para su cese o

continuacion.

No obstante, si al imputado se le impuso una medida diferente a la prision
preventiva oficiosa, en la audiencia de revisibn de medidas cautelares no sera
procedente la imposicion de ésta ultima en virtud de que se variarian los hechos o

la clasificacion juridica que fue materia del auto de vinculacion a proceso.
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B) Accién de inconstitucionalidad 130/2019 y su acumulada 136/2019

Mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 8 de

noviembre de 2019, se reformaron, adicionaron y derogaron diversas disposiciones

de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, Ley de Seguridad Nacional,

Caodigo Nacional de Procedimientos Penales, Codigo Fiscal de la Federacion vy el

Caodigo Penal Federal, denominandose en su conjunto la Reforma Penal Fiscal.

Asi, respecto al tema que nos ocupa, el articulo 167, séptimo parrafo del

codigo penal adjetivo quedo de la siguiente manera:

Articulo 167. Causas de procedencia

[...]

Se consideran delitos que ameritan prision preventiva oficiosa, los previstos
en el Codigo Fiscal de la Federacion, de la siguiente manera:

I. Contrabando y su equiparable, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 102 y 1095, fracciones | y 1V, cuando estén a las sanciones previstas
en las fracciones Il o lll, parrafo segundo, del articulo 104, exclusivamente
cuando sean calificados;

Il. Defraudacioén fiscal y su equiparable, de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 108 y 109, cuando el monto de lo defraudado supere 3 veces lo
dispuesto en la fraccion Il del articulo 108 del Codigo Fiscal de la Federacion,
exclusivamente cuando sean calificados, y

lll. La expedicion, venta, enajenacién, compra o adquisicion de
comprobantes fiscales que amparen operaciones inexistentes, falsas o actos
Juridicos simulados, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 113 Bis del
Codigo Fiscal de la Federacion, exclusivamente cuando las cifras, cantidad o
valor de los comprobantes fiscales, superen 3 veces lo establecido en la
fraccion Il del articulo 108 del Codigo Fiscal de la Federacion

[...] (Enfasis afiadido).

De acuerdo con la presente reforma, estos delitos contemplados de manera

especifica en el Codigo Fiscal de la Federacion fueron considerados dentro del
catalogo de delitos de procedencia de prision preventiva oficiosa (por afectar la

seguridad nacional).

Derivado de lo anterior, en fecha 15 de noviembre de 2019, la Comision

Nacional de Derechos Humanos promovié accién de inconstitucionalidad en contra
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de los numerales 5, fraccion Xlll de la Ley de Seguridad Nacional, 167, parrafo
séptimo, fracciones I, Il y Il del Codigo Nacional de Procedimientos Penales y 113

Bis del Codigo Fiscal de la Federacion.

Asimismo, el 9 de diciembre de 2019, diversos integrantes del Senado de la
Republica presentaron demanda de accion de inconstitucionalidad impugnando

dichas normas.

Por lo cual, ambos medios de control constitucional quedaron radicados bajo
los numeros de expedientes 130/2019 y su acumulada 136/2019, y mediante sesién
de fecha 25 de octubre de 2021, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion considerd lo siguiente:

[) En principio, se reconoce que existe un régimen penal ordinario y uno de
excepcion tratandose de delincuencia organizada y contra la seguridad nacional,
requiriéndose para este ultimo un trato mas restrictivo a los derechos fundamentales
de los imputados, como lo es la libertad personal, por lo cual, las nhormas penales
que restringen intensamente dichos derechos deben someterse a un estudio

riguroso de constitucionalidad.

[I) No cualquier delito que afecte la gravemente a la sociedad debe
considerarse como una amenaza a la seguridad nacional, sino unicamente aquellas
que supongan un riesgo actual, directo e inmediato a la integridad interna y externa

del Estado, lo cual no acontece en los presentes delitos fiscales.

[ll) Asi, de conformidad con la Constitucién Federal y los Tratados
Internacionales en materia de Derechos Humanos en los que el Estado Mexicano
es parte, el legislador ordinario no debe introducir nuevos supuestos de prision
preventiva oficiosa distintos a los enunciados en el articulo 19 de la Constitucion, ya
que unicamente se debe especificar mas no ampliar el catalogo de delitos
respectivo.
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IV) Por lo cual, en el caso especifico, no existe justificacion legal para
determinar que los delitos de contrabando, defraudacion fiscal y la expedicion,
venta, enajenacion, compra o adquisicion de comprobantes fiscales atenten en
contra la seguridad nacional ya que unicamente ponen en riesgo la Hacienda
Publica, por lo que no resulta dable la procedencia de la prision preventiva oficiosa
para dichos delitos, ya que con ello la medida cautelar resulta desproporcional,

excesiva y vulnera el principio de ultima ratio.

V) Asi pues, la prision preventiva debe ser aplicada de conformidad con los
criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el sentido de que
debe fundarse en elementos probatorios suficientes que permitan suponer
fundadamente que la persona sometida a proceso ha participado en el delito que se
le imputa y no en caracteristicas personales (como el derecho de autor) ni en la
gravedad del delito que se le atribuye, ni mucho menos presumir sobre la existencia

de un peligro procesal.

No obstante, este asunto fue returnado con el fin de reformular el proyecto
original del ministro José Fernando Franco Gonzalez, por lo que en fechas 5,6y 8
de septiembre de 2022, se sesion6 de nueva cuenta la accidn de
inconstitucionalidad 130/2019 y su acumulada 136/2019, cuyo proyecto quedo a
cargo del ministro Luis Maria Aguilar Morales.

En este orden de ideas, los puntos torales del proyecto fueron los siguientes:

1. El analisis de la prisién preventiva como limite de la libertad personal de
conformidad con los criterios formulados por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en relacion con el
derecho a la libertad personal y su relacidn con la medida cautelar de prision

preventiva oficiosa.
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2. Laforma en que se estudia las restricciones que la Constitucion impone a
los derechos humanos, como lo es en especifico el articulo 19, parrafo segundo de

la Constitucion Federal.

Por lo cual, la materia del proyecto fue el analisis de la prisidn preventiva
oficiosa de acuerdo con las bases y principios del Sistema Constitucional Mexicano,
ya que se advierte que esta figura es contraria a los derechos humanos al restringir
por completo la libertad personal del imputado, erigiendose como pena anticipada.
Aunado a lo anterior, la prision preventiva oficiosa atenta contra el sistema
penitenciario y los fines de la reinsercién social ya que la vigencia de la prision

preventiva genera crecimiento carcelario y hacinamiento penitenciario.

Asimismo, de acuerdo con la contradiccion de tesis 293/2011, cuando un
derecho humano tiene restriccion en una norma, se debera dar la proteccion mas
favorable a la personal, atendiendo a que los derechos humanos reconocidos en la
Ley Fundamental y en los Tratados Internacionales en los que el Estado es parte,
integran un mismo conjunto de catalogo de derechos, que no se relacionan

jerarquicamente entre si, independientemente de su fuente.

En este sentido, se destaca el siguiente argumento:

La nueva interpretacion que se propone en el proyecto tendra como efecto
entender que las normas de derechos humanos, independientemente de su
fuente, no se relacionan en términos jerarquicos, por lo que, derivado de la
parte final del parrafo primero constitucional, cuando en la propia Constitucion
haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos, la Suprema Corte
debera ponderar esa restriccion a la luz de los derechos humanos de fuente
internacional y de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, a fin de determinar si el Estado Mexicano puede mantener la
restriccion constitucional en aras de proteger bienes de importancia suprema
o si, por el contrario, es ineludible optar por la mayor proteccion de los
derechos humanos derivada de cualquier fuente aun la internacional.

[...]

De esta manera, aplicando el estandar anterior, en el proyecto se concluye
que la prision preventiva oficiosa contemplada en las normas impugnadas y,
principalmente, en la ultima parte del articulo 19, parrafo segundo, de la
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Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, es contrario a
los derechos humanos que integran el parametro de validez mexicano,
conforme al propio articulo 1° de nuestra Constitucién. (Enfasis afiadido).

Por lo cual, del debate formulado por el Pleno de la Suprema Corte de la

Nacidn, se destacan las siguientes conclusiones:

Se afirmo6 de manera unanime que la figura de la prision preventiva oficiosa
contenida en el articulo 19, parrafo segundo de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos vulnera de manera desproporcionada los derechos a la
libertad personal y la presuncion de inocencia del imputado, asi como la
independencia judicial de los jueces de control ya que se les prohibe estudiar las
peculiaridades especificas del caso para su imposicion.

La prision preventiva oficiosa u automatica es violatoria a los derechos
fundamentales del imputado ya que sus requisitos genéricos de procedencia como
lo es el tipo penal atribuido, la punibilidad o la identidad del sujeto activo,
contravienen los criterios sustentados por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, asi como la propia Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Por lo cual, se advierte la existencia de una antinomia entre la figura de la
prision preventiva oficiosa y el derecho fundamental a la presuncidn de inocencia y
la libertad personal, por lo que el punto toral del presente asunto es la interpretacion
del articulo 19 de la Ley Fundamental de acuerdo con el parametro de
constitucionalidad, que logre armonizar esta medida cautelar con el resto de los
derechos fundamentales que la Constitucion y los Tratados Internacionales

reconocen al imputado asi como a la victima u ofendido en el procedimiento penal.
En este orden de ideas, de acuerdo con la contradiccion de tesis 293/2011,

los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion Federal y en los
Tratados Internacionales en los que el Estado Mexicano es parte, integran el
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parametro de regularidad supremo, que de llegar a existir conflicto entre ellos (como
acontece en el presente caso), se debe estar a lo sefialado por la Constitucion.

Asi pues, como se advierte de lo anterior, los ministros de la Suprema Corte
determinaron improcedente la invalidacion del precepto 19, parrafo segundo de la
Constitucion Federal por considerarse inconvencional en virtud de que este 6rgano
de control constitucional carece de competencia para inaplicar dicho precepto,
puesto que dicha funcion es competencia exclusiva del poder constituyente.

Derivado del debate formulado por los ministros de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, el ministro Luis Maria Aguilar Morales determind retirar su
proyecto y reformularlo con la finalidad de unir los puntos torales debatidos en las
sesiones, proponiendo una nueva metodologia en el estudio de la prision preventiva

oficiosa.

En suma, de los criterios formulados en la acciéon de inconstitucionalidad

130/2019 y su acumulada 136/2019 en dichas sesiones, se destaca lo siguiente:

No obstante que la materia de la presente litis consistidé en determinar si los
delitos de contrabando, defraudacién fiscal, asi como la expedicion de facturas
apocrifas deben ser consideradas como aquellas que afectan la seguridad nacional
y por ende, consideradas dentro del catalogo de prision preventiva oficiosa, el
analisis de fondo fue la inconvencionalidad de esta medida cautelar y su
interpretacion compatible con el bloque de constitucionalidad.

Se sostiene que la figura de la prision preventiva oficiosa en el contexto actual
del sistema penal acusatorio y de los criterios de la Corte Interamericana de los
Derechos Humanos, es desproporcional, atenta contra la libertad personal y a la
presuncion de inocencia, aunado a que no cumple con su naturaleza juridica de
medida cautelar puesto que carece de sus presupuestos indispensables como lo es
la apariencia del buen derecho y el peligro en la demora.
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Si bien, se destaca que la porcién normativa del articulo 19, parrafo segundo
de la Constitucidon Federal es inconvencional, el tema medular en el Tribunal
Constitucional es la interpretacion que los 6rganos jurisdiccionales deben hacer de
conformidad con las reglas hermenéuticas contenidas en el articulo 1° de la
Constitucion Federal.

Cabe sefialar que el principio de interpretacion conforme exige que, antes de
considerar inconstitucional una norma juridica, se agoten todas las posibilidades de
interpretacion a efecto de encontrar aquella que la haga compatible con el bloque
de constitucionalidad, para que pueda subsistir validamente en el ordenamiento
juridico. Por lo cual, se considera que el contenido del articulo 19, parrafo segundo
Constitucional, debe cumplir con dicho principio, de conformidad con el parametro
establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Finamente, derivado de las sesiones de fechas 22 y 24 de noviembre de
2022, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion determiné declarar la
invalidez de los articulos 167, parrafo séptimo del Cddigo Nacional de
Procedimientos Penales, 5, fraccion Xlll, de la Ley de Seguridad Nacional, y 2°,
parrafo primero, fracciones VIII, VIII Bis y VIII Ter, de la Ley Federal contra la

Delincuencia Organizada.

3.3.2. Justificada

La prision preventiva justificada o también denominada a peticién de parte,
se encuentra establecida en el articulo 19, segundo parrafo de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que a la letra establece:

Articulo 19. [...]

El Ministerio Publico sdlo podra solicitar al juez la prision preventiva cuando
ofras medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la
comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la
proteccion de la victima, de los testigos o de la comunidad, asi como cuando
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el imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por
la comision de un delito doloso.

Asi pues, en armonia con el numeral 167, primer parrafo del Codigo Nacional
de Procedimientos Penales, la prision preventiva justificada, sera dictada por el Juez
de Control una vez que advierta fehacientemente que otras medidas cautelares no
son suficientes para garantizar la comparecencia del imputado en el proceso penal,
para el desarrollo de la investigacion en su etapa complementaria, para garantizar
la seguridad de la victima u ofendido y la sociedad, para salvaguardar los elementos
de prueba como testigos o peritos asi como cuando el indiciado esté siendo
procesado o haya sido sentenciado por la comisién de un delito doloso.

Como fue sefalado en el capitulo segundo del presente estudio, dichas
finalidades en conjunto pueden dividirse en dos segmentos importantes: i) lo que
debe protegerse en el proceso con la medida cautelar denominado riesgo de
frustracion procesal y ii) de quién debe protegerse el proceso penal, llamado

peligrosidad procesal del imputado.

Para que el 6rgano jurisdiccional esté en condiciones de dictar esta medida
cautelar, debe allegarse de elementos probatorios aportado por las partes a través
del principio de contradiccion y que sean suficientes para determinar de manera
excepcional que la prision preventiva es idonea para lograr los fines del proceso,
con independencia del delito que se le atribuya al imputado.

Hay que mencionar ademas que, si bien en la etapa procesal en que es
dictada la prisidbn preventiva y, por ende, el auto de vinculacion a proceso, se
requieren unicamente de datos de prueba para sustentar dichas resoluciones, se
considera que el estandar probatorio para la restriccion de la libertad personal debe
ser mas estricto en virtud de que se trastoca, aun de forma provisoria, este derecho

fundamental.
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Dicho de otra manera, para que el Juez de Control determine procedente la
prision preventiva justificada, debera analizar a través de elementos probatorios
suficientes, que existe: 1) la probabilidad sobre la comisién o participacion del
imputado en el hecho (analisis a la apariencia del buen derecho) anticipando de
manera periférica que la sentencia dictada podria ser condenatoria, 2) la existencia
de riesgo de frustracion y peligro procesal del imputado en el proceso y 3) que el
delito que se le atribuya sea suficientemente grave que justifique la restriccion a la
libertad personal.

En este sentido, de acuerdo con la tesis aislada de rubro PRISION
PREVENTIVA JUSTIFICADA. CORRESPONDE AL MINISTERIO PUBLICO
DEMOSTRAR Y JUSTIFICAR SU IMPOSICION Y NO LIMITARSE A MENCIONAR
GENERICA Y SUBJETIVAMENTE QUE ES SUFICIENTE PARA CONTINUAR
ADECUADAMENTE CON LA INVESTIGACION® se sefiala que es el Ministerio
Publico quien tiene la carga de la prueba para justificar que la prision preventiva es
la idénea para asegurar los fines del proceso penal, lo anterior, con medios de
prueba necesarios y con argumentos objetivos que permitan resolver al érgano

jurisdiccional si esta medida cautelar resulta procedente.

3.4. La prision preventiva y su incompatibilidad con el derecho a la presuncién
de inocencia

El derecho a la presuncién de inocencia se encuentra reconocido en el
articulo 20, apartado B, fraccion | de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, el cual a la letra establece:

Articulo 20.

[...]

B. De los derechos de toda persona imputada:

I. A que se presuma su inocencia mientras no se declare su responsabilidad
mediante sentencia emitida por el juez de la causa;

 Tesis VI.20.P.45 P (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, t. lll, agosto de 2018, p. 3016.
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Asimismo, este derecho fundamental se encuentra reconocido en los
articulos 14, apartado 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 8,
apartado 2 de la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos, los cuales

sefalan:

Articulo 14. [...]
2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.

ARTICULO 8. Garantias Judiciales

[..]

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el
proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o
intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;

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

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por
un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su
defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el
Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se
defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por
la ley;

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

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

Como se ha estudiado previamente, la presuncion de inocencia es un
derecho fundamental que le asiste al gobernado desde que es sefalado por el
Ministerio Publico como probable autor o participe de un delito hasta que se declara
su plena responsabilidad penal a través de una sentencia condenatoria
ejecutoriada, el cual debe ser garantizado por todas las autoridades en el ambito de

su competencia.
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Cabe sefalar que la doctrina define a este derecho fundamental de la

siguiente manera:

Es dable establecer que se trata de un principio rector del proceso penal, cuya
finalidad es, durante su desarrollo, considerar al imputado como inocente de
forma objetiva y efectiva, cuya proteccion comience desde la detencion del
inculpado a partir del cual sea dable establecer medidas cautelares, las que
ademas de cubrir los requisitos exigidos por la ley, seran como su nombre lo
establece, aplicadas de forma cautelar y no represiva [...J%¢

De acuerdo con el presente autor, la presuncion de inocencia es el principio
rector del proceso penal, a través del cual las actuaciones de las autoridades
intervinientes en el proceso penal deberan apegarse a su observancia desde que
es detenido el imputado y puesto a disposicidn de la autoridad ministerial o bien
para la imposicion de medidas cautelares (actos enunciativos mas no limitativos),
los cuales estos ultimos deberan cumplir con los requisitos establecidos en la ley,

sin caer en actos represivos 0 como pena anticipada.

En este orden de ideas, se dice que la presuncion de inocencia subyace a

dos razones fundamentales: una ontoldgica y otra epistemologica:

Razdn ontoldgica. Si el ser humano, por naturaleza, es un ser que se desplaza
libremente en el espacio, los 6rganos de procuracion y administracion de
Justicia tienen el deber de tratarlo como un ser libre, respetando su libertad de
movimiento.

Razon epistemologica. Conforme a los articulos 20 apartado A fraccion | de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 2° parrafo primero
del Cddigo Nacional, el proceso penal tendra, entre otros objetivos, el
esclarecimiento de los hechos. Por lo tanto, es un proceso de reconocimiento
que va a culminar con un juicio de verdad respecto a la culpabilidad de una
persona en la comision de un delito.%°

st Aguilar Lopez, Miguel Angel, Presuncién de Inocencia. Derecho Humano en el
Sistema Penal Acusatorio, 4° ed., México, Editorial Anaya, 2018, p. 81.
69 Becerril Gonzalez, José Antonio, op. cit., p. 45.
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Como se advierte de lo anterior, la presuncidon de inocencia descansa en el
pilar fundamental del derecho: la dignidad humana, la base de los demas derechos
reconocidos en la Constitucion Federal y en los Tratados Internacionales en materia
de derechos humanos. Asi, en el contexto actual del sistema penal acusatorio y del
parametro de regularidad constitucional, el imputado debera ser tratado como
inocente en todas las etapas procedimentales a fin de hacer efectivo sus derechos

que le asisten en igualdad procesal con las partes.

Por lo cual, atendiendo a las caracteristicas que reviste la prision preventiva,
se advierte que esta medida cautelar es incompatible con el derecho a la presuncion
de inocencia, ya que se restringe su libertad personal aun sin ser condenado a una
pena privativa de libertad, obligandolo a llevar su proceso en un centro de reclusion,

en calidad de inocente.

Sobre este punto, la doctrina ha manifestado diversas posturas:

“abolicionistas de la presuncion de inocencia, vinculadas a un derecho penal
autoritario, hasta las abolicionistas de la prision preventiva. A mitad de camino
se situan las tesis compatibilistas mayoritarias, que en general pretenden
hacer compatible una prision preventiva muy restrictiva con la vigencia de la
presuncion de inocencia.””®

Asi pues, en el contexto histérico del derecho penal, tenemos a los
pensadores abolicionistas de la presuncion de inocencia provenientes de la Escuela
Positiva Italiana, entre los que destacan a Raffaele Garofalo y Enrico Ferri, los

cuales sefialaron a este derecho fundamental de la siguiente manera:

vacia, absurda e ilogica [...] exigiendo el primero la prision provisional
obligatoria y generalizada para los delitos mas graves e inclinandose el
segundo hacia modelos de justicia sumaria y sustancial mas alla de las
pruebas de culpabilidad.”

7o Beltran Ferrer, Jordi, Prueba y Racionalidad de las decisiones judiciales, México,
Editorial CEJI, 2019, p. 197.

t Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razon. Teoria del Garantismo Penal, 10° ed., Madrid,
Trotta, 2018, p. 550.
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No obstante, fue en la época de la llustracion cuando la figura de la prision
preventiva fue duramente criticada, entre los pensadores mas representativos se
destacan a Thomas Hobbes, Diderot, Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria,
Jeremy Bentham, entre otros.

En este orden de ideas, de acuerdo con Ferrajoli, la prision preventiva debe

ser suprimida del sistema normativo de acuerdo a las siguientes consideraciones:

De acuerdo con el autor, no debe justificarse esta medida cautelar con las
finalidades de impedir la alteracion de las pruebas o el peligro de fuga del imputado
en el proceso. En el primer supuesto, el Estado no debe confundir esta necesidad
del proceso con el objeto de interrogar y obtener ilicitamente la confesién del
inculpado, ya que dichas actuaciones inquisitivas son contrarias al derecho de
defensa.

El peligro de fuga como segundo requisito de procedencia de la prision
preventiva, esta provocado mas por el temor de la pena y de la prision provisional
que del proceso mismo, por lo cual, no es dable justificar la restriccion de la libertad
personal bajo este requisito, sino se debe construir el sistema penal a través de

penas menos gravosas y en mas rapidas en su aplicacion (celeridad procesal).

Ahora bien, en aras de mantener vigente el principio de presuncion de
inocencia y de dignidad humana de toda persona sometida a un proceso penal,
determina Ferrajoli la necesidad tratandose de delitos graves y complejos, que el
imputado sea privado de su libertad en el tiempo estrictamente necesario (horas o

maximo dias) a fin de llevar a cabo las diligencias necesarias al juicio.

Por lo cual, el autor sefiala lo siguiente:

El imputado debe comparecer libre ante sus jueces, no sb6lo porque asi se
asegqura la dignidad del ciudadano presunto inocente, sino también, -es decir,
sobre todo por necesidades procesales: para que quede situado en pie de
igualdad con la acusacion; para que después del interrogatorio y antes del
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juicio pueda organizar eficazmente sus defensas; para que el acusador no
pueda hacer trampas, construyendo acusaciones y manipulando las pruebas
a sus espaldas.”

Asi pues, segun Ferrajoli la eliminacion de la prision preventiva en el proceso
penal es para cumplir con determinadas necesidades procesales, como es figurar
al imputado como inocente durante todo el proceso, asegurando la dignidad
humana. Asimismo, se garantiza su derecho de defensa en igualdad de armas

frente al 6rgano acusador.

Por lo tanto, no resulta dable afirmar que la solucion sea la eliminacién de la
prision preventiva en el sistema juridico mexicano. Se destaca la imperiosa
necesidad de reformular esta medida cautelar desde su aspecto constitucional,
eliminando su procedencia a través del catalogo de delitos y en su lugar el
establecimiento de sus dos presupuestos procesales, con el fin de que el principio
de excepcionalidad sea mas restrictivo, mediante un estandar probatorio mas

estricto que ayude a determinar por el Juez de Control la necesidad de esta medida.

3.5. Principios rectores de la prision preventiva de acuerdo con la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

Para dar inicio al tema que nos ocupa, es necesario mencionar que a través
de la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011,
donde se modificd la denominacion del Capitulo |, del Titulo Primero para quedar
“‘De los Derechos Humanos y sus Garantias” y se reformaron los articulos 1°, 3°,
11,15, 18, 29, 33, 89, 97, 102 y 105, todos de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, se construyd un nuevo paradigma para el derecho constitucional

mexicano.

72 [bidem, p. 559.
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Lo anterior en virtud de que se modifico el sistema de fuentes de derecho en
México, pues se integro al bloque de constitucionalidad los Tratados Internacionales
que contengan derechos humanos ratificados por el Estado Mexicano.”

Asi, el texto actual del articulo 1°, parrafo primero de la Constitucion Federal,
establece lo siguiente:

Articulo 10. 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 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.

De acuerdo con el presente parrafo, atendiendo al principio de igualdad,
todas las personas gozaran de los derechos fundamentales contenidos en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en los Tratados
Internacionales en los que el Estado Mexicano sea parte, asi como sus garantias
para su proteccion, los cuales no podran restringirse ni suspenderse salvo los casos

y condiciones que sefale la propia Constitucién.

Por lo tanto, los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos y la Constitucion Federal estaran al mismo nivel jerarquico dentro del
sistema juridico, por lo que, todos los derechos fundamentales incorporados

formaran parte de un mismo catalogo normativo.

Sin embargo, derivado de la contradiccion de tesis 293/2011, el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion determiné que, de conformidad con la ultima

parte del presente parrafo, cuando en la Constitucion haya una restriccion expresa

73 Cfr. Caballero Ochoa, José Luis, Comentario sobre el articulo 1°, segundo parrafo
de la Constitucion (La clausula de interpretacion conforme al principio pro-persona),
en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo et. al., (coords.), Derechos Humanos en la
constitucion. Comentarios de jurisprudencia constitucional e interamericana,
México, SCIN-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013, t. |, p. 56-57.
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al ejercicio de los derechos humanos, se debera estar a lo que se indique por la

norma constitucional.

El segundo parrafo del articulo 1° Constitucional, refiere:

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.

En términos de esta porcion normativa se establece el alcance de
interpretacion de los derechos fundamentales que deberan realizar todas las
autoridades en el ambito de sus competencias a la luz de la clausula de

interpretacion conforme y el principio pro persona.

Asi pues, las normas relativas a derechos fundamentales dentro del
ordenamiento juridico se interpretaran de conformidad con la Constitucion Federal
y los Tratados Internacionales en materia de derechos humanos suscritos por el

Estado Mexicano, favoreciendo en todo tiempo la proteccion mas amplia.

De acuerdo con lo anterior, bajo este principio se desprenden dos
consecuencias juridicas: 1) cuando una norma del ordenamiento juridico no se
ajuste al contenido de la Constitucion Federal asi como de los Tratados
Internacionales, podra ser considerada invalida y en consecuencia ser expulsada
del ordenamiento juridico, 2) se crea una nueva relacion entre la Ley Fundamental
y los Tratados Internacionales, dejando atras la relacién de jerarquia entre ambas
fuentes para constituirse dentro del mismo catalogo (parametro de control de

regularidad o validez constitucional).”

En consecuencia, bajo el principio de interpretacion conforme, antes de

considerar inconstitucional una norma juridica, la autoridad debera agotar todas sus

74 Cfr. Gutiérrez Rivas, Rodrigo, “Articulo 1%, en Soberanes Fernandez, José Luis
(coord.), Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos Comentada, 212
ed., México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2021, p. 7.
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posibilidades de interpretacion, con la finalidad de encontrar aquella compatible con
el parametro de regularidad constitucional y por ende, esta pueda subsistir

validamente dentro del ordenamiento juridico.

Por lo que hace al principio pro persona, esta constituye otra herramienta
hermenéutica mediante el cual las autoridades deberan elegir aquella interpretacion
que otorgue la proteccion mas amplia a los derechos fundamentales del gobernado,

o bien, aquella que los restrinja de manera minima.

Respecto al parrafo tercero del presente numeral, a la letra indica:

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion
de promover, respetar, 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
términos que establezca la ley.

[...]

De acuerdo con lo anterior, todas las autoridades tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los siguientes principios rectores: i) universalidad: los derechos humanos
deberan ser dirigidos y garantizados a todo gobernado derivado del derecho de
igualdad reconocido por la ley, ii) interdependencia: es la vinculacién entre todos los
derechos sin distincidon o jerarquia, iii) indivisibilidad: los derechos fundamentales
no pueden ser divididos o fragmentados, ya que estan relacionados entre si, iv)
progresividad: los derechos fundamentales deberan ser ampliados para su
proteccion en la mayor medida posible hasta lograr su plena efectividad.

Ahora bien, en términos de la resolucién emitida en el expediente varios
912/2010, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion reconocio la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, donde deriva la
obligatoriedad de las sentencias condenatorias dictadas en juicios donde el Estado

Mexicano sea parte.
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No obstante, tratandose de asuntos donde el Estado Mexicano no sea parte,
las sentencias emitidas por la Corte Interamericana tendran efectos vinculantes, a

través del principio de convencionalidad.

Asi pues, respecto a la materia que nos ocupa, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos a través de diversas sentencias como son el caso Suarez
Rosero vs Ecuador, Tibi vs Ecuador, Lépez Alvarez vs Honduras, Barreto Leiva vs
Venezuela y Palamara Iribarne vs Chile, ha determinado que la prision preventiva
es la medida cautelar mas severa en contra de la libertad personal del imputado, la
cual debe ser excepcionalmente aplicada en un plazo razonable y en observancia
a sus principios rectores de legalidad, presuncidn de inocencia, necesidad y

proporcionalidad.

En principio, en dichas sentencias este Tribunal ha sefialado que para
determinar la razonabilidad del plazo en que se desarrolla el proceso penal, debera
tomarse en cuenta: a) la complejidad del asunto, b) la actividad procesal del
interesado y c) la conducta de las autoridades que intervienen en el proceso.

En el caso Lopez Alvarez vs Honduras se destaca lo siguiente:

129. El plazo razonable al que se refiere el articulo 8.1 de la Convencion se
debe apreciar en relacion con la duracion total del procedimiento penal que se
desatrrolla en contra de cierto imputado, hasta que se dicta sentencia definitiva.
En materia penal este plazo comienza cuando se presenta el primer acto de
procedimiento dirigido en contra de determinada persona como probable
responsable de cierto delito.

De acuerdo con lo anterior se advierte que, para calcular la razonabilidad del
plazo en que se desarrolla un proceso penal, se debera tomar en cuenta desde el
primer acto de molestia de las autoridades en contra del inculpado hasta el dictado

de la sentencia firme, incluyendo los recursos que en su defensa pudiera presentar.
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Por ende, el imputado tiene el derecho a ser juzgado dentro de un plazo
razonable y la prision preventiva que se dicte en su contra debera durar el tiempo
indispensable a fin de lograr los fines del proceso, esto es, no obstruir el desarrollo

de la investigacion o bien, evitar que evada la accion de la justicia.

Sobre este punto, en el voto razonado del ex Presidente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos Sergio Garcia Ramirez, en la sentencia

dictada en el caso Tibi vs Ecuador, destaco lo siguiente:

57. También es posible que el proceso se desarrolle sin que el inculpado quede
sujeto a prision preventiva, sea porque éste reciba el beneficio de la libertad
provisional, sea porque la ley excluya de entrada, en su caso, la aplicacion de
la medida cautelar restrictiva de la libertad. Pero ni siquiera en estas hipotesis
es admisible una duracion desmesurada del enjuiciamiento, aunque no exista,
mientras éste culmina, el agobio de la prision preventiva sobre los hombros de
ese “presunto inocente” que es el enjuiciado.

De acuerdo con lo anterior, se advierte que el derecho a un plazo razonable
debera ser interpretado en amplio sentido, esto es, debe ser garantizado por el
organo jurisdiccional competente aun cuando el gobernado no esté privado de su
libertad personal durante la sustanciacién del procedimiento penal.

Es necesario recalcar que la prision preventiva debe ser aplicada en
concordancia con el principio de presuncidon de inocencia, el cual es la base y el
fundamento de todas las garantias que le asisten al imputado en el proceso penal.
Asi, en la sentencia dictada en el caso Suarez Rosero vs Ecuador se determiné que
para que esta medida cautelar garantice dicho principio debera ser emitida por las
autoridades competentes en un plazo proporcionado y unicamente para asegurar
que el inculpado no impedira el desarrollo de la investigacion, ni que evadira la
accion de la justicia.

Asi pues, en las sentencias Suarez Rosero vs Ecuador, Tibi vs Ecuador,

Lépez Alvarez vs Honduras, Barreto Leiva vs Venezuela y Palamara Iribarne vs

Chile, este Tribunal ha determinado que la prision preventiva debera ser dictada
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como excepcion y no como regla, unicamente cuando otras medidas cautelares no
garanticen el cumplimiento de los fines del proceso, es decir, en un Estado
democratico la regla sera la libertad personal del inculpado mientras se resuelve su

responsabilidad penal.

De acuerdo con la sentencia dictada en el caso Lopez Alvarez vs Honduras,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos determin6é que para que la prision
preventiva sea legitima, no basta estar regulada en la ley bajo ciertas hipotesis, se
requiere que las autoridades competentes previo a su dictado realicen un juicio de

proporcionalidad.

68. La legitimidad de la prision preventiva no proviene solamente de que la ley
permite aplicarla en ciertas hipotesis generales. La adopcion de esa medida
cautelar requiere un juicio de proporcionalidad entre aquélla, los elementos de
conviccion para dictarla y los hechos que se investigan. Si no hay
proporcionalidad, la medida sera arbitraria.

De acuerdo con lo anterior se advierte que, para la aplicacion del juicio de
proporcionalidad por parte de las autoridades se requerira de elementos probatorios
o de conviccidén en relacién con los hechos imputados a fin de determinar si la
privacion de la libertad resulta proporcional a los fines del proceso. Ahora bien,

dentro de la misma sentencia, se destaca lo siguiente:

69. [...] Las caracteristicas personales del supuesto autor y la gravedad del
delito que se le imputa no son, por si mismos, justificacion suficiente de la
prision preventiva. La prision preventiva es una medida cautelar y no punitiva.
Se infringe la Convencion cuando se priva de libertad, durante un periodo
excesivamente prolongado, y por lo tanto desproporcionado, a personas cuya
responsabilidad criminal no ha sido establecida. Esto equivale a anticipar la

pena.
Es decir, para la imposicién de la prisidn preventiva no es suficiente que las

autoridades justifiquen su dictado con base en caracteristicas personales del

imputado o en la gravedad del delito que se le atribuya en la etapa procesal
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correspondiente, ya que ello haria que la prision preventiva se convierta en una

pena anticipada y no en una medida cautelar.

Para que la prision preventiva cumpla con el principio de presuncion de
inocencia es necesario que ademas de cumplir con los requisitos establecidos por
la norma penal, se realice en todos los casos un juicio de proporcionalidad, el cual
a través de elementos probatorios suficientes en relacidn con los hechos
investigados se advierta la idoneidad y suficiencia de la prisién preventiva en el caso

concreto.

Por lo tanto, esta medida cautelar sera arbitraria y contraria a sus principios
rectores si las autoridades competentes se avocan unicamente en el tipo penal que
se le atribuye, en las caracteristicas especificas del imputado o en los requisitos
establecidos por la ley, dictandola de manera automatica sin un juicio de
proporcionalidad de acuerdo a las caracteristicas especificas del caso concreto. Al

respecto, en la sentencia se dice lo siguiente:

81. En razon de ello, la privacion de la libertad a que fue sometido el sefior
Alfredo Lépez Alvarez fue también consecuencia de lo dispuesto en la
legislacion procesal penal. Dicha legislacion ignoraba la necesidad,
consagrada en la Convencion Americana, de que la prision preventiva se
justificara en el caso concreto, a través de una ponderacion de los elementos
que concurran en éste, y que en ningun caso la aplicacion de tal medida
cautelar sea determinada por el tipo de delito que se impute al individuo.
(Enfasis afadido).

Hay que mencionar ademas que, de acuerdo al voto razonado del ex
Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sergio Garcia
Ramirez en el caso Lépez Alvarez vs Honduras, sefiala que se contraviene
flagrantemente la presuncién de inocencia cuando la prision preventiva se funde
exclusivamente en la gravedad del delito que se atribuye al procesado, sin
considerar otros elementos para su procedencia, ya que con ello se haria un juicio
anticipado a la sentencia que eventualmente se dicte en el juicio.
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Del mismo modo, en el caso Tibi vs Ecuador se ha determinado que para
efecto de emitir actos que restrinjan la libertad personal en el proceso penal, las
autoridades deberan sustentarlo en una prueba suficiente, esto es, debera existir un
estandar probatorio suficiente para legitimar la privacion de la libertad personal

unicamente por el tiempo indispensable que se requiera en el proceso penal.

Asi, de las sentencias dictadas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se concluye que, en un Estado Democratico debera reconocerse a la
figura de la prisién preventiva como una medida cautelar de caracter excepcional a
través de los principios rectores de legalidad, presuncion de inocencia, necesidad y

proporcionalidad.

Por lo tanto, para el respeto a dichos principios y atendiendo a los efectos
vinculantes de estas sentencias en el sistema juridico mexicano, se afirma que, no
basta que las autoridades competentes la impongan atendiendo al tipo penal que
se le atribuya o a caracteristicas especificas del imputado, sino deberan realizar en
todos los casos un juicio de proporcionalidad, a través de un acervo probatorio
suficiente y de acuerdo a los hechos especificos del caso a fin de determinar que la
privacion de la libertad del inculpado resulta indispensable para preservar el
proceso, la seguridad de las partes o evitar que el inculpado evada la accion de la

justicia.

En suma, resulta necesaria una reforma legislativa al articulo 19, parrafo
segundo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como de
los numerales 167 y 171 del Codigo Procesal Nacional a fin de establecer
unicamente la procedencia de la prision preventiva a peticion del Ministerio Publico,
bajo el cual el Juez de Control decrete esta medida cautelar a través de un estandar
probatorio suficiente en el tiempo indispensable a fin de lograr con los fines del

proceso penal.

93



CAPIiTULO IV
CONCLUSIONES CONSIDERATIVAS

PRIMERA. Las medidas cautelares son aquellas resoluciones
jurisdiccionales de caracter provisorio e instrumental decretadas dentro de un
proceso, con la finalidad de preservar la materia del litigio para asegurar la eficacia

en el cumplimiento o ejecucion de la sentencia definitiva.

En este entendido, el érgano jurisdiccional debera verificar a través de un
determinado estandar probatorio la existencia de dos requisitos de caracter sine qua
non para su procedencia: fumus boni iuris (apariencia del buen derecho) y periculum

in mora (peligro en la demora).

Es decir, para imponer una medida cautelar, el juzgador debera realizar de
manera periférica un juicio de probabilidades o de verosimilitud sobre el sentido en
que se decidira la litis en la controversia judicial, asi como la inminente afectacion a

los derechos de las partes derivado del retardo de la sentencia definitiva.

SEGUNDA. La prisidn preventiva es una medida cautelar de caracter
personal, provisorio, instrumental y proporcional dictada en el proceso penal a
través de una resolucion judicial, la cual tienen por finalidad restringir de manera
excepcional la libertad personal cuando otras medidas cautelares no sean
suficientes para mantener y salvaguardar los fines del proceso.

Sera procedente la privacion cautelar de libertad cuando el Ministerio Publico
justifique fundadamente ante el juzgador un riesgo de frustracion o de peligro
procesal por parte del imputado en el proceso, es decir, cuando exista un riesgo de
fuga que impida el desarrollo de la investigacion en su fase complementaria, para
el resguardo de elementos probatorios, ante la necesidad de salvaguardar la
integridad de la victima u ofendido, testigos o la sociedad en general, o cuando el
imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por un delito
doloso.
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En estas condiciones, en el sistema penal acusatorio, la prisién preventiva se
encuentra reconocida en su modalidad justificada y oficiosa en el articulo 19, parrafo
segundo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como en
el diverso 167 del Coddigo Nacional de Procedimientos Penales. Ambas
denominaciones derivan de sus requisitos de procedencia, asi como su forma de

sustanciacion en el proceso penal.

TERCERA. La prision preventiva a peticion de parte es solicitada por el
Ministerio Publico en la audiencia inicial y excepcionalmente por la victima u
ofendido dentro de la fase de debate de medidas cautelares, ya sea dentro del
término constitucional y/o su duplicidad o una vez dictado el auto de vinculacién a
proceso. Para la solicitud e imposicion de esta medida cautelar deberan observarse
los principios de excepcionalidad, presuncion de inocencia, legalidad vy
proporcionalidad.

El estandar probatorio para justificar e imponer esta medida cautelar personal
no esta expresamente establecida en el Codigo Nacional de Procedimientos
Penales, lo cual contraviene con el principio de presuncion de inocencia. Si bien, en
el sistema penal acusatorio no se encuentra vigente el sistema de valoracion de
pruebas tasada, esto no implica que en aras de cumplir con los principios rectores
que rigen la prision preventiva, resulte imperiosa la necesidad de que en el articulo
171 del cédigo penal adjetivo se establezca el grado de exigencia probatoria cuando

se pretenda afectar la libertad personal del imputado de forma cautelar.

Asi pues, dicho precepto legal debera establecer la necesidad de avocarse a
la sana critica, esto es a los principios de la lo6gica, las maximas de la experiencia,
asi como los conocimientos cientificos a fin de determinar que la medida cautelar
esta estrictamente supeditada a los fines del proceso y de seguridad para que pueda
ser impuesta dentro de un plazo razonable, aunado al juicio de proporcionalidad que
en todos los casos debe aplicarse.
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Si bien, en términos del articulo 156 del Codigo Nacional se establece la
posibilidad de tomarse en consideracion el analisis de valuacion de riesgos
realizado por el personal especializado en la materia, resulta indispensable dicho
requisito para el debate de las medidas cautelares y por ende, de la prision

preventiva.

CUARTA. La prision preventiva oficiosa o automatica es impuesta por el Juez
de Control a través de la interpretacion exegética del articulo 19, parrafo segundo
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y del diverso 167 del
coédigo penal adjetivo, respecto al catalogo de delitos que ambos numerales

establecen.

Asi, de acuerdo con este requisito de procedencia se afirma que la prision
preventiva oficiosa se constituye en nuestro sistema juridico como una pena
anticipada en contra del imputado, ya que es incompatible con el articulo 7 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos asi como los criterios de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos a través de las sentencias Suarez Rosero vs
Ecuador, Tibi vs Ecuador, Lépez Alvarez vs Honduras, Barreto Leiva vs Venezuela

y Palamara Iribarne vs Chile, entre las mas importantes.

En suma, la prisién preventiva oficiosa viola los principios de excepcionalidad
y presuncién de inocencia en virtud de que sus requisitos de procedencia obedecen
unicamente al tipo penal que se le atribuye al imputado y no a través de un juicio de
proporcionalidad por el Juez de Control que determine a través de un estandar
probatorio suficiente que la medida cautelar personal es la mas idénea para el

cumplimiento de los fines del proceso, como ultima ratio.

QUINTA. De lo anterior se infiere la necesidad legislativa de eliminar la
prision preventiva oficiosa a través del catalogo de delitos contemplados en el
articulo 19, parrafo segundo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (y por ende del articulo 167 del codigo penal adjetivo) y en su lugar
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establecer a rango constitucional los dos presupuestos procesales que por
excelencia rigen a todas las medidas cautelares sin excepcion: la apariencia del

buen derecho y el peligro en la demora.

Para que la figura de la prisidn preventiva cumpla con su naturaleza de
medida cautelar debera el legislador reconocer a nivel constitucional y en ley
adjetiva sus presupuestos procesales, para que, en la fase de debate de las
medidas cautelares de la audiencia inicial, el érgano jurisdiccional atendiendo a su
independencia judicial determine si se encuentran colmados estos requisitos y
realizando la valoracién a los medios probatorios de las partes a través de un
estandar probatorio suficiente, considere como ultima ratio la procedencia de la
privacion de la libertad cautelar en el tiempo estrictamente indispensable para los
fines del proceso.

SEXTA. Mediante sesiones de fechas 22 y 24 de noviembre de 2022, el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn en la accion de
inconstitucionalidad 130/2019 y su acumulada 136/2019 analizé el tema de la
reinterpretacion del articulo 19 de la Constitucion Federal respecto a la prision
preventiva oficiosa a la luz del numeral 1° del mismo ordenamiento, es decir, a
través del principio pro persona propuesto por el Ministro Luis Maria Aguilar

Morales.

Respecto al tema que nos ocupa, este 6rgano constitucional determino
declarar la invalidez del numeral 167, parrafo séptimo del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, respecto a la procedencia de la prision preventiva oficiosa
tratandose de delitos fiscales.

Si bien, en el proyecto se proponia una nueva interpretacion al concepto de
oficiosidad, en la actualidad continua subsistiendo la figura de la prisidon preventiva
automatica como lo establece el numeral 19 de la Constituciéon Federal asi como
del diverso 167 del cédigo procesal, sin embargo, resulta dable distinguir que en el
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nutrido debate, este Tribunal Constitucional enfatizd la imperiosa necesidad de
restructurar esta medida cautelar bajo la perspectiva de la proteccion de los
derechos fundamentales, a través de las herramientas hermenéuticas del articulo
1° Constitucional, reconociendo que, en la actualidad la prision preventiva oficiosa

es limitativa al principio de presuncién de inocencia y a la libertad personal.

SEPTIMA. En el tema actual de la prisién preventiva oficiosa, el juicio de
amparo indirecto constituye una herramienta de gran importancia para la
salvaguarda de los derechos fundamentales del imputado como lo es la presuncién

de inocencia y la libertad personal.

Dada la naturaleza juridica de este medio de control constitucional y bajo el
principio de mayor beneficio, se afirma que la sentencia de amparo podra tener
como efecto que la autoridad responsable deje insubsistente el auto que impuso la
prision preventiva oficiosa y en su lugar, ordenar la celebracion de la audiencia

inicial para el debate de la medida cautelar a través del juicio de proporcionalidad.
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PROPUESTA DE TESIS
DECRETO

EL CONGRESO GENERAL DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, EN USO
DE LA FACULTAD QUE LE CONFIERE EL ARTICULO 135 DE LA
CONSTITUCION GENERAL DE LA REPUBLICA Y PREVIA LA APROBACION DE
LA MAYORIA DE LAS HONORABLES LEGISLATURAS DE LOS ESTADOS Y DE
LA CIUDAD DE MEXICO, DECLARA REFORMADO EL ARTICULO 19 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, EN
MATERIA DE PRISION PREVENTIVA.

Articulo Unico. - Se reforma el segundo parrafo del articulo 19 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para quedar como sigue:

Articulo 19. ...

El Ministerio Publico sélo podra solicitar al juez la prisién preventiva cuando otras
medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del
imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima,
de los testigos o de la comunidad, asi como cuando el imputado esté siendo
procesado o haya sido sentenciado previamente por la comision de un delito doloso.
Una vez desahogados los medios probatorios en la audiencia de debate de
medidas cautelares, el Juez de Control debera determinar si la prisidon
preventiva es idénea y proporcional, previo analisis ponderado de la
apariencia del buen derecho y el peligro en la demora.

Transitorios

Unico. El presente Decreto entrara en vigor al dia siguiente de su publicacién en el
Diario Oficial de la Federacion.
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DECRETO

EL CONGRESO GENERAL DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS,
DECRETA: SE REFORMA EL ARTICULO 167 y 171 DEL CODIGO NACIONAL DE
PROCEDIMIENTOS PENALES.

Articulo Primero. - Se reforma el articulo 167 del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, para quedar como sigue:

Articulo 167. Causas de procedencia

Soélo dara lugar a prision preventiva en los siguientes casos y bajo las
siguientes condiciones:

I. El Ministerio Publico sélo podra solicitar al Juez de control la prisidon
preventiva o el resguardo domiciliario cuando otras medidas cautelares no
sean suficientes para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio,
el desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima, de los testigos o
de la comunidad asi como cuando el imputado esté siendo procesado o haya
sido sentenciado previamente por la comision de un delito doloso, siempre y
cuando la causa diversa no sea acumulable o conexa en los términos del
presente Cédigo.

Il. Una vez que el Ministerio Publico haya realizado la solicitud de prision
preventiva en la audiencia de debate de medidas cautelares, el Juez de control
debera realizar el analisis ponderado de la apariencia del buen derecho y el
peligro en la demora para verificar dicha procedencia, el cual podra ser
desechado de plano cuando no se cumplan con dichos presupuestos, no
obstante que pueda solicitarse otra medida cautelar.

lll. En todos los casos, las partes deberan ofrecer medios de prueba, los
cuales seran desahogados en la misma audiencia ante el Juez de control a fin
de efectuar el juicio de proporcionalidad. En dicho estudio, se debera tomar
en cuenta: la idoneidad de la medida, el principio de minima intervencion y el
analisis entre la afectacion a la libertad personal y su beneficio para lograr los
fines del proceso.

IV. En concordancia con el principio de presuncion de inocencia, en la
resoluciéon que determine la imposicion de la prision preventiva se deberan
justificar las razones por las cuales sera impuesta dentro del plazo
estrictamente necesario.

Articulo Segundo. - Se adiciona el articulo 171, parrafo segundo, del Cddigo
Nacional de Procedimientos Penales, para quedar como sigue:

100



Articulo 171. Pruebas para la imposicion, revision, sustitucion, modificacion
o cese de la prision preventiva

En todos los casos se estara a lo dispuesto por este Codigo en lo relativo a la
admisién y desahogo de medios de prueba. Las pruebas ofrecidas por las partes
en el debate de medidas cautelares seran valoradas en la misma audiencia por
el Juez de control de manera libre y légica a fin de determinar a través del
juicio de proporcionalidad qué medida cautelar resulta idénea para la
prosecucion del proceso.

Los supuestos que las partes deberan acreditar de forma escalonada a través
de medios probatorios suficientes, seran los siguientes:

I. Peligro de sustraccion del imputado en el proceso
Il. Peligro de obstaculizacion del desarrollo de la investigacion

lll. Riesgo fundado de peligro de la victima u ofendido, testigos, asi como la
comunidad en general.

Transitorios

Unico. El presente Decreto entrara en vigor al dia siguiente de su publicacién en el
Diario Oficial de la Federacion.
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