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Introduccion

Con la prision preventiva privan de la libertad a una persona mientras ratifican su
inocencia o declaran su culpabilidad. La libertad es uno de los derechos humanos mas
importantes, todos los érdenes juridicos la protegen y, paradéjicamente, casi todos ellos
autorizan su privacion antes de que se haya retirado la presuncion de inocencia y antes
de que el titular de ambos derechos haya sido juzgado. La prision preventiva es
considerada una de las medidas mas extremas e injustas que impone el ordenamiento
juridico. La Comision Interamericana de Derechos Humanos, en su Gltimo Informe
sobre los Derechos Humanos de las Personas Privadas de Libertad en las Américas,*
dice haber identificado, en todos los sistemas de detencion de la region, serias
deficiencias estructurales que afectan gravemente derechos humanos inderogables,
como el derecho a la vida y a la integridad personal de los reclusos, e impiden que en la
practica las penas privativas de la libertad cumplan con la finalidad esencial que
establece la Convencion Americana: la reforma y la readaptacion social de las personas
condenadas. La Comision Interamericana asegura haber constatado que el respeto a los
derechos de las personas privadas de libertad es uno de los principales desafios que
enfrentan los Estados miembros de la Organizacion de los Estados Americanos, en los
que ha observado, como problemas mas graves y extendidos:

a) Hacinamiento y sobrepoblacion carcelaria;

b) Deficientes condiciones de reclusion, tanto fisica como relativas a la falta de
provision de servicios basicos;

c) Altos indices de violencia carcelaria y falta de control efectivo de las
autoridades;

d) Empleo de la tortura con fines de investigacion criminal;

e) Uso excesivo de la fuerza por parte de los cuerpos de seguridad en los centros
penales;

f) Uso excesivo de la detencion preventiva, lo cual repercute directamente en la
sobrepoblacion carcelaria;

g) Ausencia de medidas efectivas para la proteccion de grupos vulnerables;

h) Falta de programas laborales y educativos, y la ausencia de transparencia en los
mecanismos de acceso a estos programas; e

i) Corrupcion y falta de transparencia en la gestion penitenciaria.

El informe que se comenta presenta un diagndstico mesurado de las condiciones
que privan en nuestras prisiones, no obstante su mesura es evidente la crisis en que se
encuentra el sistema carcelario. Si las condiciones apuntadas resultan inhumanas para
quienes, después de juzgados, han sido encontrados culpables, son doblemente
inhumanas para quienes se encuentran prisioneros provisionalmente, para quienes gozan
de la presuncion de inocencia, para quienes el Derecho manda que sean tratados como
personas inocentes, sin menoscabo de sus derechos humanos.

El diagnostico destaca el principio del trato humano, segun el cual, afirma: toda
persona privada de su libertad sera tratada humanamente, con respeto irrestricto de su
dignidad inherente, de sus derechos y garantias fundamentales, y con estricto apego a
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos; la Comisién nos recuerda el

! Aprobado el 31 de diciembre de 2011 y consultado el 28 de marzo de 2012, en la direccién electrénica
http://dl.dropbox.com/u/21215461/img/PPL2011esp.pdf .
2 |b. Prefacio.
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, precisamente el articulo 10,
numeral 1: “Toda persona privada de libertad serd tratada humanamente y con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano™.?

El objeto de esta investigacion, la prision preventiva, tiene lugar cuando existen
datos que sefialan a una persona como probable responsable de la comision de un delito.
Esos datos han sido recabados por el ministerio publico, quien es una institucion
gubernamental encargada de investigar y perseguir las conductas aparentemente
delictivas. El ministerio publico preside un procedimiento preliminar en el que inicia la
investigacion, practica diligencias probatorias, hace cesar las conductas que considera
constitutivas de delito, secuestra bienes, detiene personas. Todo lo hace en caracter de
policia, es decir, considerando a las y a los investigados® transgresores del orden
publico, enemigos publicos a los que, dadas su naturaleza y funcién, debe combatir y
neutralizar. Durante la averiguacion previa el ministerio publico es juez y parte. Dirige
la investigacion y decide, en forma discrecional, cuando, por qué y a quién llevar ante el
juez. Como procurador de justicia asume el rol de adversario del investigado, lo
persigue, acosa, detiene, incomunica, interroga, consigna y acusa. El ministerio publico
tiene sus propias carceles, la ley las autoriza y mantiene con recursos publicos, son
Ilamadas centros nacionales de arraigo o casas de seguridad.

El ministerio pablico se concentra en las procuradurias generales de justicia y tiene
una naturaleza juridica de perseguidor incansable y acusador sistematico. Cada
averiguacion previa que no concluye en consignacion significa para €l una investigacion
infructuosa, una derrota; cada proceso judicial que no concluye con la imposicién de
una pena lo considera un desprestigio. Ofrece y paga recompensas por delaciones
andénimas y formales. Se apropia los bienes materiales de quienes resultan condenados y
en ocasiones los comparte con el delator.

El ministerio pablico, para financiar sus actividades, tiene a su disposicion el dinero
producido por el trabajo y las aportaciones de la sociedad. Para cumplir su funcién
cuenta con la colaboracién voluntaria y forzada de todos: érganos de gobierno vy
particulares. Su direccién de servicios periciales es de lo mejor, en la labor de obtener y
proveer informacion relacionada con el delito no tiene igual. Los agentes del ministerio
publico son bien remunerados y cada vez que envian a alguien a prision reciben una
significativa suma de dinero extra.

Sus actuaciones las lleva a cabo en un ambiente de plena libertad y apoyado por
todas las policias del pais. Puede solicitar el respaldo del Ejército, la Marina y la Fuerza
Aérea, nacionales e internacionales, quienes, junto con las policias, poseen amplia
capacitacion fisica y mental, tecnologia de punta y armamento.

El ministerio publico, junto con sus policias y el ejército, son las instituciones mas
acusadas ante las Comisiones Nacionales e Internacionales de Derechos Humanos. Se
les considera los organismos publicos mas corruptos del pais, los mas arbitrarios y los
mas incompetentes. Se les reprocha el dar facilidades a los grandes criminales para que

*1b.

* Esta investigacion no descuida la perspectiva de género, menos puede hacerlo si consideramos que en
los Gltimos afios ha crecido significativamente el nimero de mujeres privadas de su libertad y que este
crecimiento ha sido en una proporcidn mayor respecto de los hombres; sin embargo, por cuestiones de
claridad en la exposicidn, respetaremos la redaccion que aparece en los textos legales.



evadan la accion de la justicia; se les acusa de conducirse con desmesurado celo en
contra de la gente de escasos recursos, sobre quienes despliegan todo su poder, a fin de
hacerlos pagar delitos menores, llenar estadisticas y sobrepoblar cérceles; tratando asi
de compensar su falta de aplicacion en la investigacion, persecucion, aseguramiento,
acusacion y castigo de los criminales que verdaderamente perjudican a la sociedad.
Usan todo su potencial para detener, consignar, acusar y castigar a indiciados que no
representan dificultad, riesgo o amenaza considerables. En México se ha creado un
marco legal que autoriza a las fuerzas publicas a detener a cualquier persona sin orden
judicial, sin supervision civil y sin responsabilidad por detenciones arbitrarias. La
Constitucion les permite operar discrecional e impunemente. Se les sefiala como
responsables del mayor nimero de las violaciones que contra los derechos humanos se
cometen en nuestro pais; han sido reiteradamente denunciados por los delitos de
detencion arbitraria, secuestro, tortura, extorsion, desaparicion forzada de personas,
homicidio, abuso de autoridad, delincuencia organizada, etcétera, etcétera, etcétera, y
nunca, en el ambito nacional, se ha dictado en su contra condena alguna.5

Este ministerio publico, sus policias y el ejército, cuerpos todos de la fuerza
publica, son quienes, de acuerdo con las reformas practicadas a la Constitucion en 2008,
deciden si a la persona detenida se le aplica la prision preventiva o enfrenta el proceso
penal en libertad provisional bajo caucion. Esa decision ya no le corresponde al juez,
ahora es atribucion de la policia, del ejército, del acusador, como lo probaremos en los
capitulos Il y V de esta investigacion.

El ministerio pablico también es llamado fiscal, investigador, acusador, garante del
orden publico, representante social, la ley.

La contraparte del ministerio publico es el reo, una persona particular, sefialada y
tratada, desde un principio, como enemigo publico, sin importar que para el Derecho sea
inocente. El reo, indiciado, sospechoso, acusado, delincuente, procesado o presunto,
debe financiar su defensa con medios propios. Lo primero que pierde es su libertad y
con ella su trabajo, salario, familia, transito, tranquilidad, salud, domicilio, reputacion,
expresion, comunicacion, derecho a defenderse, su humanidad. No cuenta con auxiliares
publicos ni privados, debe cuidar su integridad fisica y su vida misma, que, en su nueva
comunidad, se encuentran mas amenazadas que nunca. La prision no es un ambiente
propicio para la calma, la reflexion, la concentracion y la realizacion de las actividades
que exige un proceso en el que se defiende la libertad presente y futura. La carcel y sus
personajes son seres imperturbables, no les importa que alguien mas sea condenado a
pasar el resto de sus dias recluido.

® Organizacién de las Naciones Unidas, ONU. Consejo Econémico y Social. Comisién de Derechos
Humanos. Informe del Relator Especial, Sir Niger Rodley, presentado con arreglo a la resolucién 1999/32
de la Comisién de Derechos Humanos.

ONU. Alto Comisionado para los Derechos Humanos. Diagnostico sobre la Situacion de los Derechos
Humanos en México, 2004.

Centro de Investigaciones Docentes y Econdmicas, CIDE. Estudios sobre la Poblacion Carcelaria de
Meéxico, informes de 2000 a 2010.

Camara de Diputados del Congreso de la Unidn. Centro de Estudios Sociales y de Opinion Publica.
Informe de enero de 2011.

ONU. Grupo de Trabajo sobre Desaparicion Forzada e Involuntaria. Informe preliminar de su visita a
México en marzo de 2011.

Comision Nacional de los Derechos Humanos. Informe de diciembre de 2011.
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Como facilmente puede deducirse, el pleito entre ministerio publico y reo no se
entabla en condiciones de igualdad. Al primero lo financian las arcas publicas, para las
que el mismo reo y sus familiares contribuyen al pagar sus impuestos; el segundo tiene
que cubrir personalmente y ya sin empleo, los costos de su procedimiento, no cuenta
con servicios periciales, tampoco con el apoyo de las instituciones publicas y menos aun
de la policia y los demas elementos de la fuerza publica. No tiene acceso a la tecnologia
de punta ni al armamento. Ni siquiera puede salir a conseguir pruebas.

Considerando lo anterior, y a fin de reducir un poco el evidente desequilibrio que
existe entre las partes, buscando la igualdad que exigen las reglas del proceso y
tomando en cuenta los graves dafios que acarrea la pérdida de la libertad, el Derecho ha
establecido algunas normas basicas o garantias minimas que deben cumplirse
ineludiblemente en todo procedimiento penal para que éste sea valido. Entre esas
normas minimas se encuentran la garantia de debido proceso, la presuncion de
inocencia y los principios pro homine (debe favorecerse a la persona) e in dubio pro reo
(la duda debe resolverse en favor del acusado).

La garantia de debido proceso, consagrada en el articulo 14 constitucional, prohibe
que una persona sea privada de su libertad, si antes no ha sido juzgada con las
formalidades esenciales del procedimiento, si antes no ha perdido su presuncion de
inocencia o si antes no ha sido encontrada culpable. Es decir, antes de la privacion de
libertad, debe tramitarse un juicio en el que al procesado se le informe de los cargos que
existen en su contra, se le brinde la oportunidad de contestarlos, de ofrecer pruebas en
su defensa y desvirtuar la acusacion, de alegar, de ser sentenciado de acuerdo con las
reglas de la légica y de la experiencia y de inconformarse con la resolucion que
considere equivocada; todos esos derechos debe garantizarlos la autoridad de manera
efectiva.

La presuncién de inocencia, contenida expresamente en el articulo 20, apartado B,
fraccion 1, de la Constitucién, reconoce el derecho de toda persona detenida a ser
considerada inocente mientras no se demuestre lo contrario. En consecuencia, toda
persona detenida debe ser tratada en la forma que merecen los inocentes, prerrogativas
que perdera hasta el momento en que, después de haber sido debidamente juzgada, sea
encontrada culpable.

El principio pro homine, establecido en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos,® en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos’ y en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos?, asi como reconocido por la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos® y del Poder Judicial
de la Federacién™ dispone que cuando se trate de privar de derechos a alguien, se

® Articulo 29.

" Articulo 5.

& Articulo 1.

® Serie C, Nos. 72, 93, 101, 135 y 137.

10 Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito. Amparo en Revision
799/2003. 21 de abril de 2004. Unanimidad de votos. Novena Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XX, Octubre de 2004, p. 2385, Tesis
1.4° A.4412, Tesis Aislada. Materia Administrativa. Mismo Tribunal. Amparo Directo 202/2004. 20 de
Octubre de 2004. Unanimidad de votos. Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXI, Febrero de 2005, p. 1744, Tesis
1.4° A.4642, Tesis Aislada. Materia Administrativa.
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aplicard la norma mas restringida y cuando se trate de reconocerle derechos se aplicara
la norma més extensa, siempre en beneficio de la persona.

El principio general de derecho de in dubio pro reo, reconocido expresamente por
la jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia™ y
estrechamente relacionado con el de presuncidon de inocencia, establece que para
imponer una condena, el juez o tribunal deben considerar que los hechos procesados han
quedado demostrados mas alld de toda duda razonable. Es decir, en los casos en que
para el juez exista duda razonable, debe absolverse al reo.

La prision preventiva viola todas y cada una de las garantias lineas arriba
mencionadas. Demostrarlo es uno de los objetivos de esta investigacion, si lo
alcanzamos, iremos en pos de otro, consistente en aportar soluciones.

La metodologia serd la siguiente

1. Analizaremos a la prision preventiva en tres campos juridicos fundamentales, a
saber:

a) La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y los instrumentos
juridicos internacionales aceptados por nuestro pais;

b) Los Derechos Humanos; y

c) La Teoria General del Proceso.

2. Constataremos si la prision preventiva es compatible o no con los principios
respectivos de esos ambitos juridicos fundamentales.

Ademés del estudio técnico juridico ¢Por qué la prisidn preventiva merece una
investigacion doctoral?

Porque es una situacion contraria a la naturaleza humana, porque consume gran
cantidad de recursos humanos y materiales; produce y envilece criminales, inflige tratos
crueles y inhumanos a los reos y a sus familiares; es un factor de corrupcién y miseria
que perjudica a toda la sociedad, a quien no beneficia de manera alguna.*?

En cuanto al alcance de la prision preventiva, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos acota: toda persona privada de libertad tendra derecho, en todo
momento y circunstancia, a la proteccion de y al acceso regular a jueces y tribunales
competentes, independientes e imparciales, establecidos con anterioridad por la ley.** El
reciente y constitucionalmente creado juez de control, no es independiente y menos
imparcial, como demostraremos en el Capitulo V de esta investigacion.

Con ese mismo espiritu, agrega la Comisién, la Corte Interamericana, en su
jurisprudencia, ha sostenido consistentemente a partir de los casos Loayza Tamayo y de
los Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros) que “una persona ilegalmente detenida

I Kordic y Cerkez. Sala de Apelaciones, 17 de diciembre de 2004, parrafo 833.

© Huacuja Betancourt, Sergio. La desaparicion de la prision preventiva, Editorial Trillas, Ciudad de
México, 1989, pp. 111-112.

3 Informe de fecha 31 de diciembre de 2011, p. 54.
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se encuentra en una situacion agravada de vulnerabilidad, de la cual surge un riesgo
cierto de que se le vulneren otros derechos, como el derecho a la integridad fisica y a ser
tratada con dignidad."* Ha sentado como principio fundamental que, “El analisis por la
autoridad competente de un recurso judicial que controvierte la legalidad de la privacion
de libertad no puede reducirse a una mera formalidad, sino debe examinar las razones
invocadas por el demandante y manifestarse expresamente sobre ellas, de acuerdo a los
parametros establecidos por la Convencién Americana.”™ Sobre esto volveremos en los
Capitulos IlI, IV, Vy VIII.

La restriccion de derechos como la vida, la integridad personal y el debido proceso,
no solo no tiene justificacion fundada en la privacion de libertad, sino que también esta
prohibida por el derecho internacional de los derechos humanos, afirma la Comision en
el punto 241 de su informe.

Las personas privadas de su libertad, conservan y tienen derecho de ejercitar sus
derechos fundamentales reconocidos por el derecho nacional e internacional,
independientemente de su situacion juridica o del momento procesal en que se
encuentren, en particular su derecho a ser tratadas humanamente y con el respeto debido
a la dignidad inherente al ser humano, reafirma la Comision en el numeral 9 del
informe.

La prision preventiva, concluye la Comision, es un ambiente cerrado en el que la
persona privada de libertad esta bajo el control absoluto del Estado, y en muchos casos
a merced de otros reclusos... en el que sus familiares reciben tratos humillantes y
denigrantes... en el que, sin justificacion, se afectan sus derechos a la vida, a la libertad,
a la integridad personal, a la salud y a la familia, particularmente.*®

Demostraremos que la institucién juridica de la prision preventiva priva de todos
sus derechos humanos a la persona que esta siendo investigada a fin de determinar si se
confirma su inocencia o0 se le encuentra culpable, haciendo caso omiso a los
instrumentos juridicos internacionales invocados, asi como a la reiterada jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La prision preventiva satisface sentimientos insanos de venganza, poder,
segregacion y exterminio, en detrimento de los grupos sociales menos favorecidos.!’
Son muy pocos los poderosos que ingresan a los reclusorios y menos los que llegan a
las penitenciarias.

“1b. p. 48.

5 b, p. 53.

% 1b. pp. 134y 231.

" Esa es una verdad que siempre se ha conocido y que confirman los Estudios Sobre la Poblacién
Carcelaria de México, que en los afios de 2000 a 2010, realizo el Centro de Investigaciones Docentes y
Economicas, CIDE, por conducto de sus investigadores Marcelo Bergman, Layda Negrete y Elena
Azaola; consultable en la Seccion de Estudios Juridicos y Sociales de ese centro. En el mismo sentido
apunta la investigacion realizada y reportada por la organizacion de derechos humanos denominada
Oficina en Washington para Asuntos Latinoamericanos (WOLA) y la red mundial de investigadores y
analistas denominada Instituto Trasnacional (TNI), publicada en la Revista Proceso del 23 de diciembre
de 2010. Asi también se pronuncia el Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria, Comision de
Derechos Humanos, Consejo Econdmico y Saocial, Organizacion de las Naciones Unidas, en el Informe
acerca de la visita que realizo a México del 27 de octubre al 10 de noviembre de 2002.
E/CN.4/2003/8/Add.3, de fecha 17 de diciembre de 2002.
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Segun consta en el ultimo informe sobre la materia carcelaria, dado a conocer el
mes de enero de 2011, por la Cdmara de Diputados del Congreso de la Unién;*® de los
internos del pais, aproximadamente el 40% estdn por robos menores o por
narcomenudeo; el 75% de los que estan por robo, es por robo menor a $ 6,000.00. El
25% de los que esperan sentencia, estan siendo juzgados por robo menor a $ 1000.00; el
5% por robo mayor a $ 75,000.00. El 25% de la poblacion carcelaria en México, estan
por delitos federales: contra la salud y narcotréfico. De éstos el 10% traficaba mercancia
con un valor mayor a $ 3,900.00; el otro 90% eran consumidores o narcomenudistas,
que traficaban mercancia que no rebasaba $ 1,168.00. México ocupa el sexto lugar
mundial entre los paises con mayor poblacion carcelaria. En noviembre del afio 2010,
mantenia recluidas a 229,000 personas, la capacidad de sus carceles, que era de 172,000
internos, se encontraba rebasada en 32%, 57,000 presos mas. Su poblacion carcelaria
aumentd 25% del afio 2000 al 2010. Del total de detenidos en México, en noviembre de
2010, el 43%, 98,470 personas, eran inocentes, es decir, no se les habia encontrado
culpables y tampoco habian perdido la presuncion de inocencia que expresamente les
reconocen la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y el derecho
internacional, sin embargo, estaban presas.

De los internos en las penitenciarias del Distrito Federal y el Estado de México, el
55% cumple sentencia por robo y la mitad de ellos es por un monto de $ 5,000.00 o
menos, mientras que la cuarta parte corresponde a robos de menos de $ 700.00.%°

El 93% de los detenidos no conocen a su juez, ni siquiera lo han visto. Un
porcentaje igual al anterior nunca vio orden de aprehensién.?

El sistema carcelario mexicano consume fondos publicos de $ 32,000°000,000.00
(treinta y dos mil millones de pesos) al afio,?! no obstante que el 78% de los recluidos es
alimentado por su familia.??

El 95% de las sentencias penales en el Distrito Federal son condenatorias,
porcentaje que tristemente coincide con el de los asuntos cuya responsabilidad
corresponde a la Defensoria de Oficio.

El 92% de las sentencias no se basaron en evidencia fisica, para ellas la prueba
fundamental fue la indiciaria, es decir, la menos concreta, la mas subjetiva, la mas
manipulable.?®

Finalmente y para tener una idea mas clara del derecho penal constitucional, que
vamos a tratar, es recomendable recordar las palabras del Dr. Marco Antonio Diaz de
Ledn: destacado funcionario del ministerio publico de nuestro pais. “Todo poder
politico, pues, en este nivel constitucional, debe ser analizado un tanto cuanto en
abstracto, partiendo, como debe ser, realisticamente de considerar principalmente los
efectos producidos de las relaciones que motiva entre el 6rgano de gobierno y el

18 Centro de Estudios Sociales y de Opinién Piblica de la Camara de Diputados.

19 Centro de Estudios Sociales y de Opinién Publica de la Camara de Diputados del Congreso de la
Unién. Periddico El Economista, de circulacion nacional, edicion del dia 29 de abril de 2010.

2 CIDE. Informe del afio 2009.

21 Centro de Estudios Sociales y de Opinién Publica de la Camara de Diputados. Periédico El Universal,
de circulacion nacional, edicién del dia 10 de enero de 2011.

2 CIDE, Informe del afio 2009.

2 Ibidem.



14

gobernado. Es decir, mirada como un todo, la Constitucion es un conjunto de relaciones
de poder, entre quienes lo aplican y quienes reciben su aplicacion, cuyo caréacter y
esencia, no obstante ser de diversas indoles (pedagdgico, laboral, econémico, religioso,
moral, cultural o de otro tipo) en abstracto tiene esencia comun derivada de la relacion
factica, reciproca, que se da entre los drganos que ejercen el poder y aquellos a los que
va dirigido. Sin embargo, no obstante que en dicho aspecto todo poder coincide en
esencia, aun dentro de este marco constitucional es tal vez posible asignar una
particularidad al ius puniendi que lo caracteriza y lo diferencia del resto del poder
politico, la que por lo mismo no se halla en el comln del poder, o sea en las relaciones
que se producen entre quien lo aplica y a quien se aplica, y que surge de la aplicacion
misma en la imposicion de penas y medidas de seguridad, integradoras en comun de un
sistema para menoscabar bienes de la vida, constitutivo de la forma mas violenta y
lesiva en que se manifiesta el poder politico.?

2 Diaz de Ledn, Marco Antonio. Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, Comentado,
con Prefacio de Sergio Garcia Ramirez, Editorial Porrda, Ciudad de México, 1990, p. 6.
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Capitulo |

La Prisién Preventiva

a) Presentacion

En este capitulo expondremos, analizaremos y comentaremos algunas ideas sobre el
concepto y la naturaleza juridica de la prision preventiva. Veremos su surgimiento y la
forma como ha evolucionado en el mundo, muy particularmente en nuestro pais. La
perspectiva histérica nos serd de mucha utilidad para comprender las posiciones que la
doctrina y los legisladores han asumido respecto de la naturaleza de la detencion
preventiva. Las diversas y en ocasiones contradictorias concepciones que se han
elaborado sobre la prision preventiva, la dificultad para ubicarla en los esquemas
generales y particulares del Derecho, las graves incompatibilidades que produce en
todos los ordenamientos juridicos que la regulan, asi como la incapacidad que hemos
mostrado para sustituirla por medidas menos extremosas, son algunas de las
problematicas que iremos resolviendo. Por lo pronto nos ocuparemos de los aspectos
generales de nuestro objeto de estudio.

b) Concepto

La prision preventiva es definida como una medida precautoria establecida en
beneficio de la sociedad, por virtud de la cual se priva de la libertad al acusado en un
proceso penal, cuando se le imputa la comision de un delito grave, y se presume que
intentard eludir la accion de la justicia o que entorpecera el procedimiento.”® Esta
definicion, que era una de las mas aceptadas por la doctrina y el foro mexicanos,
siempre ha sido absolutamente errénea. La prision preventiva no puede ser considerada
una medida precautoria debido a que consume de manera irreparable el principal
derecho del procesado, que es precisamente su libertad, siendo que las medidas
precautorias, como su propio nombre lo indica y acordes al prop6sito para el que fueron
creadas, preservan un bien determinado para que de él se disponga en un futuro. La
elusion de la justicia o el entorpecimiento del procedimiento nunca se han presumido, ni
podria ser su presuncion o su temor razones suficientes para justificar la privacion de la
libertad de un inocente. La preocupacion por el adecuado desarrollo del proceso es una
caracteristica del sistema interamericano de justicia, como puede apreciarse en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y en la doctrina que sobre ese sistema se ha
producido, pero lo de la presuncién de eludir la justicia o entorpecer el procedimiento es
un elemento que de manera repentina incorpora el autor de la definicion que se analiza.
El adecuado desarrollo del proceso es la justificacion que el sistema de justicia
interamericano acepta para motivar la detencion previa, posicion que no es compartida
por los demaés sistemas de justicia, ni siquiera por el mexicano. La prision preventiva, en
México, sera aplicable a todos los procesos penales en que se impute la comision de un
delito que merezca pena corporal, sin importar la dimensién de la pena ni la gravedad
del delito, asi lo dispone el articulo 18 constitucional, mientras que a los delitos que no
merezcan pena corporal también va a aplicarseles la prision preventiva, esta detencién

% Fix zamudio, Héctor. La Jurisdiccién Constitucional Mexicana, Porrda, México, 1955, pp. 77-79.
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serd a discrecion del ministerio publico, segin lo ordena el articulo 19 constitucional.
La prision preventiva no beneficia a la sociedad, como afirma el autor cuestionado, sino
por el contrario, es un medio que amenaza y vulnera la seguridad de todas las personas,
como lo veremos mas adelante.

La prision preventiva también es considerada la medida precautoria de indole
personal que crea al individuo en el que recae, un estado casi permanente de privacion
de su libertad fisica, que soporta en un establecimiento publico destinado para ese
efecto, medida que es decretada por juez competente en el curso de un procedimiento,
contra el indiciado como participe en la comision de un delito sancionado con pena
privativa de la libertad, con el Unico objetivo de asegurar su presencia a juicio y
garantizar la eventual ejecucion de la pena.”® En realidad el juez sélo convalida la
decision que ya fue tomada por el ministerio publico en el pliego de consignacion o al
solicitar la prision preventiva para los casos en que no se encuentra ordenada
oficiosamente en la ley. Hoy también se pretende que la prision preventiva garantice la
paz publica, el éxito del ministerio publico, la seguridad de la victima del delito, de los
testigos.

Para otro sector importante de la doctrina es la medida privativa de libertad,
impuesta excepcionalmente al presupuesto responsable de un delito grave, en virtud de
un mandamiento judicial, antes del pronunciamiento de sentencia firme.*” El caracter de
excepcional a que se refiere esta Ultima concepcion no corresponde a la realidad, en
virtud de que, como podra verse en los anexos 1 y 2 de esta investigacion, la prision
preventiva es aplicable al 95% de los delitos contenidos en el Codigo Penal para el
Distrito Federal y al 93% de los contenidos en el Codigo Penal Federal, asi que, la
medida no es excepcional, sino la regla general, circunstancia que ya presentaba nuestro
derecho procesal penal cuando se elaboro la definicion que se critica.

Veremos que en el nuevo proceso penal acusatorio mexicano la prision preventiva
es la regla general y no la excepcién como lo exigen los auténticos procesos acusatorios.
“En el sistema acusatorio, determina Sferlazza, la custodia en la carcel previa a la
sentencia esta estructurada como la extrema ratio. La ordenanza debe prever otras
medidas que puedan ser aplicadas si y en cuanto sean idoneas para hacer frente a
exigencias cautelares menos intensas. Si el peligro de alteracién de la prueba o el
peligro de fuga pueden ser evitados poniendo una caucion, el imputado tiene derecho
que el juez determine la misma, teniendo en cuenta su situacion econdmica. La custodia
en la carcel debe ser utilizada cuando todas las otras medidas hipotéticas sean
inadecuadas, es decir, no sean idéneas para evitar el riesgo de alteracién de las pruebas,
de fuga o de cometer graves delitos.”?®

Si atendemos a la doctrina dominante y a las legislaciones de la mayor parte de
América Latina, observaremos que también consideran a la prision preventiva como una
medida cautelar, cuya funcion es asegurar el normal desarrollo del procedimiento v,
eventualmente, facilitar la aplicacién de la pena privativa de libertad, su destinatario es

% 7avaleta, Arturo. La prision preventiva v la libertad provisoria, Arsayu, Argentina, 1954.

7 Rodriguez y Rodriguez, Jesis. La Detencidn Preventiva y los Derechos Humanos en Derecho
Comparado, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, México,
1981, p. 14.

2 Sferlazza, Ottavio. Proceso acusatorio oral vy delincuencia organizada, Centro de Estudios de Politica
Criminal y Ciencias Penales, A. C., Aquesta Terra, Fontamara, México, 2005, p. 64.
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alguien que no ha sido sentenciado y, por lo tanto, puede ser condenado o absuelto.
Tenemos entonces que para nuestra region geogréfica la prision preventiva seria una
medida de coercion personal impuesta al imputado con finalidades esencialmente
cautelares, consistentes en que el indiciado se encuentre presente durante su
procedimiento.

Actualmente en casi todos los paises latinoamericanos existe una vigorosa corriente
doctrinal para limitar, en todo lo que sea posible, a la prision preventiva y sustituirla por
otras medidas cautelares que sean menos restrictivas de la libertad personal, como la
libertad vigilada, el arresto domiciliario, el arraigo y similares. Es generalizada la
opinion de que la prision preventiva contradice el principio esencial de la presuncion de
inocencia del acusado en el proceso penal. En México, recientemente, fue modificada la
Constitucion Federal, a fin de flexibilizar, aseguraron los legisladores, los rigidos
lineamientos para la consecucion de la libertad caucional, que antes atendian, casi
exclusivamente, a la gravedad del delito y no, “como es mas apropiado,” a las
condiciones personales del inculpado, segin se dispone en la mayoria de las
legislaciones contemporaneas. Triste prondstico para los menos favorecidos.

Esa reciente reforma a la Constituciéon Mexicana en materia de seguridad y justicia
penal, vino a empeorar las cosas, los legisladores: Congreso de la Union y Legislaturas
Estatales, tenian, o cuando menos eso dijeron, la intencion de facilitar las condiciones
para obtener la libertad provisional bajo caucion, de convertir a la prision preventiva en
la excepcidn, y consiguieron todo lo contrario, hicieron de la prisién preventiva la regla
general, casi Unica, la decision entre libertad provisional o prision preventiva la dejaron
en manos del ministerio publico (contraparte del reo) y de las legislaturas de los
Estados. Hicieron de la libertad provisional bajo caucién algo inalcanzable, en virtud de
que sblo se decretara cuando la comunidad tenga garantizada su seguridad y ademas se
cubran otros requisitos que al procesado le resultan imposibles de cumplir, como
veremos mas adelante.

Contra la generalizacion de la prision preventiva que los constituyentes mexicanos
llevaron a cabo en su reforma de 2008, también se pronuncia Céardenas Rioseco, quien
al respecto nos dice: Es inadmisible que en México se considere en la legislacion, a la
prision preventiva como regla general, ya que se debe permitir que sean los jueces los
que individualicen, en cada caso, si existe el riesgo de fuga, o bien, determinar si
concurre alguna otra circunstancia grave, en el caso concreto, que aconseje tomar
determinadas medidas cautelares. Lo que no podemos aceptar, agrega Cardenas, es que
los procesados deban necesariamente permanecer en la carcel, imponiendo el legislador
reglas generales y abstractas que impidan a los jueces conceder el beneficio de la
libertad provisional, al decretar el legislador, a priori, formulas o catalogos de delitos
que impiden otorgar este beneficio, minando el prestigio del Poder Judicial que se ve
obligado (a cometer) graves injusticias, por una ciega obediencia a férmulas
legislativas.?

2 Cardenas Rioseco, Rall F. La prisién preventiva en México. Condena por adelantado o medida de
seguridad encubierta, Editorial Porrtia, Ciudad de México, 2004, pp. 15-16.
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c) Naturaleza juridica

Nunca ha sido facil ubicar y justificar a la prision preventiva en los esquemas
juridicos, unas veces se le ha considerado medida de seguridad, otras, medida de control
social, otras més, acto de molestia; aunque la opinién general sefiala a la prision
preventiva como medida cautelar. Este ultimo criterio es el que han adoptado la mayoria
de nuestros doctrinarios. Por nuestra parte consideramos que no es posible equiparar a
la prision preventiva con esas medidas y tampoco con el acto mencionado, mas bien nos
parece que la prisién preventiva es una pena anticipada, tal apreciacion obedece a las
razones que iremos presentando en los siguientes analisis.

La prision preventiva como medida de seguridad

La prision preventiva, dice Radl Carranca y Rivas, “consiste en la privacion de la
libertad con propdsitos exclusivamente asegurativos, es aplicable a los procesados por
delitos que presuntivamente ameritaran la pena de prision; se lleva a cabo en una cércel
provisional asegurativa.”® Con ella no se pretende retribuir ni intimidar a la
generalidad, en virtud de que se aplica a supuestos inocentes; impide la fuga, preserva el
procedimiento y las pruebas, asegura a los testigos, garantiza la aplicacion de la pena,
previene la reincidencia, y protege a la victima.*’ En México, advierte Céardenas
Rioseco, la prision preventiva se ha transformado en una medida de seguridad
encubierta, con la que el Estado intenta recuperar terreno frente a los altos indices de
inseguridad que padece la sociedad.*

Es inaceptable la posicion del prestigiado penalista mexicano Carranca y Rivas, en
atencion a que la prisién preventiva no tiene propdésitos exclusivamente aseguradores,
sino que juridica y materialmente priva de la libertad al procesado, no prospera el
intento de minimizar el problema refiriéndose a la intencién y tratando de ignorar el
resultado asi como la realidad material de la prision preventiva, si aceptaramos tal cosa,
también tendriamos que aceptar como juridicamente valido el argumento: “aunque es
cierto que te privo de la libertad, eso es secundario porque lo que yo pretendo es s6lo
tenerte asegurado.”

Como medida de seguridad, la prisiobn preventiva contradice los derechos
fundamentales, en virtud de que los fines aseguradores no pueden justificar la privacion
0 pérdida de uno de los bienes mas preciados de la sociedad humana, en este caso la
libertad. Tampoco puede presumirse la pena de prisién porque estariamos prejuzgando,
extremo que se encuentra prohibido en cualquier orden juridico, y, en todo caso, no
puede prevalecer la presuncion de la imposicion de una pena de prisién sobre la
presuncion de inocencia. Contra lo que afirma Carranca y Rivas, podemos decir que la
prision preventiva si intimida a la generalidad, puesto que todos nos sabemos expuestos
a ser detenidos por la sola presentacién, en nuestra contra, de una denuncia por delito
grave, mas aun si tomamos en cuenta las reglas de la flagrancia, y del caso urgente, asi
como las condiciones de extrema discrecionalidad en las que se mueven las diversas

% Carranca y Rivas, Raul. Derecho Penitenciario, Editorial Porrda, 22 edicién, México, 2005, pp. 11, 12y
412.

8 Rodriguez Manzanera, Luis. La crisis penitenciaria y los substitutivos de la prision, Porria, México,
2004, pp. 24y 25.

% Cérdenas. op. cit. p. 7.
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procuradurias generales de justicia del pais, muy especialmente durante el desarrollo de
la etapa de averiguacion previa, o de investigacion.

Sferlazza insiste en que la prision preventiva debe ser excepcional y aplicarse en
altima instancia, al efecto el jurista italiano manifiesta: Si el imputado se presume
inocente hasta la condena definitiva, no puede ser tratado como si fuese culpable; por lo
tanto, la sancién penal no puede ser anticipada provisionalmente. Aquella que puede ser
aplicada es solamente una medida cautelar, s6lo si hubiesen pruebas que demuestren
que existen en concreto exigencias cautelares. Por lo tanto, la parte que acusa debe
demostrar que hay peligro de que el imputado altere las pruebas, se fugue o cometa
graves delitos; pero, sobre todo, debe convencer al juez, que esto sea también “en el
estado de las actas”, con las pruebas que existen hasta este momento —eso es, sobre la
base de las investigaciones alin no completas- que hay pruebas o indicios graves que
demuestren la culpabilidad del imputado. La presuncion de inocencia impone que el
“guantum” de pruebas sea considerable y sea proporcionado a la gravedad de las
restricciones puestas a la libertad personal.®*

Mencion y estudio especiales merecen los operativos que en las ciudades
implementan el ejército y la marina, fuerzas armadas que también detienen a las
personas sin orden de aprehension, las retienen en sus cuarteles, las desaparecen o las
entregan al ministerio publico para que éste las arraigue o las consigne ante el juez,
quien ya se encargara de condenarlas. La suerte de las personas detenidas se decide en
los operativos de las fuerzas armadas, éstas deciden si restituyen la libertad o sefialan y
consignan al detenido como autor de algun delito leve, grave o gravisimo, de ello
depende la posibilidad o imposibilidad de recuperar la libertad, en su modalidad de
provisional y s6lo durante el tramite del proceso.

El argumento de que la prision preventiva impide la fuga del procesado no es razén
suficiente para aprisionarlo y privarle de sus principales derechos humanos. Su fuga
bien puede evitarse con otras medidas, menos drasticas, por ejemplo tenemos el
compromiso del procesado y de sus familiares de atender el procedimiento, el riesgo de
que el procesado pierda su empleo, los antecedentes personales del encausado, la
relativa facilidad que existe actualmente para localizar a cualquier persona por medio de
los bancos de datos que se crean al realizar gran diversidad de actos juridicos publicos y
privados, las imagenes que se obtienen por las camaras que se encuentran practicamente
en todos lados, etcétera.

La supuesta justificacion de que la prision preventiva preserva el procedimiento y
las pruebas, es la mas engafiosa de todas, toda vez que en realidad no hay institucién
juridica mas violatoria del procedimiento jurisdiccional y de las reglas de la prueba que
la prision preventiva, esto es asi porque la prision preventiva indebidamente
desequilibra el procedimiento en favor de la parte acusadora, pues priva al procesado de
la libertad de transito, del derecho que tiene de elaborar, conseguir y preparar sus
pruebas, ;como puede hacerlo si se encuentra recluido? Ademas de negar al procesado
su derecho a probar, le priva de las condiciones necesarias para formular sus
alegaciones. Para el detenido el procedimiento judicial ha pasado a un segundo plano
pues la imperiosa necesidad de conservar su vida y su integridad fisica y mental dentro

* Sferlazza. op. cit. p. 63.
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de prision, se ha vuelto lo Unico que le interesa. Sobre las violaciones que la prision
preventiva causa al procedimiento y a la prueba volveremos en el capitulo 1V.

La prision preventiva no previene la reincidencia como aspira Carranca y Rivas, por
el contrario, la propicia. Es altamente crimindgena, como en forma expresa y reiterada
lo han demostrado los diversos estudios que sobre el particular se han realizado.
Tampoco protege a la victima. El procesado, estando privado de su libertad tiene méas
motivos y mejores condiciones para dafiar a la victima del delito de origen y goza de
mayor impunidad pues como podria ser él sospechoso por el nuevo ataque a la victima
si no ha salido de prisién, cuando muy bien ha podido encargar los ilicitos contra la
victima del delito y contra la sociedad en general, para que los ejecute gente del
exterior.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, en su Informe de diciembre de
2011, sobre los Derechos Humanos de las Personas Privadas de Libertad, puntualiza: la
Relatoria ha recomendado a varios Estados (entre ellos se encuentra México), prevenir
las actividades delictivas dirigidas y organizadas desde las carceles, fundamentalmente
por miembros de pandillas 0 maras. Los dirigentes de estos grupos ordenan y dirigen
desde las céarceles la comision de delitos como homicidios y extorsiones, utilizando
métodos cada vez mas sofisticados e incluso utilizando a sus propios familiares para
transmitir o ejecutar tales 6rdenes.**

No es con prisiones con lo que se va a garantizar la seguridad de la sociedad. Debe
prevenirse el delito ;con qué? con educacion, creacion de empleos, capacitacion de los
cuerpos investigadores, combate a la corrupcion, profesionalizacion de los servidores
publicos y los comunicadores. La carcel es el tltimo recurso. La prision preventiva debe
ser auténticamente excepcional, excepcionalidad que se conseguird de acuerdo con la
exposicion, justificacion y método que se encuentran en el capitulo VII de la presente
investigacion.

Mientras no se combatan las causas del delito, seguira creciendo exponencialmente
el nimero de los sujetos que amenacen a los demas. Un ejemplo de ello es el testimonio
que presto, el mes de marzo de 2011, el Grupo de Trabajo de Naciones Unidas sobre la
Desapariciéon Forzada e Involuntaria, al declarar que encuentra a la sociedad mexicana
mas deteriorada hoy que hace cuatro afios, antes de que el Ejecutivo Federal declarara
su guerra al crimen organizado.

Como medida de control social

Por medio de la prision preventiva se pretende neutralizar la peligrosidad criminal
del indiciado, sometiéndolo a un prolongado encarcelamiento provisional, mientras se le
impone la pena definitiva. Se busca que el imputado no continle en su actividad
delictiva. Esta actitud del Estado violenta el principio de inocencia.*

Cualquiera de nosotros posee una determinada peligrosidad criminal, nadie esta
exento de incurrir en acciones que para el derecho constituyen delitos, por tanto,
tendrian que aprisionarnos a todos para neutralizar nuestra peligrosidad criminal, pues

* Informe, p. 44.
% Edwards, Carlos Enrique. Plazos de la prisién preventiva, Astrea, Argentina, 1995, pp. 5y 6.
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por nuestra naturaleza humana somos tan responsables y tan inocentes como el
indiciado.

Si la prision preventiva fuera un medio de control social, para todos en lo general y
para el procesado en lo particular, tendriamos que aceptar que no seria ya necesaria la
intervencion del juez, toda vez que el indiciado habria sido condenado en la
averiguacion previa, por un organo no especializado, no judicial y mucho menos
imparcial, que seria el ministerio publico. La libertad, establece la Constitucion, ha de
perderse solo por la decision de una autoridad judicial y siempre en el Gltimo acto de un
debido procedimiento en el que se dé oportunidad al procesado de que se defienda y
ofrezca pruebas.

Si por el anhelo de conseguir control social permitimos al Estado que, valiéndose
de sus Organos represores: ejercito, policia, ministerio publico, etcétera, investigue,
detenga y condene a las personas que hayan sido denunciadas como autoras de algun
delito, estariamos prescindiendo de la funcién judicial, que, en el mejor de los casos, se
limitaria a convalidar la decision que ya habria dictado la procuraduria. No es posible
confiar en que la prision preventiva evite que el imputado siga delinquiendo, porque
para que asi fuera necesitariamos contar con pruebas plenas que demostraran que el
indiciado cometio los delitos que se le imputan, requisitos ineludibles que sélo es
posible cubrir en la sentencia que culmine el procedimiento judicial.

La reforma constitucional del afio 2008, parece identificar plenamente a la prision
preventiva como medida de control social, en la lucha contra la delincuencia
organizada.

Como acto de molestia

Olga Islas Magallanes equipara a la prision preventiva con los actos de molestia, v,
al respecto, sefiala que la prision preventiva, lo mismo que la pena, privan de un bien: la
libertad, por orden de un Organo jurisdiccional y por ejecucién de un OGrgano
Administrativo. “Es un acto de molestia que, de acuerdo con el sistema penal al cual
pertenece, debe ser racionalmente necesario, consistente y benéfico para el pueblo.*

La prision preventiva no puede considerarse un acto de molestia, en virtud de que,
como hasta aqui se ha visto, no es racionalmente necesaria, tampoco es consistente y
mucho menos benéfica para el pueblo, ademas de que la decide el ministerio publico, no
el juez.

Como medida cautelar

La doctrina dominante concibe a la prisién preventiva como una medida cautelar
que tiene como funcion principal asegurar el normal desarrollo del procedimiento vy,
eventualmente, al concluir éste, la aplicacion de una pena privativa de libertad, es decir,
su finalidad estribaria en propiciar que el procedimiento fluyera normalmente y si al
concluir éste se acredita una responsabilidad penal por parte de la autoridad judicial, que
se aplicara la pena con toda certeza.*’

% Islas Magallanes de Gonzalez Mariscal, Olga. La Prisién Preventiva en la Constitucién Mexicana,
Revista Mexicana de Justicia, Procuraduria General de la Republica, México, 1982, p. 32.
% Cardenas Rioseco, Rall F. op. cit. p. 3.
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Es dificil sostener tal concepcidn, en virtud de que las caracteristicas principales de
las medidas cautelares no se encuentran presentes y aun contradicen a la prision
preventiva. Para demostrar esta afirmacion, a continuacion realizaremos un analisis
sobre la naturaleza juridica de las figuras cautelares.

Las medidas cautelares son preservativas y temporales, en virtud de que son
utilizadas para asegurar el desarrollo del procedimiento y, en su caso, la aplicacion de la
pena. Son sustituidas por las medidas definitivas para las que prepararon determinadas
condiciones. Son indemnizatorias, es decir, quien soporta una medida cautelar
injustificada puede demandar el pago de dafios y perjuicios, en materia penal, ademas,
deberd denunciar los delitos de abuso de autoridad y los que se cometieren contra la
administracion de justicia. Lo anterior puede verse en los diversos Codigos de
Procedimientos Civiles del pais.*®

Las medidas cautelares no pueden resolver ni aplicar el fondo.

Otra de sus caracteristicas es la instrumentalidad o accesoriedad, en virtud de que
siempre sirven a un procedimiento principal y nunca tienen un fin en si mismas, pues de
lo contrario tendriamos una duplicidad de procedimientos, situacién que se encuentra
prohibida por las normas adjetivas.

Son flexibles, ya que pueden modificarse cuando varien las circunstancias que les
dieron origen.

Pueden ser sobre personas o cosas.

Son accidentales, debido a que nunca pueden determinar el resultado del
procedimiento principal.

Las dicta la autoridad jurisdiccional para conservar la materia del litigio, asi como
para evitar un dafio grave e irreparable a las partes o a la sociedad.

Se fundan en una accién autbnoma que otorga la ley y que es autonoma del derecho
de fondo que tiende a preservar.

% Todos exigen justificacion y prueba de la necesidad de la providencia precautoria o cautelar, ademas de
requerir que se exhiba fianza para responder de los dafios que lleguen a causarse con una medida cautelar
abusiva. Por ejemplo el Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 26 de mayo de 1928, en su Capitulo IV De las Providencias Precautorias,
establece:

Avrticulo 235. “Las providencias precautorias podran dictarse:

I. Cuando hubiere temor de que se ausente u oculte la persona contra quien deba entablarse o se haya
entablado una demanda;

I1. Cuando se tema que se oculten o dilapiden los bienes en que deba ejercitarse una accion real;

I1l. Cuando la accién sea personal, siempre que el deudor no tuviere otros bienes que aquéllos en que se
ha de practicar la diligencia y se tema que los oculte o enajene.”

Avrticulo 239. “El que solicite una providencia precautoria debe probar el derecho que tiene de gestionar y
la necesidad de la medida que solicita.”

Anrticulo 247. “De toda providencia precautoria queda responsable el que la pida; por consiguiente, son de
su cargo los dafios y perjuicios que se causen.”
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Las medidas cautelares, al decir de José Becerra Bautista, son actividades
procedimentales tendientes a asegurar el éxito de un procedimiento definitivo, se les
nombra cautelares porque derivan de caucién que significa garantia.*

A la prision preventiva se le considera una medida cautelar porque se retiene al
procesado precautoriamente, mientras se obtiene la certeza de su responsabilidad o de
su inocencia.

Retentiva, porque no permite el libre transito del indiciado, lo retiene en un lugar
cerrado y segregado, sin importar su consentimiento.

Garantizadora del orden social y de la seguridad de la victima del delito, al
considerarse que mientras el procesado se encuentre retenido, la sociedad y la victima
del delito estan protegidas contra las fechorias de aquél.

Garantia de la aplicaciéon de una pena privativa de libertad porque el procesado ya
estaba pagando su culpa aun antes de que se dictara su condena y no va a ser necesario
ir a buscarlo, ya se le tiene a la mano, ya esta detenido.

Pensamos que la prision preventiva no puede ser considerada medida cautelar,
debido a que:

A) Las medidas cautelares no pueden ser mas gravosas que la resolucion definitiva,
y la prisién preventiva si es mas gravosa que la pena o prision punitiva que seria
la resolucion definitiva que se impondria al procesado. Esa pena se le impondria
al procesado después de habérsele oido en juicio, una vez que se le hubiera dado
la oportunidad de defenderse, de ofrecer pruebas y de formular conclusiones;
después de haberlo encontrado responsable de la comision de un delito, después
de haberle despojado de la presunciéon de inocencia con que le protegian la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como
el principio general de legalidad. Todo lo anterior en una sentencia que
concluyera un procedimiento judicial. La prision preventiva se impone al
procesado antes de juzgarle, es decir, antes de darle la oportunidad de
defenderse, de ofrecer pruebas y de formular conclusiones, cuando aun le
benefician la presuncion de inocencia y la duda, antes de llegar ante el juez.
Mientras que la prisién punitiva, que es la impuesta por una sentencia que
declaré culpable al procesado, puede ser suspendida o conmutada, la prision
preventiva se ejecuta sin la posibilidad de cualquiera de esos dos beneficios de la
resolucion definitiva.

No hay duda que la prision preventiva es mas gravosa que la prision punitiva.

A esta misma conclusién arriban los estudiosos Raul Zaffaroni, Pablo Vega y
Gabriela Gusis; al afirmar: La prision preventiva es el principal instrumento del poder

% Becerra Bautista, José. El Proceso Civil en México, Porria, México, 1996, pp. 439-451.
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punitivo latinoamericano, muy superior en importancia a las penas del codigo penal,
que précticamente reducen su importancia frente a la prisién preventiva.*’

B) La prision preventiva consume el supuesto sustantivo y hace imposible la
realizacion del objeto principal que debia preservar, esto es asi por la naturaleza
juridica de la prision preventiva que la hace ser una pena anticipada, como
quedd demostrado lineas arriba con la exposicion y con el reconocimiento que
en ese sentido hacen la Constitucion Federal de la Republica y la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion. La prision preventiva consume el derecho sustantivo
que es la libertad personal del procesado, los dias de libertad de que le ha
privado no podra devolvérselos jamas, la violacién se ha consumado de manera
irreparable. Sobre este particular volveremos al desarrollar el tema de la teoria
general del proceso en el capitulo IV de la presente investigacion doctoral.

Como pena anticipada

Cuando la prision preventiva se prolonga demasiado se convierte en una pena
anticipada. Los fines de prevencion general y especial de la pena, se trasladan al
encarcelamiento preventivo, vulnerando el principio de inocencia. La situacion se
agrava si tomamos en cuenta que quien se encuentra recluido por haber sido encontrado
responsable en una sentencia, tiene mas derechos que quien se encuentra recluido por
prision preventiva, pues aquél puede obtener su libertad por diversas instituciones
juridicas, como son la suspension de la condena, la conmutacién de la pena, la libertad
preparatoria, etcétera, derechos que no le asisten al inocente que esté siendo juzgado.**
Como pena anticipada también la concibe Sergio Garcia Cordero, quien sobre el
particular apunta: “la prision preventiva, como esta concebida, es una pena anticipada...
un suplicio en donde se gestan delitos que, lejos de disminuir la criminalidad, la
aumentan progresivamente transformando al infractor primario en reincidente o
habitual.”*? Luigi Ferrajoli considera que la prision preventiva es, hoy en dia, uno de los
mas graves problemas del derecho penal y constituye una pena anticipada impuesta a
quien no ha sido condenado, antagdnica, en esencia, a la presuncion de inocencia.*®

Efectivamente, la prision preventiva es una pena anticipada, a tal conclusion
Ilegamos al comprobar que no hay diferencia alguna entre la privacion de la libertad que
impone una sentencia y la privacion de la libertad que impone la prisién preventiva.
Ambas medidas privan a su destinatario de la libertad personal. El encierro, aunque sea
en edificios diferentes no deja de ser privacion de libertad.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, por su articulo 20 deja
ver que la prisién preventiva es una pena anticipada, esa misma naturaleza le reconoce
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al resolver: Ademas, esa privacion tiene su

O En Zzaffaroni, Eugenio Raul, Elias Carranza, coordinadores, Los Derechos Fundamentales en la
Instruccidn Penal en los Paises de América Latina, Raoul Wallenberg Institute of Human Rights and
Humanitarian Law, Lund University; Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente; Editotial Porrda; Ciudad de México, 2007, pp. 33-
35.

“1b.pp.6y7.

4 Garcia Cordero, Sergio. La Prision Preventiva y su Legislacion Secundaria. Revista Mexicana de
Justicia, Procuraduria General de la Republica, México, 1983, p. 48.

“® Ferrajoli, Luigi. Derecho y Razon. Teorfa del garantismo penal, trad. de Perfecto Andrés Ibafiez, J. C.
Bayon, R. Cantero, A. Ruiz Miguel y J. Terradillos, Trotta, 5% ed. 2001, pp. 549 y ss.
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fundamento constitucional en el articulo 20, fraccién X, péarrafo tercero (hoy
apartado B, fraccion IX, ultimo pérrafo) de la Ley Fundamental al decir que “En
toda pena de prisidon que imponga una sentencia, se computara el tiempo de la
detencion.” Es decir, en esta hipdtesis la prision preventiva pierde su caracter
provisional; se reconoce que ésta y la prisién punitiva son idénticas.**

Como medida irracional, inhumana e ineficaz

Sergio Huacuja Betancourt,® afirma y demuestra que la prisién preventiva en
Meéxico, ningun beneficio proporciona y si, por el contrario, atenta contra los derechos
fundamentales de la persona, por ello propone su desaparicion o supresion paulatina,
para que en su lugar sean utilizadas medidas alternativas o sustitutivos, entre los que se
encuentran la restriccion de la libertad (medida menos severa que la privacion), el
trabajo forzado, las penas pecuniarias y el traslado de lugar; la segregacion, el control o
supervision, el tratamiento terapéutico, la educacion y otras restricciones de derechos.
Todas estas alternativas sancionan la conducta delictiva pero no representan, con
mucho, los altos costos humanos y materiales de la prision, sea ésta preventiva o
definitiva. S6lo dos reservas guarda Huacuja, la primera tiene que ver con la alta
peligrosidad del sujeto activo y la segunda con la naturaleza en extremo dafina del
delito.*® Sergio Vela Trevifio, al prologar la obra de Huacuja, también advierte que las
prisiones han probado, con plenitud absoluta, su ineficacia como medio social para
combatir el delito.” Si no se han abolido los cautiverios, denuncia: “es
fundamentalmente por temor a experimentar globalmente con los sustitutivos de la
pena, pero no por la conviccion de que deban permanecer por sus bondades para lograr
las metas de la politica criminal, que en Ultima instancia no son sino el abatimiento de
los delitos y la consecuente mejoria en la seguridad publica.”*®

Para abolir o desaparecer la prision preventiva no es obstaculo la rivalidad entre los
intereses individual y colectivo. Ambos pueden conservarse y verse beneficiados con el
hecho de abolir la prision preventiva, pues se evitarian los graves problemas
econdmicos, sociales, politicos y juridicos que, como hemos visto, conlleva la privacion
de la libertad personal. Huacuja recomienda que se consideren con igual valor el interés
individual y el colectivo, cuando se trate de abolir la detencién preventiva.*®

El cautiverio, continla Huacuja Betancourt, ha demostrado su ineficacia para
corregir la conducta humana y si ha representado un altisimo costo econémico y
social.®® Todo sistema penitenciario debe satisfacer exigencias minimas de carécter
humanitario. La prisién preventiva alberga a sujetos que eventualmente pueden ser
absueltos, lo cual hace injustificado ese encarcelamiento. En esta Gltima idea Huacuja
resume las antinomias que provoca la prision preventiva y que esta investigacion tiende

“ PRISION PREVENTIVA. SU NO CONTRADICCION CON LA GARANTIA DE AUDIENCIA
DERIVA DE LOS FINES QUE PERSIGUE Y NO DE SU CARACTER CAUTELAR. Amparo en
revision 1028/96, Carlos Mendoza Santos. 13 de enero de 1998. Unanimidad. Localizacion: Novena
Epoca. Instancia: Pleno. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. VII, Marzo de 1998.
Tesis: XI1X/98. Tesis: Aislada. Materia(s): Penal, Constitucional.

* Huacuja. op. cit.

“ |b. pp. 15-27.

“"Ib. p. 6.

“b.

“ Ib. p. 99.

% |b. pp. 43-47.
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a resolver, consistentes en que si al procesado le asiste la presunciéon de inocencia y
como inocente debe ser tratado, segun expresamente lo ordena la Constitucion ¢por qué
entonces se le priva de la libertad? ;Coémo explicar el hecho de que alguien inocente es
legalmente aprisionado?

Es evidente el rechazo de Huacuja frente a la prision preventiva, medida que
considera irracional, inhumana, ineficaz e instrumento para canalizar sentimientos de
venganza, odio, abuso y desprecio, no sélo en agravio del procesado, sino de toda la
sociedad.”

Si la prision preventiva no rinde provecho licito alguno debe ser abolida. En su
lugar debe crearse un eficiente sistema de investigacion y vigilancia. En todos los
procesos penales debe ordenarse la libertad provisional bajo las garantias que determine
el juez para contar con la presencia del indiciado en el proceso, garantias que deben ser
accesibles al procesado, limitando la discrecionalidad del juez a fin de que no fije
cauciones imposibles de satisfacer, porque de lo contrario va a pasar lo que ha venido
ocurriendo: el legislador clasifica como graves casi todos los delitos, deja la decision de
libertad o prision en manos del acusador, exige al procesado que garantice la seguridad
publica y la funcién jurisdiccional, autoriza el arraigo, pone al juez a las 6rdenes del
ministerio pablico; disposiciones legales las anteriores que han propiciado el aumento
de la corrupcion, del abuso de autoridad, la imposibilidad de conseguir la libertad
provisional, la derrota del Derecho. El Estado debe profesionalizar a sus cuerpos
policiacos.

El dinero que nos cuesta la prision preventiva debe destinarse a la educacién y a la
creacion de empleos, con la finalidad de prevenir el delito.

Si abolimos la prision preventiva y elaboramos un eficaz sistema de garantias para
la libertad provisional, que seria la regla Unica en los procesos penales, ademas de
resolver las contradicciones que presenta nuestra Constitucion, habremos realmente
armonizado nuestro sistema juridico con los estandares que exigen los ordenamientos
juridicos internacionales, a saber: Declaracion Universal de Derechos Humanos, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y, sobre todo, habremos recuperado humanidad.

Juan Federico Arriola Cantero realiza un estudio de la pena en lo general y en
forma particular sobre la pena de muerte en nuestro pais. Lo hace desde muy diversos
campos del saber humano, a saber: el derecho, la antropologia, la historia, la filosofia, la
religion, etcétera, y desde alli responde a las preguntas de si la pena de muerte ha sido
eficaz y si ha favorecido la consecucion de los objetivos que con la misma se
pretendian: disminuir el indice delictivo, mediante la eliminacion del delincuente y el
escarmiento para otros potentes infractores. Arriola es contundente al responder y
concluir que la pena de muerte ha sido inGtil para esas expectativas y solo ha satisfecho
resentimientos y sentimientos de venganza.*?

b, pp. 111-112.
52 Arriola Cantero, Juan Federico. La pena de muerte en México, Editorial Trillas, Ciudad de México,
1989.
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El origen de la pena, afirma el estudioso, se encuentra tanto en una necesidad
social, como en la venganza.”® Esta segunda caracterizacién no puede ser aceptada por
el Derecho, debemos rechazar la idea de venganza y a veces hasta de sed de exterminio
que son propias de la pena de muerte, “iluso deleite de presenciar una tragedia sin
bambalinas. Una triste realidad que no desaparece.”54 El Estado, acusa Arriola, tiene el
deber y el derecho de castigar moderadamente, pero més aun, tiene el derecho y el deber
de educar.”® No podemos continuar padeciendo, ni seguir obedeciendo leyes injustas,
debemos observar la antigua regla romana: lex iniusta, lex nulla, la ley injusta es nula,
porque “... los pueblos tienen la facultad moral de desacatar leyes injustas, asi como lo
hizo Antigona, porque los gobiernos deben ser, ante todo, fieles custodios de la justicia.
Si no lo son, atentaran contra el bien publico temporal que persigue toda comunidad
politica. La pena de muerte es un desafio directo al derecho a la vida, porque so pretexto
de basarse en las leyes que la regulan y en proteger el bienestar colectivo, mueren
millares de personas en el mundo.”® Todas las anteriores ideas, aunque se vierten para
la pena de muerte, resultan perfectamente aplicables a la prision preventiva.

Arriola Cantero alienta: “Los derechos humanos han requerido mayor atencion
debido a las violaciones de que han sido objeto... las presiones sociales a Juan sin
Tierra en Inglaterra fueron la principal causa para que el pueblo obtuviera determinadas
garantias... después de tantas convulsiones mundiales surgié la Declaracién Universal
de Derechos Humanos... la lucha por preservar los derechos inalienables del ser
humano continda, a pesar de las tinieblas que cubren su esplendor.”’

Concluye: “Si se aboliera totalmente la pena de muerte de nuestra legislacion se lograria
un avance fundamental en nuestra tarea como abogados, pero finalmente la idea
principal es abolir casi en su totalidad la delincuencia. Este es el pretexto para que
subsista en la letra la pena de muerte.”® La lucha de Arriola se vio coronada en 2005,
afo en que fue abolida y desaparecid de la legislacion mexicana la ultima autorizacion
para la pena de muerte. La abolicion de la prision preventiva esta pendiente.

Huacuja, Arriola y esta investigacion coinciden en sefialar que los males sociales
expuestos, asi como las penas de prision y de muerte, tienen como comdn causa al
delito y es hacia la erradicacion de éste que deben dirigirse los esfuerzos y los recursos,
no al castigo. Es con educacion, creacion de empleos, informacion y sensibilizacién,
como prevendremos, disminuiremos y tenderemos a la erradicacion de la conducta
delictiva causante.

En el Codigo Modelo del Proceso Penal Acusatorio para los Estados de la Federacion®®

Es considerada una medida cautelar, a la que se atribuye las finalidades de:

%3 Op. cit. Conclusiones del Capitulo 3.
b, p. 75.
% b, p. 76.
% b, p. 77.
b, p. 89.
% Ib. p. 106.
% http://www.poderjudicialcoahuila.gob.mx/pag/4foro/consideraciones 23 10 08.pdf Fecha de consulta:
25 de julio de 2011.
http://www.pjedomex.gob.mx/web2/documentos/CodModProPenAcu(Conatrib).pdf Fecha de consulta:
27 de julio de 2011.



http://www.poderjudicialcoahuila.gob.mx/pag/4foro/consideraciones_23_10_08.pdf
http://www.pjedomex.gob.mx/web2/documentos/CodModProPenAcu(Conatrib).pdf
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a) Asegurar la presencia del imputado en juicio y en los demés actos en que se
requiera su presencia;

b) Garantizar la seguridad de la victima y testigos de los hechos, y

c) Garantizar el desarrollo del procedimiento.

En el Capitulo V retomaremos, ampliaremos y profundizaremos el estudio de la
prision preventiva a que se refiere el cddigo modelo.

d) Antecedentes de la prision preventiva

A fin de estar en posibilidad de exponer los antecedentes de la prisién preventiva®
es necesario exponer el concepto de prision, término que proviene del latin prehensio-
onis y significa detencién por la fuerza o impuesta en contra de la voluntad.®* Luis
Marcé del Pont define la prision como cosa publica destinada para la custodia y
sequridad de los reos,®? y advierte que suele sustituirsele por el término de cércel, que a
su vez se deriva del latin coercendo, que quiere decir restringir, coartar, meter una cosa
a un lugar cerrado.

En el antiguo derecho hebreo, asi como entre los griegos,” la prision desempefiaba
dos funciones: evitar la fuga y servir de sancion. Entre los romanos la prision sélo
servia para guardar a los hombres.

La prision, durante la edad media, fue concebida como la reaccién juridico-penal de
un grupo social ante una conducta delictiva, reaccion consistente en la privacién de la
libertad.

Fue en el derecho candnico en el que surgié la prision, se crearon sitios para que los
culpables reflexionaran sobre su culpa, en caracter de penitencia y para su
arrepentimiento. Tales sitios eran pozos, tumbas, castillos, fortalezas, torres, conventos,
palacios, calabozos, mazmorras, edificios abandonados, barcos, cérceles flotantes o
galeras, reclusorios y penitenciarias.

La prision es el medio sancionador al que mas han recurrido todos los sistemas
penales del mundo.®* En su evolucion histérica, dice Maria de la Luz Lima Malvido, se
han identificado cuatro fases fundamentales,®® que veremos a continuacion.

En la primera etapa vemos a la prision como un lugar de guarda, en él se tenian
seguros fisicamente a los prisioneros. Corresponde a los siglos X1l y X1V de nuestra
era.

8 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulos 18 y 20.

® Diccionario Juridico Mexicano, 72 ediciéon, editado por Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas y Editorial Porrda, Ciudad de México, 2005, voz prision, pp. 2545-
2547

62 Marco Del Pont, Luis. Derecho Penitenciario, Cardenas editor, México, 1984, p. 37.

% |b. pp. 39 y 40.

 Morris, Norma. La Evolucién de la Prisién, en Penologia (Recopilacién de Rosa del OImo),
Universidad de Carabobo, Venezuela, 1972, p. 18.

% Diccionario Juridico Mexicano, voz Prisién.
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En la segunda fase se explotd, en beneficio ajeno, la fuerza de trabajo de los
reclusos. Esto tuvo lugar del siglo XV al XVII.

La tercera fue correccionalista y moralizadora. Se desarroll6 en los siglos XVIII y
XIX.

La cuarta fue readaptadora y resocializadora, subordinada a la individualizacion de
la pena y al tratamiento penitenciario y postpenitenciario. Caracterizé al siglo XX.

Esta investigacion tiende a demostrar que nos encontramos en la quinta fase, en ella
acontece que la readaptacion y la resocializacion han fallado, la prisidn se encuentra en
crisis, tanto la punitiva como la preventiva, aunque el caso de esta Ultima es mas grave;
sin embargo, ambas deben ser abolidas. La prision preventiva, mientras se consigue su
abolicion. Puede ser contrarrestada con medios de impugnacion ordinarios vy
extraordinarios, nacionales e internacionales, como se vera en el Capitulo VIII de este
trabajo. Debe ponerse fin a todos los problemas subjetivos y materiales que han surgido
a causa de la detencion preventiva, seguin veremos mas adelante.

Tanto se ha abusado de la prision que se ha ocasionado un deterioro general en el
derecho y en los sistemas penales. La prision no es expiativa ni redentora, todas las
carceles son crimindgenas, corrompen y preparan a la reincidencia.

En la mencionada cuarta fase, precisamente en el afio 1955, la prision experimentd
un reajuste en sus planteamientos juridico-ejecutivos, ya que admitié el espiritu
humanista de la Declaracion de Derechos Humanos, tal humanizacién se debid, mucho,
a la censura internacional contra las anomalias e injusticias que se vivian en las
prisiones. Ese interés por mejorar las condiciones de la prision ha estado mas presente
en los instrumentos internacionales que en los nacionales. Las organizaciones mundiales
a diferencia de los gobiernos nacionales, siempre han mostrado interés, preocupacion y
propuestas para aliviar en algo las graves injusticias y tratos inhumanos que son
caracteristicos de todos los sistemas carcelarios.

No obstante lo anterior, a la prision siempre se le ha considerado el arma preferida
del Estado, representante de un tipo de poder que la ley valida, para someter a sus
enemigos internos y externos. Es un modelo juridico disciplinario que concentra todas
las tecnologias coercitivas del comportamiento, es una institucion total, en donde los
sujetos que en ella viven estan sometidos a una sola autoridad, estdn separados
completamente del mundo circundante, y todos los procesos vitales y necesidades de los
internos estan administrados segn un plan omnicomprensivo, que reclama para si la
total persona de los internos.

La finalidad de la prision, segin la moderna politica criminoldgica, es preventiva-
especial, porque tiende a evitar que el sujeto reincida, y con ello llegamos a una segunda
finalidad, de prevencion general, en virtud de que al sancionar al delincuente particular,
se refuerza la intimidacion de la colectividad y se ejemplariza a los deméas para que se
abstengan de violar la norma.

La prision preventiva aparecié en época muy antigua, surgié como instrumento
precautorio, como medida cautelar para retener al inculpado hasta el momento en que
fuera dictada su sentencia y llevada al cabo, en su caso, la ejecucion.
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Los antecedentes de la prision preventiva se encuentran en la vincula romana, lugar
donde los atados, es decir: los vinculados, que eran los prisioneros de guerra, estaban
custodiados. El fin que se perseguia con las vinculas, era asegurar la validez de la
detencion hasta el cumplimiento de la condena. En un principio la prision fue vista y
utilizada més como custodia que como castigo, era una cuestion muy transitoria.

Un antecedente histérico importante es referido por Barrita LOpez, quien nos
informa que en el Titulo 11 de Custodia et Exhibitione reorum (de la custodia y
exhibicion de los reos), Libro Cuadragésimo Octavo del Digesto del Emperador
Justiniano, se establecia la facultad del Proconsul para determinar en cuanto a la
custodia de los reos, si éstos habian de quedar en la carcel o si se habian de encargar en
custodia a los soldados o a sus fiadores, o a ellos mismos. Para tomar la decision, los
funcionarios romanos tenian en cuenta: a) la calidad del delito, b) la honradez de la
persona acusada, c) el patrimonio del acusado, y d) su inocencia y dignidad.®®

La prision preventiva, bajo el imperio romano, fue utilizada tanto en forma privada
como publica. La prision privada la usaban poderosos propietarios para encerrar a sus
esclavos, a sus deudores y a sus opositores politicos. Fue prohibida por el emperador
Zenon, subsistiendo la carcel publica para los crimenes publicos capitales, como muda
amenaza para lograr la disuasion.

e) En el derecho mexicano®

Barrita LOpez, en su bien documentada compilacion historica, no expone el tema de
la prision preventiva en la etapa que corresponde al México antiguo o precolombino, a
continuacién pasamos a ocuparnos de ese periodo, en lo demas, en este apartado,
seguiremos la obra del mencionado tratadista.

En la época precolonial, los pueblos mexica, culhua y maya, recurrieron muy poco
a la prision. Como castigo ordenado en una resolucion judicial se imponia a delitos muy
leves: lesiones, robos menores y cuando el infractor era un nifio. No podian mantener
prisiones por periodos largos. Entre los pueblos mesoamericanos figurd mas la prision
preventiva, que se utilizaba para mantener en esa condicién a los acusados mientras se
veia su causa y se determinaba la sancion que habia de aplicarseles. Las fuentes
describen las prisiones prehispanicas como cercados, empalizadas que eran mas bien
simbdlicas, en virtud de que el detenido no se atrevia a traspasarlas. También sefialan
que eran una especie de jaulas multicolores, hechas con madera. Otros historiadores,
religiosos principalmente, hablan de carceles mas severas, las describen como lugares
oscuros y pequefios, en donde se sufria de hambre y sed.

Entre los mexicas y los culhuas la prisién preventiva no podia ser mayor a 82 dias,
que era el periodo de tiempo que transcurria entre la celebracion de los consejos en que
se veian y resolvian, por el tlatoani y el cihuacoatl en persona, los procesos mas arduos
y aquellos en los que se juzgaban hechos que podian merecer la pena de muerte.

% Barrita Loépez Fernando A. Prision Preventiva y Ciencias Penales, 32 edicion, Editorial Porria, Ciudad
de México, 1999, p. 30.
% Barrita. op. cit.
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En los dinteles de Yaxchilan, en lo que hoy es el Estado de Chiapas, el pueblo maya
dejo representada la figura del prisionero, particularmente en los dinteles numerados
como 8, 9 y 12. En los codices Azcatitlan y Quinatzin, cuya elaboracion se atribuye a
los pueblos aztecas, aparece el respectivo glifo de la prision. Ambos cddices se
localizan en la Biblioteca Nacional de Francia, ubicada en Parfs.

En el México colonial, el Santo Oficio fue quien introdujo la figura de la prision
preventiva, conocida como cércel secreta, en la que permanecian los reos
incomunicados hasta la sentencia definitiva.

El rigor de la céarcel secreta vino a ser atenuado por el Decreto Constitucional para
la Libertad de la América Mexicana, dictado en Apatzingan, el 22 de octubre de 1814.

Dentro de las Leyes Generales (Constitucionales) que han regulado la vida
independiente de nuestra Nacion, la prision preventiva ha sido tratada como a
continuacion pasamos a exponer.

En el Reglamento Provisional Politico del Imperio Mexicano, de fecha 18 de
diciembre de 1822, se establecia: Articulo 72. “Ningin mexicano podré ser preso por
queja de otro, sino cuando el delito merezca pena corporal y conste en el mismo acto, o
el quejoso se obligue a probarlo dentro de seis dias, 0 en su defecto a satisfacer al
arrestado los atrasos y perjuicios que se sigan de aquélla providencia.” En el articulo 73
disponia que en caso de denuncia, el juez, atendiendo las circunstancias del denunciante
y del denunciado, la gravedad y trascendencia del delito, y el fundamento de la
denuncia, debia formar proceso instructivo, y si de alli resultaba semiplena prueba o
vehemente sospecha, debia proceder al arresto; lo mismo haria cuando, obrando de
oficio, temiera fundadamente que se fugara el reo antes de averiguar el hecho.

La Constitucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos, de fecha 4 de octubre de
1824, en su articulo 112, prohibia al Presidente de la RepuUblica privar a alguien de su
libertad, u oponerle pena alguna, y sélo en caso de que el bien comln y la seguridad de
la federacion lo exigiera, podria arrestar, debiendo poner a las personas arrestadas, en el
término de cuarenta y ocho horas, a disposicion del juez competente.

En las Leyes Constitucionales de la Republica Mexicana, de fecha 29 de diciembre
de 1836, se establecid, en el articulo 43, la exigencia, para la procedencia de la prision
preventiva, de informacion sumaria de la que resultara haber sucedido un hecho que
mereciera, segun las leyes, ser castigado con pena corporal; asi como algun motivo o
indicio suficiente para creer que la persona sefialada habia cometido el hecho criminal.

El Proyecto de Reformas a las Leyes Constitucionales de 1886, (30 de junio de
1840), en su articulo 9°, establecia que ningn mexicano podia ser llevado a la céarcel 0 a
otro lugar de prisién, ni mantenerle en ella sin que se expidiera mandamiento por
escrito, de la autoridad respectiva o se proveyera auto formal motivado, y se diera copia
de uno y otro tanto al interesado, como al alcalde o custodio de la prision, quienes (éstos
dos ultimos) tenian prohibido recibir algin reo si no se les entregaba su juego de copias.

Ese mismo articulo 9°, disponia que ningin mexicano podia ser detenido mas de
tres dias por alguna autoridad politica, sin ser entregado al fin de ellos, con los datos
que hubieran dado margen al procedimiento, a la autoridad judicial, ni por ésta por mas
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de ocho dias, sin proveer auto motivado de prision. Nadie podia ser declarado
formalmente preso, sin que precediera informacion sumaria, de la cual resultara por lo
menos prueba semiplena, de haber cometido algun delito. En términos similares se
pronunciaron las subsecuentes leyes fundamentales del México independiente, con sélo
las particularidades que pasamos a sefialar.

En las Bases Orgénicas de la Republica Mexicana, de fecha 12 de junio de 1843, el
articulo 9° introdujo el término indicio que sustituy6 al de prueba semiplena que habian
estado usando las anteriores leyes fundamentales. Requeria indicio suficiente para
presumir al reo como autor del delito que se perseguia, y que justificaba la detencion
que se transformaria en prision si los indicios llegaban a corroborarse.

En el Proyecto de Constitucion Politica de la Republica Mexicana, de fecha 16 de
junio de 1856, aparece expresamente prohibido todo maltratamiento y toda molestia en
la aprehensidn y en las prisiones, violaciones que debian corregir las leyes y castigar
severamente las autoridades.

En el Mensaje y Proyecto de la Constitucién de Venustiano Carranza, de fecha 1°
de diciembre de 1916, aparecen los términos: averiguacion previa, cuerpo del delito,
probable responsabilidad y libertad bajo fianza si el delito no merecia ser castigado con
pena mayor a cinco afios de prision.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de fecha 5 de febrero de
1917, establecié que solo por delito que mereciera pena corporal, habria lugar a prisién
preventiva; que ninguna detencién podria exceder del término de tres dias sin que se
justificara con un auto de formal prision en el que se expresaran el delito y los
elementos que lo constituyeran, asi como los datos que arrojara la averiguacion previa,
mismos que debian ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la
responsabilidad del acusado. Asimismo dispuso que el acusado, inmediatamente que lo
solicitara fuera puesto en libertad bajo fianza siempre que el delito mereciera ser
castigado con pena cuyo término medio aritmético no fuera mayor de cinco afios de
prision. Si el delito mereciera ser castigado con pena cuyo término medio aritmético
fuera mayor de cinco afios de prision, no tendria derecho a libertad bajo fianza, caucion
u otra garantia, debiendo quedar prisionero preventivamente.

La Reforma Constitucional de Seguridad y Justicia, aprobada el 6 de marzo de
2008, establece, en el primer parrafo del articulo 18, que s6lo por delito penado con
privativa de libertad (que es mas del 90%), habra lugar a prisién preventiva.

En el articulo 19, segundo parrafo, dispone que el Ministerio Publico sélo podra
solicitar al juez la prision preventiva cuando otras medidas cautelares sean insuficientes
para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la
investigacion, la proteccién de la victima, de los testigos o de la comunidad, asi como
cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por la
comision de un delito doloso. El juez, de oficio, ordenara la prision preventiva, en los
casos de delincuencia organizada, homicidio doloso, violacion, secuestro, delitos
cometidos con medios violentos como armas y explosivos, asi como delitos graves que
determine la ley en contra de la seguridad de la nacién, el libre desarrollo de la
personalidad y de la salud. Deja a la ley secundaria la determinacion de los casos en los
que el juez podréa revocar la libertad de los individuos vinculados a proceso.
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Al articulo 20, (que ya es una tradicion usarlo para las cuestiones penales méas
importantes), lo divide en tres apartados: A) De los principios generales del proceso
penal, B) De los derechos de los imputados y C) De los derechos de las victimas del
delito.

En el encabezado establece que el proceso penal serd acusatorio y oral, y se regira
por los principios de publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e
inmediacion.

En el apartado A), como principio general, dispone que el proceso penal tendré por
objeto el esclarecimiento de los hechos, la proteccion del inocente, la procuracion de
que el culpable no quede sin castigo y la reparacion de los dafios causados por el delito
(fraccion ).

En la fraccion V sefiala que la carga de la prueba para demostrar la culpabilidad
corresponde a la parte acusadora; que las partes tendrén igualdad procesal para sostener
la acusacion o la defensa, respectivamente. Esperamos que esto contribuya a la creacion
de una Direccion General de Servicios Periciales de que carece la institucion de la
defensa y que la pone en clara desventaja al momento de sostener y demostrar la
defensa, frente al Ministerio Publico quien si cuenta con Servicios Periciales, que son
pagados con el erario publico, de aqui mismo podrian salir los recursos para los
servicios periciales de la defensa.

En la fraccion VIII enarbola un principio que para nuestra investigacion es
sumamente importante, maxima que a la letra dice “El juez s6lo condenara cuando
exista conviccion de la culpabilidad del procesado.” Esta adelantando el reconocimiento
de la presuncion de inocencia, que mas adelante aceptard expresamente, del in dubio
pro reo y de la seguridad juridica.

En el apartado B), fraccion |, como derecho de los imputados, reconoce
expresamente la presuncion de inocencia de los procesados. Este es uno de los puntos
mas importantes de la reforma, en virtud de que nuestros gobiernos siempre habian
mostrado resistencia para aceptar expresamente la presuncion de inocencia de los
procesados en materia penal y aunque en la practica existia, siempre es mejor y mas
seguro el reconocimiento expreso y en la letra de la Constitucion. Considero que esto
propiciara una significativa mejoria en muchos de los espacios de nuestra justicia penal.
Habra mas armonia con los instrumentos internacionales y esto llevara a conseguir
mayor fortaleza para toda la Nacion. El texto dice: “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.” Este reconocimiento de la
presuncion de inocencia, y la declaracion de que el proceso penal sera acusatorio y no
inquisitivo (encabezado), son propios de los sistemas democraticos, liberales y
humanistas.

En la fraccion VIII estipula que la prision preventiva no podra exceder del tiempo
que como maximo de pena fije la ley al delito que motivare el proceso y en ningln caso
podréa ser superior a dos afos.
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En el apartado C), fraccion VI, concede derecho a la victima del delito para solicitar
las medidas cautelares y las providencias que sean necesarias para la proteccion y
restitucion de sus derechos.

En el articulo 21 se muestra disposicion para participar en los planos
internacionales, al sefalar: “El Ejecutivo Federal podra, con la aprobacion del Senado
en cada caso, reconocer la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional.”® Creo que en
este rubro de la participacion internacional, las demas instancias gubernamentales
podrian aportar valiosa experiencia y colaboracion.

f) Funcion de la prision preventiva

Segin la doctrina dominante® y los principales instrumentos juridicos”, a la
prision preventiva corresponde la funcion de garantizar el desarrollo del proceso, la
seguridad de la victima del delito y la imposicion de la pena.

El proceso es responsabilidad de la autoridad y a ella corresponde garantizar su
desarrollo. La seguridad de la victima y de todos los miembros de la sociedad debe
garantizarla el Estado, quien, en colaboracion con todas las Entidades publicas,
principalmente con las de fuerza publica, esta obligado a garantizar la seguridad de
todos los gobernados, incluidas las victimas de delitos. La imposicién de la pena no
puede ser garantizada por la prision preventiva, en virtud de que la pena es incierta, el
proceso puede terminar en absolucién o condena, el indiciado tiene en su favor la
presuncion de inocencia, la libertad es el bien de mayor valor axioldgico. Por la mitad
de una incertidumbre, que en este caso es la condena, no pueden sacrificarse tres de los
bienes mas valiosos de toda persona, en este caso la libertad, la presuncion de inocencia
y la seguridad juridica, que interesan y afectan a todos los integrantes de la sociedad.

La verdadera funcién de la prision preventiva consiste en intimidar a los
gobernados, debilitar a los adversarios del Estado, librarse de sujetos incomodos,
justificar el multimillonario gasto publico que se hace en el sistema carcelario
mexicano, seguir recibiendo las grandes fortunas ilicitas que producen los centros de
reclusién, exterminar a una clase social, mostrar que son escoria social, que son sélo
objetos y medios para los poderosos, también sirve para colmar la sed de venganza. La
prision preventiva busca que el detenido se vaya convenciendo de que es culpable, que
pierda la capacidad de respuesta, por medio de la depresion, el miedo, las drogas, el
alcohol, las golpizas, las humillaciones, la homosexualizacién, el encierro, la
depauperizacion, el abandono, el rencor, el acoso de los otros presos, de los custodios,
de la fajina, etcétera.

Para que a una persona le apliquen la prision preventiva s6lo se requieren datos que
hagan posible su responsabilidad, el juez ratificara o decretara la detencién provisional
con esos meros indicios, dentro de las siguientes setenta y dos horas de haber quedado
el indiciado a su disposicidn, normalmente lo hacen en las primeras cuarenta y ocho
horas, el flamante juez de control, puede hacerlo en la primera hora que sigue a la

% Gobierno Federal. Reforma Constitucional de Sequridad v Justicia, Talleres Gréficos de México,
México, 2008, p. 24.

% Fue expuesta, analizada y criticada lineas arriba.

" Los trataremos y cuestionaremos a detalle en el Capitulo 111 de esta investigacion.
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solicitud del Ministerio Publico, porque debe resolver la peticion inmediatamente. Las
estadisticas que han dado a conocer el CIDE, la Camara de Diputados Federal, el
WOLA, el TNI, demuestran que de cada cien casos en que el juez decretd la prision
preventiva, en noventa y cinco de ellos dictd sentencia condenatoria, lo que quiere decir
que el indiciado fue condenado con meros datos, el juicio fue una simulacién, al ser
consignado ante el juez ya iba condenado, lo habia juzgado y lo habia condenado el
policia, el acusador, el ministerio publico, actuando como juez y parte, lo habia
condenado en la averiguacion previa. El juez prestd su jurisdiccion para validar la
decision del policia, olvidé la encomienda que recibié y la protesta que rindi6 al
momento de ser investido jurisdiccionalmente. Hasta alli le han conducido sus propios
yerros y los del Poder Legislativo.

La prision preventiva ademas provoca la inconsistencia de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, al generar unas antinomias normativas insolubles por
la incompatibilidad de los articulos 18 y 19 con el 14; viola la garantia del debido
proceso en sus elementos més importantes; incumple las méas esenciales formalidades
del procedimiento; vulnera el derecho humano de mayor valor axioldgico; consume
multimillonarios recursos humanos y econdmicos; enfrenta el discurso demagogico de
los gobiernos y de los organismos internacionales, con la diaria realidad. Es irracional.

La prision preventiva es incompatible con los derechos humanos, la teoria general
del proceso y la racionalidad, como veremos en los capitulos siguientes.

g) Sintesis

La prision preventiva es una pena anticipada, asi lo reconoce la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo 20, reconocimiento que es
ratificado por la practica judicial. El juez que decreta y aplica la prision preventiva en
las primeras setenta y dos horas de tener al indiciado a su disposicion, en 95% de esos
casos dicta sentencia definitiva condenatoria, no porque la resolucion corresponda a los
hechos consignados, probados y encuadrados en los supuestos juridicos, como lo
mandan las formalidades esenciales del procedimiento, sino porque el juez se ve
forzado a ser congruente y no contradecir la determinacién con que decidid la situacion
juridica del indiciado que le fue puesto a disposicion por la procuraduria de justicia, via
aprehension, flagrancia, cuasiflagrancia, caso urgente o arraigo. El juez tuvo que
elaborar un auto para ratificar la privacion de la libertad del indiciado, debié hacerlo
inmediatamente o, en el mejor de los casos, en el plazo de setenta y dos horas. Si en la
sentencia definitiva absolviera al procesado, estaria reconociendo que la privacion de su
libertad fue injusta, para evitar contradecirse y tener que elaborar un dudoso
razonamiento que justifique la diferencia de decisiones, prefiere ser congruente y repetir
la decision que tomo antes de que el juicio comenzara y antes de que las pruebas fueran
ofrecidas, admitidas y aportadas; antes de que se formularan conclusiones (alegatos) y
antes de que fuera el momento procesal oportuno. El juez penal prejuzgd, acto que esta
terminantemente prohibido por el Derecho, el juez penal simulé tramitar un
procedimiento y emitir un juicio producto de ese procedimiento simulado, el juez penal
no resolvié el caso, sélo convalido la resolucion que habia dictado el ministerio pablico.

Si en la sentencia definitiva el juez absuelve, corre el riesgo de ser procesado por
abuso de autoridad, privacion ilegal de la libertad, delitos contra la administracion de
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justicia y por faltas cometidas en el ejercicio de su funcion, ademéas de que puede ser
condenado a indemnizar al indiciado por todo el tiempo que lo mantuvo privado de su
libertad. Prefiere sumarse a los persecutores.
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Capitulo 11

La Prisién Preventiva en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Un Problema Grave de Antinomias

a) Presentacion

La teoria general del derecho es concebida como el conjunto de conocimientos que
analiza, expone y explica el Derecho. Denuncia y aborda los problemas que encuentra
con la intencién de resolverlos. Est encargada, principalmente, a los fildsofos del
derecho. La teoria y la filosofia del derecho han definido a su objeto de estudio como el
conjunto de normas que regulan, en forma coactiva, la conducta humana, como el orden
de normas creadas por un 6rgano competente, como un sistema de normas expresas y
deducibles. Puede verse que la primera concepcién es la mas sencilla pero la mas
general, para ella el derecho esta integrado por todas aquellas reglas que ordenan al ser
humano conducirse de cierta manera, bajo la advertencia de que en caso contrario, sera
compelido por la fuerza publica.

El orden juridico positivista, con Hans Kelsen a la cabeza, niega el caracter de
norma juridica a cualquier regla que no haya sido expresamente elaborada por un
6rgano competente.”* El sistema juridico se integra de un ndcleo normativo creado
expresamente por Organos competentes y por un conjunto de normas que pueden
deducirse de ese nucleo expreso. El orden positivista puede identificarse por los
filosofos a quienes preocupa tener todo bajo control, lo que no sea obra del legislador
no es derecho, son radicales y enfrentan el problema de qué hacer con las otras fuentes
del derecho en las que no interviene un 6rgano legislativo, por ejemplo, los principios
generales del derecho, la jurisprudencia, la costumbre, que estan considerados, al igual
que la ley, fuentes del derecho reconocidas por la Constitucion Federal y los Codigos
Civiles Federal y Estatales, que son las leyes fundamentales de nuestro marco juridico.
El sistema juridico, mas extenso que el orden positivista, es acusado de ser
exageradamente abierto, en virtud de que con argumentaciones forzadas o arregladas,
dicen, podria hacerse pasar como juridica una conducta que en realidad no lo fuera. Sin
embargo el legislador no puede hacer una norma para cada posible conducta, por ello
tenemos que aceptar las instituciones juridicas de la analogia y la mayoria de razén,
extremos que apoyan la postura de las normas deducibles y ponen en aprietos a la
concepcion del orden juridico que exige a cada norma un proceso de creacion
legislativo. Sea conjunto de normas, orden juridico o sistema juridico,’* los tres
conceptos coinciden en que es necesaria la consistencia de las partes de un todo.
Rechazan el hecho de que una norma prohiba la conducta X y otra norma la autorice. A
esto le llaman contradiccion, incompatibilidad, incoherencia, antinomias, etcétera, que
deben ser erradicadas de todo ordenamiento o sistema juridico, por ser graves
irregularidades. Sobre esto el profesor italiano Norberto Bobbio expresa: “Se dice que
un ordenamiento juridico constituye un sistema porque en él no pueden coexistir
normas incompatibles. Aqui, sistema equivale a validez del principio que excluye la
incompatibilidad de las normas. Si en un ordenamiento existieren dos normas

™ Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho, Capitulo V, Dinamica juridica, 72 edicion, Editorial Porrua,
Ciudad de México, 1993, pp. 201-284.

2 gchmill, Ulises. Légica y Derecho, Editorial Fontamara, Biblioteca de Etica, Filosofia del Derecho y
Politica, Ciudad de México, 2008.
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incompatibles, una de las dos, o ambas, deben ser eliminadas. Si esto es verdad, quiere
decir que las normas de un ordenamiento tienen cierta relacién entre si, y que esta
relacion es una relacion de compatibilidad, que implica la exclusion de
incompatibilidad... La situacion de las normas incompatibles entre si es una dificultad
tradicional, a la que se han enfrentado los juristas de todos los tiempos, y tiene una
denominacién propia caracteristica: antinomia.”

El derecho no puede autorizar y prohibir la misma conducta. Esa imposibilidad se
establece para el derecho en lo general y para las leyes en particular. El derecho es un
universo juridico, la constitucion es otro universo, el codigo civil otro y una norma otro.
La imposibilidad de contradiccion, incompatibilidad e incoherencia aplica para todos
esos universos juridicos.” Veamos como cumple nuestra constitucion esta exigencia de
compatibilidad normativa.

En la parte dogmatica o de los Derechos Humanos y sus Garantias, la Constitucién
Mexicana regula la figura de la prision preventiva, podemos ver que por un lado la
prohibe y por el otro la ordena. No es una contradiccion sélo de nuestra ley
fundamental, casi todos los ordenamientos juridicos, nacionales e internacionales, la
padecen. Esta pluralidad de incompatibilidades la constataremos y analizaremos en el
Capitulo 11l de esta investigacion. En el presente nos ocuparemos de las antinomias
normativas que contiene nuestra constitucion. Antes de la reforma del afio 2008, era
solo entre los articulos 14 y 16 constitucionales, después de las modificaciones, muy
especialmente de la que se practico al articulo 19, se ampliaron desmesuradamente los
supuestos en que se aplicara la prisién preventiva y se obligd al juez a decretarla de
oficio en todos los casos, con el Unico requisito de que se la solicite el ministerio
publico. Nos cercioraremos de que no es verdad lo que declara el Constituyente en el
sentido de que la prision preventiva sera la excepcion, siendo la verdad que se aplicaba
practicamente a todos los casos, por ejemplo, al 93% de los delitos tipificados por el
Caodigo Penal Federal, y al 95% de los tipificados en el Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal. Con las reformas constitucionales del afio 2008, ese
porcentaje aumentd, se fue al 100% como se vera a continuacion.

Hoy mas que nunca las antinomias constitucionales se muestran como una de las
mas serias amenazas contra nuestro ordenamiento juridico y contra cada uno de
nosotros. Los diputados federales, en su dictamen expresaron que las antinomias
normativas entre la presuncion de inocencia, las formalidades esenciales del
procedimiento y la seguridad juridica, por un lado, y la prisién preventiva, la seguridad
plblica y la imposicién de la pena, por el otro, son insalvables,”” veremos que
afortunadamente se equivocan.

La teoria general del derecho y la filosofia del derecho exigen coherencia en todo
ordenamiento juridico, no puede ser de otro modo, si el objeto del Derecho es regular
las conductas humanas, lo menos que puede hacer ese sistema regulador es evitar

3 Bobbio, Norberto. Teoria General del Derecho, 32 edicién, Editorial Temis, Bogota, 2007, pp. 186 y
187.

™ Kalinowski, Georges. Logica de las Normas y Légica Dedntica, Editorial Fontamara, Biblioteca de
Etica, Filosofia del Derecho y Politica, Ciudad de México, 1993, pp. 45-83.

™ Dictamenes de fecha 10 de diciembre de 2007, de las Comisiones Unidas de la Camara de Diputados y
de la Camara de Senadores, para la Reforma de 2008, a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, apartado de Medidas Cautelares y Prision Preventiva.
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contradicciones en sus reglas, ademas de ser claro, directo y preciso al sefialar qué
conductas estan prohibidas y cuéles otras son impuestas. Por ello mismo la estructura
juridica bésica, a fin de proporcionar la confianza y la certeza que requieren los
gobernados, tendr4 como objetivo primario exigir a los instrumentos juridicos ausencia
de contradicciones y exencion de incompatibilidades. La filosofia juridica, como
actividad racional estudiosa, explicativa y propositiva del derecho tampoco acepta
contradicciones en los ordenamientos juridicos.

b) La reforma constitucional de 2008

El afio 2008 se reformo el sistema penal mexicano, los cambios se hicieron desde el
texto constitucional. Los legisladores aseguraron que con su reforma se transitaba de un
caduco sistema mixto con tendencia al inquisitorial, al acusatorio y oral, regido por los
principios de publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion; que
reconocia la presuncion de inocencia, la excepcionalidad de la prisién preventiva y los
demas derechos fundamentales, de acuerdo con las recomendaciones que habian
realizado diversos organismos nacionales e internacionales de derechos humanos.”® Esta
investigacion trata de demostrar que el proceso penal creado por los constituyentes no
es acusatorio, tampoco se rige por los principios anunciados y menos aun reconoce la
presuncion de inocencia ni la excepcionalidad de la prision preventiva.

c) Diagnostico sobre la situacion de los derechos humanos en México

La Organizacion de las Naciones Unidas, a través de su Alto Comisionado para los
Derechos Humanos, el afio 2004, después de haber realizado un diagndstico sobre la
situacion que guardaban los derechos humanos en México, muy particularmente los
derechos civiles frente al sistema de justicia, recomend6 al Gobierno Mexicano que
modificara su sistema penal, lo instd para que dejara de usar el modelo inquisitorial que
venia aplicando y lo sustituyera por el acusatorio, que, a diferencia del inquisitorial,
ofrece ciertas garantias para los derechos humanos, esta identificado como propio de los
regimenes democraticos, impide el abuso del poder, se corresponde con los estandares
que exigen los ordenamientos juridicos internacionales; sin dejar de sancionar, respeta a
la persona humana.

El organismo internacional acus6 al Gobierno Mexicano de cometer y tolerar
graves violaciones contra los derechos humanos, consistentes en abusar de la prision,
especialmente de la prision preventiva; no ejercer control sobre la fuerza de sus cuerpos
represivos: policia, ejército y ministerio publico; ser incapaz de frenar los abusos de las
procuradurias generales de justicia (ministerio publico); apresar a las personas por
motivos politicos, atribuyéndoles delitos ordinarios; no garantizar el debido proceso;
anular el derecho de defensa; fomentar y practicar la incomunicacion, la tortura y los
tratos crueles, inhumanos y degradantes en agravio de las personas detenidas; no
proteger y si amenazar, la libertad personal, “derecho fundamental que en México es

vulnerado de manera sistematica por diferentes autoridades”’’; propiciar las detenciones

™ Dictamenes de las Comisiones Unidas de la Camara de Diputados y de la Céamara de Senadores.
Diciembre de 2007.
" ONU, Diagnostico sobre la Situacién de los Derechos Humanos en México, México, 2004, p. 12.
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arbitrarias y no ofrecer garantias procesales; ademas de no proporcionar a la gente pobre
una defensoria de oficio o publica.”

México, sefiald el Alto Comisionado, cuenta con un sistema penal inquisitorial,
profundamente antidemocratico, injusto, inequitativo y muy por abajo de los estandares
minimos ordenados por los instrumentos juridicos internacionales que se comprometié a
cumplir. El Estado Mexicano, recomend6 el Comisionado de la ONU, debe adoptar un
sistema penal acusatorio que garantice los derechos humanos, muy particularmente la
libertad de la persona, su presuncion de inocencia, su derecho de defensa, el debido
proceso, los derechos de la victima.”

El pais, advirtio, debe abandonar de inmediato el sistema penal inquisitorial e
incorporar el modelo acusatorio, que si ofrece garantias para los derechos
fundamentales, pero antes, debe reducir los supuestos de prision preventiva, ya que, de
no hacerlo, adelanté la Organizacion de Naciones Unidas, los efectos seran contrarios a
los buscados, pues crecera el nimero de personas encarceladas, ademas de que la
prision preventiva impedira el derecho de defensa, porque quien se encuentra preso no
puede buscar y presentar medios de prueba.

Deben eliminarse las atribuciones que la ley concede al ministerio publico para que
actle como juez; precisarse que el derecho de defensa lo tienen todas las personas desde
el momento de su detencion y a las mismas debe reconocérseles su presuncion de
inocencia y como inocentes deben ser tratadas durante todas las etapas del proceso,
mientras no sean declaradas culpables por una sentencia firme.

Deben reducirse sustancialmente los supuestos constitucionales para imponer la
prision preventiva y establecer su improcedencia en los casos que el delito de que se
trate prevea pena sustitutiva a la prisién. Es necesario que se promueva una legislacion
integral en materia de penas sustitutivas de la prision.

La prision preventiva debe ser totalmente excepcional.
Debe desaparecer, de las leyes y de la practica, el arraigo.

El Estado Mexicano, recomend6 el Alto Comisionado, debe garantizar el derecho a
defensa de los reclusos y facilitar la labor de los defensores y de las organizaciones no
gubernamentales.

Debe poner freno a las acciones de la policia, quien frecuentemente es sefialada
como ineficaz para la investigacion de los delitos y para el mantenimiento de la
seguridad y el orden publicos, y, por el contrario, muy eficaz para la corrupcion, las
detenciones arbitrarias y las torturas. Junto con el ejército y el ministerio publico, la
policia, en México, practica de modo generalizado la detencion arbitraria, la tortura y
los malos tratos, en los d&mbitos estatal y federal (olvidaron sefialar el municipal). Esas
practicas se perpetlan y se recrudecen, apunt6 el diagnostico, porque las autoridades no

™ El 95% de los casos que atiende la Defensorfa de Oficio es condenado. ONU, Grupo de Trabajo sobre
los Derechos Humanos, informe del afio 2002.

™ Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Diagndstico sobre
la Situacion de los Derechos Humanos en México, Capitulo 2: Derechos Civiles, México, 2004, pp. 11-
42.
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analizan debidamente las acusaciones por torturas y tratos inhumanos que han
provocado la muerte de las personas detenidas, decesos que han sido muchos y por
ellos, debido a graves deficiencias en las investigaciones, ningun funcionario publico ha
sido procesado, no obstante que dichos funcionarios eran garantes de la seguridad de las
personas sometidas a detencion y tenian estrictamente prohibido torturarlas e
infringirles tratos crueles e inhumanos, ademés de que era su obligacion oponerse
enérgicggnente a que otro u otros se los propinaran y, en su caso, denunciar dichos
abusos.

Por todo lo anterior, demandé el Alto Comisionado, el Estado Mexicano debe
adoptar un sistema penal acusatorio y garantizar:

- Ladesaparicion del arraigo

- La presuncion de inocencia

- Laexcepcionalidad de la prision preventiva

- El debido proceso

- El derecho de defensa

- El respeto y la proteccion de los derechos humanos de las personas detenidas.

El Gobierno Mexicano no hizo el menor caso a las recomendaciones y menos aun
cumplié las demandas de los organismos internacionales. Al contrario, recrudecié sus
ataques a los derechos humanos, muy especialmente en contra de las personas sefialadas
como sospechosas de alguna falta penal. EI Constituyente Permanente de 2008, simuld
adoptar el sistema penal acusatorio, siendo que en realidad impuso el modelo penal
inquisitorial radical, menos respetuoso, menos garantista y mas vulnerador de los
derechos humanos que su antecesor: el mixto tendiente al inquisitorial. El Estado
Mexicano no desapareci6 el arraigo, lo elevé a rango constitucional. Anul6é la
presuncion de inocencia al hacer prevalecer sobre ella a la probabilidad de
responsabilidad. A la prision preventiva no la hizo excepcional, sino que la generalizo,
la convirtié en regla Unica para los procesos penales, la orden6 para todos los delitos,
incluso para aquellos que merecen pena no privativa de libertad, le ordend al juez
imponerla oficiosamente en determinados casos y dejé en manos del ministerio publico
la decision de su aplicacion. Elimind el concepto mismo de debido proceso, pues en
contra del indiciado constitucionalizé la alianza del juez y el ministerio publico, las
actuaciones secretas, la imposibilidad de contradecir los argumentos, las pruebas y las
actuaciones de cargo, desaparecio la division entre acusacion y juicio, ambas etapas las
convirtié en una, cuyo éxito lo encomend6 a la pareja formada por el juez y el
ministerio publico, todo, repito, en agravio del procesado. Imposibilitd el derecho de
defensa, hizo la justicia inaccesible para el reo, a quien le oculté las actuaciones, le negd
los derechos de igualdad, de equidad, de audiencia y de prueba.

El Legislador Constitucional reformé el texto fundamental para negar todos los
derechos humanos a las personas sospechosas de haber cometido un hecho sefialado
como delito o de haber participado en su comision y, lo peor de todo, es que en sus
discursos publicos y privados asegura que escuchd vy satisfizo las exigencias de los
organismos internacionales supervisores del respeto y el cumplimiento de los derechos
humanos.

% Asamblea General de las Naciones Unidas. Codigo de Conducta de los Agentes Encargados de Hacer
Cumplir la Ley, 17 de diciembre de 1979, Resolucion 34/169.
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El Constituyente Permanente llevo a cabo sus reformas de tal manera que la norma,
en principio, declara y se compromete cumplir los compromisos en materia de derechos
humanos y luego incorpora salvedades, reservas, antinomias, incongruencias,
contradicciones y toda una serie de artificios, para terminar anulando las garantias que
habia establecido. Este método, por demé&s engafioso, encubridor y demagdgico, es
utilizado por la Constitucion y por el Cédigo Modelo del Proceso Penal Acusatorio para
los Estados de la Federacion, que es el instrumento que la Comision Nacional de los
Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Unidos Mexicanos, esta utilizando para
imponer a las legislaciones estatales las reformas constitucionales. Veamos como es
eso.

d) Contenido de las reformas constitucionales de junio de 2008

Una vez que el Diagnostico del Alto Comisionado se hizo publico, el Ejecutivo
Federal, a cargo de Vicente Fox Quezada, envié al Congreso de la Union una propuesta
de reformas a la Constitucion que no se atendid. El asunto fue retomado por Felipe
Calderon Hinojosa, quien, como Presidente de México, envié otra propuesta de
reformas constitucionales, de ellas se hizo cargo la LX Legislatura Federal, 2006-2009,
compuesta por la Camara de Diputados y la Camara de Senadores, legisladores que,
junto con las Legislaturas Estatales, reformaron los articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22;
las fracciones XXI y XXIII del articulo 73; la fraccion VII del articulo 115 y la fraccién
XIII del apartado B del articulo 123, todos de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.®

Las reformas, sustancialmente, consistieron en:

a) La autorizacion del arraigo de las personas, medida que ordena el juez de
control, a peticion del ministerio publico, bastando que éste sefiale al investigado
como sospechoso de delincuencia organizada. (Art. 16)

b) La creacion de la figura del juez de control, que autoriza en forma inmediata, las
solicitudes del ministerio publico relacionadas con la imposicion de medidas
cautelares, providencias precautorias y técnicas de investigacion que requieren
control judicial. (Art. 16)

c) Laautorizacién de las comunicaciones entre jueces y ministerio publico, durante
la investigacion, antes de que se notifique al indiciado y sin que éste intervenga,
solo se requiere que de esas comunicaciones, entre jueces y ministerio publico,
se lleve un registro. (Art. 16)

d) La autorizacion de la incomunicacion en prision preventiva y en las
penitenciarias, para los procesados y los sentenciados, respectivamente, por
delincuencia organizada. (Art. 18)

e) La prevalencia de la probabilidad de responsabilidad sobre la presuncion de
inocencia. (Art. 19 primer parrafo)

f) La prision preventiva en todos los procesos penales a solicitud del ministerio
publico, y decretada oficiosamente por el juez en casos determinados. (Art. 19,
segundo parrafo)

8 Decreto del Ejecutivo Federal, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de junio de 2008.



43

g) La declaracion de que el proceso penal serd acusatorio y oral, regido por los
principios de publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e
inmediacion. (Art. 20, encabezado)

h) La declaracion de la presuncion de inocencia. (Art. 20, apartado B)

i) Launidn de las fases de investigacion y juicio. (Arts. 16, 17, 19, 20 y 21)

j) Lasociedad entre juez y ministerio publico para condenar al procesado. (Art. 20,
apartado B, fraccion VI, segundo pérrafo in fine)

Con esto, afirmaron los constituyentes, se satisfacen las demandas del exterior, se
propicia la transicion de un sistema procesal mixto con tendencia al inquisitorial
(cuestionado), a otro procesal penal acusatorio y oral, respetuoso y protector de los
derechos humanos, regido por los Principios de publicidad, contradiccion,
concentracion, continuidad e inmediacion.®

i Tal afirmacion es falsa! Lo que hicieron los constituyentes fue instaurar un sistema
procesal penal inquisitorial radical, mas represivo y méas violatorio de derechos
humanos que su antecesor, so6lo superado por el que utilizé el Tribunal del Santo Oficio
de la Inquisicién, que funciond en nuestro pais de 1536 a 1810.%

Los legisladores constitucionales aseguraron que el nuevo sistema penal atendia los
reclamos que los organismos internacionales habian hecho al Gobierno Mexicano para
que dejara de violar los derechos humanos de su poblacion. De aqui en adelante,
festejaron los diputados y senadores, contaremos con un procedimiento penal que
garantice al reo su libertad personal,®* su presuncién de inocencia, la neutralidad del
juez, la igualdad de las partes, la equidad, la publicidad, el principio de contradiccion, el
derecho de defensa, en una palabra: el debido proceso. El proceso penal, celebraron, ha
dejado de ser inquisitorial, para convertirse en acusatorio, regido por los principios de
publicidad, contradiccién, concentracidn, continuidad e inmediacion. La presentacion de
los argumentos y los elementos probatorios se desarrollara de manera publica y

8 Dictamenes citados con anterioridad..

8 Buelna Serrano, Marfa Elvira. Indigenas en la Inquisicién Apostdlica de fray Juan de Zuméarraga,
editado por Universidad Autdnoma Metropolitana, dentro de la Serie Estudios, Biblioteca de Ciencias
Sociales y Humanidades, Azcapotzalco; México, 2009.

# Eso estd muy lejos de la verdad, los Constituyentes, en realidad, privaron de su derecho humano a la
libertad, a todos los reos, sin importarles si el delito de que se trate sea leve, grave o de otra naturaleza
Ese atentado contra los derechos humanos lo perpetraron los Constituyentes cuando convirtieron a la
prision preventiva en la regla general (practicamente Unica) de los procesos penales. Ignoraron los medios
sustitutivos de la prisién preventiva que proponen destacados doctrinarios, por ejemplo, Luis Rodriguez
Manzanera, en su obra La crisis penitenciaria y los sustitutivos de la prision, denuncia la crisis del sistema
carcelario y, al tiempo que reclama la excepcionalidad de la prision, propone, como vias de solucion: a)
La creacion o actualizacion de leyes de ejecucion de sanciones, b) El desarrollo de cuerpos
administrativos (seguramente interdisciplinarios) que estudien y propongan las medidas substitutivas
adecuadas, c) El cambio del sistema correccional tradicional hacia formas mas elasticas, y que permitan la
aplicacion de los substitutivos, y d) Un mayor acercamiento entre los diversos érganos de administracion
de justicia. 32 edicion, Editorial Porria, Ciudad de México, 2004, pp. 133-134. Por su parte, José Jesus
Cézarez Ramirez, en Medidas procesales alternativas a la prisién preventiva en el Estado de Michoacén,
propone, como medidas alternativas a la prision preventiva, 1. La detencidn domiciliaria, 2. El arresto de
fin de semana, 3. La obligacion de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o institucion
determinada, 4. La obligacion de presentarse periédicamente ante el tribunal o autoridad que se designe,
5. El confinamiento, 6. La prohibicién de concurrir a determinadas reuniones o de visitar ciertos lugares,
8. El abandono inmediato del domicilio, 9. La prestacion de una caucion adecuada o conforme a las
posibilidades econdmicas, 10. La suspension en el cargo o encomienda, 11. El monitoreo electronico.
Editorial Porrda, México, 2008, pp. 126-131.
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contradictoria; las partes tendrdn igualdad procesal; ningin juzgador podra tratar
asuntos que estén sujetos a proceso con cualquiera de las partes sin que esté presente la
otra, respetando en todo momento el derecho de contradiccion; cualquier prueba
obtenida con violacion de derechos fundamentales sera nula, y los principios y bases
antes mencionados se observaran también en las audiencias preliminares al juicio.

Lo asegurado por los Senadores y Diputados del Congreso de la Unidn y aceptado
por las Legislaturas de los Estados, desafortunadamente, es mentira. EI nuevo proceso
penal es mas inquisitorial que antes de la reforma, de ninguna manera es acusatorio y
menos aun garantiza la libertad personal, la presuncion de inocencia, la neutralidad del
juez, la igualdad de las partes, la equidad, ni el derecho de defensa. El proceso penal que
crearon los legisladores federales, viola los principios de publicidad, contradiccion,
concentracion, continuidad e inmediacion. Es contrario a la igualdad procesal, autoriza
al juez a tratar asuntos sujetos a proceso en audiencia privada con el ministerio publico
y sin que esté presente el indiciado, a quien ni siquiera se le informa de la existencia de
la investigacion, menos aun se le da oportunidad de contradecir, ya no digamos de
defenderse, los argumentos que el acusador, en reunion privada con el juez, formula en
contra del indiciado; la reforma convalida pruebas obtenidas a través de actos
violatorios de derechos humanos.

Debe recordarse que el sistema inquisitorial es identificado con los regimenes
dictatoriales, represores, despéticos, debido a que autoriza las delaciones andnimas y las
actuaciones secretas, el tormento sobre acusados y testigos, la supremacia de la
autoridad sobre el ciudadano, la unién del juez y el acusador para actuar en contra del
acusado, la supremacia del interés comdn sobre el individual; hace uso de la prision
preventiva en forma generalizada y de la punitiva preferentemente frente a otras
sanciones no privativas de libertad; mientras que el sistema acusatorio se identifica con
el humanitarismo, la democracia, los regimenes liberales, en razon de que prohibe las
delaciones andnimas y las actuaciones secretas, impone la publicidad hacia todos,
principalmente hacia el acusado, éste debe conocer siempre el desarrollo del
procedimiento; prohibe estrictamente el tormento para conseguir la declaracion del
acusado Yy los testigos; sobre las instituciones publicas y el derecho a castigar, hace
prevalecer el derecho del ciudadano, prohibe la unién del juez y el acusador; concede
tanto valor al interés comin como al individual; utiliza la prisibn preventiva
excepcionalmente y la punitiva como dltimo recurso.®®

De lo anterior deducimos facilmente por qué al Gobierno mexicano le preocupa
convencernos de que su proceso penal es acusatorio y no inquisitorial.
e) ¢ El nuevo proceso penal es acusatorio?
La respuesta a la pregunta anterior la obtendremos a partir del analisis que
realicemos sobre el texto reformado de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, a la luz de la teoria general del proceso, la teoria general de la prueba y la

teoria de las verdades rivales.

El problema queda planteado con:

% Devis Echandia, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial, Tomo I, Victor P. de Zavalia-Editor,
Buenos Aires, 1981, pp. 71-74.
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1. La afirmacion de la LX Legislatura Federal, en el sentido de que el proceso penal
que cred es acusatorio y regido por los principios de publicidad, contradiccion,
concentracion, continuidad e inmediacion, ademas de que en el mismo:

a) Se cumplen las recomendaciones del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
en Materia de Derechos Humanos, publicadas en su diagnostico sobre la
situacion de los derechos humanos en México, el afio 2004;

b) Se respeta la presuncién de inocencia de las personas sospechosas de haber
cometido un hecho sefialado como delito o de haber participado en su comision;

c) Se garantiza la excepcionalidad de la prision preventiva;

d) Se garantiza el debido proceso;

e) Se garantiza el derecho de defensa;

f) Se respetan y se protegen los derechos humanos;

g) Las partes tienen igualdad procesal,

h) Ningln juzgador puede tratar asuntos que estén sujetos a proceso con
cualquiera de las partes sin que esté presente la otra;

i) Se respeta en todo momento el derecho de contradiccion;

j) Cualquier prueba obtenida con violacién de derechos fundamentales es nula; y

k) Los principios antes mencionados se observan en las audiencias preliminares al
juicio (fase de investigacion).

2. Frente a mi posicion en el sentido de que lo afirmado por la LX Legislatura
Federal es falso, con el agregado de que el sistema que instaurd es inquisitorial, mas
represivo y mas violatorio de derechos humanos que el que sustituyd, ademas de que
legaliz6 graves infracciones a las formalidades del procedimiento, anul6 el derecho de
defensa y eliminé el concepto mismo de proceso.

El Congreso de la Unién debe acreditar la verdad de sus afirmaciones.
Por mi parte debo acreditar la falsedad de esas afirmaciones.

El Poder Constituyente Permanente invoca el postulado esencial de la corriente
positivista: Lo que se encuentra en la norma hipotética fundamental, en este caso en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, es la Ley Suprema y, por tanto,
la verdad absoluta, sin posibilidad de contradiccion; y como el texto de la Norma
Fundante dice que el proceso penal en México es acusatorio, garantista y se encuentra
regido por los principios expresamente relacionados, asi es, sin que se requiera prueba
alguna para demostrar esa Verdad.

Segun el principio de racionalidad, no podemos aceptar que las cosas son como
dice un ordenamiento legal, por el solo hecho de que lo diga, debemos verificar si en
realidad son asi. La ley, como cualquier otra disposicion humana, se encuentra bajo la
sospecha de ser erronea.

Veremos si el proceso creado por los constituyentes en 2008, es acusatorio,
garantiza los derechos humanos y se encuentra regido por los principios que sefiala.

La metodologia que utilizaremos consistird en buscar en el nuevo proceso las
caracteristicas propias del modelo acusatorio, si no las posee, trataremos de identificarlo
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con el inquisitorial o con algin otro. Al efecto nos apoyaremos en la obra del
procesalista colombiano Hernando Devis Echandia, particularmente en la que se ocupa
de caracterizar los sistemas o modelos procesales.®® Después veremos si el nuevo
proceso penal estd regido por los principios que postulan los constituyentes. Para
responder esta segunda interrogante, nos apoyaremos en el propio texto constitucional y
en el Codigo Modelo del Proceso Penal Acusatorio para los Estados de la Federacion.
Finalmente, responderemos a la pregunta de si el nuevo proceso es garantista 0 mas
violatorio de los derechos humanos que su antecesor. La respuesta se obtendrd al
comparar ambos sistemas.

f) Caracteristicas del proceso penal acusatorio®

1. El proceso reviste un interés casi exclusivamente privado, es un verdadero
combate entre dos partes. Esta caracteristica no se encuentra en el nuevo proceso
penal, en virtud de que el interés es casi exclusivamente publico, por ello la
presencia del ministerio publico, que busca el pago por la ofensa a la paz publica y
al orden publico. Excepcionalmente y en casos muy especiales se atiende el interés
privado. EI combate entre partes es una farsa. Como puede considerarse combate a
la relacion que se establece por la diferencia de intereses entre el reo y el Poder
Ejecutivo de un Gobierno, representado por su instancia persecutora y acusadora:
ministerio pablico, auxiliada por la Policia, el Ejército, la Marina, la Fuerza Aérea,
asi como por todas las demas instituciones publicas y privadas, ademas de todas
las personas privadas.® Por si lo anterior fuera poco el reo se encuentra privado de
su libertad y con ella ha perdido su empleo, su movimiento, su honor, su
domicilio, a su familia, su seguridad y toda posibilidad para intervenir,
auténticamente, en el proceso. Mientras el ministerio publico goza de todo el
presupuesto que el erario publico pone a su disposicion, ademas de los bienes que
ha confiscado a los acusados, el reo debe conformarse con el defensor de oficio
que, en México, pierde el 95% de los casos que simula defender. Por lo anterior,
entre otras cosas, es que no podemos aceptar que el proceso penal sea “un
verdadero combate entre dos partes.”

2. Se requiere la iniciativa de las partes para los tramites procesales. Esta otra
caracteristica del auténtico proceso penal acusatorio, tampoco se encuentra
presente en el nuevo proceso penal, debido a que, en lo mas importante de la
materia, que es la pena o privacion de la libertad, la Constitucion, en el articulo 19,
segundo parrafo, reformado, obliga al juez a que ordene, oficiosamente (sin
iniciativa de parte), la prision preventiva, que es el inicio del castigo y la condena
anticipada para el indiciado.

3. El juez tiene una actitud meramente pasiva y un caracter de arbitro que
presencia el combate y reconoce al vencedor. Se encuentra ausente del texto
reformado, porque el juez, legitimara todas las acciones que el ministerio pablico
lleve a cabo con el fin de restringir la libertad personal del indiciado. En el nuevo

% Devis. op. cit. pp. 71-75.

8 Lo que aparece en negritas es la caracteristica que como propia del proceso penal acusatorio sefiala
Devis Echandia, después de ella verteremos nuestro comentario para hacer notar que la caracteristica
correspondiente no se encuentra en el texto de la reforma o para reconocer que si la incluye.

8 Las leyes organicas de las diversas procuradurias de justicia, establecen que todas las instituciones
publicas del pais le prestaran apoyo al ministerio publico, mientras que los codigos punitivos penalizan a
los particulares que se nieguen a colaborar con él.
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proceso el nuevo juez, designado como de control, autorizara la investigacion del
ministerio puablico, legitimara las detenciones por arraigo y caso urgente, en
audiencia privada con el ministerio publico decidird sobre la solicitud de éste
sobre la orden de aprehension, el juez autorizard al ministerio publico para que
oculte actuaciones, registros, documentos y diligencias, todo, al indiciado y a su
defensor, que garanticen el éxito del ministerio publico sobre el indiciado, esas
actuaciones secretas que seran acordadas entre el juez y el ministerio publico en
detrimento del indiciado las autorizan la Constitucion en su articulo 16, décimo
cuarto parrafo y el Codigo Modelo Procesal Penal en sus articulos 187, apartado 1;
242, apartado 3; 242, apartado 7; y 244, apartado 3; para la etapa de investigacion.
De lo anterior es claro que el juez, en el nuevo proceso adquiere un dinamismo sin
precedentes para hacer causa comun con el ministerio pdblico en contra del
indiciado. Con la autorizacion que el juez de control concede al persecutor
ejecutor, para que viole los derechos humanos del indiciado directamente y de
toda la sociedad indirectamente, de acuerdo con la letra de la constitucion y del
cédigo modelo, se legalizan los atropellos, no los legitiman.

Existen tres sujetos: el juez, el acusador y el acusado. En la constitucion y el
cédigo modelo, no hay lugar para esa trilogia, porque en los momentos cruciales
del procedimiento, como son la fase de investigacion, el momento en que se priva
de libertad al indiciado, la produccién de pruebas, el juez y el ministerio publico
se vuelven uno, actGan en secreto, con intereses comunes y en contra del
procesado, esto lo ordena la constitucion y el codigo modelo a efecto de que el
trabajo del persecutor acusador, asegure su éxito, como si no tuviera otras
significativas ayudas. Esta sociedad legal del juez y el ministerio publico se ve
fortalecida frecuentemente cuando a ellos se une el defensor de oficio, los tres
contra el reo. Segun el texto constitucional, por lo menos en mas del 90% de los
procesos penales, el reo estara privado de la libertad, circunstancia que le impedira
conseguir pruebas y aportarlas al proceso, no podra organizar ni preparar su
defensa, hechos que impiden considerarlo sujeto procesal, simplemente es el
perseguido.

El juez es el pueblo o un delegado de su seno. En el nuevo proceso los jueces
son profesionales, son funcionarios permanentes, de ninguna manera es el pueblo
0 un delegado de su seno.

El proceso debe tramitarse ante un solo juez. En el nuevo modelo, el proceso se
tramita en diversos jueces, las primeras dos fases: investigacion e intermedia o
preparatoria, ante el juez de control, y la tercera o de juicio oral, ante el juez
receptor de pruebas y resolutor.

El proceso es oral. Esta caracteristica si se encuentra presente en el nuevo
proceso, aunque desnaturalizada y desaprovechada por las mismas reformas,
debido a que la oralidad se implanta para que el juez esté en contacto inmediato
con los sujetos del proceso y el tramite del mismo sea mas agil, objetivo que se
pierde porque en la reforma se incorpord la figura del juez de control, que
interviene desde la etapa de investigacion, depura y prepara las pruebas y por
mandato de la ley esta impedido para conocer del caso en la etapa de recepcion y
valoracion de pruebas y resolucién. No hay conocimiento judicial integral del
procedimiento ni inmediacion entre el juez y los demas sujetos procesales, por ello
se pierde lo que la oralidad pretende. La agilidad buscada tampoco se alcanza
porque el juez de control puede prorrogar plazos, como en el caso del arraigo o
detencion en carceles ministeriales, puede autorizar la suspension del proceso y el
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ejercicio del principio de oportunidad por parte del ministerio publico, actos
procesales que obstaculizaran el desarrollo procesal.

El proceso es publico. El nuevo proceso es secreto, la constitucion y el codigo
modelo, disponen que en sesion privada del juez y el ministerio publico, se
resuelva sobre la orden de aprehension pretendida por el segundo, asi como que el
juez autorice al ministerio publico a que guarde en secreto, a espaldas del
indiciado y su defensor, determinadas actuaciones, registros y documentos, asi
como que el juez autorice al ministerio publico a que realice diligencias en
confidencialidad respecto del indiciado, confidencialidad y reserva que son nuevos
nombres que el codigo da a las actuaciones secretas, contrarias a la publicidad,
todo, dice la ley, a fin de asegurar el éxito o eficacia del ministerio pablico, segun
expresamente lo ordena el articulos 244, apartado 3 del cédigo modelo del proceso
penal.

El proceso es controvertido en toda su extension y el acusado conoce los
cargos que se le formulan desde un comienzo, lo mismo que las pruebas que
contra él se aducen. De esta caracteristica el nuevo proceso estd muy lejos,
debido a que de tres fases procesales de que se compone el proceso, en dos de
ellas el juez y el ministerio publico pueden actuar secretamente, ocultando al
indiciado actuaciones, registros, documentos, diligencias, es decir, todo, y si esas
constancias y estado procesal se desconoce en las dos primeras fases, aparte de
que el indiciado esta imposibilitado para contradecir lo que no conoce, el tamafio y
poder de los sujetos del proceso es muy distinto, como antes se dejo sentado,
hecho que por si mismo hace ilusoria la contradiccion, que sdlo puede darse entre
sujetos que cuenten con las mismas posibilidades para accionar. Como se vio,
autorizados por la ley, el juez y el ministerio publico ocultan al indiciado, las
pruebas que contra él se aducen.

El acusado debe demostrar su inocencia. Esta caracteristica si se encuentra en el
nuevo proceso, es decir, en el proceso creado por las reformas de 2008,
veladamente los constituyentes impusieron al acusado la obligacion de probar su
inocencia, por mas que en su discurso lo hayan intentado ocultar. En el articulo 20
simularon introducir la presuncién de inocencia a favor del indiciado, haciendo
creer a los inocentes que el indiciado no debe preocuparse por demostrar su
inocencia. En el articulo 20, fraccion V, continGan la farsa, pues establecen que la
carga de prueba para demostrar la culpabilidad, corresponde al ministerio publico,
situaciones por demas tramposas, en virtud de que los indiciados ingenuos,
creyendo en su presuncion de inocencia y en el relevo de pruebas, dejan de hacer
lo poco que pueden llevar a cabo para la consecucion y aportacion de pruebas y
pierden asi su precaria oportunidad para defenderse. Este nuevo proceso puso
como pantalla o distractores a la presuncién de inocencia y al deber de probar del
ministerio publico, cuando en realidad implant6 la presuncion de culpabilidad, que
esta operando eficiente y eficazmente. Esa presuncién de culpabilidad funciona a
partir del texto constitucional, precisamente de los articulos 16 y 19, en los que el
constituyente permanente establecié que cuando exista la probabilidad de que el
indiciado haya cometido un delito o participado en su comision, se le aprehenda y
se le imponga la prisién preventiva. En el mismo sentido se pronuncia el cddigo
modelo del proceso penal acusatorio, lo hace en sus articulos 186, apartado 1, base
a, y 189, apartado 1, base I. Notese que el Constituyente Permanente en realidad
introdujo la presuncién de culpabilidad, que el procesado debe desvirtuar con sus
pruebas si no quiere resultar inevitablemente condenado, y que no es cierto, como
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se nos quiere hacer creer, que se hayan incorporado al sistema procesal penal
mexicano, la presuncién de inocencia y el deber de probar del ministerio publico.

11. El juez carece de facultades para decretar o aportar pruebas. Esta
caracteristica si se encuentra en la reforma de 2008.

12. No existe tarifa legal para la prueba. En el nuevo proceso si existe tarifa, fue
impuesta por los constituyentes al juez para la admision, la encontramos en los
articulos 16 y 20 constitucionales.

13. Ausencia de reglas para la valoracion de las pruebas. En el nuevo proceso el
legislador impuso reglas al juez para su labor de justipreciacion de las pruebas, las
podemos ver en el articulo 16, parrafos del décimo primero al décimo séptimo; 20,
fracciones 11, 111, IV, V y IX de la Constitucion, donde impone al juez el deber de
realizar la valoracion de las pruebas de manera l6gica, aunque antes dice que libre,
libertad que se ve limitada por las reglas de la l6gica y la experiencia, propias del
sistema llamado de la sana critica, que fue introducido con la reforma y precisado
en el articulo 255 del Cddigo Modelo del Proceso Penal Acusatorio para los
Estados de la Federacion.®

14. Una mas pronta intervencién del acusado, con derecho a ejercitar su defensa.
Esto no se encuentra en el nuevo proceso, dado que en las primeras fases del
proceso se le pueden ocultar actuaciones, registros, documentos, diligencias, el
estado procesal, ocultamiento que va a mantenerse hasta que sea acusado, es decir,
después de haberse consumado la investigacion, la aprehension, la vinculacion a
proceso Yy la imposicion de la prisién preventiva, ademas de todas las diligencias
que el ministerio publico pueda llevar a cabo hasta el momento de la formal
acusacion.

15. La institucién de la parte civil o acusador particular. Si estd en el nuevo
proceso, aunque de manera incipiente y limitada a ciertos casos.

16. La existencia de jurados compuestos por jueces populares transitorios e
ignorantes de la ciencia del derecho. Si se encuentran en el nuevo proceso, es
una tradicion heredada del llamado viejo régimen, en el que no opero.

Del analisis anterior obtenemos que de las dieciséis caracteristicas del proceso
penal acusatorio que proporciona el estudio de Devis Echandia, en el nuevo proceso
penal creado por la reforma de 2008, solamente se encuentran cuatro, otras cuatro estan
a medias y ocho definitivamente no se encuentran. Es claro que el nuevo proceso no
encaja en el sistema acusatorio. Veamos si es inquisitorial.

g) Caracteristicas del proceso penal inquisitorial

1. Es para la rama penal. Si se encuentra en el nuevo proceso penal.

® Este codigo concretara la reforma constitucional, est4 inspirando a cada una de las treinta y dos
entidades federativas, asi como a la del ambito federal, quienes tienen hasta el afio 2016, para adecuar su
respectiva legislacion al sistema constitucional. En materia de valoracion de la prueba el articulo 255
mejora la técnica de apreciacion, veamoslo. “1. El tribunal asignara el valor correspondiente a cada uno
de los medios de prueba, con aplicacion estricta de las reglas de la l6gica, los conocimientos cientificos y
las maximas de la experiencia, a la luz de la sana critica. 2. Debe justificar y fundamentar,
adecuadamente, las razones por las cuales otorga a un medio de prueba, determinado valor y, con base en
la apreciacion conjunta, integral y armdnica de todos, motivar los elementos que le permiten arribar al
juicio de certeza.”
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2. La investigacion de los delitos es obra del Estado y de interés general, por
constituir una ofensa social cuya persecucion es oficio del ministerio
publico. También se encuentra en el nuevo proceso.

3. El proceso se inicia de oficio y el juez lo lleva oficiosamente hasta el final. Se
encuentra a medias, pues el proceso no se inicia de oficio, pero la prision
preventiva, que es un acto principal en el proceso penal, el juez la decreta de
oficio, en los casos que expresamente sefialé el constituyente y en los delitos
graves que establezcan los Estados de la Federacion.

4. Los jueces son funcionarios permanentes que representan al Estado. Si se

encuentra en la reforma.

El proceso es escrito y después se implanta la oralidad. Si se encuentra.

6. El proceso es secreto durante el periodo inicial o investigativo, con el fin de
establecer al menos una prueba que dé verosimilitud a la acusacion, lo cual
constituye una garantia para la honra del procesado, pero por el mismo
motivo éste no conoce inicialmente los cargos que se le formulan y las
pruebas que se practican. Si se encuentra en el nuevo proceso penal. Contra lo
que sefiala el admirado jurisprudente Devis Echandia, las actuaciones procesales
secretas de ningun modo garantizan el honor del investigado o averiguado, son
una de las mas graves violaciones al debido proceso, pues imposibilita el
ejercicio del derecho a la defensa y contradice el mismo esquema del proceso, en
virtud de que tampoco puede haber contradiccion.

7. Existe un sistema legal de aceptacion y valoracidon de pruebas, que después
da paso a la discrecionalidad del juez para la valoracion. Si se encuentra.
Puede verse en los articulos 16, parrafos del décimo primero al décimo séptimo,
y 20, fracciones Il, I, IV, V y IX, de la Constitucién; asi como en el Cédigo
Modelo del Proceso Penal Acusatorio para los Estados de la Federacion, en los
diversos 254 y 255, y en su Capitulo 111, Secciones de la 3 a la 9.

8. El juez puede aportar oficiosamente pruebas. No se encuentra en el nuevo
proceso.

9. La carga de la prueba pesa sobre el juez; el procesado goza de una
presuncion de inocencia, hecho que constituye otra importante garantia
para su libertad. No se encuentra en el nuevo proceso, en virtud de la carga de
la prueba recae en el procesado. La presuncion de inocencia en el caso mexicano
es una mentira, ya que, como se explicd en el apartado anterior, en realidad
existe una presuncion de culpabilidad. La institucién que incorporé el
constituyente, con el nombre de presuncidn de inocencia es un fraude en agravio
de nuestra sociedad.

10. Se generaliza el uso del tormento para obtener la confesién del procesado.
No existe legalmente.

11. Aceptacion de la prueba indiciaria. Esta caracteristica si aparece en el nuevo
proceso.

12. Por lo general las partes no pueden disponer del proceso para terminarlo
por desistimiento o transaccion. Existe a medias porque el derecho de disponer
del procedimiento sélo se le entreg6 al acusador.

o1

De las doce caracteristicas que como propias del sistema inquisitorial sefiala
Hernando Devis Echandia, pudimos ver que siete de ellas se encuentran en el nuevo
proceso penal que implantd el constituyente permanente, dos estan a medias y tres no se
encuentran. De lo anterior podemos adelantar que el nuevo proceso penal coincide con
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el modelo inquisitorio en més del 50% de sus caracteristicas méas lesivas para los
derechos humanos.

R1. El proceso penal que introdujo el Constituyente Permanente el afio 2008, no es
acusatorio. Es mixto con mayor y radical carga inquisitorial que su antecesor.

La certeza de la respuesta anterior la confirmaremos a partir de un breve andlisis al
sistema acusatorio italiano, lo practicaremos con la guia de Ottavio Sferlazza, estudioso
que nos informa que el nuevo proceso penal acusatorio italiano, se basa en tres
principios fundamentales, a saber:

1) Principio de la separacion de las funciones.
2) Principio de la separacion neta de las fases procesales.
3) Principio de la simplificacion del procedimiento.

El nuevo proceso penal mexicano no cumple con ninguno de esos tres principios,
en virtud de que la reforma constitucional ha impuesto al juez la obligacién de auxiliar
al ministerio publico en su funcion investigatoria, acusatoria y persecutora; concentré y
confundi6 las fases procesales, y complicé el procedimiento, pues no es claro donde
termina una fase procesal y doénde inicia otra; ahora son varios jueces los que
intervienen en el mismo proceso, pues hay juez instructor, juez resolutor, juez de control
y juez de ejecucion.

El juez de control, como precisaremos en el Capitulo V, tiene asignada la tarea de
autorizar o “legitimar” las actuaciones del ministerio publico que lesionen derechos
humanos del investigado, de sesionar en secreto con el ministerio publico para girar la
orden de aprehension, de colaborar con el ministerio publico para que éste tenga éxito
en su labor de investigador y acusador. En una palabra, el juez de control pondra a
disposicion del ministerio publico su investidura jurisdiccional para que las actividades
del persecutor cuenten con la autorizacion judicial que exige el Derecho. El juez de
control obstaculiza el acceso que se tenia hacia el Poder Judicial de la Federacion,
precisamente ante el Juez de Distrito en la materia de amparo, porque antes de acudir a
la justicia federal, deben agotarse los recursos ordinarios, en este caso ante el juez de
control, que, por formar parte del fuero comdn, regirse por las mismas leyes que el
ministerio publico y estar subordinado jerarquicamente al 6rgano titular del ministerio
publico, Gobernador del Estado o Jefe de Gobierno, carece de la independencia
necesaria para frenar los abusos de autoridad que caracterizan a las procuradurias
generales de justicia. Si al Poder Judicial Federal le costaba trabajo hacer cesar las
violaciones a derechos humanos en materia penal, al juez de control le va a ser
imposible, eso en caso de que quisiera cumplir las obligaciones que le imponen su
funcién y el articulo 1 de la Constitucion.

La union del ministerio publico y el juez, que ordena la Constitucion, imposibilita,
por si sola, la existencia de un proceso acusatorio.

% Sferlazza, p. 66.
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h) ¢ El nuevo proceso penal se rige por los principios de publicidad, contradiccion,
concentraciéon, continuidad e inmediacién?

Toca ahora verificar si el proceso que implanto el constituyente esta regido por los
principios de que hace alarde.

1. Principio de publicidad. No lo cumple el nuevo proceso penal. Basta tomar en
cuenta lo que establece la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en sus articulos 16, décimo cuarto parrafo; y 20, apartado B,
fraccion VI, segundo péarrafo; asi como el Codigo Modelo del Proceso Penal
Acusatorio para los Estados de la Federacién, en sus articulos 187, apartados 1
y 2; 242, apartados 3 y 7; y 244, apartado 3; en el sentido de que la fase de
investigacion procesal sera secreta y se le ocultaran al procesado las
actuaciones, los registros, los documentos y la practica de las diligencias que
determine el ministerio publico con la autorizacion del juez. Confidencialidad,
reserva o secreto que se mantendra hasta ya muy avanzado el proceso y sélo se
hara publico el proceso cuando el indiciado ya se encuentre preso, ya se le haya
vinculado a proceso, ya se le haya acusado Yy, entonces si, garantizado el éxito
del ministerio publico o la eficacia de su investigacion, se le daran a conocer al
indiciado las actuaciones, los registros, los documentos y las diligencias que se
le ocultaron por decision del acusador y con la autorizacién del juzgador. Se le
mostrara el proceso que se mantuvo en secreto, para que en diez o veinte
minutos ejerza su derecho de defensa. El juez, en audiencia privada con el
ministerio publico, resolvera lo que corresponda sobre la orden que el acusador
le solicite para aprehender al indiciado. Sobra mencionar que esa audiencia
privada también se mantiene oculta al indiciado. El juez no s6lo autoriza la
reserva de las actuaciones procesales, sino que también esta obligado a guardar
el secreto, pues asi se lo ordena el articulo 242, apartado 7 del codigo modelo.

2. Contradiccion. Como se expuso en el numeral inmediatamente anterior, son
secretas las etapas mas importantes del proceso: denuncia, investigacion,
aprehension, prision preventiva, vinculacion a proceso y las demas actuaciones
preliminares a la acusacion, y ante el desconocimiento de las actuaciones, los
registros, los documentos y la practica de otras diligencias de investigacion que
haya determinado el ministerio publico, es imposible ejercer el derecho de
contradiccion, porque no puede contradecirse lo que se desconoce. Ademas, por
la abismal diferencia material que existe entre el Estado y el reo, como se vio en
los numerales 1 y 4 de las caracteristicas del proceso penal acusatorio, no puede
existir equilibrio procesal y, en consecuencia, un prisionero ordinario nunca
contara con la capacidad que se requiere para realmente contradecir al Leviatan,
que es el Estado, asi que la contradiccion en la materia penal resulta ser una
ficcion.

3. Concentracion. Este principio no rige al nuevo proceso penal, debido a que en
él se introdujeron las figuras de la oportunidad para ejercitar la accion penal y
de la suspension del proceso; instituciones juridicas que dilatan, en lugar de
concentrar, las fases procedimentales.

4. Continuidad. Tampoco rige al nuevo proceso, por las figuras procesales a que
se aludié en el numeral inmediatamente anterior y por las razones que ahi
mismo se expusieron.

5. Inmediacion. Este principio tampoco rige el proceso creado por el
constituyente, en razén de que se introdujo la figura del llamado juez de control,
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6rgano jurisdiccional que estard en contacto con los demas sujetos procesales,
especialmente con el indiciado y con el acusador, durante todas las etapas
previas a la audiencia de juicio, tales como las de investigacion, aprehension,
declaracion del indiciado, vinculacion a proceso, acusacion, admision,
preparacion y depuracion de los medios de prueba, hasta alli va a llegar, para
dejar que otro juez, llamado del juicio oral, presida la audiencia de recepcién y
valoracion de pruebas y resolucion. El juez de control que es quien vino
conociendo el caso, no sera quien reciba las pruebas y resuelva, esto le
correspondera al juez de juicio oral, quien no tuvo con los justiciables el
contacto que se requiere para valorar adecuadamente las pruebas y
verdaderamente arribar al juicio de certeza. Con dos 6rganos jurisdiccionales:
uno de control y otro de desahogo de pruebas y resolucién, no se puede decir
que la inmediacion se encuentre presente en el nuevo proceso penal.

R2. Ninguno de los principios anunciados por la Constitucion, en su articulo 20,
rige su nuevo proceso penal.

i) ¢ El nuevo proceso penal, creado por la reforma constitucional de 2008, es mas
garantista de los derechos humanos que su antecesor?

El articulo 16 constitucional dispuso que la autoridad judicial pueda decretar el
arraigo de una persona y con él, los centros nacionales de arraigo, las casas de
seguridad, las carceles privadas, los secuestros oficiales; verdaderas amenazas de la
libertad personal, expresamente prohibidas por los instrumentos juridicos
internacionales, ordenamientos que prohiben el arraigo, por considerarlo una medida
privativa de libertad sin soporte juridico alguno, razones por las que también ha sido
rechazado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, quien lo encontr6 atentatorio
de los derechos humanos de libertad personal, debido proceso y seguridad juridica,
ademas de inconstitucional. EI constituyente crey6 que esas violaciones se legitimarian
si desde el texto constitucional autorizaba el arraigo y asi lo hizo. Ahora sélo le falta
incorporarlo a todos los instrumentos juridicos internacionales que lo rechazan.

Ese mismo articulo 16 incorporo6 la figura del juez de control, érgano jurisdiccional
que darad el aval judicial y autorizard los actos del ministerio publico tendientes a
restringir los derechos fundamentales de la persona, como son la libertad personal y el
debido proceso, entre otros.

El llamado juez de control, porque se lo mandan la Constitucion, el Cédigo Modelo
del Proceso Penal y el Cddigo de Procedimientos Penales respectivo, porque es un
6rgano ordinario que pertenece a la misma autoridad que comete las violaciones, porque
se encuentra regulado por la misma ley, ningin control puede ejercer sobre los actos
violatorios de derechos humanos, sélo los convalidara; estorbara el trabajo del juez de
amparo, quien se negara a admitir la demanda argumentando que antes deben agotarse
los recursos ordinarios que la ley concede ante el juez de control. Ese juez de control
sera mas facilmente dominado por las procuradurias generales de justicia, que, como lo
sefiala expresamente el Alto Comisionado, son las autoridades sefialadas como
responsables del mayor nimero de violaciones a los derechos humanos. El juez de
control depende laboral y econémicamente de la autoridad a la que debe controlar, el
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Ejecutivo Estatal, como entonces podemos pensar que pueda llegar a funcionar
efectivamente.®*

En el articulo 18, ultimo parrafo se legaliza la incomunicacién de las personas
detenidas y sentenciadas por delincuencia organizada.

El articulo 19 institucionaliza la presuncion de culpabilidad y la hace prevalecer
sobre la de inocencia, porque manda la prisién de quien no ha dejado de ser inocente.
En su primer parrafo, justifica la retencion o continuacion de la detencién de la persona
con la sola presunciéon de que haya cometido un delito o haya participado en su
comision. Notese que con la probabilidad de culpabilidad, anula la presuncion de
inocencia establecida en el articulo 20 constitucional, apartado B, fraccion I. Anulacion
que se concreta cuando, a pesar de ser inocente la persona, va a perder su libertad si
existe probabilidad de que haya cometido un delito o haya participado en su comision.

Este articulo 19, en su segundo parrafo, pretende ocultar el hecho de que la prision
preventiva se aplica en por lo menos mas del 90% de los procesos penales, al expresar
“s6lo” cuando otras medidas cautelares no sean suficientes, el ministerio publico podra
solicitar la prision preventiva. Los requisitos que exige para la concesion de la libertad
provisional bajo caucion, son materialmente imposibles de cubrir, porque requieren que
el indiciado garantice la seguridad de la sociedad, el desarrollo del proceso, la
aplicacién del ministerio publico, anhelos que no ha colmado ni siquiera el Gobierno.

La orden que da la Constitucion al juez para que en forma oficiosa decrete la
prision preventiva, es propia de los regimenes mas represivos en la historia de la
humanidad; despoja al juez de su independencia, de su discrecionalidad, de su juicio y,
lo que es peor, de su jurisdiccion.

A partir de la reforma incorporada en el articulo 19, parrafos segundo vy tercero,
puede sujetarse a prision preventiva a cualquier indiciado, incluso a quien sea sefialado
de haber participado en la comision de un delito leve, que no merezca pena corporal,
porque bastard que el ministerio pdblico presente un argumento negativo, que estara
relevado de acreditar, segln las reglas de la carga de la prueba, en el sentido de que no
existen otras medidas que garanticen “la comparecencia del imputado en el juicio (que
ademas es responsabilidad del juez), el desarrollo de la investigacién (que es
responsabilidad del ministerio publico), la proteccién de la victima, de los testigos o de
la comunidad (que es plena responsabilidad del Estado), para que el juez imponga la
prision preventiva. La prision preventiva no es excepcional como lo afirmaron los
constituyentes, es la regla Unica para mas del 90% de los procesos penales, porcentaje
que corresponde al nimero de delitos que merecen pena privativa de libertad. En cuanto
al 10% que falta, el constituyente, en el tercer parrafo del numeral en comento, faculté a
las legislaciones secundarias para que determinen los casos en los que el juez podra
revocar la libertad.

En conclusion, la prision preventiva puede aplicarse al 100% de los procesos
penales.

°! Este juez de control me hace pensar en el defensor o persona de confianza que debe asistir a quien
comparece a declarar como indiciado en la averiguacion previa, que llega a ser el policia de punto, el
prestador de servicio social o algin empleado subordinado del ministerio publico; asi como en la
diligencia de cateo, en la que se designan como testigos a dos de los policias que realizan la diligencia.
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El articulo 20, apartado B, fracciéon VI, autoriza que al indiciado se le oculten los
registros de la investigacion hasta que sea detenido y esté a punto de comparecer ante el
juez. Sélo después de que comparezca o lo comparezcan, cuando ya se encuentre
detenido, le permitiran consultar los registros de la investigacion o sean las actuaciones
que en secreto y en su contra ha preparado el ministerio publico y sus auxiliares, con la
autorizacion y el compromiso de silencio por parte del 6rgano jurisdiccional. En ciertos
casos, se le pueden seguir ocultando las actuaciones aun después de haber comparecido
ante el juez, siempre, dice la Constitucion, para garantizar el éxito del ministerio publico
o la eficacia de la investigacion.

En la fraccion IX, segundo parrafo, del articulo 20, se autoriza la prision preventiva,
es decir, penar al inocente, hasta por dos afos.

El articulo 21, segundo parrafo, al depositar la accion penal en manos de los
particulares, fomenta la venganza, las acusaciones falsas, la corrupcion, el abuso de
autoridad y el aumento de conflictos.

En el séptimo péarrafo del mismo articulo 21, se quiebran la continuidad y la
concentracion del proceso, al incorporar el criterio de oportunidad para el ejercicio de la
accion penal, a discrecion del ministerio publico.

En el nuevo proceso se aumenta a 100% el ndmero de casos en los que podra
aplicarse la prision preventiva; se hace prevalecer la probabilidad de culpabilidad sobre
la presuncion de inocencia; se eleva a rango constitucional el arraigo; se incorpora la
figura del juez de control que autorizard los actos del ministerio publico que vulneren
los derechos de la persona humana; se amplian las actuaciones que podréan llevarse a
espaldas del indiciado; se obliga al juez a guardar reserva respecto de las actuaciones
confidenciales; se fijan requisitos inalcanzables para la libertad provisional bajo
caucion; se niega al reo cualquier posibilidad de contradecir los argumentos del
ministerio pablico y desvirtuar sus pruebas; se imposibilita el ejercicio del derecho de
defensa; se niega al procesado toda posibilidad de actuar como auténtica parte, ya que
se le ocultan actuaciones, registros, documentos, diligencias, que se le muestran después
de que se le detiene, después de que se vincula a proceso, minutos antes de ser acusado;
hasta entonces se le hace publica la investigacion y todo su contenido; el secreto lo
mantienen el ministerio publico y el juez, y lo revelan al indiciado sélo unos minutos
antes de que conteste la acusacion, esto es inadmisible.

El nuevo proceso penal ha deshecho la idea misma del proceso. Para convencerse
basta recordar dos de las teorias del proceso mas importantes que existen, a saber: la
alemana® y la mexicana®, a la primera corresponde la concepcién del proceso como
relacion juridica,”* en ella participan tres sujetos: el juez, el accionante y el

%2 Goldschmidt, James. Derecho Procesal Civil, editado por Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal, Ciudad de México, 2003.

% Brisefio Sierra, Humberto. Derecho Procesal (Teoria General del Proceso), Editorial Harla, Ciudad de
Meéxico, 1995.

% Goldschmidt en su Derecho Procesal Civil, pp. 7-10, afirma: “Puesto que el Derecho procesal civil es
derecho justiciarlo, debe participar también de los caracteres del Derecho publico, siguiendo el punto de
vista usual en las construcciones juridicas. En esta participacion ha encontrado fundamento la teoria
dominante segun la cual el proceso civil es una relacién juridica publica (relacidn juridica procesal),
como estiman en primer término OSKAR BULOW y, muy especialmente KOHLER. Admitido esto, hay
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excepcionante, estos dos ultimos, con igualdad de fuerzas, entablan un pleito
equilibrado, equitativo, que cualquiera de los dos puede ganar después de transitar y
agotar las etapas de exposicion, demostracion, alegacion y resolucion. Por el secreto
procesal, la confusion de roles entre juez y acusador, la prision preventiva, la enorme
desigualdad que existe entre Estado y reo, y la imposibilidad de que el indiciado
participe eficientemente en el proceso, entre otras cosas, es claro que en el nuevo
proceso penal mexicano no existe realmente la relacion esencial del concepto procesal
aleman, pues, como quedo asentado, la Constitucion ha legalizado la unién del juez y el
ministerio publico, el Estado es, formal y materialmente, juez y parte, han dejado de
existir los tres sujetos: un juez y dos partes, indispensables para la idea de proceso, y en
su lugar hay un ente puablico integrado por dos 6rganos del Estado que investigan,
detienen y retienen a un sujeto a quien han condenado de antemano. Esta nueva
concepcion de los tramites penales, anula también la idea de proceso que sostenia el
procesalista mexicano Humberto Brisefio Sierra, especialista que definia al proceso
como una serie de actos proyectivos,95 es decir, el actuar del accionante hacia el juez, a
fin de que éste hiciera llegar su pretension a la parte contraria o reaccionante, quien
asumiria una posicion, casi siempre contradictoria frente al pedimento del accionante
primigenio. El juez, operador de las diversas proyecciones, y resolutor de la
controversia, debe ser ajeno a las partes, es decir, imparcial, para que tengan lugar,
efectivamente, las diversas proyecciones y el auténtico juicio. Las nuevas funciones que
se le han encargado al juez criminal excluyen, en su funcién, toda posibilidad de
imparcialidad. En el nuevo proceso penal el reo se encuentra imposibilitado para
contradecir los argumentos del ministerio publico, asi como para desvirtuar los medios
de prueba que los sostienen, no cuenta con capacidad para reaccionar, segin se ha visto,
y mucho menos para accionar y provocar la reaccion del agente acusador. Ha
desaparecido la posibilidad de que el indiciado proyecte realmente su actuacion a fin de
provocar la reaccion de su acusador.

El proceso creado por el constituyente permanente en 2008, ni siquiera es un
auténtico proceso.

Ha dejado de existir el concepto mismo de proceso penal en nuestro pais.

Las reformas que se hicieron a la Constitucion Mexicana en 2008, lesionan
gravemente los derechos humanos. El gobernado sera privado de su bien méas preciado:
la libertad, en cuanto la parte acusadora lo sefiale como autor de cualquier conducta
delictiva, sin importar los hechos en que consista.

El Constituyente Permanente de 2008, actla con descuido. Reconoce textualmente
la presuncién de inocencia del indiciado, declara que la prision preventiva se aplicara

quienes suponen que el proceso civil es una relacion juridica establecida exclusivamente entre los
litigantes y el Tribunal (asi especialmente HELLWIG); otros estiman que es una relacion trilateral entre
demandante, demandado y Tribunal (teoria dominante), y, finalmente llega a indicarse que esta relacion
juridica existe solo entre las partes litigantes (asi, particularmente KOHLER).

% Brisefio, en su Derecho Procesal, p. 748, concluye: También se puede y debe agregar que de la
definicion: serie de actos proyectivaos, se deriva el sentido de eficacia del proceso, frente al significado de
eficiencia del derecho sustantivo. Asi es, porque en lo procesal, el resultado es cierto y fijo, propio del
instar y del acto jurisdiccional, mientras que la eficiencia es el producto buscado, que s6lo se obtiene si
hay base, justificacion de fondo, prueba de la existencia de la relacién material... Un proceso es la serie
de actos proyectivos en lo civil, lo mismo que en lo penal, en lo laboral que en lo administrativo,
etcétera.”
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excepcionalmente, establece que el proceso penal serd acusatorio y que respetara los
derechos humanos. jNada mas falso! S6lo nos distrae ¢Por qué? Porque en realidad
aumenta la lista de conductas delictivas a las que se aplicara la prision preventiva, que
serd el 100% de las acusaciones; porque obliga al juez a decretar oficiosamente la
prision preventiva, en los casos que enuncia y en todos aquellos que determinen las
legislaturas de las Entidades Federativas; porque deja a la discrecion del inquisidor, del
policia, del acusador, la decision de que se prive a la persona de su libertad sin previo
juicio, objetivo que conseguira con solo solicitarlo a un simulado érgano jurisdiccional,
en virtud de que el proceso, la victima, los testigos, la comunidad, la nacién, nunca van
a estar seguros y no porque la libertad provisional bajo caucion del indiciado los
amenace, sino por la incapacidad del Estado de brindarles seguridad, deficiencia de las
instituciones por la que se pretende responsabilizar al indiciado y que siempre servira
para motivar la solicitud y la procedencia de la prision preventiva.

El parrafo tercero del articulo 19 constitucional otorga la facultad a las legislaturas
estatales de ampliar la lista de conductas a las que se aplicard la prision preventiva, si el
18, en su primer parrafo y el 19, en su segundo pérrafo, ya dispusieron que para todas
las que merezcan pena privativa de libertad, s6lo quedan las conductas que no merezcan
pena privativa de libertad.

En México la prision preventiva no es la excepcion, es la regla Unica.

Las reformas constitucionales vienen a empeorar la situacion nacional en cuanto a
los problemas que ya teniamos de injusticia, corrupcion, gasto publico, sobrepoblacién
carcelaria, violacion de derechos humanos, en agravio de las personas mas pobres,
incertidumbre y temor juridicos, inseguridad. Mandan a la carcel a méas inocentes. En
noviembre de 2010, el 43% de los presos en México eran inocentes que esperaban la
decision judicial que ratificara su inocencia o los declarara culpables. Si tomamos en
cuenta que tenemos una sobrepoblacion carcelaria de 32% y el 40% de todos los presos
del pais estan prisioneros por delitos menores y al erario publico las prisiones le cuestan
$ 32,000°000,000.00 (treinta y dos mil millones de pesos) al afio y se estima que en el
interior de las carceles, por extorsion, trafico de drogas y alcohol, prostitucion, venta de
espacios, proteccion, entrada, circulacion, visitas conyugales, constancias de buena
conducta, pases de lista y otras actividades clandestinas, se paga una cantidad
equivalente al 25% de ese gasto publico, es decir, $ 8,000°000,000.00 (ocho mil
millones de pesos) tenemos que la carcel nos costaba, en diciembre de 2010, la cantidad
de $ 40,000°000,000.00 (cuarenta mil millones de pesos) cada afio, sin que esta
multimillonaria suma cubra la alimentacion de los presos, pues a ellos los alimenta su
respectiva familia, quien debe trabajar en el exterior para llevarle a su preso la comida,
los medicamentos, los articulos personales y los demas satisfactores basicos. La
alimentggién de los reclusos en el 78% de los casos la proporciona directamente su
familia.

Estos problemas se agudizaran con las reformas constitucionales que envian al
100% de los indiciados a prision preventiva y al 95% de ellos a prisién definitiva,®’ por
la condena que les impuso el acusador, el policia, el militar, el marino... y que legitimd
el juez.

% CIDE. Estudios sobre la Poblacion Carcelaria en México, 2000-2010.
97
1b.
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Si el 43% de los presos lo estan por prision preventiva, tenemos que ese solo rubro
nos cuesta 17,200°000,000.00 (diecisiete mil doscientos millones de pesos) cada afio.

La mayor parte de esos recursos publicos y privados deben mejor invertirse en
educacion y creacion de empleos, eso si reduce la criminalidad, no las carceles que sélo
han servido para encerrar pobres y producir criminales y millonarios.

El Constituyente Permanente, en las reformas de 2008, reconoce las antinomias que
existen entre la libertad que consagra el articulo 14 constitucional y cuya privacion
prohibe si antes no se ha llevado un juicio que demuestre la responsabilidad del
indiciado, y la prision preventiva que priva de la libertad a la persona antes de que
siquiera inicie un juicio ordenada e impuesta por los articulos 18 y 19 constitucionales,
y afirma que dicha incompatibilidad es insalvable.*®

Contra la afirmacion de los legisladores constituyentes, consideramos que esas
antinomias si son salvables y tienen solucién, de aqui en adelante intentaremos
demostrarlo, al efecto nos apoyaremos en los modelos interpretativos que para resolver
antinomias normativas desarrolla Norberto Bobbio en su Teoria General del Derecho.*
En el capitulo VIII de esta tesis, presentaremos las soluciones que ofrece el litigio ante
los tribunales nacionales e internacionales.

J) Las antinomias constitucionales

Como vimos lineas arriba, para que un cuerpo, orden o sistema juridico sea
consistente, es necesario que las normas que lo integran guarden compatibilidad unas
con otras, es decir, no deben contradecirse. Si la norma A del ordenamiento U prohibe
la conducta X, y la norma B de ese mismo ordenamiento impone la conducta X, esas
normas son incompatibles entre si y provocan la inconsistencia del ordenamiento U.

La Constitucion Mexicana, como ordenamiento juridico, es inconsistente, en virtud
de que al regular la prision preventiva a través de los articulos 14, 18 y 19, incurre en
una grave incongruencia, debido a que mientras su articulo 14 prohibe la prision
preventiva, sus articulos 18 y 19 la ordenan. Veamos como es €so.

k) El articulo 14 constitucional prohibe la prision preventiva

El articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, prohibe
la prision preventiva, al establecer que nadie puede ser privado de la libertad si no es
después de haber sido juzgado por los tribunales y haberse cumplido las formalidades
esenciales del procedimiento. Aunque la constitucion no precisa cuales son esas
formalidades, es la jurisprudencia del Poder Judicial de la Federacion y la doctrina
quienes coinciden en sefialar que son los derechos a ser informado de la existencia de un
juicio en contra, a ser escuchado en el mismo, a ofrecer y desahogar pruebas, a formular
alegatos y a ser juzgado de acuerdo con las reglas de la logica y de la experiencia, entre
otros, que permitan concluir que el Estado ha garantizado los derechos de defensa y
seguridad juridica.

% Dictamen de las Comisiones Unidas. Camara de Diputados, 10 de diciembre de 2007.
% Bobbio. op. cit. Capitulos Il y I1I.
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Del 14 constitucional invocado tenemos que nadie puede ser privado de la libertad
si tal privacion no es decretada en una sentencia que concluya un procedimiento al que
se haya llamado oportunamente al procesado, se le haya informado de los hechos que le
imputan, se le haya dado oportunidad de contestarlos, de aportar pruebas, de alegar v,
sobre todo, se le haya juzgado de acuerdo con las reglas de la logica y la experiencia.
Notese que el articulo 14 constitucional no admite excepciones a su prohibicion, es
terminante.

) Los articulos 18 y 19 constitucionales ordenan la prision preventiva

El articulo 18 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos impone
la prisidn preventiva a los delitos que merezcan pena privativa de libertad.

Esto quiere decir que puede privarse de libertad a quien se sefiale como autor de un
delito que merezca pena privativa de libertad. Esa privacion no es después de haber sido
juzgado, tampoco fue decretada en una sentencia, al indiciado no se le dio oportunidad
para defenderse, no fue oido, tampoco pudo ofrecer pruebas ni alegar, y es imposible
que haya sido juzgado de acuerdo con las reglas de la logica y de la experiencia. ¢Por
qué? Porque todos esos derechos tienen lugar en el juicio que exige el articulo 14
constitucional, y en el caso de la prisién preventiva no existe juicio, ni siquiera ha
iniciado, siendo por eso que tampoco pudo haberse llevado a cabo cumpliendo las
formalidades esenciales del procedimiento.

El articulo 19 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos impone
la prision preventiva, que oficiosamente debe decretar el juez cuando el indiciado sea
seflalado como autor de delincuencia organizada, homicidio doloso, violacidn,
secuestro, delitos cometidos con medios violentos como armas o explosivos, asi como
delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad de la nacién, el libre
desarrollo de la personalidad y de la salud; asimismo impone la prision preventiva para
cualquier conducta delictiva por leve que sea, bastando que el ministerio publico la
solicite y diga al juez que no hay otras medidas cautelares suficientes para garantizar la
comparecencia del indiciado en el juicio, el desarrollo de la investigacién, la proteccion
de la victima, de los testigos o de la comunidad, asi como cuando el indiciado esté
siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por la comision de un delito
doloso. Estas Ultimas disposiciones constituyen una seria amenaza contra la seguridad
de cualquier persona, ya no sélo contra las personas sefialadas como autoras de delitos
graves, en virtud de que sélo se requiere la solicitud del ministerio publico y su
expresion de que no hay otras medidas cautelares suficientes, para que el juez ordene la
reclusién del inocente por lo menos durante la tramitacion del procedimiento.

Antes de las reformas constitucionales de 2008, la prisién preventiva era ordenada
en forma general por el articulo 18 para los delitos que merecieran pena privativa de
libertad, mientras que el articulo 20 la mandaba en tres supuestos:

a. Cuando se tratara de delitos en que, por su gravedad, la ley prohibiera decretar la
libertad caucional.
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b. Para los casos de delitos no graves, a solicitud del ministerio publico cuando el
indiciado hubiera sido condenado con anterioridad, por algun delito grave, segun
la ley.

c. Cuando el ministerio publico aportara elementos al juez para establecer que la
libertad del indiciado representaba, por su conducta precedente o por las
circunstancias y caracteristicas del delito cometido, un riesgo para el ofendido o
para la sociedad.

Hoy, gracias a la reforma de 2008, realizada al articulo 19 constitucional, la prision
preventiva se aplica a todos los casos, vedmoslo.

Articulo 19, habré prision preventiva:

a. En los casos de delitos no graves, cuando la solicite el ministerio publico y
exprese al juez que no hay otras medidas 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.

b. En los casos de delincuencia organizada, homicidio doloso, violacion, secuestro,
delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos, asi como en
delitos graves que determine la ley secundaria cometidos en contra de la
seguridad de la nacion, el libre desarrollo de la personalidad y de la salud. En los
supuestos de este inciso el juez decretara oficiosamente la prision preventiva.

c. En los casos en que la ley secundaria determine que el juez puede revocar la
libertad provisional.

Ya no se requiere que el indiciado haya sido condenado en el proceso anterior,
ahora sOlo se requiere, para negarle la libertad caucional y aplicarle la prision
preventiva, en cualquier caso de delito no grave, que el indiciado haya sido
anteriormente juzgado y sentenciado por un delito doloso, aunque en ese proceso
anterior se le haya absuelto. Tampoco se exige que el delito anterior haya sido doloso y
grave, ahora basta con que haya sido doloso, es decir, no culposo.

El constituyente de 2008 aument6 los supuestos en que se aplicard la detencion
provisional, le ordena al juez decretarla oficiosamente en el caso de los delitos que
precisa, entre los que incluye nuevos tipos delictivos: los cometidos con medios
violentos como armas y explosivos.

El Constituyente Permanente deja en manos del ministerio publico la suerte de su
enemigo: el reo. Sera el acusador, no el juez, quien decida si al indiciado se le manda a
prision mientras se le juzga o se le permite enfrentar el juicio en libertad caucionada.
Esta situacion, ademas de violentar las reglas basicas del procedimiento, entre ellas las
que disponen que no se puede ser juez y parte, que la jurisdiccion la ejerce el juez, que
el proceso ha de ser contradictorio, equitativo, etcétera; va a empeorar nuestro sistema
de procuracion y de administracion de justicia, pues si tomamos en cuenta que el
ministerio pablico es una de las instituciones publicas mas corruptas del pais y que lo
que esta en juego es la libertad personal, bien o derecho que se puede perder, en el
mejor de los casos, por un tiempo igual a la pena o durante dos afios, mientras que se
investiga y se decide si se ratifica la inocencia o se declara la culpabilidad, tenemos que
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deducir que van a ser grandes sumas de dinero las que exigira el ministerio pablico para
no solicitar al juez que ratifique la prision preventiva que desde la consignacion, se ha
decretado.

Los dos términos engafiosos que utiliza el constituyente en los articulos 18' y
19'°" para hacernos creer que esta disponiendo que la prision preventiva sea la
excepcion en nuestro sistema penal, no logran su cometido, en virtud de que, como
qued6 demostrado, con las reformas se ampliaron los casos en que habré de aplicarse la
detencidn preventiva, ademas de que, como puede verse en los anexos 1 y 2 de esta
investigacion, la prision preventiva se aplica en el 93% de las conductas que previene y
sanciona el Codigo Penal Federal y en el 95% de las que prevé y castiga el Cddigo
Penal para el Distrito Federal.**

El Constituyente Permanente sélo simulé cumplir las obligaciones que México
adquirio al ratificar el Pacto de los Derechos Politicos y Sociales y la Convencion
Americana de Derechos Humanos, de legislar para que la prision preventiva fuera la
excepcion en nuestro sistema penal. Sobra decir que el Gobierno Federal Mexicano
viola flagrantemente ambos instrumentos juridicos internacionales, asi mismo, deja de
cumplir las recomendaciones que sobre el particular se le han hecho desde la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y las érdenes que se le han dado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Al ministerio publico le basta con negar que hayan medidas cautelares que
garanticen suficientemente la comparecencia del indiciado en el juicio, el desarrollo de
la investigacion, la proteccién de la victima, de los testigos o de la comunidad (bienes
que ni siquiera el Estado mas poderoso del mundo puede garantizar), para motivar
procedentemente su solicitud de prisidn preventiva. El acusador nada tiene que probar,
en virtud de que es evidente que cualquier medida sera insuficiente para garantizar esos
bienes, por lo tanto, su peticion estad concedida de antemano, ademas de que el
argumento que esgrima sera negativo: “no hay otras medidas cautelares suficientes...” y
asi estara relevado de demostrar el hecho, acogiéndose a las reglas generales de la
prueba en materia penal que establecen que tiene el deber de probar quien afirma, que el
que niega no debe probar, salvo que su negativa envuelva una afirmacién, que no es el
presente caso. Un sector importante de la doctrina especializada, asi como de los
mismos legisladores, y casi toda nuestra sociedad cree que las reformas constitucionales
de 2008, han dejado atrds el abuso de autoridad, la corrupcion, la impunidad, la
inseguridad, la injusticia, por el hecho de que el Constituyente declaré que el proceso
penal mexicano sera acusatorio, que tendra por objeto el esclarecimiento de los hechos y
la proteccion del inocente, que en él se reconoce la presuncion de inocencia, que el
ministerio publico sélo podra solicitar la prision preventiva cuando otras medidas
cautelares no sean suficientes, desgraciadamente esas esperanzas son vanas. El proceso
penal mexicano es mas inquisitorial que antes de las reformas, la justicia penal se dejo
en manos del acusador, el proceso penal mexicano hoy muestra mas crudamente su
objeto: castigar a los grupos méas débiles de la sociedad, a la gente critica e incbmoda
para el Gobierno y para el progreso, neutralizarlos mientras los elimina, nada importa
que sean inocentes, todos aquellos que elija el acusador irdn a prision, el 95% de ellos
seran condenados por el juez, estamos en guerra, no es nuestra causa pero debemos

100 435610 por delito que merezca pena privativa de libertad habra lugar a prisién preventiva.”
101 «“E| Ministerio Pablico sélo podra solicitar al juez la prision preventiva cuando otras medidas...”
192 Anexos 1y 2.
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ayudar al pais mas poderoso del mundo para que no lleguen hasta él las drogas ni los
migrantes, a cambio seguiremos recibiendo traiciones, discriminacion y premios que
estimulen al persecutor. La misma institucion que recibié la medalla al mérito otorgada
por el Gobierno Estadounidense, fue encontrada por las Naciones Unidas responsable de
la mayor cantidad de las violaciones que en México se cometen contra los derechos
humanos. Ambos reconocimientos se hicieron el mes de marzo de 2011.

El articulo 14 prohibe terminantemente que alguna persona sea privada de la
libertad si es que tal privacion no es decretada por una sentencia que concluya un
procedimiento judicial en el que se hayan cumplido las formalidades esenciales. No
guarda reserva alguna y tampoco deja margen para restricciones o suspensiones.

Los articulos 18 y 19 ordenan que alguien sea privado de la libertad sin que siquiera
exista un juicio y menos aun formalidades procedimentales esenciales.

Parece que los articulos 18 y 19 constitucionales son incompatibles con el 14,
incompatibilidad que provocaria la inconsistencia de la constitucién. Cerciorémonos.

m) Demostracién de las antinomias constitucionales a partir del modelo de
Norberto Bobbio

Con la ayuda del modelo que al efecto elabord Norberto Bobbio y que presenta en
su Teoria General del Derecho,'® veremos si las aparentes antinomias constitucionales
se confirman.

El profesor italiano asegura que el Derecho no puede definirse a partir del concepto
de norma porque es muy limitado, debe partir de la idea de conjunto de normas, es
decir, de ordenamiento juridico dotado de coherencia l6gica y compatibilidad de sus
normas. Rechaza la contradiccion o incompatibilidad normativa. El ordenamiento
juridico, por ser sistematico, no admite entes contrarios. Todas sus normas se derivan de
ciertos principios generales. Reune la informacién proveniente de la experiencia y de
acuerdo con las semejanzas forma conceptos cada vez mas generales. Un ordenamiento
juridico, dice Bobbio, “constituye un sistema porque en él no pueden coexistir normas
incompatibles. Si en un ordenamiento existieren dos normas incompatibles, una de las
dos, 0 ambas, deben ser eliminadas.”*®* La eliminacion de las normas es indispensable
para que el ordenamiento juridico subsista.

La situacion en que se encuentran las normas incompatibles se denomina antinomia
y el Derecho siempre la ha evitado pues produce incertidumbre, inseguridad,
desconfianza, inconsistencia e injusticia. La antinomia normativa tiene lugar cuando dos
normas de un mismo ordenamiento juridico no pueden ser aplicadas al mismo tiempo.

Es incompatible la relacion entre O no (prohibido) y O (obligatorio)

En el anterior enunciado O no representa la prohibicion, que surge de O = obligatorio,
seguido de no = negacion, de donde tenemos O no = obligatorio no = prohibido.

19 Bobbio. op. cit. Capitulo I11 Coherencia del Ordenamiento Juridico, pp. 180-212.
% 1b. p. 186.
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O=

2. Pertenecer al mismo ordenamiento y 3. Tener el mismo &mbito de validez.

obligatorio.

Para que dos normas sean antindmicas, ademés de 1. Excluirse mutuamente, deben
105

1. Dos normas se excluyen mutuamente cuando de aplicarse una de ellas resulta
imposible que se aplique la otra.

2. Pertenecen al mismo ordenamiento si se encuentran en el mismo sistema, marco
0 universo juridico, de una region, de un pais, de una entidad federativa o
municipal, o si aparecen en una constitucion, un cédigo, un reglamento.

3. Tienen el mismo &mbito de validez si a) estdn vigentes en un mismo intervalo
temporal, b) son aplicables en el mismo espacio territorial, c) Son dirigidas a las
mismas personas, y d) regulan la misma materia.

Una vez que han sido identificadas las antinomias deben ser solucionadas
¢Como? Bobbio propone hacerlo por medio de cuatro criterios principalmente.

Criterio cronolégico. EI momento en que las normas entraron en vigor ser el
elemento determinante. La norma mas reciente derogaré a la mas antigua, porque se
considera que la ultima creacién del legislador es mas completa y actualizada. La
norma posterior es mejor que la anterior y por ello debe prevalecer.

Criterio jerarquico. Si las normas incompatibles pertenecen al mismo
ordenamiento, digamos al marco juridico mexicano, pero a leyes diversas y una de
esas leyes es federal y la otra estatal, la norma superior, que en este ejemplo es la
federal, derogara a la norma estatal, por cuestion de jerarquia.

Criterio de especialidad. Por éste la norma especial deroga a la general, por
considerarse que la especial es una medida mas directa al problema y a la gente para
la que fue creada y cuenta con elementos mas adecuados para la atencion de las
cuestiones particulares que la norma general.

Criterio de justicia. De las normas incompatibles prevalecera la que proteja el
interés que cuente con mas méritos para ser tutelado. Bobbio advierte que este
criterio, de justicia o de ley permisiva favorable, no es generalmente aludido ni
aceptado por la comunidad juridica, al parecer se equivoca pues este criterio es
conocido como pro homine o a favor de la persona y en 1987, cuando Norberto
Bobbio prologé su Teoria General del Derecho, ya era expresamente regulado por el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 5 y por la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 29; instrumentos
que fueron promulgados en 1966 y 1969, respectivamente.

n) Sintesis

Ha quedado demostrado que la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, es inconsistente, contiene normas incompatibles. Circunstancia que es
doblemente inadmisible, primero porgue se trata de nuestra ley fundamental y de ella se

1% Bobbio. op. cit. pp. 191-194.
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deriva todo el sistema juridico mexicano, y segundo porque afecta uno de los derechos
humanos con mayor valor axioldgico, la libertad personal.

Las incompatibilidades normativas constitucionales, han sido reconocidas por el
Poder Judicial de la Federacion y por el Poder Constituyente Permanente, el primero ha
intentado solucionarlas,'® el sequndo se declaré incapaz de hacerlo, con resignacion las
declaré insalvables. Las antinomias tienen solucion, la podemos encontrar en la
estructura argumentativa, en el texto de la ley y en la préctica diaria, estas tres maneras
de enfrentar las antinomias y solucionarlas las desarrollaremos en los Capitulos VI, VII
y VIII.

106 | a Suprema Corte de Justicia de la Nacion y los Tribunales Colegiados de Circuito, como aparece en
su respectiva produccion jurisprudencial que se cita en esta investigacion, han tratado de solucionar las
antinomias constitucionales en estudio, para ello se han valido del principio pro homine, de diferenciar la
prision preventiva de la punitiva, de identificar una con otra y justificar a la primera por los fines que
persigue 0 como excepcion al principio de seguridad juridica; todo ha sido en vano.
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Capitulo 111

La Prisién Preventiva y los Derechos Humanos'"’

a) Presentacion

Analizaremos el tema de los derechos humanos, con especial atencion en los de
libertad, debido proceso y presuncion de inocencia, los tres en estrecha relaciéon con la
prision preventiva. Partiremos del tratamiento que les da la doctrina especializada, muy
particularmente los estudiosos mexicanos Hugo Saul Ramirez Garcia y Pedro de Jesus
Pallares Yabur'®, asi como los tratadistas espafioles coordinados por José Justo Megias
Quir6s'®; los mas importantes instrumentos juridicos: Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, Declaracién Universal de Derechos Humanos, Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre, Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, y otros. Analizaremos, también,
la jurisprudencia que han emitido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el
Tribunal Constitucional de PerG y el Tribunal Penal Internacional para la Antigua
Yugoslavia. Es pertinente mencionar que los instrumentos juridicos internacionales,
aparentemente aceptados por la reforma de junio de 2011, en realidad ya eran aplicables
en los ambitos juridicos nacionales, aun antes de esa reforma, sin embargo, hoy cobran
singular importancia si tomamos en cuenta que la reforma constitucional establece
expresamente la obligacion de nuestras autoridades, sobre todo las judiciales, de acatar
los mandamientos y los derechos humanos que estén contenidos en los tratados y demas
cuerpos juridicos internacionales ratificados por nuestro pais. Entre las primeras cosas
que debemos hacer se encuentra la tarea de armonizar la incompatibilidad normativa
que existe entre la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, pues mientras esta Ultima dispone
que la prision preventiva ha de ser una medida que se aplique excepcionalmente, nuestra
Constitucion dispone que se aplique en todos los casos. Esa situacion enfrenta entre si a
dos normas, la suprema nacional y la suprema internacional regional, parece que debe
prevalecer la Convencion porque asi lo ordena el principio pro persona, contenido en
ambos ordenamientos. Pero de eso hablaremos més adelante.

b) Los derechos humanos de primera, segunda y tercera generacion

Los derechos humanos son las condiciones minimas que necesita el ser humano
para vivir como tal. Unas corrientes, entre ellas la iusnaturalista, los asignan por el sélo
hecho de ser persona;*' otras, como la iuspositivista, exigen que sean reconocidos por

6rganos competentes.*** Son Illamados humanos porque surgen o corresponden a la

197 para este Capitulo aproveché, muy particularmente, las ensefianzas que en el Seminario de Derechos
Humanos de la Universidad Panamericana, impartié el Dr. Hugo Sall Ramirez Garcia, plasmados
posteriormente en el libro que en coautoria con el Mtro. Pedro de Jesus Pallares Yabur, publicd en
Editorial Oxford, bajo el titulo Derechos Humanos.

1% Derechos Humanos, Editorial Oxford University Press, Ciudad de México, 2011.

109 Manual de Derechos Humanos. Los derechos humanos en el siglo XXI: Editorial Thomson-Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2006.

10 Hervada, Javier. Introduccidn critica al Derecho Natural, tercera reimpresion de la 32 edicion, Editorial
Minos, México, 1999, p. 89.

1 Kelsen. op. cit. Capitulo V, Dinamica juridica.
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propia naturaleza de los seres humanos, sin tomar en cuenta su nacionalidad, su
profesion, o cualquier otro titulo similar. Hugo Ramirez y Pedro Pallares exponen las
diversas posiciones que explican la razén del por qué humanos, que van, dicen, desde la
intencion de distinguirlos de los deberes hacia otros grupos de seres vivientes; poner
énfasis en que son indispensables para la propia existencia de la humanidad; insistir en
que estan més alla de un eventual reconocimiento por el derecho positivo; propiciar sus
atributos y contenido; hasta vincularlos a la antropologia y a las situaciones vitales del
ser humano.’? Manuel J. Rodriguez Puerto, agrega: Histéricamente, los llamados
derechos del hombre recibieron ese nombre porque eran derechos surgidos de la propia
naturaleza humana, con independencia de los estatus, situaciones y circunstancias
concretas de cada persona.'*?

En cuanto a su fundamento, los investigadores Ramirez y Pallares parece que lo
encuentran en la dignidad humana, al efecto precisan: En definitiva, el fundamento de
los derechos humanos que se asienta en la dignidad de la persona hace énfasis en la
forma peculiar de ser que corresponde a los individuos de la especie humana, sobre todo
el hecho de que ellos mismos son el principio de su dinamismo existencial, por lo que
deben ser tratados como fines en si. Este deber se concreta en la no obstaculizacion y
promocion del disfrute de determinados bienes, exigibles como derechos humanos, y en
cuya ausencia la vida de los hombres seria inhumana.*** Por su parte, Megias Quirds y
Angela Aparisi, despés de exponer las mas representativas teorias sobre la
fundamentacion de los derechos humanos, expresan su preocupacion por encontrar un
fundamento so6lido de los derechos humanos, que, afirman, facilitara su exigibilidad.115
En cuanto a esta posicion de Megias Quirds, considero que puede seguir buscandose y
consolidandose ese anhelado fundamento, y, mientras lo conseguimos, los derechos
humanos bien pueden exigirse con lo que se tiene hasta ahora, asi también parece pensar
el Dr. Virgilio Ruiz Rodriguez, quien afirma: Sefialamos antes que si queremos saber
qué es el derecho tendremos que llegar a una definicién del mismo, ya que el papel de la
definicion es decirnos lo que algo es, y no simplemente si es 0 no es. Desde nuestro
punto de vista, por el momento, diremos que hablar de la génesis del derecho no
representa mayor problema, pues todo hombre coincidira en que es una necesidad de la
propia naturaleza humana.*'®

Tienen la misma estructura que las obligaciones, a saber: un acreedor, la persona
humana, un deudor: el Estado, y una prestacion: los derechos civiles y politicos
(primera generacion);''’ los derechos econémicos, sociales y culturales (segunda
generacion),*® y la solidaridad, individual y colectiva (tercera generacion).™™ Los
derechos humanos civiles y politicos fueron acufiados por los tedlogos catdlicos y los
juristas romanos, a partir de la concepcion del ser humano como individuo aislado, libre

12 Ramirez y Pallares. op. cit. pp. 31-34.

113 Rodriguez Puerto; en Megias Quir6s, coordinador, op. cit. p. 25.

114 Ramirez y Pallares. op. cit. p. 55.

5 Megias y Angela Aparisi. op. cit. Fundamento y justificacion de los derechos humanos, Diversas
teorias justificadoras; Persona y dignidad ontoldgica; pp. 163-205.

116 Ruiz Rodriguez, Virgilio. Filosofia del derecho, editado por Instituto Electoral del Estado de México,
12 reimpresion, Ciudad de México, 2010, p. 37.

ur Carpintero, Francisco. Los derechos humanos de primera generacion, en Megias coordinador, op. cit.
pp. 98-101.

18 Fernandez, Marfa Encarnacion. Los derechos econdmicos, sociales y culturales, en Megias,
coordinador, op. cit. pp. 103-105.

119 vidal, Ernesto. Los derechos de tercera generacion, en Megias, coordinador, op. cit. 121-135.
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y auténomo. La libertad del individuo es la caracteristica que no sélo ha permanecido en
la evolucion del tema sino que se ha fortalecido en los Gltimos afios. Pues se afirma que
en principio los hombres nacen libres, libertad que sélo puede restringirse en casos
excepcionales y por actos voluntarios de su titular.*?® Por ejemplo, cuando se contraen
obligaciones o se cometen delitos, y aun en estas situaciones el derecho establece
condiciones, en el &mbito laboral nadie puede obligarse a laborar méas tiempo del
sefialado como jornada méxima, y en el caso de la prision punitiva, ésta tendra lugar si
se ha actualizado su presupuesto legal, mientras que la prision preventiva solo tendréa
lugar mediante juicio en el que se cumplan las formalidades esenciales del
procedimiento o del debido proceso. EI hombre y la mujer, como personas, son
originalmente y ante todo libres.

Ramirez y Pallares conciben a los derechos humanos como una relacion juridica, en
la que identifican los siguientes elementos:

a) Los sujetos o personas fisicas o morales cuyo estatus juridico se encuentra
directamente involucrado uno respecto del otro.

b) El objeto, que hace referencia a aquel sector de la realidad social inmersa por la
relacion, concretada en intereses y bienes.

c) El contenido o conjunto de derechos y deberes que se reparten entre los sujetos
activos y pasivos.'*

También proporcionan y explican los rasgos esenciales de los derechos humanos,
que hacen consistir en:

a) Universalidad

b) Inviolabilidad

c) Imprescriptibilidad
d) Inalienabilidad

e) Irreversibilidad%/
f) Progresividad.*

Los derechos civiles y politicos son libertades exclusivas o prerrogativas del
individuo que excluyen a todos los demas de sus actos y decisiones, surgen tras la caida
del viejo régimen y del triunfo de las revoluciones norteamericana (1775-1783) y
francesa (1789-1799). Su valor referencial, como ya se dijo, es la libertad.

Los derechos econdmicos, sociales y culturales se incorporaron como segunda
generacion, para proteger ya no al individuo, sino a los grupos sociales de asalariados,
indigenas, campesinos. Su valor de referencia es la igualdad. Surgen en el Pacto
Internacional aprobado por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones
Unidas el 16 de diciembre de 1966, que entrd en vigor en 1976.

Los derechos de tercera generacién tienen como valor referencial la solidaridad,
individual y colectiva hacia todos los que se encuentren en condicién de necesitarla, por
ejemplo, los migrantes, los ancianos, los nifios, las generaciones futuras, los enfermos.
Surgen en los afios 1980.

120 Talavera, Pedro. Historia de los Derechos Humanos, en Megias, coordinador, op. cit. pp. 57-75.
121 Ramirez y Pallares. op. cit. pp. 75-77.
22 . pp. 57-73.
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Los especialistas mexicanos, Ramirez y Pallares, son terminantes al dejar claro que
el objeto de los derechos humanos es la persona en cuanto tal. Puntualizan: En
consecuencia, el objeto de los derechos humanos serd todo aquello que manifieste,
proteja y permita realizar la vocacion a la dignidad de la persona, en el contexto de sus
relaciones interpersonales e histéricas.*?

c) La reforma constitucional en materia de derechos humanos, vigente a partir del
11 de junio de 2011'%

El dia 8 de marzo de 2011, el Senado de la Republica aprob6 diversas reformas a la
Constitucion en materia de derechos humanos, al Titulo Primero le dio una nueva
denominacién y lo dividi6 en Derechos y Garantias'?®. El concepto individuo fue
sustituido por el de persona, a los derechos humanos reconocidos por el texto de la
constitucion se sumaron los derechos contenidos en los tratados internacionales
suscritos y ratificados por nuestro pais, es decir, se aceptaron como propios los derechos
humanos que se encuentran en tratados reconocidos por México, aungue no se hayan
incorporado a los instrumentos juridicos nacionales; se prohibieron la discriminacion y
la marginacion por preferencias sexuales o por cualquier otro motivo que atente contra
la dignidad humana, se modificaron las reglas para la obtencidn de asilo por persecucién
politica y refugio por razones humanitarias; se dispuso la enunciacion de los derechos
humanos en el eje de la educacion, el sistema penitenciario y la politica exterior, se
concedié audiencia a los extranjeros a quienes se pretenda expulsar del territorio
nacional; se ordeno el fortalecimiento de los organismos publicos de derechos humanos,
transfiriendo a la Comision Nacional de Derechos Humanos, la facultad de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, de investigar violaciones graves a los derechos humanos;
se mandé el mejoramiento del sistema de control abstracto de la constitucionalidad; las
autoridades, ordend la Constitucion, estan obligadas a promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos, segun los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad; se establecié un ambito mas estricto
para la figura del estado de excepcidn, no podran suspenderse los derechos humanos de
reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida, a la integridad de la persona, al
nombre, a la proteccion de la familia y la prohibicion de la pena de muerte. En las
antinomias normativas que no puedan resolverse con los criterios de jerarquia, tiempo y
especialidad, debera prevalecer la norma que favorezca la proteccion mas amplia de la
persona, esto Ultimo quiere decir que se reconocid expresamente el principio pro
homine. Es este principio pro persona el que hoy mas nos interesa y que analizaremos
con mayor detalle por ser un elemento clave en el tema de las antinomias normativas,
que consisten precisamente en la incompatibilidad de dos o mas preceptos
pertenecientes al mismo ordenamiento, incongruencia o contradiccion que debe
resolverse para que el sistema juridico sea consistente, al efecto se han establecido
diversos criterios, uno de ellos ordena que prevalezca la norma o el precepto juridico
que mas favorezca a la persona o que le sea menos perjudicial, disposiciones que
aprovecharemos en el Capitulo VI de esta investigacion para resolver el problema de las
diversas antinomias que existen en nuestra Constitucion.

123
Ib. p. 93.
124 Tema que se amplia gracias a la oportuna, atinada y amable sugerencia de la investigadora Dra. Dora
Maria Sierra Madero.
125 Fueron publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el dia 10 de junio de 2011.
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Con la reforma al articulo 1, advierte la Mtra. Sandra Salcedo Gonzélez, los
derechos humanos y sus garantias no podrén restringirse ni suspenderse, salvo en los
casos y bajo las condiciones que la misma Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos establece; de ser asi, se tendra que seguir el mismo procedimiento de control
que ante un decreto de suspension o restriccion. También se incluye el principio de
“interpretacion conforme” que manda, al interpretar la Constitucion, acudir a las normas
de derechos humanos consagradas en los tratados internacionales en la materia
ratificados por el Estado mexicano... Se establece la obligacion de las autoridades,
aclara la especialista, de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos, obligacion que deben cumplir, observando cuatro principios basicos de los
derechos humanos: universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.?®

El articulo 1, segundo péarrafo de la Constitucion: “Las normas relativas a los
derechos humanos se interpretardn de conformidad con esta Constitucion y con los
tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccion mas amplia”, refuerza la hip6tesis de que la prisién preventiva debe ser
abolida, que demostraremos a lo largo de esta investigacion. Por ahora podemos
adelantar que la situacion de la persona detenida es regulada, sustancialmente, por
cuatro figuras juridicas, a saber: la prohibicion de castigar sin condena (Art. 14, segundo
parrafo; Const.) y la presuncién de inocencia (Art. 20, apartado B, fraccion I; Const.),
por un lado; la orden de castigar sin condena (Arts. 18, primer parrafo y 19, parrafos
segundo Y tercero; Consts.) y la presuncion de culpabilidad (Art. 19, primer parrafo;
Const.), por el otro. Las dos primeras prohiben que a una persona se le prive de su
libertad si antes no se le ha condenado mediante sentencia firme. Las dos ultimas
ordenan que la persona sea privada de su libertad antes de ser condenada y aun antes de
que sea juzgada. Ambos grupos normativos pertenecen al mismo ordenamiento juridico,
en este caso a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Si se acata el
mandato del articulo 1, invocado, se esta obligado a interpretar y aplicar las normas
anteriores, en la forma que proteja mas ampliamente a la persona, esto es, que le brinde
seguridad, certeza juridica, respeto a sus derechos humanos; entonces, no cabe la menor
duda que las normas aplicables a la persona detenida son las que prohiben que sea
privada de su libertad si antes no ha sido condenada mediante sentencia firme que
concluya un procedimiento en el que se le haya respetado su derecho a debido proceso.

De lo anterior se sigue que la prision preventiva esta prohibida por nuestro sistema
juridico y debe ser abolida.

d) El principio pro homine

El principio pro homine o pro persona, manda aplicar la norma mas benéfica a la
persona cuando se trate de reconocerle derechos y la norma menos perjudicial cuando se
trate de restringirselos. Este principio se encuentra expresamente reconocido en los mas
importantes instrumentos juridicos internacionales de derechos humanos, en nuestra
constitucion y en la jurisprudencia nacional e internacional.

%6 galcedo Gonzalez, Sandra. Reforma Constitucional de Derechos Humanos: La Facultad de
Investigacion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidon a la Comisién Nacional de Derechos
Humanos, Tesis para obtener el Grado de Maestra en Derechos Humanos, Universidad Iberoamericana,
Ciudad de México, 2011, pp.16-17.
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La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 29, prohibe
restringir los derechos que a la persona concede ese pacto internacional, mientras que
sus diversos 31 y 77, autorizan la ampliacion de esos derechos. Los derechos otorgados
por la convencion a la persona son los minimos con que debe contar, ya no pueden
disminuirse y si, por el contrario pueden ampliarse. Aqui tenemos el principio pro
homine en forma expresa, no se presume, tampoco se deduce, se encuentra textualmente
ordenado.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 5 prohibe
restringir los derechos que a la persona concede ese instrumento, y en su articulo 14,
apartado 3, autoriza que, en materia penal, se agreguen, a favor de la persona, garantias
adicionales a las que él ya otorgo.

El principio in dubio pro reo, al establecer que la duda habré de resolverse en la
forma mas favorable para el reo, es una modalidad del principio pro homine.

Cuando los principios son los que entran en conflicto, lo Gnico que Bobbio, segin
su dicho,**” tiene claro es que el criterio cronoldgico sucumbira ante los criterios
jerarquico y especial. Si los que se tensan son el criterio jerarquico y el criterio de
especialidad, se deja al intérprete: juez o jurista, la responsabilidad de optar por alguno
de los principios, lo mismo ocurre cuando la incompatibilidad de las normas no puede
resolverse. En ambos casos, de conformidad con el conocimiento y las reglas juridicas,
sera la discrecionalidad del intérprete la que decida la cuestion.

¢Por qué es necesario solucionar las antinomias normativas?

Porque todo ordenamiento juridico presupone una regla de coherencia. No puede
ser de otro modo. Quien pretende reglamentar coactivamente la conducta humana no
puede mostrar contradicciones en su discurso, si prohibe la realizacién de un acto, no
puede, al mismo tiempo, obligar a la realizacion de ese acto. En cualquier actividad
organizada es indispensable la coherencia, sobre todo en el Derecho.

Bobbio enfatiza que las normas contradictorias o incompatibles violan dos
exigencias fundamentales de los ordenamientos juridicos: a) la certeza, que corresponde
a los valores de paz y de orden, sin mucho problema puede agregarse el de seguridad, y
b) la justicia, que corresponde al valor de igualdad. Si el ordenamiento juridico contiene
normas antinébmicas no garantiza la certeza, pues al desconocer si lo que pensamos
llevar a cabo esta prohibido u ordenado, lo menos que puede ocurrirnos es la paralisis y
lo peor es que en vez de una recompensa recibamos un castigo o viceversa. Norberto
Bobbio ya maneja el principio pro homine, sélo que lo designa criterio de forma de la
norma. Sobre el particular advierte que cuando de dos normas antindmicas, una es
favorable y la otra adversa, los antiguos tratadistas mandan aplicar la favorable. Esto
dice, no es problema, basta identificar y diferenciar la ley permisiva de la prohibitiva,
para que prevalezca la primera, “el verdadero problema ante el cual se encuentra el
intérprete, no es el de hacer valer la norma permisiva sobre la imperativa,,, sino el de
establecer a cudl de los dos sujetos de la relacion juridica es mas justo proteger, esto es,

127 Op. cit. pp. 206-209.
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cual de los dos intereses en conflicto es justo hacer prevalecer.”*?® Sobre este criterio de
justicia o supremacia volveremos en el Capitulo VI.

e) Instrumentos juridicos internacionales pertinentes

Es oportuno advertir que la inmensa mayoria de los instrumentos juridicos y casi
toda la doctrina especializada en derechos humanos consideran al debido proceso como
derecho humano, sin embargo, me parece que a la doctrina minoritaria, que considera al
debido proceso como la garantia de todos los derechos,*?® incluidos los humanos,™*° le
asiste la razon, por lo menos ya se la dio el Constituyente Mexicano en su reforma de
2011.

Veamos a la prision preventiva en los principales instrumentos juridicos de
derechos humanos, descubriremos que, a excepcién de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, todos ellos autorizan la medida, en un primer momento
condicionan su aprobacién al requisito de que la detencion preventiva se encuentre
legislada en los paises en que se aplicaria, en un segundo momento exigen que sea
justificada y no arbitraria, en un tercer periodo, que es el que como contemporaneidad
nos corresponde, y después de reconocer que los Estados, entre ellos el mexicano,**
han abusado de la detencion provisional y la han convertido en la regla casi Unica, se
autoriza la prision preventiva, con las condiciones de que sea excepcional, proporcional
a la necesidad y justificada por las evidencias probatorias.**?

La Jurisprudencia penal internacional emitida por La Corte Interamericana de
Derechos Humanos y el Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia, que,
de conformidad con los articulos 1, 17, segundo parrafo, y 133 de nuestra constitucion,
resulta de aplicacion obligada en México, es la fuente de derecho que mas condiciones y
limitaciones ha fijado para la prision preventiva, esto se debe a que los tribunales, tanto
internacionales como nacionales, hacen las veces de laboratorios juridicos y a partir de
los litigios que procesan, del andlisis de los hechos que ante ellos se vierten, de las
pruebas que en su instruccion se ofrecen, se preparan se desahogan y se valoran; pueden
darse cuenta si los sujetos juridicos cumplen o no el derecho vigente. Por la posicion y

128 Bobbio. op. cit. pp. 200-201.

2 salcedo Gonzalez, Sandra, asesorada por Silvia Sanchez Gonzalez. El Proceso y los Derechos
Humanos, Universidad Auténoma Metropolitana, Licenciatura en Derecho, Trabajo Terminal, México,
2005.

130 Gonzalez Volio, Lorena. El debido proceso: garantia fundamental de todos los derechos humanos y
requisito esencial del Estado de Derecho, el caso Lopez Alvarez vs. Honduras, articulo publicado en el
libro Analisis de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, editado por la
Universidad Iberoamericana, bajo la coordinacion de Juan Carlos Arjona Estévez y Maria José
Veramendi Villa, México, 2008, pp. 235-248.

131 Seglin el CIDE y la C4mara de Diputados del Congreso de la Unién, en noviembre de 2010, el sistema
carcelario mexicano tenia privadas de su libertad a 229,000 personas, de las cuales 98,470, estaban por
prision preventiva, es decir el 43% de los prisioneros lo eran por la regla que debia ser excepcional.
Informe de 2010 sobre la Poblacion Carcelaria en México.

32 E| Congreso de la Unién: Camara de Diputados y Camara de Senadores, simularon acatar los
instrumentos y las recomendaciones que desde los dmbitos nacional e internacional se les hicieron y
reformaron la Constitucion, especificamente los articulos 18, 19 y 20, hicieron diversas proclamas de
progreso legislativo, juridico, social, democratico, etcétera, etcétera, y solo recrudecieron el autoritarismo
gubernamental y ademas dispusieron que la prisidn preventiva sea la Gnica medida que se aplique en el
proceso penal, cuando se les exigia que fuera la excepcién. Esto se demostré en el Capitulo Il de la
presente investigacion.
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funcidn de los tribunales es més confiable la verdad que ellos presentan sobre la practica
y cumplimiento del Derecho, y por ello hemos recurrido a la jurisprudencia
internacional para mejorar la exposicion y el desarrollo de este punto.

f) La Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948)

En su articulo 3 dispone que todo individuo tiene derecho a la libertad, en el 7
previene que todos son inocentes ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual
proteccion de la ley. En el 8 sefiala que toda persona tiene derecho a un recurso
efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos
que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién o por la ley.
En el 9 establece que nadie podra ser arbitrariamente detenido ni apresado. En el
10 previene que toda persona tiene derecho a ser oida publicamente y con justicia
por un tribunal imparcial e independiente, para el examen de cualquier acusacion
contra ella en materia penal. En el articulo 11 dispone que toda persona acusada de
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado
todas las garantias necesarias para su defensa.

En esta declaracion, que vio la luz después de la segunda guerra mundial, se
encuentran consagrados los principales derechos, garantias y principios que van a
proteger a la persona contra los actos abusivos de la autoridad en materia penal. Asi
tenemos que reconoce el derecho de todo individuo a la libertad, de la que no puede ser
privado arbitrariamente. Declara la inocencia de todos ante la ley y la presuncién de
inocencia de toda persona acusada de delito, asi como la obligacién del Estado de
asegurar todas las garantias que necesite el indiciado para ejercer su defensa.

Para que pueda considerarse justa y no arbitraria la detencion, este instrumento
establece que debe ser el resultado de un procedimiento en que se aseguren todas las
garantias que necesite el indiciado para ejercer su derecho de defensa.

Prohibe la prision preventiva, al disponer que todos son inocentes ante la ley, que
nadie puede ser arbitrariamente detenido ni apresado, que toda persona tiene derecho a
ser oida con justicia cuando sea acusada en materia penal y deben aseguréarsele todas las
garantias para su defensa.

La detencion preventiva lo primero que desconoce es la presuncion de inocencia de
la persona.

Las leyes, sean constituciones, tratados o cualquier otra clase de ordenamiento
legal, que autoricen la prision preventiva, estan violando el articulo 7 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, que claramente establece que todos son inocentes ante
la ley. La Constitucion Mexicana, al imponer la prision preventiva mediante sus
articulos 18 y 19, para todos los acusados en materia penal, esta actuando
completamente al contrario de lo que ordena la Declaracion que se comenta y ademas
nos hace a todos culpables ante la ley.

La prision preventiva siempre es arbitraria debido a que priva a la persona de su
libertad sin que exista una resolucion judicial que concluya un juicio por el que se
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destruya la inocencia del procesado ante la ley y en el juicio, y lo declare culpable. La
detencion preventiva es anterior a la expresion del indiciado, a su ofrecimiento y
aportacion de pruebas, a la formulacion de sus conclusiones, por ello es que lo priva de
su derecho a ser oido en justicia, asi como de todas las garantias del debido proceso que
para su defensa le concede la declaracion en analisis.

La prision preventiva ird apareciendo en los subsecuentes documentos, siempre
como una especie de complemento a su prohibicion. La secuencia serd siempre la
misma: primero el determinado ordenamiento reconoce el derecho de la persona a la
libertad y prohibe que de ella sea privada si antes no ha sido vencida en juicio en el que
haya perdido la presuncion de inocencia y se le hayan brindado las garantias necesarias
para su defensa, entre ellas las de informacion, oportunidad, espacio, atencion,
seguridad, racionalidad, etcétera; después autoriza la prision preventiva, es decir,
permite que la persona sea privada de su libertad sin juicio y sin que haya perdido la
presuncion de inocencia, con la condicion de que sea en la forma establecida por la
Constitucion o las leyes del pais de que se trate, cuando hemos visto que la Declaracion
Universal de Derechos Humanos prohibe crear leyes que desconozcan la inocencia de
cualquiera. Los ultimos ordenamientos internacionales de derechos humanos, con la
experiencia de que los Estados han abusado de la prision preventiva, empiezan a
limitarla, prohiben que sea arbitraria y exigen que su aplicacién sea excepcional y
proporcional al riesgo de que el indiciado se sustraiga al procedimiento, de que amenace
la seguridad de la victima del delito, a la gravedad del hecho imputado y al grado de
conviccion de las pruebas que, al momento de decretarse la detencion provisional,
existan.

g) La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948)

En su articulo | declara el derecho de todo ser humano a la libertad. En el
articulo XXV prohibe que alguien sea privado de su libertad si no es en los casos y
segun las formas establecidas por las leyes preexistentes. Aqui mismo dispone que
todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho a que el juez
verifique sin demora la legalidad de la detencién. En el articulo XXVI establece la
presuncion de inocencia de todo acusado, hasta que se pruebe que es culpable.

En este instrumento podemos ver lo que se anunciaba en el apartado anterior.
Reconoce el derecho de la persona a ser libre y a que se presuma su inocencia siempre
que sea acusada y no obstante la vigencia de tales derechos, autoriza la privacion de los
mismos sin que antes la persona haya sido oida o vencida en juicio, con la condicién de
que tal privacion se lleve a cabo en los casos y con las formas establecidas por las leyes
preexistentes a los hechos. Estas antinomias normativas las vamos a encontrar en todas
las constituciones del mundo y en todos los instrumentos juridicos internacionales que
se refieren a la materia penal sustantiva y procesal. Es un problema general. Por un lado
no puede desconocerse el derecho a la libertad y a la presuncion de inocencia de toda
persona, derechos humanos de los que no puede ser privada sino en los casos extremos
y con todas las oportunidades para ejercer el derecho de defensa, seguridades que sélo
puede brindar un juicio en el que se respeten las formalidades esenciales del
procedimiento, y por otro lado esta la necesidad de protegerse de los individuos que
estan lesionando los bienes fundamentales de los otros miembros de la comunidad
humana, debe segregarseles inmediatamente, para ello se utiliza la prision preventiva,
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medida extrema que debe usarse racional y proporcionalmente, nunca como regla
general y mucho menos con abuso. Los Gobiernos han sido incapaces de resolver esa
incompatibilidad entre derecho y necesidad. Nosotros, en los capitulos VI, VII y VIII
presentaremos propuestas de solucion.

h) El Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (1950)

En el articulo 5 apartados 1 y 3, establece que nadie puede ser privado
preventivamente de su libertad salvo para hacerle comparecer ante la autoridad
judicial competente y siempre que existan indicios racionales de que ha cometido
una infraccion, entonces, tendra derecho a ser juzgado en un plazo razonable o a
ser puesto en libertad durante el procedimiento. La puesta en libertad puede ser
condicionada a una garantia que asegure la comparecencia del interesado en juicio. En
el articulo 6, apartado 1, previene que toda persona tiene derecho a que su causa sea
oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un tribunal
independiente e imparcial, que decidira sobre el fundamento de cualquier acusacion en
materia penal dirigida contra ella. En el apartado 2 establece que toda persona acusada
de una infraccion se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido
legalmente declarada. En el 3 dispone que todo acusado tiene como minimo los
siguientes derechos: a) a ser informado, en el mas breve plazo, en una lengua que
comprenda y detalladamente, de la naturaleza y de la causa de la acusacion
formulada contra él; b) a disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para
la preparacion de su defensa; c) a defenderse por si o por abogado particular o de
oficio; d) a interrogar a los testigos; €) a ser asistido de un intérprete.

También este ordenamiento juridico reconoce el derecho de toda persona a ser libre.
Autoriza la privacion de ese derecho siempre que sea para hacer comparecer al detenido
ante la autoridad judicial. Exige ademas en las actuaciones de privacion la racionalidad
y pruebas convincentes de los hechos y de la necesidad de la medida. El permiso que
concede para la prision preventiva lo condiciona a la racionalidad, a la l6gica, al uso de
la inteligencia. Es de los primeros ordenamientos escritos que exigen que la actuacién
judicial responda y se ajuste a las regla de la razon. La autoridad que ordene la
detencion preventiva debe acatar y cumplir las condiciones y ademas debe tener en
cuenta que uno de los bienes mas preciados de la persona es su libertad, si de ella se le
va a privar, debe ser para preservar bienes de mayor valor, por el tiempo estrictamente
indispensable y siempre que no exista alternativa que permita salvaguardar todos los
derechos. La autoridad que ordene o consienta la prision preventiva, de acuerdo con lo
estipulado por el ordenamiento internacional en analisis, esta obligada a asegurarse de la
justificacion de tan extrema medida, debe analizar los elementos probatorios con que se
cuenta y de ellos debe obtener el convencimiento de que tal detencién preventiva es
indispensable. Sin que esto lo excuse de esas obligaciones, debemos reconocer que para
un juez siempre es mas complicado decretar la prision preventiva que dictar una
sentencia condenatoria, la detencion preventiva debe dictarla a veces inmediatamente,
como en los casos de flagrancia, cuasiflagrancia, arraigo y urgencia, y, en el mejor de
los escenarios, en el plazo de setenta y dos horas, teniendo a su disposicion sélo las
pruebas que el acusador ha preparado en la averiguacion previa y en remotas ocasiones
las que escasamente le proporcione el indiciado en esas mismas setenta y dos horas. Va
a desvirtuar la presuncion de inocencia con que cuenta el indiciado, le va a aplicar una
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de las sanciones mas drasticas que en derecho existen, lo va a hacer en un momento en
que desconoce si los hechos que se le imputan son ciertos y si justifican la privacion.

Al decidir aplicar la prision preventiva el juez debe satisfacer las exigencias de la
racionalidad que su funcion conlleva y que este Convenio le hace patentes. De ninguna
manera actla racionalmente la mayoria de los jueces mexicanos que, al decretar la
prision preventiva, se abstienen de realizar un analisis racional de las constancias y sélo
se limitan a reproducir los argumentos, los estudios y las conclusiones a las que llego el
ministerio publico en su pliego de consignacion y una trascripcion a veces literal de
ellos la usa como las consideraciones, pruebas y hechos que fundamentan su decision de
ordenar la prision preventiva del indiciado.

La condicion racional también se impone para el plazo en que habréa de dictarse la
sentencia.

Es de destacar el hecho de que el Convenio que se comenta establece la libertad
provisional. Si el juez decreta la prisién preventiva, ésta debe reunir los requisitos
apuntados, si no, entonces la detencion sera arbitraria y carecera de la autorizacion que
para ella otorga el Convenio. Si no se decreta la prision preventiva, el indiciado
enfrentard su proceso en libertad provisional bajo caucion, proceso en el que debe ser
oido equitativamente, no en condiciones de igualdad con el gigante procesal que es el
inquisidor, la desigualdad procesal de la materia penal se alivia un poco con la
institucion juridica de la equidad que ordena este instrumento.

Otro acierto del Convenio consiste en que no se conforma con exigir racionalidad
en las actuaciones de la autoridad, sobre todo de la autoridad judicial, sino que
menciona algunas de las formalidades que deben garantizarse para que el indiciado
realmente pueda ejercer su derecho de defensa, se refiere a la informacion oportuna, a
las condiciones de tiempo, espacio, tranquilidad, salud, que permitan preparar la defensa
y defender la libertad futura que se encuentra en serio riesgo.

i) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966)

En el articulo 9, apartado 1, establece que todo individuo tiene derecho a la
libertad. Nadie podra ser sometido a detencién o prision arbitrarias. Nadie podra
ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por la ley y con arreglo al
procedimiento establecido en ésta. En el parrafo 3 previene que toda persona
detenida o presa a causa de una infraccion penal tendra derecho a ser juzgada
dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La prision preventiva de
las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su
libertad podréa estar subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del
acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento de las diligencias procesales
Yy, en su caso, para la ejecucion del fallo. En el articulo 14, parrafo 2, dispone que
toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley. En el parrafo 3 establece
que durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma

detallada, de la naturaleza y causas de la acusacion formulada contra ella;
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b) A disponer del tiempo y de las medidas adecuadas para la preparacion de
su defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion;

c) A ser juzgada sin dilaciones indebidas;

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser
asistida por un defensor de su eleccion; a ser informada, si no tuviera
defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de la
justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si
careciere de medios suficientes para pagarlo;

e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la
comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en
las mismas condiciones que los testigos de cargo;

f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla
el idioma empleado en el tribunal;

g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable.

Se reconoce el derecho de toda persona a la libertad, se prohiben las detenciones y
las prisiones arbitrarias, aunque no se precisa en qué casos seran arbitrarias. Al efecto
sigue operando el criterio de la racionalidad establecido por el Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos lineas arriba analizado. Se autoriza la prisién
preventiva y se le condiciona a las causas fijadas por la ley y de acuerdo con el
procedimiento legalmente establecido.

Prohibe la prision preventiva como regla general. Manda que el indiciado enfrente
su proceso en libertad subordinada a garantias que aseguren su comparecencia en el
proceso Y, en su caso, en el cumplimiento del fallo. Nétese que entre esas garantias no
incluye la seguridad de la victima del delito ni excluye para la libertad provisional los
delitos graves.

Regresa al concepto de igualdad procesal de las partes, olvida el de equidad.
Relaciona las garantias minimas del procesado de manera muy similar a como lo hace el
convenio antes estudiado.

j) La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969)

En el articulo 7, parrafo 1, dispone que toda persona tiene derecho a la libertad,
en el parrafo 2, establece que nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por
las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas
de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas. En el parrafo 3,
establece que nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios.
En el parrafo 5 dispone que toda persona detenida debe ser llevada, sin demora, ante
un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y
tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en
libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su libertad podra estar
condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio. En el parrafo
6 establece que toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un
juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad
de su arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto o la detencién fueran
ilegales. En el articulo 8, apartado 1, establece que toda persona tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
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tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por
la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella. En el
parrafo 2, dispone que 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) Comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;

c) 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 eleccién 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.

La Convencion reconoce el derecho de toda persona a la libertad. Autoriza el uso
de la prision preventiva en un solo caso, para garantizar la comparecencia del
indiciado en el juicio. Prohibe la detencion y el encarcelamiento arbitrarios. Instituye
la libertad provisional bajo garantias que aseguren la comparecencia del indiciado al
juicio. Es el instrumento juridico internacional mas avanzado en cuanto a garantizar
las garantias procesales de la persona en la materia penal. Relaciona garantias minimas
para el procesado entre las que incorpora su derecho a impugnar las decisiones
administrativas y judiciales abusivas, conseguir que sean revocadas y ordenen su
libertad en caso de que hubiera sido privado de ella en forma arbitraria.

México guarda una estrecha relacion con este instrumento, debido a que es uno de
los paises miembros méas poderosos, destacados juristas mexicanos han desempefiado
importantes cargos en la Comision y en la Corte, organismos que se encargan de
procesar las quejas por violaciones a la Convencién. EI Gobierno mexicano en varias
ocasiones ha sido juzgado y condenado por haber violado derechos humanos. Hechos
los anteriores que aumentan nuestra extrafieza al ver que la convencion sélo autoriza la
prision preventiva cuando de no aplicarse pudiera arriesgarse la comparecencia del
indiciado al juicio, mientras nuestra constitucién autoriza la aplicacion de la prision
preventiva en todos los casos en que la solicite el acusador y tenga por objeto
garantizar la comparecencia del indiciado en el proceso, el desarrollo de la
investigacion, la proteccion de la victima, de los testigos, de la comunidad, o cuando
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el indiciado esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por la
comision de un delito doloso. Ademas la constitucion obliga al juez a decretar
oficiosamente la prision preventiva en los casos de delincuencia organizada, homicidio
doloso, violacion, secuestro, delitos cometidos con medios violentos como armas y
explosivos, asi como en todos los otros casos que las legislaturas estatales sefialen
como graves contra la seguridad de la nacion, del libre desarrollo de la personalidad y
de la salud. Por si lo anterior fuera poco, nuestra constitucion autoriza a las
legislaturas de los estados a determinar otros casos en los que el juez pueda revocar la
libertad a quien en un primer momento no hubiera apresado.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, establece la prision
preventiva como Unica regla en los juicios penales en los que se procese alguna
conducta que merezca pena privativa de libertad, que son casi todas las conductas
delictivas del sistema juridico mexicano.

En clara violacion a la Declaracién Universal de Derechos Humanos, al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
establece la prision preventiva para todos los casos penales.

k) La Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos (1981)

En el articulo 6 dispone que todo individuo tendra derecho a la libertad y a la
seguridad de su persona. Nadie puede ser privado de su libertad mas que por
razones y condiciones previamente establecidas por la ley. En especial, nadie
puede ser arrestado o detenido arbitrariamente. En el articulo 7, parrafo 1,
establece que todo individuo tiene derecho a que sea visto su caso, lo cual implica:

a) Derecho de apelacion a 6rganos nacionales competentes contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos y garantizados por los
convenios, leyes, ordenanzas y costumbres vigentes;

b) El derecho a ser considerado inocente hasta que un tribunal competente
demuestre lo contrario.

c) El derecho a la defensa, incluido el derecho a ser defendido por un abogado
de su eleccién;

d) El derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable por un tribunal
imparcial.

Reconoce el derecho de toda persona a ser libre. Libertad de la que puede ser
privada por las razones y condiciones establecidas por la ley. Autoriza la prision
preventiva siempre que no sea arbitraria, sin proporcionar mayores elementos que nos
pudieran ayudar a diferenciar una detencion justa de otra arbitraria. Sefiala una serie de
garantias minimas que incluyen la presuncion de inocencia, el derecho de defensa o
debido proceso y la garantia de plazo breve.
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1) Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos'®

Respecto a la prision preventiva, este tribunal, en la jurisprudencia que ha
producido en su funcién jurisdiccional, ha identificado y rechazado detenciones que
aparentemente se habian realizado conforme a la ley, pero que en un analisis mas
cuidadoso revelaron falta de razén y carencia de proporcionalidad.™** Los Estados que
forman parte de la Convencién, entre los que se encuentra México, dice la Corte, han
abusado de la prision preventiva, aprovechan que estd prevista en sus respectivas
legislaciones y con interpretaciones muy amplias y no siempre correctas de la
institucion, llevan a cabo detenciones y arrestos en forma generalizada que en la
mayoria de las veces no requieren de tan extrema medida.

La jurisprudencia de la Corte no distingue entre la detencion efectuada por orden
judicial y la que se realiza en flagrancia, en ambos casos exige que se informe al
detenido las razones y los motivos de la detencion, porque sélo asi le posibilita el
adecuado ejercicio del derecho de defensa.*® En cuanto al debido proceso, la Corte ha
emitido diversos criterios jurisprudenciales, veamoslos.

Al interpretar el articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, la
Corte ha considerado que dicho articulo en realidad menciona los requisitos minimos
que deben observarse en las instancias procesales para que puedan ser auténticas
garantias judiciales.’® “La interpretacién que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha hecho sobre el articulo 8, siempre bajo los parametros de una
interpretacion pro homine,**” ha sido que el &mbito de proteccién no se limita al ambito
estrictamente judicial, sino que el valor protegido por dicho precepto es la justicia, que
se realiza a través del debido proceso™® legal, incluyendo todo proceso disciplinario.”**

La Corte considera que en acatamiento a la garantia del debido proceso, los Estados
Partes deben facilitar todos los medios necesarios para proteger a los operadores de
justicia, investigadores, testigos y familiares de las victimas de hostigamientos y
amenazas que lleven la finalidad de entorpecer el proceso, evitar el esclarecimiento de
los hechos y encubrir a los responsables de los mismos.**® Para la figura del plazo
razonable, la Corte recurrié a diversos criterios jurisprudenciales establecidos por la
Corte Europea de Derechos Humanos, y consider6 que para determinar la razonabilidad
del plazo, deben considerarse tres elementos: la complejidad del asunto, la actividad
procesal del indiciado y la conducta de las autoridades judiciales.***

La Corte, en su jurisprudencia, ha establecido que la prision preventiva, en su
caracter de medida cautelar, debe estar acotada por los principios de legalidad,
presuncion de inocencia, necesidad y proporcionalidad, indispensables en toda sociedad

133 Gonzélez Volio, Lorena. op.cit.

134 Criterio jurisprudencial visible en Serie C Nos. 137, parrafo 105; 135, parrafo 215, y 129, parrafo 57.
1% Lopez Alvarez, Alfredo, caso. Consideraciones relativas a su detencion.

136 Opinién Consultiva (oc-9/87). Octubre 6/1987, parrafo 27.

137 Serie C No. 93, parrafo 173.

138 Serie C No. 72, parrafo 129.

139 Gonzélez Volio, Lorena. op. cit. pp. 241.

140 Serie C No. 101, pérrafo 199.

141 Serie C Nos. 137, parrafo 166; 129, parrafo 105, y 118, parrafo 67.
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democrética."*? Por ser la prisién preventiva la medida més severa que puede imponerse
al indiciado, la Corte ha determinado que ha de aplicarse excepcionalmente.**® La regla
debe ser siempre la libertad del indiciado mientras se resuelve sobre su responsabilidad
criminal.

En relacion con lo anterior tenemos, dice la investigadora Gonzalez Volio, que la
legitimidad de la prision preventiva no proviene solamente de que la ley permite
aplicarla en ciertas hipotesis generales. La prision preventiva requiere ir acompafiada de
proporcionalidad entre ella, los elementos de conviccidn para dictarla y los hechos que
se investigan. Si no existe tal proporcionalidad, la prision preventiva sera arbitraria. La
restriccion de la libertad del detenido no puede ir més alla de los limites estrictamente
necesarios para asegurar que el indiciado no impida el desarrollo eficiente de las
indagatorias ni eluda la accion de la justicia.***

Las caracteristicas del supuesto autor y la gravedad del delito no son justificacion
suficiente para la prision preventiva. La prision preventiva es una medida cautelar y no
punitiva.'*> Cuando durante un periodo excesivamente prolongado, se priva de libertad
a personas cuya responsabilidad penal no ha sido establecida, se viola la Convencién
Americana de Derechos Humanos, porque eso equivale a anticipar la pena.’*® Las
condiciones que hacen admisible a la prisién preventiva, segiin Gonzéalez Volio, son la
necesidad de preservar el procedimiento judicial y la seguridad de quienes en él
intervienen.’®’ No estamos de acuerdo con esta investigadora, pensamos que el
procedimiento judicial bien se puede preservar con otras medidas menos perjudiciales
para la persona y mas efectivas, por ejemplo el empleo del indiciado, sus bienes
materiales, las fianzas y cauciones, el compromiso familiar, la palabra, entre otras. En
todo caso no es la libertad de la persona inocente la que debe garantizar el desarrollo del
proceso, eso es responsabilidad del Estado, especificamente del Poder Judicial, son ellos
los que deben buscar y proponer medidas que garanticen el avance procesal.

El procedimiento judicial es un pleito entre sujetos iguales ante un Organo
imparcial. A cada uno de los contrincantes se le ha de dar oportunidad de expresarse, de
buscar, proponer y aportar pruebas, de alegar, de defender sus respectivas posiciones y
pretender los objetivos que a su derecho correspondan. Esa es basicamente la naturaleza
del procedimiento judicial, mas exactamente Ilamado procedimiento jurisdiccional.
Quién puede afirmar que la prision preventiva preserva al procedimiento judicial, creo
que nadie. Por el contrario, la prision preventiva elimina, destruye, anula, extingue al
procedimiento judicial, en virtud de que el acusador esta libre y el indiciado preso. Esa
diferencia es suficiente para desnaturalizar y amenazar los cimientos del proceso
judicial, la prision impide al reo buscar sus pruebas, porque no las va a encontrar en el
presidio. La prision debilita a los reclusos, no comen, no duermen, no tienen las
condiciones que les permitan reflexionar para plantear sus argumentos defensivos,
cuentan con un defensor que en el 70% de los casos es de oficio, pertenece al Estado, y
en mas del 95% de los casos pierde , no porque su contraparte haya tenido razén, sino
porque no ofrecid pruebas, no ofrecid las adecuadas, no las concluyd, no tuvo el

142 Serie C No. 137, parrafo 106.

143 Serie C No.135, parrafo 196.

14 Serie C No. 137, pérrafo 198.

145 Serie C No. 137, pérrafo 106.

146 |_6pez Alvarez, Alfredo, caso. Parrafos 62 y 63.
7 Op. cit. p. 245.
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caracter que hacia falta para enfrentar al inquisidor; la defensoria de oficio pierde por
todo menos por el hecho de que los reos sean realmente responsables. EI Gobierno
mexicano ha recibido varias recomendaciones de los organismos nacionales e
internacionales para que corrija el corrupto y deficiente sistema nacional de defensores
de oficio. No es f4cil, piensa el Gobierno, como voy a preparar abogados que defiendan
a quienes yo mismo acuso. He creado un gigante procesal penal: el ministerio publico,
que se encarga de perseguir y acusar a los indiciados, caeria en contradiccion si ahora
creara otro gigante para que los defendiera.

La préctica ha demostrado que no basta que la prision preventiva se encuentre
autorizada por la Constitucion o las leyes de un pais y que en ellas se establezca su
procedimiento para que la medida sea procedente. Es indispensable dicen la Corte
Americana de Derechos Humanos y un importante sector de la doctrina, que esa prision
preventiva conlleve la caracteristica de proporcionalidad, entre ella, los medios de
conviccion que demuestren su necesidad y la gravedad de los hechos que se investigan.
Otro sector doctrinario no menos importante, sostiene que la razén de ser de la prision
preventiva tiene su origen en sélo la necesidad de garantizar el adecuado desarrollo del
proceso. Otros mas creen que protege la seguridad de la victima del delito. Nosotros
consideramos que ninguna de esas razones justifica la aplicacion de la detencidn
preventiva, porque las necesidades que se pretender satisfacer no son responsabilidad
del indiciado y menos aun deben ser cubiertas a costa de la privacion de su libertad.

m) Jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Peru

En aplicacion de la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos e interpretando el articulo 8, parrafo 1, de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, el Tribunal Constitucional de Perd, en el afio 2005, en la
tramitacién de un recurso extraordinario, mediante tres elementos: la complejidad del
asunto, la actividad procesal del indiciado y la conducta de las autoridades judiciales,
resolvié que doce afios eran muchos y no podian considerarse un plazo razonable para
juzgar al indiciado.'*® Esta fue una de las primeras ocasiones que un tribunal nacional
invoca expresamente y aplica la jurisprudencia de los tribunales internacionales.

La jurisprudencia que emiten los tribunales internacionales, principalmente la que
produce la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es aplicable en México tal
como si fuera dictada por los tribunales nacionales, esto es asi por orden expresa de los
articulos 1 y 133 de la constitucion y en virtud de que ambos sistemas juzgan hechos
similares, bajo circunstancias semejantes y no hay motivo para que, ante los mismos
hechos, dos jueces, que se conducen racionalmente, actlen en forma diferente o lleguen
a conclusiones contradictorias, mas aun cuando la materia en cuestion forma parte de
los derechos humanos, cuyos principios son la universalidad, la interdependencia, la
indivisibilidad y la progresividad. Estas razones son mas fuertes en la regién
latinoamericana, en donde se comparte el idioma, la forma de gobierno, las costumbres,
los principios juridicos y en muchos casos un origen comun.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
Universidad Nacional Auténoma de México (Instituto de Investigaciones Juridicas), Konrad Adenauer
Stiftung. Dialogo Jurisprudencial. Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Tribunales
Nacionales. Corte Interamericana de Derechos Humanos, nidmero 6, enero-junio de 2009, México, pp.
107 y 108.
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n) Jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia
Introduccion

Este tribunal (que se creaba ex profeso, que no contaba con legislacion particular
aplicable, que nacia y funcionaba cuando los derechos humanos y su garantia: el debido
proceso, habian emprendido un vertiginoso desarrollo; por la materia que juzgaba:
genocidio, crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad, cometidos por individuos
y mandos, durante las guerras civiles ocurridas entre 1991 y 2005, en lo que fue
Yugoslavia; asi como por su propia y especial naturaleza), tuvo que recurrir directa y
constantemente a los principios generales del derecho y apoyar en ellos sus decisiones
preparatorias y definitivas, con la intencion de dar cumplimiento al debido proceso. Eso
nos brindd la oportunidad de apreciar la interpretacion, operancia y materializacion de
una abundante cantidad de axiomas juridicos, que se plasmaron en la copiosa
jurisprudencia producida, obra que fue aprovechada por diversos &rganos
jurisdiccionales y legislativos nacionales e internacionales. Tal es el caso de la Corte
Penal Internacional, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion y de otros juzgadores mexicanos, asi como del Congreso
de la Unidn y las legislaturas de los Estados. Esas obligadas interpretacién y aplicacion
de los principios generales del derecho y su resultado, también se encuentran a
disposicion de los litigantes. Es por todo lo anterior que pasamos a presentar, comentar
y criticar esa importante produccion jurisprudencial.

a. La persona acusada goza del beneficio de presuncién de inocencia.*

b. El articulo 21, parrafo 3 del Estatuto dispone que el acusado se presumira
inocente hasta que se pruebe que es culpable.™®

c. La Sala de Apelaciones encuentra que la prueba estandar que debe aplicarse
desde el punto de vista de un juzgador de hechos es mas alld de toda duda
razonable y que la carga de la prueba recae en la Fiscalia... el estandar de la
prueba requerida es que la culpabilidad demostrada esté mas alla de toda duda
razonable.'*!

d. Esta presuncion de inocencia coloca sobre la Fiscalia la carga de demostrar la
culpabilidad del acusado, una carga que permanece sobre la Fiscalia durante
todo el juicio...**

e. Conforme al Estatuto del Tribunal, una persona acusada tiene derecho a un
juicio pablico y justo...™

f. El articulo 21, parrafo 4, inciso b, requiere que a una persona acusada se le dé
tiempo y facilidades adecuadas para la preparacion de su defensa...™

g. Cuando una de las partes alega en la apelacion que su derecho a un juicio justo
ha sido violado, debe demostrar que la proteccion que ofrece el Estatuto y las
Reglas, no le fueron otorgadas por la Sala de Primera Instancia. Esto requiere
que la parte que lo alega demuestre que: 1) las disposiciones del Estatuto y/o de

149 Kordic y Cerkez, Sala de Apelaciones, 17 de diciembre de 2004, pérrafo 833.

%0 Halilovic, Sala de Primera Instancia, 16 de noviembre de 2005, parrafo 12.

I Kordic y Cerkez, Sala de Apelaciones, 17 de diciembre de 2004, pérrafo 833.

152 |imaj, Sala de Primera Instancia, 30 de noviembre de 2005, parrafo 10.

153 Nikolic — Momir, Sala de Primera Instancia, 2 de diciembre de 2003, parrafo 148.
154 Blaskic, Sala de Apelaciones, 29 de julio de 2004, parrafo 208.
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las Reglas fueron violadas, y 2) que la violacidn causo perjuicio o “injusticia” a
la parte que alega, (de) manera que equivalga a un error de derecho que invalide
la Sentencia de Primera Instancia.

De conformidad con los criterios jurisprudenciales anteriores, la Sala de
Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia, establecid
que en los procesos penales (nacionales e internacionales) el acusado tiene derecho a un
juicio justo, en el que cuente con tiempo, espacio, movimiento, oportunidad de preparar
y allegar pruebas, informacion, igualdad, dignidad, tranquilidad, etcétera, que le
permitan preparar su defensa. Esas garantias son imposibles de satisfacer si se aplica la
prision preventiva, que, por su propia naturaleza, elimina la posibilidad de espacio, de
movimiento, de oportunidad para buscar, conseguir y aportar pruebas al tribunal, de
informacion, de igualdad con el acusador (quien siempre se encuentra libre); de
dignidad, tranquilidad y todo lo deméas que se requiere para preparar la defensa. La
prision preventiva viola la presuncion de inocencia, el debido proceso, la igualdad
procesal, la légica juridica.

fi) EI Comité de Derechos Humanos™®

En forma periddica recibe informes de los Estados Partes, sobre la forma en que
estan dando cumplimiento a las obligaciones que les impone el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, los corrobora y, a partir de ellos, en su caso, hace
observaciones y emite recomendaciones a los Estados para que ajusten sus actuaciones
al Pacto.

Veamos los comentarios y las recomendaciones que el Comité ha hecho en relacion
con los dos ultimos informes presentados por el Gobierno mexicano.

0) Observaciones y Recomendaciones a partir del Cuarto Informe de México,
examinado en las sesiones 17712 a 17732, celebradas los dias 22 y 23 de julio de
1999

Entre los motivos de preocupacion, el Comité tom6 nota de que México habia
ampliado el concepto de flagrancia, que extendia las circunstancias en las cuales se
podian efectuar arrestos sin orden de funcionario judicial competente, lo que implicaba
una amenaza seria a la seguridad de las personas, por ello recomendé al Gobierno
mexicano que procediera a enmendar de inmediato las disposiciones legales pertinentes
y estableciera procedimientos compatibles con lo dispuesto por el articulo 9 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que prohibe las detenciones y prisiones
arbitrarias.

El Gobierno mexicano hizo caso omiso a esta recomendacion.

1% Kordic y Cerkez, Sala de Apelaciones, 17 de diciembre de 2004, pérrafo 119.
156 Se establecié de conformidad con el articulo 28 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
para supervisar la aplicacion del Pacto.
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p) Observaciones y Recomendaciones a partir del Quinto Informe de México,
examinado en las sesiones 26862, 26872 y 26882, celebradas los dias 8 y 9 de marzo
de 2010

El Comité expreso su preocupacion por la falta de progresos significativos en la
aplicacion de las recomendaciones que se hicieran en relacion con el Cuarto Informe.
Recomendé al Gobierno mexicano adoptar todas las medidas necesarias para dar pleno
efecto a las recomendaciones adoptadas por ese Comité.

México debe garantizar que las autoridades, en todas sus entidades federativas, sean
conscientes de los derechos enunciados en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y de su deber de garantizar su aplicacion efectiva.

EI Comité observo con preocupacion la persistencia de la tortura y los malos tratos
por parte de las autoridades policiales, el escaso nuimero de condenas de los
responsables y las sanciones leves impuestas a los autores. Le preocup6 que a sélo un
nimero reducido de victimas de tortura policiaca se le hubiera concedido una reparacién
tras las actuaciones judiciales. Recomend6 iniciar una investigacion para cada caso de
tortura; reforzar las medidas para poner fin a la tortura y malos tratos por parte de las
autoridades, para vigilar, investigar, enjuiciar y castigar a los autores de malos tratos e
indemnizar a las victimas. Sistematizar la grabacién audiovisual de los interrogatorios
en las comisarias y en todos los centros de detencidn y asegurarse que los examenes
médico-psicolégicos de los probables casos de malos tratos, se lleven a cabo de acuerdo
con el Manual para la investigacién y documentacion eficaces de la tortura y otros tratos
0 penas crueles, inhumanos o degradantes, segun el Protocolo de Estambul.

El Comité subrayé que las personas detenidas en virtud del arraigo corren peligro
de ser sometidas a malos tratos. Recomend6 adoptar todas las medidas para eliminar la
detencion por el arraigo de la legislacion y la practica, tanto a nivel federal como estatal.

El Gobierno mexicano hizo caso omiso a esta recomendacion. Solucioné la
inconstitucionalidad del arraigo, autorizandolo desde el propio texto de la Constitucion.

Al Comité le preocupan los altos niveles de hacinamiento y las malas condiciones
imperantes en los lugares de detencién, asi como la elevada tasa de encarcelamiento en
México. Recomendd que los tribunales recurran a formas alternativas de castigo. El
Gobierno mexicano debe mejorar las condiciones de todos los detenidos, de
conformidad con las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos.

q) El Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria*®’

Tiene en su encomienda la tarea de investigar los casos de detencion impuesta
arbitrariamente o que por alguna otra circunstancia sea incompatible con las normas
internacionales pertinentes enunciadas en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos o en los instrumentos juridicos pertinentes aceptados por los Estados
interesados, siempre que los 6rganos jurisdiccionales no hayan adoptado una decisién
definitiva al respecto, de conformidad con la legislacién nacional.

7 Fue creado en 1991, por la Comision de Derechos Humanos de la Asamblea General de la
Organizacion de las Naciones Unidas.
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No obstante ese encargo general, el cumplimiento de su mision lo ha llevado a
formular tres criterios especificos que le ayuden a determinar cuando esté ante una clara
e indiscutible detencion arbitraria, esos tres criterios son los siguientes.

a. Cuando es evidentemente imposible invocar base legal alguna que justifique la
privacion de la libertad.

b. Cuando la privacion de la libertad resulta del ejercicio de derechos o libertades
proclamados en los articulos 7, 13, 14, 18, 19, 20 y 21 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y ademas, respecto de los Estados Partes, en
los articulos 12, 18, 19, 21, 22, 25, 26 y 27 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

c. Cuando la inobservancia total o parcial, de las normas internacionales relativas
a un juicio imparcial, establecidas en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y en los instrumentos internacionales pertinentes aceptados por los
Estados afectados es de una gravedad tal que confiere a la privacion de libertad
caracter arbitrario.

Parece que con estos tres criterios especificos, el Grupo de Trabajo en realidad
dificulta su labor, pues recorta significativamente el ambito de su competencia, ademas
de que los supuestos a que se refieren los criterios a. y c., son casi imposibles de
encontrar en la realidad, pues un Estado autoritario encubre siempre sus arbitrariedades
con argumentaciones seudolegales. Sin embargo, en todo caso, podremos invocar el
encargo original y la competencia general que a este Grupo de Trabajo le diera la
Comision de Derechos Humanos al crearlo, mediante las resoluciones 1991/42 vy
1991/50, que mencionamos en el primer parrafo de este apartado.

Los Grupos de Trabajo, como el de Detencidn Arbitraria, reciben y tramitan quejas
presentadas por particulares que solicitan su intervencion para que investigue y
solucione actos, programas y campafias de detencion arbitraria, realizados e
instrumentados por los Estados Partes. El funcionamiento de este organismo viene a
mejorar con mucho la tramitacion de los procedimientos internacionales, lo podremos
constatar en el capitulo VI, en que propondremos diversos procedimientos para
combatir la prision preventiva y uno de esos recursos serd ante este Grupo de Trabajo,
pues la experiencia muestra su eficacia, como tendremos oportunidad de ver a
continuacion.

r) Opiniones de Detencién Arbitraria que contra México se emitieron en 2007

a. Opinién No. 20/2007. El 22 de noviembre de 2007, el Grupo de Trabajo aprobd
su opinion en la que considera que los quejosos son victimas de detencidn
arbitraria y pidi6 al Gobierno mexicano que adoptara las medidas necesarias
para remediar la situacion, conforme a los principios y normas enunciados en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. La parte quejosa continta
privada de su libertad.

158 Informe de fecha 4 de febrero de 2009, relativo al desempefio del Grupo de Trabajo sobre Detencién
Avrbitraria, rendido por el Consejo de Derechos Humanos de la Asamblea General de la Organizacion de
las Naciones Unidas.
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b. Opinién No. 29/2007. El 28 de noviembre de 2007, el Grupo de Trabajo reporto
que la parte quejosa se encontraba en libertad bajo caucion.

c. Opinion No. 30/2007. EI 28 de noviembre de 2007, el Grupo de Trabajo reporto
que la parte quejosa se encontraba en libertad absoluta.

d. Opinion No. 31/2007. EI 28 de noviembre de 2007, el Grupo de Trabajo reporto
que la parte quejosa se encontraba en libertad bajo caucion.

e. Opinion No. 39/2007. EI 30 de noviembre de 2007, el Grupo de Trabajo reporto
que la parte quejosa se encontraba en libertad por desvanecimiento de datos.

f.  Opinion No. 40/2007. EI 30 de noviembre de 2007, el Grupo de Trabajo report6
que la parte quejosa se encontraba en libertad bajo caucion.

Como podra constatarse, de 6 quejas presentadas contra el sistema penal y procesal
penal mexicano, creado, operado y aprovechado por el Estado Mexicano, en 5 de ellas
se consiguid la libertad de la parte quejosa, sobra decir que ante la inconformidad del
ministerio publico. Los nimeros intermedios corresponden a quejas presentadas contra
otros Gobiernos. Las cifras en este rubro son significativas y deben orientar nuestras
acciones contra los actos violatorios de los derechos humanos, muy especialmente ante
los Grupos de Trabajo de Naciones Unidas, que han mostrado una mayor eficacia si los
comparamos con los organismos tradicionales, cuyos procedimientos, politicas,
decisiones, estructuras, etcétera, les impiden actuar con la oportunidad, eficiencia y
eficacia con que lo hacen los organismos mas ligeros, que han sido creados para dar una
respuesta inmediata a los problemas que se presentan en la regién, por medio de visitas,
designacion de relatores especiales, requerimientos de informes, opiniones, etcétera.

s) Informe del Grupo de Trabajo de Naciones Unidas sobre la Detencién
Arbitraria, relativo a la visita que realiz6 a México del 27 de octubre al 10 de
noviembre de 2002%°°

El Grupo de Trabajo, durante su visita a nuestro pais pudo constatar que una de las
principales violaciones de los derechos humanos son las detenciones arbitrarias por falta
de garantias procesales, especialmente en delitos de narcotrafico.

Comprob6 que las victimas de las detenciones arbitrarias, que se encuentran
imposibilitadas para salir de esa situacion, pertenecen al grupo mas vulnerable de la
poblacién. No tienen acceso a una defensa adecuada, carecen de recursos efectivos y
son reprimidos con penas desproporcionadas a las faltas que cometieron. Algunos de los
sentenciados fueron detenidos en forma arbitraria y no han podido revertir su situacion a
través de los procedimientos judiciales ordinarios.

Report6 que es dificil combatir la arbitrariedad de las detenciones. La corrupcion y
la falta de una cultura de derechos humanos, contribuyen para que muchas personas se
encuentren en grave situacion de vulnerabilidad ante los agentes publicos. La impunidad
de numerosos agentes en cuanto a detenciones arbitrarias es una constante en la
sociedad mexicana. El sistema convalida esa situacion.

159 ONU. Consejo Econémico y Social. Comisién de Derechos Humanos. 59° periodo de sesiones. Los
Derechos Civiles y Politicos, en Particular las Cuestiones de la Tortura y la Detencidn.
E/CN.4/2003/8/Add.3, de fecha 17 de diciembre de 2002.
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Individuos particulares poderosos se han aliado con autoridades para actuar al
margen de la ley y siembran el miedo entre las comunidades, valiéndose de las
detenciones arbitrarias.

Entre los temas de su preocupacion destaco:

a.

b.

El ministerio publico, enmarcado dentro del poder ejecutivo, ademéas de
funciones investigadoras, realiza funciones casi jurisdiccionales.

La flagrancia equiparada permite arrestos sin orden judicial sobre la base de
simples denuncias o declaraciones testimoniales, resultando por ello
incompatible con el principio de presuncion de inocencia y genera tanto riesgos
de detenciones arbitrarias como extorsiones.

La policia judicial y la policia preventiva detienen sin orden de aprehension y
piden un rescate a los familiares de la persona detenida, a quien deberian dejar
en libertad porque ningdn indicio se le hall para retenerla.

La mayoria de las detenciones arbitrarias son por denuncias anonimas, actitudes
sospechosas 0 marcado nerviosismo.

Las reformas constitucionales de 1994, introdujeron una excesiva cantidad de
delitos graves que generaron sobrepoblacion en las prisiones, con la
consiguiente prohibicion de los beneficios de preliberacion para los delitos
graves gque vienen siendo menos graves que otras conductas que si alcanzan los
beneficios, generandose injusticia entre los internos.

El arraigo es una prision preventiva y un preproceso en el que quien juzga es el
acusador, en el caso de México el ministerio publico y no un funcionario
judicial. Los centros de arraigo son en realidad prisiones impuestas por el
ministerio pablico, por lo que el Grupo de Trabajo considerd que el arraigo es
una detencion preventiva arbitraria.

El juicio de amparo resulta ineficaz para solucionar el problema de las
detenciones arbitrarias, porque exige el promoverte que sefiale el lugar donde se
encuentra el detenido arbitrariamente y a los sujetos que los detuvieron, datos
que casi siempre los desconoce. Otro inconveniente del amparo consiste en que
basta que se modifique la situacion juridica del detenido para que se sobresea el
juicio, situacion que imposibilita un efectivo control sobre los ejecutores de una
detencidn arbitraria.

Declaré que era urgente reformar el amparo para darle una real efectividad en la
lucha contra las detenciones arbitrarias.

Sefialé que el ministerio publico domina a la defensoria de oficio, ambas partes
no gozan de una situacion de igualdad no sélo materialmente sino en razon del
mismo sistema penal procesal. El defensor de oficio carece de una cultura de
abogado defensor.

Personas que han sido detenidas de manera arbitraria, siguen detenidas y sin
recursos jurisdiccionales para librarse de cumplir sentencias de hasta 30 afios de
prision.

Percibié una impunidad notoria de los responsables de las detenciones
arbitrarias, ademas de ser tolerados por sus superiores. Los mecanismos de
control estan supeditados al poder ejecutivo. Un gran nimero de personas son
presentadas ante el juez habiendo sido detenidas arbitrariamente, algunas son
liberadas y otras se quedan en prision. Casi nunca se denuncian las detenciones
arbitrarias y cuando se han denunciado no se ha investigado ni castigado a los
agentes. El Grupo de Trabajo no tuvo conocimiento, aunque investigo, de casos
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de agentes publicos procesados y castigados por detenciones arbitrarias, a pesar
de ser una de las principales quejas de violaciones de los derechos humanos.

I. En algunas entidades federativas las iniciativas adoptadas a favor de los
derechos humanos no pueden progresar a causa de la corrupcion y la impunidad.

En base a las anteriores consideraciones, el Grupo de Trabajo sobre Detencion
Arbitraria, recomendo6:

1. Modificar la legislacion para adaptarla a las normas
internacionales, en especial sobre la presuncion de
inocencia, la flagrancia, la proporcionalidad de las penas
en delitos denominados graves. Asi como en cuanto a
medios efectivos para las detenciones arbitrarias,
modificar el amparo, tipificar penalmente la detencion
arbitraria y prohibir la utilizacion de automoviles sin
placas por los agentes encargados de la aplicacion de las
leyes.

2. Abrir un debate en profundidad sobre la necesidad de
reformar el sistema penal y procesal penal y las
atribuciones para-jurisdiccionales del ministerio publico.

3. Mejorar el sistema de defensoria publica y de defensoria
de oficio para que operen en igualdad de condiciones con
el ministerio publico.

4. Establecer garantias para permitir que el detenido sea
respetado en su dignidad, sin estar detrds de una reja de
audiencias.

5. En el combate a la corrupcion debe vigilarse que se
respeten ejemplarmente las garantias del debido proceso
de los acusados.

6. Reforzar los procedimientos de control de los servidores
publicos, especialmente los procedimientos de control
interno.

7. Erradicar de la ley el arraigo.

El Estado mexicano constitucionalizo el arraigo. Fingio reconocer la presuncién de
inocencia, sélo la declar6 en la Constitucion y enseguida la anul6, en virtud de que en el
mismo acto incorpord reglas para imponer en todos los procesos penales la prisién
preventiva, la inocencia de todos los detenidos aparecera cuando la declare una
sentencia que se va a dictar dos afios después de que inicie la privacion de la libertad.
Esto se trat6 mas ampliamente y con mayor detalle en el Capitulo Il. La flagrancia la
dejé intocada. No s6lo mantuvo la proporcionalidad de las penas que habia en 2002,
sino que las aumentd, cred nuevos tipos penales agravados, ordend al juez aplicar la
prision preventiva en forma oficiosa, sin posibilidad de discrecionalidad judicial, y dio a
las legislaturas locales competencia para que a su discrecion decidan qué delitos seran
considerados graves, como también se vio en el Capitulo Il. No mejord el amparo,
tampoco ha tipificado como delito el acto de detencion arbitraria. Los agentes publicos
ya no utilizan automoviles sin placas, ahora son robados e igualmente irrastreables.

AUn no abre el debate para las reformas al sistema penal, menos aun para discutir
las facultades jurisdiccionales y soberanas del ministerio publico. En la Constitucion
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solo declar6 que el sistema penal mexicano seria acusatorio pero dejo todas las reglas
que nos hacen un sistema inquisitorial, reglas inquisitoriales que aumentd y recrudecio6
al fortalecer al inquisidor: ministerio publico y establecer diversos tecnicismos por los
cuales algunos drganos judiciales validardn las actuaciones jurisdiccionales de los
acusadores. Esto ha quedado expuesto en la introduccion y demostrado en el capitulo
anterior.

Ordend que a los defensores de oficio se les pague el mismo salario que a los
agentes del ministerio publico, pero no los mismos bonos, premios, sobresueldos que a
los altimos se les pagan por enviar a la gente a la cércel. Al ministerio publico lo dot6
de facultades jurisdiccionales, no sélo en la etapa de preproceso: arraigo, casos graves,
flagrancia, averiguacion previa; sino que ahora sera el ministerio publico quien decida si
el indiciado enfrenta el proceso en libertad o en prision preventiva.

Las rejas de las salas de audiencias penales se han aumentado. A la primera reja se
le encimaron otras. En algunos juzgados llegan a ser hasta tres rejas, unas sobre otras.
Esta es una de las ofensas menos graves a la dignidad de las personas detenidas.

El ministerio pablico y su policia, recordamos, son las autoridades sefialadas como
las méas corruptas del pais, eso empeorara porque el primero decide nuestra libertad bajo
caucion o nuestra condena definitiva, que a eso equivale la prisién preventiva, segin
quedd demostrado en el Capitulo Il de esta investigacion. Las garantias del debido
proceso pueden terminar con negocios ilicitos que han creado verdaderas fortunas,
siempre enfrentaran enemigos encarnizados. Ningun recluso pide otra cosa mas que un
debido proceso. Lo seguimos esperando.

Los procedimientos de control siguen sin funcionar, tampoco se han reforzado.

t) Informe Preliminar del Grupo de Trabajo de Naciones Unidas sobre
Desaparicion Forzada e Involuntaria, de su Visita a México en marzo de 2011

El Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre Desapariciones Forzadas e
Involuntarias, visitd México en marzo de 2011 y al hacer publico su Informe Preliminar
declaré haber encontrado muy deteriorada nuestra situacién nacional, jpeor que hace
cuatro afios! Las fuerzas publicas, dijo, con el ministerio publico a la cabeza, actian con
abuso de autoridad, sin supervision ni control, con impunidad. No hay sobre ellas
direccién civil, operan por su cuenta, con independencia. Revisan y detienen a personas
sin orden judicial. Crearon y usan conceptos de flagrancia, de cuasiflagrancia y de caso
urgente, exageradamente amplios para detener a las personas y llevarlas a comisarias,
cuarteles, agencias investigadoras; alli las interroga, las tortura y les inflige tratos
crueles e inhumanos, las incomunica, las arraiga, ademas de no llevar un registro
efectivo de las detenciones. De entre esos casos, los que prohibe la ley, no son
investigados y aunque México figura como uno de los paises donde mas detenciones
arbitrarias cometen las fuerzas publicas, ninguno de sus agentes ha sido castigado. jLa
impunidad es alarmante, es un cancer general! EI ministerio publico tampoco inicia la
averiguacion previa cuando ante €l se denuncia una desaparicion forzada, desacredita a
los desaparecidos, sefialandolos como delincuentes, revoltosos, vagos, indignos de su
atencion. No investiga, no busca a los desaparecidos, tampoco se interesa por recabar
pruebas, en ciertas ocasiones solo recibe las que le aportan los familiares de los
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desaparecidos. Es hasta después de 72 horas que inicia la averiguacion, cuando, dice el
Relator del Grupo de Trabajo, esas primeras 72 horas son decisivas para determinar la
vida o la muerte de la persona desaparecida, en virtud de que quienes la retienen la
asesinan més facilmente si no son requeridos oficialmente para que rindan informes, si
no se enteran de que estdn en una lista de probables responsables, distinta a la que
manejan los familiares de su victima.

Contra las desapariciones forzadas y las detenciones arbitrarias, el juicio de amparo
ha mostrado su insuficiencia e ineficacia, afirmo el Grupo de Trabajo, al tiempo que
recomendd al Gobierno mexicano reconocer la dimension del problema, cumplir y hacer
cumplir los ordenamientos juridicos internacionales, garantizar que el delito de
desaparicion forzada sea incluido en las legislaciones de todos los Estados de la
Republica, crear un procedimiento efectivo de blsqueda de personas desaparecidas,
establecer protocolos para controlar el uso de la fuerza publica, fortalecer el registro de
detencion, eliminar el arraigo, restringir el uso de la flagrancia, adecuar el juicio de
amparo y mejorar la preparacion y la educacion del ministerio ptblico y de su policia.*®

u) La prisién preventiva en el marco de los derechos humanos

En la Declaracion Universal de Derechos Humanos no se autoriza la prision
preventiva. En los ordenamientos juridicos posteriores si, en algunos de ellos
ampliamente, como en los de México, donde es practicamente la regla Unica; en otros
con limites racionales: complejidad del caso, actuacion de la autoridad, racionalidad y
suficiencia de las pruebas.161 En otros, como es el caso de la Convencién Americana de
Derechos Humanos muy limitadamente porque sélo se autoriza cuando sea necesaria
para garantizar que el indiciado comparezca al juicio.

V) Sintesis

Los derechos humanos rechazan a la prision preventiva, porque viola la presuncién
de inocencia, el debido proceso, los principios pro homine e in dubio pro reo, asi como
la racionalidad juridica. Violacion que se torna mas grave, refexiona el Dr. Hugo Saul
Ramirez Garcia, porque no seria dificil, dice, alcanzar, con otros medios menos
violentos, los objetivos que se persiguen con la prisién preventiva.’® No obstante que
los derechos humanos y la prisidn preventiva son incompatibles, casi todos los
instrumentos juridicos nacionales e internacionales autorizan esa detencion, unos como
regla excepcional, otros con condiciones, y otros mas como regla Unica. En el primer
supuesto se ubica el sistema interamericano de justicia y la doctrina especializada, en el
segundo la jurisprudencia internacional, y en el tercero la legislacién mexicana.*®

180 E| Informe Preliminar lo hizo pablico en la conferencia de prensa que ofrecié en la Ciudad de México,
el dia 31 de marzo de 2011.

161 Como se vio en el Capitulo 111, al abordar el estudio de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos,

162 Seminario de Derechos Humanos y Revision de este proyecto., Universidad Panamericana.

183 Garcia Ramirez, Sergio. La Reforma Penal Constitucional (2007-2008) ,Democracia 0 autoritarismo?,
42 edicion, Editorial PorrGa, México, 2010, pp. 99-108.
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Capitulo 1V

La Prision Preventiva y la Teoria General del Proceso

a) Presentacion

Hemos visto que la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su
articulo 14 establece que el ser humano nace libre y solo puede ser privado de esa
libertad mediante juicio en el que se cumplan las formalidades esenciales del
procedimiento. En este capitulo sabremos cuales son esas formalidades esenciales del
procedimiento que deben cumplirse para que la privacion de la libertad no sea arbitraria.
También veremos si la prision preventiva es aceptada por la teoria general del proceso o
no, y, en su caso, cuales son las razones para la aceptacion o el rechazo.

b) La teoria general del proceso

Estudia, expone, analiza y crea la estructura tedrica relacionada con las actividades
que realizan las partes, el juez y los terceros para la atencion y la resoluciéon de los
conflictos juridicos que requieren la intervencion del Estado. Niceto Alcala-Zamora y
Castillo, concibe a la teoria general del proceso, como la exposicion de los conceptos,
instituciones y principios comunes a las distintas ramas del enjuiciamiento.*®* Humberto
Brisefio Sierra define al proceso, objeto de la teoria general, como la serie de actos
proyectivos, que se desarrolla entre el juez, las partes y los terceros.*® La teoria general
del proceso ha sido abordada a partir de tres elementos fundamentales, a saber: la
accion, la jurisdiccion y el procedimiento (proceso)'®®. Este dltimo es el que
estudiaremos porque es a él al que se refiere el articulo 14 constitucional cuando
impone, como condicion para privar a alguien de su libertad, la mediacion de un juicio.

c) El procedimiento

También Ilamado proceso, juicio, causa, instancia, enjuiciamiento, consiste en una
serie de actos para conocer Yy resolver los conflictos que enfrentan a los miembros de
una comunidad humana por actos u omisiones que se consideran infracciones a las
normas juridicas. Se compone de cinco fases: Expositiva, Demostrativa, Conclusiva,
Resolutiva y Ejecutiva. En la primera las partes, demandante y demandado, exponen sus
pretensiones, motivadas y fundadas; en la segunda las materializan por medio de
pruebas; en la tercera retoman sus intervenciones primigenias condicionadas al
resultado de las actividades probatorias; en la cuarta el juzgador resuelve el conflicto
por medio de una sentencia, condicionada por las intervenciones de las partes, el
resultado de las pruebas y la actualizacion de los presupuestos juridicos. El juez no s6lo
debe dictar sentencia, sino que debe dictarla respetando las reglas que le impone el
Derecho. El procedimiento, sefiala Alcala-Zamora, se reduce a ser una coordinacion de

164 Estudios de Teoria General e Historia del Proceso (1945-1972) Tomo I: Nimeros 1-11, editado por
Universidad Nacional Auténoma de México, Ciudad de México, 1992, p. 533.

185 Derecho Procesal (Teoria General del Proceso), 2@ edicién, Editorial Harla, Coleccién Juristas
Latinoamericanos, Ciudad de México, 1995, p. 748.

1% Salcedo Gonzélez Sandra. op. cit.
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actos en marcha, relacionados o ligados entre si por la unidad del efecto juridico final...
la nocién de procedimiento es de indole formal.'®” Por su parte, el aleméan James
Goldschmidt, nos dice que el proceso o procedimiento, es el método que siguen los
Tribunales para definir la existencia del derecho de la persona que demanda, frente al
Estado, a ser tutelada juridicamente, y para otorgar esta tutela en el caso de que tal
derecho exista.*®®

d) Las formalidades esenciales del procedimiento
La doctrina dominante'®® y la jurisprudencia del Poder Judicial de la Federacién'”
consideran que son a) la notificacion al reo, demandado, interpelado, denunciado,
imputado, de la existencia de un procedimiento en su contra, informandole cuéles son
los hechos que se le imputan, b) la oportunidad para que ocurra a contestarlos, c) la
oportunidad para que ofrezca y desahogue pruebas, y d) la sentencia que se pronuncie
sobre los hechos materia del procedimiento. Tanto la doctrina como la jurisprudencia
estan muy lejos de encontrar y comprender las auténticas y mas importantes
formalidades del procedimiento, esto en virtud de que los actos que sefialan solo
simulan dar oportunidad de defensa al indiciado, solo aparentan respetar las reglas del
debido proceso. El juez no cumple sus obligaciones con sélo realizar los actos, debe
realizarlos correctamente, no basta con resolver fundada y motivadamente,, debe dictar
la sentencia conforme con lo que el derecho le ordena. Necesita apreciar debidamente
las pruebas, de tal apreciacion obtener los hechos probados, compararlos con los
presupuestos que el derecho contempla y si éstos se actualizan o no, decretar la
consecuencia que el mismo precepto juridico establece.

Aqui se encuentra un problema fundamental de todos los sistemas judiciales,
consistente en que el procedimiento se presta para simular el cumplimiento de las
obligaciones, una sentencia que adolece de graves errores de hecho y de derecho, bien
puede hacerse pasar por una sentencia debidamente dictada, si no estamos atentos al
fondo del asunto, si no conocemos suficientemente las formalidades del procedimiento
o perdemos de vista la auténtica funcion del Derecho. Argumentaciones inconsistentes
del juzgador, manejadas con una habil retérica, pueden parecer inobjetables a la vista no
experta o conformista. El hecho de que el juez dicte sentencia de ninguna manera

187 proceso, Autocomposicién y Autodefensa, 32 edicion, editado por Universidad Nacional Autdnoma de
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Ciudad de México, 1991, p. 116.

188 Derecho Procesal Civil, editado por Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, Direccion
General de Anales de Jurisprudencia y Boletin Judicial, Ciudad de México, 2003, p. 1.

189 El acto procesal tiene sefialada en la ley la forma en que ha de realizarse, esa forma legal es intocable
bajo pena de nulidad, asi se expresaba Humberto Brisefio Sierra, respecto de las formalidades esenciales
del procedimiento. op. cit. p. 873. Eduardo Juan Couture consideraba que las formalidades del
procedimiento se satisfacian con la sola realizacion del acto en el tiempo, el lugar y el modo como
sefialaban los ordenamientos procedimentales; segin lo dejé asentado en sus Fundamentos del Derecho
Procesal Civil, 3? edicién, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1990, pp. 172-199. Guillermo Colin
Sanchez, escuetamente sefiala que el derecho de impugnacién nace cuando se produce el error del 6rgano
jurisdiccional, el especialista deja de manifestar que ese error puede consistir en la alteracion de los
hechos, la deficiente valoracion de las pruebas y en las equivocas interpretacion y aplicacion del Derecho,
en la falta de conocimiento, de voluntad, de compromiso del juez, entre otras cosas. El escueto
sefialamiento de Colin se encuentra en Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, 62 edicion,
Editorial Porrda, Ciudad de México, p. 499.

70 Novena Epoca; Pleno, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; 11, Diciembre de 1995; pagina
133.
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satisface las expectativas que se tienen de la funciéon judicial, debe dictarla
correctamente. En todo momento enfrentamos la demagogia judicial. EI método
utilizado por los d6rganos jurisdiccionales dificulta el anlisis y permite que verdaderas
aberraciones sean aceptadas como las resoluciones precisas, l6gicas, argumentativas,
congruentes, documentadas y exhaustivas que han sido encargadas a los integrantes del
Poder Judicial.

Las partes, los terceros, el juez, el legislador se encuentran bajo sospecha de error,
voluntario o involuntario, pero que de cualquier forma vicia el procedimiento. Sobre los
vicios y errores procedimentales nos advierte el procesalista aleman James
Goldschmidt: Tampoco son atendibles los actos de las partes que evidentemente estén
desprovistos de seriedad. Asi por ejemplo, la demanda de pobreza interpuesta con
conciencia de que no esta suficientemente fundada, no detiene el curso del plazo de
depdsito de las costas. Igualmente, dice, deben rechazarse por inadmisibles los actos de
postulacion de las partes que no hayan sido realizados razonablemente. El error, el dolo,
la fuerza o la usura, son violaciones al procedimiento que no pueden ser subsanados
como podrian serlo las inexactitudes motivadas por error de palabras o en la escritura.*™

Las auténticas formalidades esenciales del procedimiento tienen que ver con la
certeza de las resoluciones judiciales, certeza que se obtendra de un correcto trabajo
judicial, en la interpretacion y la aplicacion del derecho, primero para encuadrar el
litigio en el marco normativo, conocer el presupuesto y las consecuencias que éste
sefiala, posteriormente realizar una debida apreciacion de la prueba y obtener hechos
demostrados que pueden o no actualizar los presupuestos juridicos y después decretar
las consecuencias ordenadas por el derecho. El estudio de las pruebas debe hacerlo de
acuerdo con las reglas de la logica y la experiencia. Logica y experiencia que forman
parte de la razonabilidad que el juzgador debe usar durante todas las etapas del
procedimiento.

Es injusta una sentencia, sefiala Goldschmidt, cuando lo que en ella se reconoce
como derecho no lo es en realidad. Por consiguiente, toda injusticia, en altimo
resultado, es siempre una aplicacion inadecuada del derecho, que puede deberse a una
falta de observacién o atencion a la materia del debate, o a una falta de subsuncion,
originada por desconocimiento, interpretacion errénea o aplicacion indebida de las
normas juridicas o de la experiencia.'’? Las injusticias del juez a que se refiere el autor
aleman, se materializan en el momento en que los jueces penales mexicanos aplican la
legislacion nacional que ordena la prisién preventiva para practicamente todos los casos
y dejan de obedecer lo que ordena el derecho internacional, que es el verdaderamente
aplicable, de usar la prisién preventiva excepcionalmente.!’®

El procedimiento no puede iniciar por el final, para cumplir con la formalidad de
dialéctica u orden procesal, es indispensable que el resultado se obtenga después de
tramitar el procedimiento. Nadie puede aceptar que el procedimiento empiece con la

' Goldschmidt, James. Derecho Procesal Civil, editado por Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal, Ciudad de México, 2003, p. 293.

2 1b. p. 301.

% Aunque Goldschmitd se refiera al procedimiento civil, lo mismo aplica al procedimiento penal, pues
las reglas procedimentales son generales y aplican para todas las ramas del derecho, como lo demostr6
Niceto Alcala-Zamora y Castillo, en Estudios de Teoria General e Historia del Proceso (1945-1972)
Tomo 1, Capitulo 11, inciso C) Problema previo referente a la unidad o diversidad del derecho procesal,
pp. 543-585.
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sentencia y sin embargo eso es precisamente lo que pasa con la prision preventiva. Es la
privacion de la libertad del indiciado lo que marca el inicio del procedimiento judicial,
la resolucion definitiva ha sido dictada. En las primeras setenta y dos horas en que el
indiciado queda a disposicidn de su juez, éste debe decidir su situacion juridica, casi
nunca es de libertad para los sefialados como autores de delitos graves, a quienes casi en
forma automaética y con los mismos argumentos y las mismas pruebas de que se valio el
ministerio pablico para consignar, el juez decreta su formal prision o vinculacion a
proceso sin derecho a obtener su libertad bajo fianza u otra garantia, porque nuestro
sistema penal dispone que todo el que sea consignado ante el juez por delito grave y si
el juez no encuentra insuficientes las pruebas lo debe vincular a proceso y negarle la
libertad bajo fianza u otra caucidn, lo que quiere decir que el indiciado estard preso
durante el tiempo en que su procedimiento sea tramitado, sin importar que no se le haya
juzgado, que no se haya desvirtuado su presuncion de inocencia, que no se le haya
encontrado culpable. Las formalidades esenciales del procedimiento van mas alla de
informar al indiciado del juicio en su contra, de abrir un espacio temporal para que
ofrezca y aporte pruebas y alegue y de dictarle una sentencia, las auténticas
formalidades esenciales del procedimiento consisten en que el procedimiento sea
tramitado razonablemente, usando la l6gica, la prudencia, la experiencia, todos los
atributos de la inteligencia humana para la atencion y la decision de los litigios o
conflictos juridicamente trascendentes. El juez, como experto y como 6rgano publico,
estd obligado, asi lo sefialan las leyes de la administracion publica y de
responsabilidades de los funcionarios publicos, a esforzarse al maximo en la
interpretacién y aplicacion del derecho, no basta con aparentar hacerlo, debe realmente
desempefiar su funcion.

José Ovalle Favela identifica 4 formalidades esenciales del procedimiento, a saber:
noticia completa, oportunidad razonable para aportar pruebas, oportunidad para alegar,
resolucién motivada y fundamentada legalmente.'”* Como puede verse, Ovalle ya
incluye el aspecto racional en las formalidades, lo refiere a la oportunidad de probar
solamente, cuando debe ser un atributo de todas las actuaciones, del juez, de las partes y
de los terceros.

e) Los principios generales del derecho procesal

Son las reglas generales que hemos aprendido a partir del estudio, la reflexion y la
aplicacion de las normas que regulan las actividades procesales. Algunos estudiosos,
como es el caso de José Luis Soberanes Fernandez,'™ conciben a los principios
generales del derecho como las bases de determinados sistemas juridicos; otros, como
las m%imas de la razén y la experiencia, entre estos Ultimos se encuentra Rodolfo Luis
Vigo.

Se han ido elaborando a lo largo del tiempo y conforme a las experiencias y las
necesidades de los sujetos del procedimiento. Unos principios son tan generales que

174 Ovalle Favela José. Garantias Constitucionales del Proceso, Editorial McGrawHill, Ciudad de México,
1997, pp. 69-73.

175 |os Principios generales del derecho en México. Un ensayo histérico, 22 reimpresion, Miguel Angel
Porrua librero.editor, Ciudad de México, 2003, pp. 7-24.

176 De la Ley al Derecho, 22 edicién, Editorial Porrta, Ciudad de México, 2005, pp. 79-104.




95

incluyen a todos los demas, por ejemplo, el principio de debido proceso. Otros son muy
especificos, como economia procesal.

Una de las concepciones de principios generales del derecho a que se refiere Josep
Aguilé Regla, los presenta como regula iuris, esto es, como enunciado 0 méxima de la
ciencia juridica que tiene un considerable grado de abstraccion y que permite la
sistematizacion del orden juridico o de una parte del mismo.*"’ Los principios agrega,
configuran el caso en forma abierta; son un tipo de pauta de conducta en la que no se
define caso, no cuentan con supuesto de hecho, son normas categdricas, cuyas
condiciones de aplicacion se derivan exclusivamente de su propio contenido. Tienen
fuerza expansiva y con ella desempefian un papel justificativo fundamental que se
traduce en que entran en juego siempre que se trata de realizar operaciones aplicativas
del Derecho no estrictamente subjuntivas. Los principios, destaca Aguild, intervienen
en todas las operaciones destinadas a transformar el Derecho objetivo con el fin de
construir la premisa normativa del razonamiento juridico justificativo.*”

Esta investigacion asume la concepcion amplia de los principios generales del
derecho, es decir, como maximas de la razon y la experiencia.

Es indispensable el estudio de los principios generales del procedimiento para
comprender los conceptos de: a) formalidades esenciales del procedimiento que exige el
articulo 14 constitucional para que la privacion de libertad sea legitima, de b) detencién
arbitraria que prohiben expresamente los instrumentos juridicos internacionales, al
haber encontrado que son muchas las autoridades que pretenden hacer pasar como
detencion legitima aquélla que llevan a cabo sin proporcionalidad, aun cuando en su
leyes se regule la prisidn preventiva, ¢) debido proceso, etcétera.

Debido Proceso. Obliga a las autoridades a proporcionar las condiciones que
requiere el indiciado para conocer la imputacion y defenderse. El juez debe informar al
indiciado los hechos por los cuales se le acusa, las pruebas que existen en su contra, los
derechos que le concede el orden juridico de contestar el cargo o guardar silencio, de
contar con los servicios de un abogado, de aportar pruebas, de interrogar a los testigos,
de ser juzgado en breve plazo, de recurrir la orden de retencion y la sentencia
condenatoria y de contar con las facilidades de tiempo, espacio, comunicacion,
informaciéon y demas, que le permitan ejercer su derecho de defensa; ademas de
informarselos, el juez debe brindarselos.

La garantia de debido proceso debe asegurar al indiciado la oportunidad de
defenderse adecuadamente.

Como puede deducirse, el principio o la garantia de debido proceso posee tanta
amplitud, que incluye a todos los demaés principios, sin embargo, de conformidad con la
doctrina y los instrumentos juridicos nacionales e internacionales analizados en el
Capitulo 11l de esta investigacion, pasaremos a sefialar algunos de los principios o
garantias en los que se descompone ese principio de debido proceso.

" Aguilé Regla, Josep. Teoria general de las fuentes del Derecho (y del orden juridico), Editorial Ariel,
Barcelona, 2000, p. 133.
%8 |b. pp. 133-139.
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Congruencia. Obliga al juez a conducirse légicamente, tanto durante el
procedimiento como en la resolucién y la ejecucion.

Dialéctica. La estructura procesal se integra de tesis, antitesis y sintesis.

Racionalidad. Obliga a los jueces, las partes y a los terceros a conducirse
racionalmente.

Orden ldgico. Los sujetos procesales: legislador, juez, partes, terceros, deben
conducirse logicamente.

Preclusion. Obliga a los sujetos del proceso: juez, partes, terceros, a realizar sus
respectivas actuaciones en los momentos oportunos. No antes ni despues.

Presuncién de Inocencia. El indiciado es inocente mientras no se demuestre su
culpabilidad.

Pro homine. La interpretacion del Derecho se hara en favor de la persona. Para la
restriccion de derechos se recurrird a la norma mas estrecha; para su reconocimiento se
estara a la norma mas amplia.

In Dubio Pro Reo. La duda se resolvera en la forma que mas favorezca al indiciado.

Publicidad. Todas las actuaciones seran publicas, salvo cuando se ofenda la moral.

Audiencia. El juez debe oir en defensa al indiciado.

Prueba. El juez debe recibir las pruebas propuestas por el indiciado.

Sentencia. El juez debe resolver la controversia.

Exhaustividad. El juez debe resolver todos los puntos controvertidos.

Igualdad. Las partes deben tener iguales oportunidades.

Dinamismo. El procedimiento no debe dilatarse ni entorpecerse.

Lealtad. Los sujetos procesales deben guardarse mutuas lealtad y probidad
procesales.

Economia. Las actuaciones han de llevarse a cabo con el menor costo humano y
material y con el mayor provecho.

Prohibicién de Detencion Arbitraria, que es la que se practica sin respetar las
prescripciones establecidas en los instrumentos juridicos de derechos humanos, muy
particularmente en la Declaracién Universal de Derechos Humanos y en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos; que fueron analizados en el Capitulo Il de esta
investigacion.
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Formalidades Esenciales del Procedimiento. Reglas técnicas y racionales que deben
garantizar el desarrollo equitativo, certero y oportuno del procedimiento judicial.

f) La prision preventiva en la teoria general del proceso

La prision preventiva viola las formalidades esenciales del procedimiento
consagradas por el articulo 14 constitucional, porque sin juicio priva de su bien méas
valioso a la persona, a quien el Derecho presume inocente. En el capitulo V de esta
investigacion veremos que el articulo 14 deroga, de hecho, a los diversos 18 y 19
constitucionales y, en consecuencia, mientras las antinomias no sean resueltas por el
legislador constituyente, la prision preventiva en nuestro pais siempre sera
inconstitucional.

Supongamos que el articulo 14 constitucional no existe, que solo se encuentran
vigentes los articulos 18 y 19 que imponen la prision preventiva. Cuales serian los
limites de esa privacion, como se encontraria regulada en los ambitos nacional e
internacional. Segun las reformas practicadas a nuestra Constitucion en 2008, la libertad
bajo caucion seria la regla general en los procesos penales, siendo la prision preventiva
la excepcidn, es decir, la prision preventiva sélo se aplicaria cuando no hubiera otra
medida que garantizara el desarrollo del procedimiento judicial.

Para decretar la privacion de la libertad de una persona por medio de la prision
preventiva, no basta que la ley de un pais o algin instrumento juridico internacional la
autorice o la ordene. Por ser una de las medidas mas drasticas, el juez, al decretarla debe
asegurarse de que haya proporcionalidad entre la prision preventiva, los hechos que se
investigan y la prueba que de ellos exista.

La prision preventiva sera arbitraria si no se actualizan las siguientes condiciones:

1. Imposibilidad de recurrir a otros medios que garanticen el desarrollo del
proceso.

2. Imputacion de hechos tan reprochables que justifiquen la imposicion de la
medida.

3. Medios probatorios que acrediten suficientemente los extremos anteriores.

Una prisién preventiva arbitraria atenta contra el debido proceso, particularmente
contra las garantias de congruencia, racionalidad, preclusion, presuncion de inocencia,
proporcionalidad y contra los principios pro homine e in dubio pro reo, ¢(por qué?
Veamoslo.

Vulnera la congruencia porque ejecuta antes de juzgar.

Viola la racionalidad porque empieza por el final. Priva de la libertad sin que la
privacion se haya decretado en sentencia.

Incumple la preclusion en virtud de que no respeta los tiempos en que deben
realizarse las actuaciones judiciales. La prision preventiva debia ser el acto final del
procedimiento, pues son actos de ejecucion de una sentencia que ni siquiera se ha
dictado.
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No respeta la presuncion de inocencia pues priva de la libertad a una persona a la
que el Derecho considera inocente.

Viola el principio de proporcionalidad porque la prision preventiva es mas gravosa
que la prision punitiva.

Infringe el principio pro homine, en virtud de que debiendo aplicar el articulo 14
constitucional, que favorece més a la persona, le aplica los diversos y antindmicos 18 y
19 que le son més perjudiciales.

No acata el principio in dubio pro reo. El juez se encuentra en duda mientras no le
aporten pruebas que le permitan conocer la verdad de los hechos. Esas pruebas seran
aportadas en la segunda fase del procedimiento, nunca antes. Si el juez priva de la
libertad al indiciado cuando no ha abierto la segunda fase del procedimiento, lo esta
haciendo en un estado de duda, no puede saber si el indiciado es culpable o inocente,
esa duda obliga al juez a decidir a favor del indiciado, si el juez decreta la prision
preventiva, es claro que incumple el principio comentado.

La prisién preventiva no respeta la racionalidad que debe caracterizar cada una de
las actuaciones judiciales. La propia y especial naturaleza del procedimiento judicial,
los principios de debido proceso, dialecticidad, preclusion y congruencia incorporan al
procedimiento las reglas del método cientifico. La consignacion y la contestacion del
cargo son semejantes a la tesis y la antitesis, el ofrecimiento y desahogo de pruebas a la
experimentacion, los alegatos a la sintesis, la sentencia a la hipotesis, la apelacion a la
constatacion y la cosa juzgada a la ley. La ley, en el método cientifico y la cosa juzgada,
en el procedimiento judicial, culminan fases anteriores de conocimiento,
experimentacion y constatacion. S6lo después de las intervenciones de argumentacion,
reflexion, decision, confirmacion, es posible contar con la certeza necesaria para
producir resultados cientificos y judiciales confiables. Por ello, el articulo 14
constitucional prohibe que alguna persona sea privada de su libertad antes de que sea
juzgada, por ello la prisién preventiva y con ella los articulos 18 y 19 constitucionales,
asi como los instrumentos juridicos internacionales que la autorizan carecen de
racionalidad. El problema no se queda ahi. En nuestro ordenamiento juridico se
establece que el juez, en el plazo de setenta y dos horas debe resolver la situacion
juridica del indiciado, en ese mismo plazo debe decretar su prision preventiva si esta
sefialado como autor de un delito que merece pena privativa de libertad y debe negarle
la libertad bajo caucion. Podria pensarse que es sdlo su formal prision o vinculacion a
proceso, que falta el procedimiento, las pruebas, las conclusiones y la sentencia, por lo
que aun habria oportunidad para defenderse, sin embargo, eso es sélo una ficcion.
Cuando un juez decreta la prisién preventiva, sin derecho a libertad caucional, en
realidad estd dictando la sentencia definitiva condenatoria, porque si en la sentencia
definitiva absuelve, tendran que pagar él o el Estado o ambos una indemnizacion
econdémica por todo el tiempo que injustamente tuvieron privado de su libertad al
indiciado, ademas de que el juez puede ser denunciado por abuso de autoridad, por
delitos contra la administracion de justicia, por privacion ilegal de la libertad, por
responsabilidad como funcionario publico e ir a prision. Lo que mas temen los jueces
penales es eso, ir a prision, pues saben de las condiciones que existen en las carceles y
estan conscientes de que alli les aguardan viejos conocidos; por todo ello es que el juez
que decreta la prision preventiva, esta practicamente obligado a condenar en la
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sentencia definitiva. Las estadisticas confirman este hecho, pues de cada cien procesos
en los que se ha decretado la prision preventiva, noventa y cinco han concluido con
sentencia condenatoria.'’”® La suerte de los consignados quedé echada en las primeras
setenta y dos horas que estuvieron a disposicion de su juez, el procedimiento judicial
que se tramito fue s6lo simulacidn, la sentencia ya estaba dictada y era condenatoria. A
este otro problema da también lugar la prision preventiva. Si el juez gira la orden de
aprehension, ratifica la detencion, decreta la formal prision, es muy probable que
condene en base a los mismos elementos que le sirvieron para las mencionadas
resoluciones. Se requiere un aplicado trabajo del defensor para desvirtuar, durante la
preinstruccion o en la instruccion los argumentos y los medios de conviccion que han
aprovechado el ministerio publico y el juez para seguir reteniendo al indiciado.

g) Sintesis

La teoria general del proceso rechaza terminantemente la prision preventiva, en
virtud de que contradice sus méas elementales principios y casi todas las formalidades
esenciales del procedimiento, por ejemplo, contradice el principio de preclusion que
determina que los actos procesales deben realizarse en su oportunidad, la ejecucion debe
ser el acto que culmine un procedimiento que inicie con la exposicion, seguida de la
probacion, luego vendra la resolucion y como acto final la ejecucion, y en la prisién
preventiva se ejecuta antes de que empiece el procedimiento. Se contradice el principio
que prohibe prejuzgar. Se violan la racionalidad y la légica procesales, porque la prision
preventiva priva de la libertad a un sujeto a quien se presume inocente, practicamente
sin haberlo escuchado y sin darle oportunidad de defenderse, obliga al juez a resolver
con solo las pruebas que le aporta el acusador, sin dar oportunidad al indiciado de
ofrecer pruebas, obliga al juez a dictar la sentencia inmediatamente después de recibir la
puesta a disposicion de la persona del indiciado o, en el mejor de los casos, dentro del
plazo de setenta y dos horas. Puedo asegurar que el juez, en ese brevisimo plazo, y antes
de que inicie el procedimiento, dicta la sentencia definitiva condenatoria, que en
ocasiones deja al indiciado de por vida en prision.

La prisién preventiva atenta contra el principio procesal de igualdad,,que establece
que las partes han de tener igualdad de oportunidades, de capacidad de actuacion, de
consideraciones y cargas, etcétera. Condiciones que estan muy lejos de cumplirse,
empezando por el hecho de que la prision preventiva priva de la libertad a una de las
partes por decision de la otra.

179 CIDE y Centro de Estudios Sociales y de Opinién Publica de la Camara de Diputados, Estudios sobre
la Poblacion Carcelaria en México, 2010.
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Capitulo V

La Prision Preventiva en el Codigo Modelo del Proceso Penal Acusatorio
para los Estados de la Federacion

a) Presentacion

Las reformas constitucionales de 2008, observa José Daniel Hidalgo Murillo, hacen
necesario un trabajo extraordinario del legislador estatal, la judicatura, la universidad, el
ministerio publico, la policia, el foro y la sociedad toda, para, a partir del texto
constitucional, forjar las condiciones nacionales que disminuyan el indice delictivo. Por
lo pronto, aprovechemos el Codigo Modelo del Proceso Penal Acusatorio, elaborado y
propuesto por la Coordinacién Nacional de Tribunales Superiores de Justicia del pais,
que tiene por objeto construir un auténtico sistema acusatorio, con fundamento en la
contradiccion y la igualdad de las partes, equilibrar las funciones de los distintos
actores, evitar que el ministerio publico confunda sus facultades con las de un policia,
que sustituya al juez, y anule la defensa del imputado y los derechos de la victima.*®

El cddigo modelo no esta acabado, advierte el especialista, debe ser ajustado en
base a lo que vaya arrojando la experiencia.'®! Representa el interés de los Tribunales de
los Estados de la Federacion en derrotar a los que apuestan por el fracaso de las
propuestas de mejorar la justicia en México.

El Proyecto de Codigo Federal de Procedimientos Penales, que se inspira en el
Codigo Modelo del Proceso Penal Acusatorio para los Estados de la Federacion,
presentado en septiembre de 2011, por el titular del Poder Ejecutivo Federal, fue
sefialado como regresivo y contrario al espiritu del Sistema Penal Acusatorio, porque:

- Reformula los poderes del ministerio pablico que la reforma penal de 2008

buscaba reducir.

- Permite la desjudicializacién de las detenciones y los cateos (ahora los podra
ordenar el ministerio publico), flexibiliza los criterios para medidas cautelares y
prision preventiva y atenta la admision de prueba ilicita, abriendo puerta a la
tortura.'®

Asi lo denunciaron mas de 70 organizaciones de derechos humanos de nuestro pais.
Existen tensiones entre normas de la reforma constitucional. Hidalgo Murillo
ejemplifica, ;Como pueden introducirse en el texto constitucional, al mismo tiempo, la

presuncion de inocencia y la obligacién oficiosa de la prisién preventiva?*®*

Aunque parezca absurdo, dice Hidalgo, la reforma constitucional de junio de 2008,
desaparecié la figura de la libertad provisional, (pilar de los sistemas acusatorios) y de

180 F| codigo Modelo del Proceso Penal Acusatorio para los Estados de la Federacion, p. Xix.
http://www.poderjudicialcoahuila.gob.mx/pag/4foro/consideraciones_23 10 08.pdf. Fecha de consulta
20 de julio de 2011.

8L b, p. xx

82 1h. p. xxi.

183 hitp://www.cmdpdh.org/index.php?option=com Consultada el 28 de marzo de 2012.

184 Sistema Acusatorio Mexicano y Garantias del Proceso Penal, editado por Porria y Universidad
Panamericana, México, 2010, p. 44.
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acuerdo con la argumentacion del Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal y
Administrativa del Décimo Séptimo Circuito (Chihuahua), ya no existe la libertad
provisional bajo caucion para ningln delito, por leve que sea, y, en consecuencia,
tampoco no procede el amparo contra la resolucion judicial que niegue la libertad
provisional y la reforma constitucional nos ha privado del debido recurso que todos los
instrumentos juridicos nos brindan para combatir los actos judiciales que nos priven de
la libertad.**

Las sorpresas de José Daniel Hidalgo Murillo contintan, algunas partes de las
reformas constitucionales, todas ellas principales, le parecen broma, burla, fraude,
pena.’® Intenta remediarlas con su trabajo sobre el cédigo modelo que pasamos a
comentar.

b) La prision preventiva

Recordemos que, como adelantamos en el Capitulo I, la prisién preventiva, en el
Codigo Modelo del Proceso Penal Acusatorio, es considerada y tratada como medida
cautelar y, en tal caracter, se le atribuyen las finalidades de

1. Asegurar la presencia del imputado en juicio y en los demas actos en que se
requiera su presencia;

2. Garantizar la seguridad de la victima y testigos de los hechos; y

3. Evitar la obstaculizacion del procedimiento.

Ese mismo cuerpo modelo establece la posibilidad de modificar, en cualquier
estado del proceso, la resolucién judicial que hubiera impuesto una medida cautelar
personal, por ejemplo, la prision preventiva.

En todo caso, sefiala el codigo, el juez o tribunal puede proceder de oficio cuando
favorezca la libertad del imputado. No se podra ordenar una medida cautelar personal
cuando ésta aparezca desproporcionada en relacion con la gravedad del delito, las
circunstancias de su comisién y la sancion probable. En ningin caso la prision
preventiva podra sobrepasar la pena minima prevista para cada delito, ni exceder el
plazo de dos afios.

A solicitud del ministerio publico o del acusador particular, y en la forma, bajo las
condiciones y por el tiempo que se determinan en el codigo modelo, el juez podra
imponer al imputado, después de escuchar sus razones, la prision preventiva. El
ministerio publico s6lo podra solicitar al juez la prision preventiva cuando las otras
medidas 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.

185 Debido Proceso Penal en el Sistema Acusatorio, editado por Flores Editor y Distribuidor y
Universidad Panamericana, pp. 264 y 265.
18 1b. pp. 84 y 264.
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Sélo por delito que merezca pena privativa de libertad habrd lugar a prision
preventiva, misma que deberd ser proporcionada a la pena que pudiera llegar a
imponerse, sin que pueda ser superior a dos afos.

El codigo modelo proporciona al juzgador una serie de circunstancias que debe
considerar al momento de resolver sobre la prision preventiva, pretende que la reflexion
judicial no divague y se concentre en elementos objetivos, como serian constancias
documentales de antecedentes penales, de residencia en lugar determinado, de conducta
anterior y durante el proceso; aunque también incluye aspectos subjetivos, menos
asibles, como son la amenaza que representa el indiciado para los medios de prueba,
para la salud, la tranquilidad o la seguridad de la victima, la posible influencia que
puede ejercer para que testigos, peritos o coimputados declaren falsamente o se inhiban
de declarar, y que el indiciado haya sido sentenciado previamente por la comision de un
delito doloso. Esto ultimo no tiene porque impedir la concesion de la libertad
provisional en virtud de que la sentencia previa bien pudo ser absolutoria.

El juez, aun de oficio, impondra la prisién preventiva si se cumplen los requisitos
antes mencionados, en los casos que se investigue homicidio doloso, violacion,
secuestro, delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos, y delitos
contra el libre desarrollo de la personalidad. S6lo podran ser considerados delitos
cometidos por medios violentos los siguientes, homicidio doloso, secuestro,
desaparicion forzada de personas, tortura y robo cometido con armas de fuego. Se
consideraran delitos contra el libre desarrollo de la personalidad, dice el modelo, la trata
de personas, la pornografia infantil y el lenocinio de menores de edad.

El juez, de oficio o a peticion de parte, y en cualquier estado del proceso, revisara,
sustituird, modificard o cancelara las medidas cautelares de caracter personal y las
circunstancias de su imposicién, cuando hayan variado las condiciones que justificaron
su imposicion.

La prision preventiva finalizard cuando nuevos elementos de juicio demuestren que
no concurren los motivos que la fundaron o tornen conveniente su sustitucion por otra
medida; cuando su duracion supere el monto de la posible pena; y cuando las
condiciones personales del imputado se agraven de tal modo que la prision preventiva
se traduzca en tratos crueles, inhumanos o degradantes.

c) Problemas que ocasiona el Cddigo Modelo del Proceso Penal Acusatorio

El codigo modelo, de la misma forma que los articulos 18 y 19 de la Constitucion
Federal, hace prevalecer la probabilidad de culpabilidad sobre la presuncién de
inocencia, esto es cuando establece que si existen datos que hagan probable la
intervencién del investigado en la comision de un delito que merezca pena privativa de
libertad, se le aprehenda y se le imponga la prisién preventiva. En el momento en que el
codigo, basandose en probabilidades, autoriza la detencién del indiciado, a quien aln no
se le ha encontrado culpable en sentencia firme, esta desconociendo y violando el
principio de presuncién de inocencia que establece que mientras no haya sentencia
firme que declare responsable al indiciado, éste sera considerado y tratado como
inocente. Si esta garantia de inocencia en realidad se respeta, como entonces puede
explicarse que a un inocente se le prive de su mas preciado derecho: la libertad.
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El codigo intenta moderar el rigor inquisitorial de la reforma constitucional de junio
de 2008, parece que no lo consigue, y si, en cambio, viola mas gravemente los derechos
humanos, al establecer normas similares a las que han formado parte de los regimenes
inquisitoriales méas radicales de nuestro pais, después del Santo Oficio de la Inquisicion,
que funciono de 1536 a 1810, como lo iremos demostrando en nuestra exposicion.

Al igual que los Constituyentes, el codigo modelo pretende ser el medio de
transicion de un modelo procesal penal mixto, con tendencia al inquisitorial, que se
practica en México, afirmaron, a otro nuevo proceso penal, acusatorio, garantista,
adversarial, publico, equitativo. Al parecer las cosas no son asi. El nuevo proceso penal
no es acusatorio, tampoco publico, ni adversarial, ni equitativo y menos garantista.
Veamos por que.

El cddigo modelo en su declaracion de principios, precisamente en el articulo 2,
proclama: Nadie podra ser sentenciado a una pena sino después de una sentencia o
resolucion firme obtenida en un proceso tramitado en un marco de respeto irrestricto a
los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, la Constitucion del Estado,*®” los Tratados Internacionales vigentes
y en las leyes.

Esta proclama la deja sin efecto en su propio articulo 179, al establecer medidas
cautelares restrictivas de la libertad personal, entre las que se encuentra la prision
preventiva que, segdn reconoci6 la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,*® es una
pena, pena que el cédigo modelo autoriza e impone antes de que exista una sentencia o
resolucion firme, incluso antes de que se haya tramitado un proceso, falta de proceso
que actualiza una de las violaciones mas lacerantes contra los derechos humanos, en
virtud de que aprisiona a la persona sin respetar su derecho de defensa. Para lo anterior
no obsta que en su articulo 3, el codigo declare que los principios, derechos y garantias

previstos por él seran observados en todo proceso penal y en todas las etapas procesales.

En el articulo 4 declara que el proceso sera acusatorio, regido por los principios de
publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad, igualdad de las partes e
inmediacion.

Esta declaracion la anula el propio cddigo modelo, al crear normas que mandan la
coincidencia o asociacion entre el juez y el acusador, que autorizan actuaciones y
resoluciones secretas, que niegan el derecho de defensa, que ordenan la suspension del
proceso a conveniencia del acusador, que fingen ignorar el vergonzoso desequilibrio
que existe entre las partes y que provocan la falta de inmediacion judicial integral, entre
otras preocupantes cosas.

El cddigo modelo en su articulo 130 establece que el ministerio publico llevara a
cabo su investigacion secretamente, sin informar y mucho menos dar oportunidad de
defenderse, a la persona contra quien dirige su investigacion, y una vez que tenga datos

187 Dependera del particular Estado de la Federacion en el que se esté implantando el cédigo modelo.

188 prision Preventiva. Su no contradiccion con la garantia de audiencia deriva de los fines que persigue y
no de su caracter tutelar. “Es decir, en esta hip6tesis la prision preventiva pierde su caracter provisional;
se reconoce que ésta y la prision punitiva son idénticas.” Amparo en revision 1028/96. Unanimidad de
diez votos. Novena Epoca, Instancia: Pleno.
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que hagan probable la participacion del investigado en la comision de un delito, también
en secreto ird con el juez de control y con él, en secreto los dos, elaboraran la orden de
aprehension en contra del investigado, quien seré aprehendido y después de asegurado,
ya en prision, sera informado de que en su contra, secretamente, el ministerio pablico,
con la colaboracion de su policia y la autorizacion del juez de control, ha llevado a cabo
una investigacion que lo encuentra probablemente relacionado con la comision de un
delito y que en ese momento se le da oportunidad para que exprese lo que le convenga,
mientras que al ministerio publico se le requiere para que haga formal la imputacion que
permitird al juez de control vincular a proceso al imputado y aplicarle, oficiosamente o a
peticion del ministerio publico, de la victima del delito o de ambos, la prision
preventiva, medida restrictiva de la libertad que también puede decretar el juez de
control cuando el imputado es puesto a su disposicion por haberlo detenido la policia,
siguiendo 6rdenes del ministerio publico, en caso urgente o por haberlo recibido en caso
de flagrancia. Lo importante aqui es que, contra lo que enarbola el cddigo modelo como
principios de publicidad, contradiccién, igualdad, defensa, neutralidad del juez; en sus
articulos 130 y 187 autoriza las actuaciones secretas entre ministerio publico y juez para
garantizar la privacion de la libertad y el castigo de la persona investigada.

Con el proceso penal reformado no puede pensarse que se cumplan los principios
de contradiccion e igualdad de las partes, en virtud de que las Procuradurias Generales
de Justicia de los Estados y de la Republica, son dependencias directas y esenciales de
los Poderes Ejecutivos respectivos y siempre serdan mas poderosas que el reo, como se
vio en la parte introductoria y se ird exponiendo a lo largo de esta investigacion. En el
proceso criminal nunca habra igualdad entre las partes, menos aun cuando el procesado
se encuentre prisionero y el ministerio publico libre y con el apoyo voluntario y
obligado de todas las personas particulares, asi como de todas las instituciones publicas:
municipales, estatales y federales.

El principio de inmediacién tampoco lo cumple el c6digo modelo, debido a que el
juez que juzgara al procesado no es el mismo que ordend o ratificd su aprehension, le
escuchd contestar el cargo, le impuso la prision preventiva, lo vinculo a proceso,
conocio de la acusacion, depur6 los puntos del debate, admitié pruebas; ese juez, con el
que ha venido estando relacionado el procesado, con quien ha tratado, quien ha
conocido de las etapas procesales de investigacion, expositiva, y probatoria en parte,
turnara el expediente a otro juez, al que se hard cargo de la audiencia oral, que sera
quien, después de recibir y valorar las pruebas, dicte la sentencia. Por estas sustituciones
de los 6rganos jurisdiccionales, es que no puede decirse que el nuevo modelo procesal
cumpla con el principio de inmediacion, pues el juez resolutor no ha tenido
conocimiento inmediato del proceso ni ha estado inmediatamente relacionado con las
partes; solo desahogara las pruebas y dictara la resolucion definitiva. Es asi como se
reactiva la mecanizacion que siempre se habia tratado de evitar en el procedimiento
penal.

El principio de continuidad también se ve contrariado por las figuras de la
oportunidad del ejercicio de la accion penal y de la suspension del proceso, ambas por
decisién y a conveniencia del ministerio publico, con la aquiescencia del juez de
control, segln lo expresamente establecido por los articulos 98, 99 y del 115 al 121 del
codigo modelo.
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En el articulo 8, el codigo modelo reconoce que toda persona se presume inocente,
en todas las etapas del proceso, mientras no se declare su responsabilidad en sentencia
firme y que en caso de duda se estara a lo més favorable para el imputado, asi como que
en la aplicacion de la ley penal son inadmisibles las presunciones de culpabilidad.

El codigo esta muy lejos de cumplir los principios de que hace gala. En realidad
desconoce Y viola la presuncion de inocencia, esto lo hace precisamente en su articulo
189, numeral en el que admite que a solicitud del ministerio publico o del acusador
particular, el juez podrd imponer al imputado, después de escuchar sus razones, la
prision preventiva. Si en verdad presumiera su inocencia no tendria por qué privarlo de
su libertad antes de que se declarara su responsabilidad en sentencia firme. Al procesado
se le presume inocente y deberd garantizarsele la libertad en todas las etapas del
proceso, porque asi expresamente lo ordenan la Declaracion Universal de Derechos
Humanos: “Nadie podra ser arbitrariamente detenido ni apresado.” Articulo 9, y la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: “Nadie podra ser privado de la
libertad, 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.” Articulo 14, segundo parrafo. Se le presume
inocente y debe ser tratado como tal, mientras no sea juzgado, sentenciado y encontrado
culpable. El cédigo modelo, violando la Declaracién Universal, la Constitucion Federal
y su propio articulo 8, ignora la presuncion de inocencia e impone al procesado la
presuncidn de responsabilidad, al establecer, en sus articulos 186,1,a y 193, que cuando
exista probabilidad de que el investigado haya cometido un delito, se le aprehenda y se
le sujete a prision preventiva.

El cddigo modelo, en su articulo 186,1,a; manda que en caso de duda se esté a lo
mas perjudicial para el imputado, esto es asi porque dispone que si hay probabilidad de
que el reo haya cometido un delito, se le imponga la prision preventiva. Siendo que esa
probabilidad, en el peor de los casos, seria equivalente a la presuncion de inocencia y si
por un lado es probable la comision del delito y por el otro existe la presuncion de
inocencia, se genera una situacion de duda, que debe resolverse en favor del reo, segln
expresamente lo manda el articulo 8 del cdédigo modelo, y, en consecuencia,
prevaleceria la presuncién de inocencia, haciendo juridicamente improcedente la
imposicion de la prision preventiva.

La probabilidad de responsabilidad también deviene en juridicamente inaceptable
porque expresamente la prohibe el mismo articulo 8: “En la aplicacion de la ley penal
son inadmisibles las presunciones de culpabilidad.”

Si tenemos la presuncién de inocencia por un lado y la probabilidad de la
responsabilidad por el otro, y sabremos cual de las dos figuras prevalece s6lo hasta que
contemos con una sentencia firme, la cuestién debe resolverse en la forma que mas
favorezca a la persona o que menos le perjudique, esto en aplicacion estricta de los
principios in dubio pro reo y pro homine. En consecuencia, no puede decretarse la
prision preventiva, debe decretarse la libertad provisional con la condicion o caucion
que el juez determine y que el procesado debe aportar.

En el articulo 9 expresa: las audiencias seran publicas.
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Eso es inexacto. Las audiencias que celebran el ministerio publico y el juez para
investigar y detener al denunciado son secretas. En las audiencias mas importantes de la
etapa de investigacion se guarda reserva y confidencialidad respecto del indiciado y su
defensor, a quienes no se les informa de actuaciones, registros o documentos que obran
en el expediente o carpeta de investigacion y mucho menos se les permite intervenir,
contradecir, ni ejercer el derecho de defensa. Esto lo autoriza el articulo 242, apartado 3,
del cddigo modelo, instrumento que fija un plazo de cuarenta dias para ese secreto
procesal, confidencialidad o reserva que podra ser ampliada por autorizacion del juez de
garantia, o6rgano jurisdiccional que estar4 también obligado a guardar el secreto
procesal, porque asi se lo ordena el apartado 7 de ese numeral 242. Tampoco es publica
para el procesado, la audiencia en la que el ministerio publico se entrevista con el juez
para que éste libre la orden de aprehension o imponga otras medidas cautelares, que
solo se arreglan entre el juez y el acusador. La orden de aprehension se resuelve en
audiencia privada entre el juez y el ministerio publico, segun literalmente lo dispone el
articulo 187, apartado 1 del codigo modelo.

Igualmente secretas para el procesado seran las diligencias que practique el
ministerio publico en la fase de investigacion, a las que convocara al procesado s6lo si
su presencia le resulta util. Articulo 244, apartado 3 del cédigo modelo.

En el articulo 10 el codigo establece que las medidas cautelares restrictivas de la
libertad tienen caracter excepcional.

Contrariamente a lo anterior, en el articulo 193 ordena que la prisién preventiva,
que es la medida mas restrictiva de la libertad, se aplique a todos los procesados y, en el
mejor de los casos, a mas del 90% de ellos. Ese altisimo porcentaje corresponde a los
delitos que tienen sefialada pena privativa de libertad, mientras que el 100%
corresponde a los que merecen pena privativa de libertad, prision preventiva oficiosa y
prision preventiva a solicitud de parte: ministerio puablico, acusador particular y
acusador popular.

El sefialamiento que hace el cédigo modelo en su articulo 10, en el sentido de que
la prision preventiva tiene caracter excepcional también es falso. Para constatarlo basta
tener presente que el propio cddigo en su articulo 193, establece que la prision
preventiva se impondra cuando el delito merezca pena privativa de libertad, y al analizar
los delitos en los diversos codigos penales del pais, encontramos que mas del 90% de
ellos tiene sefialada pena privativa de libertad. ¢En donde entonces quedé el caracter
excepcional que tanto proclaman?

En el articulo 12 declara que la defensa es un derecho en toda etapa del proceso y
que corresponde al ministerio pablico y a los jueces garantizarla, esto es demagogia,
como puede el acusador garantizar los intereses de su contrincante que es el reo y como
puede hablarse del derecho de defensa y su garantia cuando el nuevo sistema procesal
penal niega cualquier posibilidad de defensa, pues fomenta la unién del acusador y el
juzgador para actuar secretamente, a espaldas del procesado y en su contra, esto sucede
en la etapa de investigacion, en la que deciden y llevan a cabo el arraigo del procesado,
su detencién, su retencion, su aprehensidn, su prision preventiva, asi como la practica de
otras diligencias que seran utilizadas en su contra; ademas de que se le ocultaran
actuaciones, registros, documentos, diligencias, es decir, todo; por decision del
ministerio publico, con el aval del juez y con la autorizacion del codigo procesal penal
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modelo, seglin disposiciones expresas de sus articulos 242, apartado 3 y 244, apartado
también 3.

Al indiciado se le priva de movimiento y de cualquier posibilidad de preparar su
defensa, de buscar sus pruebas, de financiar su proceso, de comunicarse con sus
familiares, mientras que el ministerio publico, tiene el apoyo de todos los 6rganos
publicos municipales, estatales y federales, en términos de lo ordenado por su propia ley
orgénica; asi como de todos los particulares, a quienes si no colaboran les puede abrir
una investigacion por encubrimiento, por no colaborar con la procuracion de justicia o
por delitos en contra de la administracion de justicia.

En el articulo 19 el codigo modelo dispone que todas las personas son iguales ante
la ley y deberén ser tratadas conforme a las mismas reglas y que los jueces deben
preservar el principio de igualdad procesal y allanar los obstaculos que impidan su
vigencia o la debiliten.

Cbémo puede hablarse de igualdad cuando quienes litigan en materia penal es, por
una parte el Gobierno con el auxilio voluntario y forzoso de todos los particulares, y por
la otra una persona o grupo probablemente criminal, a quien se le ha privado de su
libertad y de casi todos los demas derechos fundamentales. El ministerio publico, el
juez, el acusador particular y el acusador popular unen fuerzas para investigar, detener,
retener, aprisionar, acusar y castigar al procesado.

El articulo 179 sefiala que las medidas cautelares (entre ellas la prision preventiva),
tendran como finalidad: asegurar la presencia del imputado en juicio y los demas actos
en que se requiera su presencia, garantizar la seguridad de la victima y testigos de los
hechos, y evitar la obstaculizacion del procedimiento; que la resolucion judicial que
imponga una medida cautelar o la rechace, es modificable en cualquier estado del
proceso, y que en todo caso el juez o tribunal puede proceder de oficio cuando
favorezca la libertad del imputado.

La presencia del procesado en el juicio se encuentra garantizada por su interés de
no resultar condenado y de cualquier modo, si llegara a ausentarse del proceso y el
juicio se tramitara en su rebeldia, no se veria mas perjudicado de como se ve con la
prision preventiva. La seguridad de la victima del delito, de los testigos y de los terceros
no puede ser a costa de la libertad personal del procesado, es el Estado y sus fuerzas
publicas quienes deben garantizar la seguridad de todos, y es responsabilidad del 6rgano
jurisdiccional el debido desarrollo del procedimiento. En ningin momento del proceso
habra certeza, dado que el cédigo autoriza al juzgador para que imponga la prisién
preventiva en cualquier estado del juicio, sin importar que antes la hubiera negado, la
amenaza siempre pendera sobre el procesado.

La experiencia nos muestra que la prision, tanto preventiva como definitiva, sélo
contribuye al aumento de la criminalidad, la victima no estard segura, por mas que el
indiciado se encuentre en prision, pues quien se proponga causarle dafio lo puede hacer
mas impunemente desde el interior de la prision que desde el exterior. La seguridad de
la victima y los terceros solo se garantizard cuando el Estado y sus dependencias
cumplan sus respectivas obligaciones.
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El desarrollo del proceso y el éxito de la investigacion son responsabilidad del juez
y del ministerio puablico, respectivamente. No pueden culpar al indiciado por sus
respectivos y publicos fracasos.

La facultad para que el juez actie de oficio cuando favorezca la libertad del
imputado es una ilusion. Los jueces casi nunca han utilizado sus facultades para
beneficiar a los procesados, los han visto como enemigos publicos, ademés se sienten
amenazados de ser denunciados por corrupcion, por incompetencia, por actuar contra la
administracion de justicia, asi que prefieren no arriesgarse y actuar como les exige el
Poder Ejecutivo, o sea, reteniendo al procesado. Como ejemplo podemos mencionar el
hecho que tuvo lugar la segunda semana del mes de julio de 2011, cuando la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, orientada por varias sentencias condenatorias dictadas
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en contra del Gobierno Mexicano y
sus fuerzas represivas, resolvio que los militares acusados de violar derechos humanos
debian ser juzgados por el fuero civil y no por el fuero militar que sélo los encubria. La
reaccion del Poder Ejecutivo Federal, en la persona del Presidente de la Republica, no
se hizo esperar, en esa misma semana advirtio que su Procuradora General, galardonada
por el Gobierno de los Estados Unidos de América, procederia en contra de los Jueces
Federales respecto de quienes se consiguieran indicios de corrupcion. Estos arrebatos no
son nuevos en nuestro sistema, hoy sélo se invocan para fundamentar nuestra
aseveracion de que los jueces, para no arriesgarse a verse investigados y, en su caso,
procesados, justa o injustamente, prefieren cargarle al sujeto mas débil de la relacion, es
decir, al indiciado. Eso mismo hizo el Juez Vigésimo Quinto de Paz Penal, s6lo dos
semanas después de la amenaza presidencial, conden6 al procesado, por andar poniendo
anuncios donde no debia, a 1955 afios de prision. El no corre riesgos.

La facultad que el codigo modelo confia al juez para actuar oficiosamente en favor
de la libertad del procesado, finge emparejar las cosas con el mandato expreso que la
Constitucion Federal impuso al juez de decretar oficiosamente, entiéndase forzosamente
o sin solicitud de parte, la prision preventiva de los procesados relacionados con delitos
especialmente sefialados por el constituyente y con los delitos que establezca la
legislatura de cada uno de los Estados que componen la Federacion.

El articulo 180 prohibe las medidas cautelares personales cuando resulten
desproporcionadas en relacion con la gravedad del delito, las circunstancias de su
realizacion y la sancion probable. En ningun caso, estipula el cédigo, la prision
preventiva podra sobrepasar la pena minima prevista para cada delito, ni exceder el
plazo de dos afios si no es para beneficiar la defensa del procesado.

En todos los casos la prision preventiva es desproporcionada, porque mientras que
no se tramite un procedimiento judicial que respete las formalidades esenciales, que
concluya en sentencia firme que declare responsable al procesado, todo previamente a la
privacion de su libertad, la prision preventiva siempre serd desproporcionada y
antijuridica. El indiciado es inocente y, en consecuencia, no puede verse perjudicado
por un delito que aln no se ha determinado con certeza que haya sido perpetrado y
mucho menos se ha establecido, con las formalidades legales exigidas, que su
realizacion sea responsabilidad del procesado.

En la primera parte de su articulo 189, el cddigo modelo trata desesperadamente de
convencernos de que impone al juez una exhaustiva serie de condiciones para la prision



109

preventiva, enfaticamente sefiala que a solicitud del ministerio publico o del acusador
particular, y en la forma, bajo las condiciones y por el tiempo que se determina en ese
codigo, después de escuchar las razones del procesado, le impondrd la prision
preventiva. Esos aparentes exhaustivos requisitos se reducen a que el delito merezca
pena privativa de libertad, que la merece en més del 90% de los casos. Escuchar las
razones del procesado casi esta de més, pues el procesado ya se encuentra detenido, por
flagrancia, por caso urgente o por orden judicial. Ya obran en su contra los elementos
que el ministerio publico reunié en su contra, que motivaron la orden de aprehension y
la puesta a disposicion del 6rgano jurisdiccional. La situacion del retenido no va a
modificarse por las razones que exponga ante el juez, razones que no pueden ser de
mucha ayuda, pues se deben exponer durante los diez o quince minutos que el juez
brinda al detenido en la audiencia, con la presién, temor, intranquilidad y
desconcentracion que afectan a la persona que se encuentra detenida y a quien apenas
unos minutos antes se le inform6 de la imputacion que existe en su contra, de las
pruebas que le incriminan, de la oportunidad que tiene de expresar lo que a su interés
convenga. Las situaciones anteriores impiden considerar como una auténtica
oportunidad de defensa, la precaria intervencion que tiene el reo, que resulta del todo
incapaz para contrarrestar o contradecir las actuaciones que en su contra acumularon, en
las fases procesales anteriores, el ministerio publico, sus auxiliares y el propio juez. Los
mismos elementos que sirvieron al juez para ratificar la detencién o para ordenarla,
serviran para disponer su continuacion, esta vez en forma de prision preventiva.

En su segunda parte, el articulo 189 establece que el ministerio publico sélo podra
solicitar al juez la prisién preventiva cuando algunas otras medidas cautelares no sean
suficientes para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de
la investigacion, la proteccién de la victima, de los testigos o de la comunidad, asi como
cuando el imputado se encuentre siendo procesado o0 haya sido sentenciado previamente
por la comision de un delito doloso.

El ministerio publico tiene asegurada la procedencia de su solicitud, en virtud de
que la seguridad de la victima, de los testigos y de la comunidad se encuentran en
constante riesgo, claro que no por causas imputables al procesado, sino por la
incapacidad del Estado para brindar la seguridad que esta obligado a proporcionar a
toda la poblacion. ;Como puede justamente castigarse al procesado por el hecho de que
la investigacion no se desarrolle exitosamente?, cuando en ella él no interviene, es mas,
ni siquiera ha sido notificado de que tal investigacion existe, pues la llevan en secreto el
ministerio publico y el juez, binomio del poder que es el Unico responsable del
desarrollo de dicha fase procesal. El discurso que maneja el codigo modelo y otros
ordenamientos juridicos, en el sentido de que la prisién preventiva tiene como principal
objeto garantizar la presencia del procesado en el juicio, para que asi se pueda defender
y de esa manera se le garantice su derecho de defensa, es insostenible, debido a que es
precisamente la prision preventiva la que priva al prisionero de todos los derechos de
defensa, pues le impide buscar y conseguir pruebas, tener la concentracién necesaria
para preparar sus intervenciones ante el juez, le priva de movimiento y de la libertad de
transito, entre otras cosas, indispensables para realmente participar en el proceso. Quien
se encuentra prisionero esta imposibilitado para intervenir debidamente en el proceso, la
prision le arrebata todas las condiciones fisicas, animicas y sociales que requiere
cualquier litigante, mas aun en la materia penal, en donde el objeto litigioso o
pretension, es la libertad personal. Miente quien dice que la prision garantiza el
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desarrollo del proceso, en realidad es la negacion de la relacion procesal. Sobre estos
temas volveremos mas adelante.

Bastara al ministerio publico negar que exista otra medida suficiente para garantizar
todos los bienes que, como condicion para el otorgamiento de la libertad provisional
bajo caucién, exigen la Constitucion Federal y el cddigo modelo, para ganar la partida,
ya que con el argumento negativo que le facilitan ambos ordenamientos juridicos,
invertira el deber de probar, que originalmente le obligaba, pero como la Constitucion y
el codigo modelo elaboran la hipotesis en sentido negativo: no haya otras medidas, la
carga de la prueba se invierte por el argumento negativo y la dejan caer sobre el
procesado, quien, para salir de prision tendrd que probar que si hay otras medidas para
garantizar el desarrollo del proceso, la seguridad de la victima, los testigos, los peritos,
los terceros, la sociedad, bienes que ningun Estado del mundo, tampoco el mexicano, ha
podido proteger, y que ahora pretenden que los garantice el indiciado.

En el diverso 193 del cddigo modelo, que va a tratar de imponerse a todos los
Estados de la Federacion, aparece que s6lo por delito que merezca pena privativa de
libertad habra lugar a prision preventiva, medida que debera ser proporcionada a la pena
que pudiera llegar a imponerse, sin que pueda ser superior a dos afios. El codigo modelo
ya consiguio sustituir al modelo procesal penal anterior en varios Estados de la
Federacion,*® lo logré, gracias a la labor conjunta de la Comisién Nacional de
Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Unidos Mexicanos, formada por
Presidentes, Magistrados y Jueces de los Tribunales Superiores de Justicia de todos los
Estados de la Federacion, y a su Grupo de Trabajo; organizaciones que se han
encargado de cristalizar las reformas que en materia de derecho penal procesal se
hicieron a la Constitucion, el afio 2008.

El articulo 194 del cddigo modelo dispone que para decidir si estd garantizada la
comparecencia del imputado en el proceso y la proteccion de victimas, testigos y la
comunidad, el juez tomara en cuenta, especialmente, las siguientes circunstancias: a) la
existencia de antecedentes penales, b) el arraigo en el lugar del juicio, c) la magnitud de
las penas que podrian imponerse, d) la magnitud del dafio que debe ser resarcido, e) el
comportamiento del imputado durante el proceso, f) la inobservancia de medidas
cautelares anteriores, g) el desacato a citaciones, h) la amenaza a medios de prueba, i) el
peligro para la salud, la tranquilidad o la seguridad de la victima, por las circunstancias
del hecho, j) la posible influencia para que testigos, peritos o coimputados declaren
falsamente o dejen de declarar, y k) que el procesado esté siendo juzgado o haya sido
sentenciado previamente por la comision de un delito doloso. Este articulo, ademas de
desconocer la presuncion de inocencia, incorpora algunos elementos ajenos al proceso
actual, como son los antecedentes penales, los procesos terminados o pendientes
distintos a aquel en el que va a resolverse la cuestién de la prision preventiva, todos
ellos son extrafios a la causa que se juzga y, en consecuencia, no tienen por qué pesar en
el juicio que sobre la prision preventiva va a emitirse en el procedimiento actual. Los
antecedentes penales, la cosa juzgada y la litispendencia, como los propone el codigo
modelo, violan el principio ne bis in idem (no dos veces sobre lo mismo), en virtud de
que a los mismos hechos que fueron materia de otro proceso los utilizaran el ministerio
publico y el juez, por segunda ocasion, esta vez para decretar la prision preventiva,

189 Tenemos que el Codigo Modelo del Proceso Penal Acusatorio para los Estados de la Federacion, ya
esta aplicandose en los Estados de Baja California, Chihuahua, Durango, México, Morelos, Oaxaca y
Zacatecas.
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ignorando que, en su caso, la misma falta no puede generar dos castigos. El codigo
modelo es incongruente con lo que preceptda en su propio articulo 20. El arraigo en el
lugar del juicio, la amenaza a medios de prueba, la tranquilidad de la victima, la posible
influencia sobre otros sujetos procesales, son cosas tan subjetivas que el juez puede, a
partir de su analisis, llegar a cualquier conclusion, y tomando en cuenta la experiencia,
junto con el dato de que los jueces condenan al 95% de los procesados, no queda mas
que admitir que la subjetividad de estas circunstancias va a ser aprovechada por los
6rganos jurisdiccionales para imponer la prision preventiva. En lo que se refiere a la
magnitud de las posibles penas y de los dafios, si admitimos que sean tomados en cuenta
para determinar la prision preventiva, entonces estariamos considerando como
acreditada plenamente la responsabilidad del procesado, aun cuando no ha sido juzgado
y su presuncion de inocencia tampoco ha sido juridicamente quebrantada.

En el articulo 195, sefiala: El juez, aun de oficio, impondrd la prisién preventiva si
se cumplen los requisitos previstos en los articulos precedentes, en los casos que se
investigue homicidio doloso, violacion, secuestro, delitos cometidos con medios
violentos como armas y explosivos y delitos contra el libre desarrollo de la
personalidad. Puntualiza, s6lo podran ser considerados delitos cometidos por medios
violentos los siguientes, Homicidio doloso, secuestro, desaparicion forzada de personas,
tortura, robo cometido con armas de fuego. Se consideraran delitos contra el libre
desarrollo de la personalidad: trata de personas, pornografia y lenocinio estos dos
altimos en agravio de menores de edad.

Esta cuestion de la oficiosidad de la prisién preventiva que la Constitucion y el
codigo modelo le ordenan al juez, ha sido considerada, por un sector, como una
obligacion del juez de decretar la prisién preventiva cuando se investiguen los delitos
que se relacionan, mientras que otro sector considera esa oficiosidad como la
posibilidad de que el juez, sin peticion, decrete la prision preventiva. Ambas
consideraciones son igual de violatorias de derechos humanos, asi como de las reglas
basicas del sistema penal acusatorio. Veamos por qué.

Si aceptamos la oficiosidad del juez para decretar la prision preventiva, estariamos
violando el principio fundamental del sistema acusatorio penal, consistente en que el
juez no puede asumir funciones de parte, en este caso de la acusadora, porque el rasgo
caracteristico del sistema acusatorio es la neutralidad del juez y la prohibicion de que
vaya mas alla de lo que le pidan las partes, principios y caracteristicas esenciales que se
verian atropellados por la decision oficiosa o forzosa del juez sobre una de las
principales instituciones del proceso penal que es la prision preventiva. Si consideramos
que la oficiosidad que la Constitucion manda al juez no es forzosa, sino que se refiere a
que el juez prescinda de la solicitud de parte para resolver la prision preventiva en los
casos que expresamente se sefialan, tendremos que aceptar que el juez se ha convertido
en acusador, estaria ejerciendo funciones propias y exclusivas del ministerio publico y
de la policia, consistentes en el aseguramiento de los probables responsables, estaria
ordenando y decidiendo sin instancia de parte, con lo que negaria la esencia del
auténtico modelo acusatorio. En ambos casos el juez estaria contrariando instituciones
fundamentales del sistema acusatorio, en el primer caso también perderia la jurisdiccion
que le habrian arrebatado el Constituyente y los legisladores secundarios, en lo que a la
prision preventiva se refiere. En el segundo supuesto, consistente en que el juez puede
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actuar sin instancia de parte,'* estarfamos reconociendo que la reforma constitucional

de 2008, en realidad impuso el sistema inquisitivo penal, de ninguna manera el
acusatorio, que la reforma de 2008, es mas violatoria de los derechos humanos de lo que
era el sistema anterior.

El diverso 203 dispone: El juez de oficio o a peticidn de parte y en cualquier estado
del proceso, revisara, sustituira, modificara o cancelara las medidas cautelares de
caracter personal y las circunstancias de su imposicion, cuando hayan variado las
condiciones que justificaron su imposicion. EI comentario que se vertié para el articulo
195 aplica para este dispositivo 203.

En el articulo 204, establece que la prision preventiva finalizard: cuando nuevos
elementos de juicio demuestren que no concurren los motivos que la fundaron o tornen
conveniente su sustitucién por otra medida; cuando las condiciones personales del
imputado se agraven de tal modo que la prision preventiva se traduzca en tratos crueles,
inhumanos o degradantes.

El primer supuesto de este articulo 204, es una ilusion, tan irrealizable como el
desvanecimiento de datos, la libertad que ha de ordenar el carcelero cuando en el plazo
legal no reciba el auto de formal prision o el de vinculacion a proceso, o como el de
reconocimiento de inocencia. La facilidad con que se impone la prision preventiva
contrasta con la dificultad para revocarla.

El segundo supuesto se actualiza en todos los casos y vemos que para ninguno de
ellos finaliza la prision preventiva. México es uno de los paises mas acusados Yy
condenados internacionalmente por los tratos crueles, inhumanos y degradantes que
propina a los internos en sus centros penitenciarios federales y estatales.

El juez de control sélo legitima las violaciones de derechos fundamentales que
Ilevan a cabo la policia, el ejército, la marina y el ministerio publico, en las fases previas
al juicio.

En el nuevo proceso penal se intenta responsabilizar y castigar al ciudadano por
culpas del Estado. Se le niega la libertad provisional bajo caucion, porque el Gobierno,
con todo y sus ministerios publicos, sus jueces, su policia y demas cuerpos represivos,
es incapaz de garantizar la eficiencia y la eficacia del ministerio pablico, de los jueces,
de la policia; por eso ordenan que mientras no estén garantizados la investigacion, el
proceso, la seguridad de la sociedad; el indiciado se quede preso.

Se utilizara al juez de control para que convalide los actos violatorios de derechos
fundamentales, que perpetran los cuerpos represivos: marinos, militares, policias y
ministerios publicos; quienes escapan al control civil.

Hasta aqui algunos problemas que pueden presentarse con el nuevo proceso penal
“acusatorio”, pasemos ahora a ver sus fortalezas.

19 Este segundo criterio lo adopté el Estado de Durango y el maestro Hesbert Benavente Chorres lo
considera acertado, segin puede verse en EI Amparo en el Proceso Penal Acusatorio y Oral, Flores Editor
y Distribuidor, México, 2010, p. 241. Por contrariar los fundamentos del sistema procesal penal
acusatorio, tanto el legislador de Durango, como el maestro Hesbert, estan equivocados.
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d) Fortalezas del Codigo Modelo del Proceso Penal Acusatorio
para los Estados de la Federacion

a) Concreta las reformas que en el afio 2008 se le hicieron a la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

El cddigo propone el contenido de las leyes procedimentales que habran de cumplir
el mandato que a las Legislaciones Estatales se les dio desde la Constitucion Federal, en
el sentido de que se adecuaran a la norma fundamental en el plazo de ocho afios, a fin de
nacionalizar el sistema procesal penal acusatorio. El ordenamiento modelo impedira los
desvios, los excesos, las carencias y, sobre todo, las disposiciones contradictorias o
ambiguas.

b) Atempera el rigor de las reformas constitucionales.

Equilibra la relacion entre los sujetos del proceso penal, por ejemplo, cuando
dispone que el juez podra, oficiosamente, revisar y modificar su decisién sobre la
prision preventiva. Asi empareja las cosas que se habian tornado notoriamente
inequitativas con la oficiosidad que la Constitucion dispuso para el juez en cuanto a la
decision de la prision preventiva para ciertos delitos que el texto constitucional
expresamente determind.

c) Adecua las reformas al sistema juridico.

Incorpora a los ordenamientos juridicos nacionales las normas constitucionales
reformadas. Lo hace con la intencion de prevenir violaciones a los derechos
fundamentales; establece criterios y circunstancias que deberan ser tomados en cuenta
por el juez al momento de dictar resoluciones de singular importancia; como son el
arraigo, la prision preventiva y las demas medidas cautelares que restrinjan la libertad
personal.

d) Protege los derechos humanos.

Reconoce la antinomia entre los derechos humanos y la necesidad de prevenir y
sancionar conductas que actualicen los presupuestos del derecho punitivo. Se esfuerza
por hacer excepcional, proporcionada y por el tiempo indispensable a la prisién
preventiva.

Procura que los efectos de esta medida extrema sean lo menos perjudiciales para el
sujeto y para la sociedad. A partir de reconocer la contradiccion entre la presuncion de
inocencia y la necesidad de brindar seguridad a la victima del delito, asi como a los
terceros, propone diversas soluciones, sin atreverse a negar la contradiccion entre esos
dos derechos fundamentales: libertad y seguridad, contradiccion que si es negada por
algunos tedricos.**

191 Heshert Benavente Chorres, en El Derecho Constitucional a la presuncion de inocencia en Peri y
México, asi como su relacion con los demas derechos constitucionales, publicado en la Revista Estudios
Constitucionales, vol. 7, namero 1, sin mes, 2009, pp. 59-89, Centro de Estudios Constitucionales, Chile;
afirma que el principio de inocencia es relativo y compatible con la prision preventiva (p. 75). También
asegura que la creciente sospecha sobre el procesado y su consecuente prision preventiva, no son
contrarias a la presuncién de inocencia (Ib.). Afirmaciones que no respalda con argumento alguno.
Asimismo sostiene que el principio in dubio pro reo es sdlo para la sentencia, no para el procedimiento,
que para el procedimiento lo que aplica es la presuncidn de inocencia, tampoco aporta razones para
defender tales afirmaciones, que también son del todo err6neas. La presuncion de inocencia, como
cualquier otro derecho humano no puede relativizarse sin desnaturalizarse, se tiene 0 no se tiene, pero no
se tiene a medias. Una sentencia firme lo extingue, pero mientras esa sentencia firme no exista el derecho
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e) Previene los excesos en la aplicacion de las reformas.

Aparte de fijar limites para el ministerio publico y el juez, incorpora figuras
procesales que devuelven la igualdad y equidad procesales entre las partes, por ejemplo
cuando prohibe al ministerio publico ejercer atribuciones judiciales, al sujetar las
acciones del ministerio publico que restrinjan la libertad, al control del juez de
garantias.

f) Orienta el estudio, la creacion y la préactica del derecho nacional hacia el
sistema acusatorio.
Con reuniones, platicas, debates, discusiones, estudio, convocatoria Yy
concertaciones con todos los actores sociales.

g) Previene los abusos del ministerio publico y la policia.

Con la incorporacion de un juez de garantias que controlar las actuaciones mas
delicadas de la investigacion, la imputacién y la vinculacion a proceso. Las decisiones
relativas no estaran en manos Unicamente de los acusadores y persecutores. En adelante
serd un o6rgano jurisdiccional quien supervise el cumplimiento de los derechos
fundamentales, sobre todo de aquellos que restrinjan la libertad de las personas.

Exige al ministerio publico fundar y motivar debidamente sus requerimientos,
dictamenes y resoluciones, prohibiéndole actuaciones de machote o simple rellenado de
formularios.

Prohibe al ministerio publico tener acceso al juez secretamente o en forma solitaria.

h) Fomenta la moderacidn, la revision y la modificacion de la prision preventiva.

Faculta al juez para que oficiosamente o a peticion de parte revise el estado
procesal y verifique si continlan prevaleciendo las circunstancias que existian y que
motivaron su decision de decretar o negar la aplicacion de la prisién preventiva, si
dichas circunstancias han variado y justifican la modificacion de su primigenia decision;
el juez cuenta ahora con la autorizacidn necesaria para modificar, fundada y
motivadamente, las medidas cautelares personales que hubiera decretado.

i) Fomenta el respeto al debido proceso.

Precisa plazos y condiciones para la actuacion del ministerio publico y del juez,
reglas que garantizan el cumplimiento de las formalidades esenciales del proceso y
aseguran el derecho de defensa.

j) Controla los actos que afectan derechos humanos.

humano a ser considerado y a ser tratado como inocente se tiene en todo momento y plenamente. La
prision preventiva es la negacion del principio de inocencia. El principio in dubio pro reo aplica en todas
las fases del proceso, a partir de que el interpelado es citado ante el ministerio pablico o ante el érgano
jurisdiccional, se le ha relacionado con el proceso, se le ha enredado, a partir de entonces es reo y el
principio general del derecho penal in dubio pro reo le es aplicable en todo momento que sea rea reo,
admitir la opinién de Benavente seria aceptar, entre otras contradicciones, que en la etapa de
investigacion o de averiguacion previa no puede invocarse el principio en comento. EI maestro Hesbert
afirma que es posible afectar la libertad personal sin vaciar de contenido el derecho a la presuncién de
inocencia, en dos situaciones: a) en la aplicacion de la prision preventiva y b) en la ejecucién de una
sentencia (p. 77). En la primera situacion la afirmacion del maestro es falsa, porque la presuncion de
inocencia obliga a tratar como inocente a quien no ha sido vencido en un proceso que culmine con
sentencia firme que destruya la presuncién de inocencia y establezca la responsabilidad. La segunda
situacion también es desafortunada en razon de que la sentencia firme extingue la presuncion de
inocencia, ésta ha dejado de existir y, en consecuencia, ya no hay contenido que vaciar.
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El codigo modelo limita las actuaciones de ministerios publicos, jueces y
acusadores particulares. Las circunscribe al marco de respeto a los derechos humanos.

k) Previene violaciones a la libertad personal.

Exige el cumplimiento del debido proceso, la proporcionalidad, la excepcionalidad,
la dltima razon, etcétera, todo para garantizar la libertad personal hasta donde sea
humanamente posible.

[) Unifica la legislacion nacional.
Concreta un viejo anhelo nacional, consistente en unificar la legislacién, no
podemos seguir teniendo treinta y tres codigos de procedimientos penales.

m) El ministerio puablico y los jueces van a garantizar el derecho de defensa.
Articulo 12, apartado 1.

n) El juez se conducird imparcialmente. Articulo 14.

0) El juez de garantia controlara los actos del ministerio publico, de su policia y de
sus otros auxiliares, que impliquen restriccion a los derechos subjetivos
publicos, reprimiendo los que sean abusivos. Articulo 130.

p) La investigacion del ministerio pablico deberd referirse tanto a los elementos de
cargo como a los de descargo. Articulo 132, apartado 3.

q) Las actuaciones del ministerio publico serdn objetivas, nunca dogmaticas.
Articulo 133.

r) El ministerio pablico por fin asumira su caracter de buena fe.

Podra requerir, si las actuaciones lo exigen, el sobreseimiento, la absolucién o una
pena mas leve. Es Garante Social, tanto de la victima como del procesado, aunque
frecuentemente olvida a este Gltimo. Articulo 132, apartado 4.

s) Los jueces ejerceran su funcion sin intromisiones de los Poderes Legislativo y
Ejecutivo.
El Presidente de la Republica no podra amenazar con investigar y procesar a los
Organos Jurisdiccionales cuando no se conduzcan de acuerdo a las expectativas del
Ejecutivo Federal. Articulo 15.

Como anexo 3 hemos incluido un andlisis de la forma como siete Estados de la
Federacion han acogido las reformas constitucionales y la orientacién que brinda el
Cddigo Modelo del Proceso Penal Acusatorio. EI anexo puede ser consultado en la
seccion final de esta investigacion.

e) Sintesis
El Codigo Modelo, las reformas constitucionales que lo originan y las

legislaciones estatales que los adopten, representan graves amenazas contra los
derechos humanos.
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Capitulo VI

Solucion de las Antinomias Constitucionales

a) Presentacion

El modelo elaborado por Norberto Bobbio para detectar antinomias normativas e
inconsistencias de los ordenamientos juridicos, que fue presentado en el Capitulo Il de
esta investigacion, lo aplicaremos a los articulos 14, 18 y 19 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en lo que se refieren a la prision preventiva, a fin de
determinar si estan afectados por antinomias y, en caso de que la respuesta sea
afirmativa, buscaremos la solucidn a partir de los elementos de conocimiento que hemos
venido exponiendo a lo largo de este trabajo. En el presente capitulo retomaremos y
aprovecharemos las estructuras antindémicas que quedaron planteadas en el mencionado
capitulo I, y trataremos de darles solucion argumentativa y teéricamente. En el capitulo
VI la solucién que proporcionemos habra de ser practica.

b) Desarrollo

Si el articulo 14 constitucional no puede aplicarse al mismo tiempo que los
articulos 18 y 19 también constitucionales, si el articulo 14 prohibe hacer alguna cosa y
los articulos 18 y 19 ordenan hacer esa misma cosa, si los articulos 14, 18 y 19
pertenecen al mismo ordenamiento y tienen el mismo ambito de validez, la
Constitucion, en estos articulos, presenta un problema de antinomias.

De aplicarse el articulo 14 no seria posible la aplicacion de los articulos 18 y 19 y
viceversa. Si en acatamiento a la prohibicion del articulo 14, nos abstenemos de decretar
la prision preventiva, estariamos violando los articulos 18 y 19 que ordenan al juez
decretar la prision preventiva. Si obedeciendo lo que ordenan los articulos 18 y 19,
decretamos la prision preventiva, estaremos infraccionando el articulo 14. La primera
condicion se cumple

El articulo 14 prohibe la prision preventiva, mientras que los articulos 18 y 19 la
ordenan. La segunda condicion se cumple.

Los articulos 14, 18 y 19, en analisis, pertenecen a la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. La tercera condicion se cumple.

Los articulos 14, 18 y 19 tienen el mismo ambito de validez: temporal, espacial,
personal y material. Los tres entraron en vigor el mismo dia*® y actualmente estan

192 i bien es cierto que los articulos 18 y 19 fueron reformados en 2008, esto no los hace posteriores al
articulo 14, en lo que a la prision preventiva concierne, debido a que la orden que emiten para la
aplicacion de la detencion preventiva a los delitos que merezcan pena corporal o privativa de libertad, ya
aparecia en el articulo 18 original, desde 1917, y de alli se extendié al articulo 19. Lo anterior es
suficiente para eliminar la posibilidad de ley posterior. No obstante lo anterior, existe otra razén que, por
si sola impide la diferencia de temporalidades, consiste en que no se dan los presupuestos facticos
requeridos, pues para que la ley posterior derogue a la anterior es necesario que la nueva ley pretenda
regular situaciones que escapan a la ley anterior, que se fije un objetivo contradictorio a la ley anterior,
extremos que no estan presentes en las reformas de 2008, en ellas la intencion expuesta por el legislador
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vigentes, su aplicacion es para todas las personas que se encuentren en el territorio
nacional y se refieren a la misma materia: la prision preventiva. La cuarta condicion
también se cumple.

Se han actualizado las cuatro condiciones requeridas por el esquema de Bobbio, la
constitucion mexicana adolece de antinomias en los articulos confrontados.

Ahora que tenemos la certeza de las antinomias y conscientes de que todo
ordenamiento juridico, mas aun la Constitucion, debe ser coherente, no puede contener
normas incompatibles, ¢qué haremos para solucionar las antinomias y recuperar la
consistencia de la Constitucion?

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha intentado resolver el problema, por
medio de dos estrategias.

Primero considerd a la prision que ordenan los articulos 18 y 19 constitucionales,
una prision diferente a la prision que prohibe el articulo 14. Afirmé que la prision
preventiva tenia una naturaleza juridica de medida cautelar, transitoria y no privativa de
derechos en forma definitiva, mientras que la prisién punitiva tenia una naturaleza
juridica de pena, privativa de derechos en forma definitiva, y que por ello, la prision que
imponian los articulos 18 y 19 constitucionales, dijo, no era la que prohibia el articulo
14 constitucional.*®® Después dio un giro de ciento ochenta grados a su argumento y
tuvo que reconocer que la prision preventiva, que imponen los articulos 18 y 19 es
idéntica a la prision punitiva que prohibe el articulo 14, porque ambas son encierro y
suspension de derechos, ademas de que la constitucion, en su articulo 20, establece que
el tiempo de prision preventiva contard como cumplimiento de la prision impuesta
como pena definitiva. No existe diferencia entre ambas prisiones, asi lo decreta la
constitucion y lo reconoce el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.'**

era la de hacer mas accesible la libertad provisional bajo caucion y hacer a la prision preventiva méas
excepcional de lo que era; se sumaba a lo que establecia el articulo 14 constitucional, no llevaba la
intencion de contrariarlo.

1% PRISION PREVENTIVA. DEBE REALIZARSE EN UN LUGAR SEPARADO Y BAJO UN
REGIMEN DISTINTO DE LOS QUE SE DESTINAN Y APLICAN A LA PRISION COMO PENA. De
una interpretacion teleoldgica e histdrica del articulo 18 de la Carta Magna, deriva que la prision
preventiva y la prision como pena se fundan en supuestos diferentes y persiguen finalidades diversas; la
retencion de los procesados tan sélo se funda en la presuncion de culpabilidad en la comision de un delito,
en tanto que la reclusidn de los sentenciados se sustenta en la certeza de que han cometido un delito; lo
que produce a favor de los procesados la prerrogativa de permanecer completamente separados de los
sentenciados, sin posibilidad alguna de convivencia por razones de justicia y dignidad, y mantenerse a
salvo de las influencias criminales de éstos, condicion que, por lo mismo, se satisface si un mismo centro
se destina a albergar a inculpados y sentenciados, con tal de que se conserve esa separacion fisica;
asimismo, no podran ser sometidos a un régimen de tratamiento en la internacion igual que el disefiado
para los sentenciados, pues si la estancia de estos ultimos se funda en la determinacion de que han
perpetrado un delito y han adquirido, por afiadidura, el caracter de delincuentes, el régimen de tratamiento
interno sera de trabajo y educacién con el fin especifico de lograr su readaptacion social, lo cual, desde
luego no debe imponerse a los procesados por el hecho mismo de aln no compartir el estatus de
delincuentes. Amparo en Revision 3480/98. 2 de junio de 1999. Cinco votos. Novena Epoca, Instancia
Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta X, Septiembre de 1999. Pagina 91,
Tesis 13 XXV/99. Teis Aislada. Materias: Penal, Constitucional.

19 PRISION PREVENTIVA. SU NO CONTRADICCION CON LA GARANTIA DE AUDIENCIA
DERIVA DE LOS FINES QUE PERSIGUE Y NO DE SU CARACTER CAUTELAR.
Independientemente de que la prision preventiva sea una medida cautelar y provisional, no estad en
contradiccion con la garantia de audiencia; en efecto debe advertirse que su no contradiccion con dicha
garantia y con el principio de presuncion de inocencia deriva mas bien de los fines que persigue y no de
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Después consider6 a la prision preventiva como una excepcion justificable a las
garantias de libertad, de audiencia previa y de presuncién de inocencia, porque, dijo el
Pleno de la Suprema Corte, la prision preventiva tiende a preservar el desarrollo del
proceso, a garantizar la ejecucion de la pena y evitar un grave e irreparable dafio al
ofendido y a la sociedad.'* Este otro criterio era juridicamente igual de insostenible que
el que pretendio diferenciar las prisiones, debido a que el adecuado desarrollo del
proceso no es responsabilidad del reo, sino de las autoridades, particularmente de la
judicial y no es el reo quien debe pagar por las faltas oficiales. La prision preventiva no
puede garantizar una pena inexistente, una pena que es sélo una probabilidad, como la
de la absolucion, y aceptar que la prision preventiva se justifica porque garantiza la
pena, es ir contra la prohibicion de prejuzgar, es imponer una pena de manera anticipada
al procedimiento y a la sentencia. La prisién preventiva no evita dafios graves e
irreparables a la victima del delito ni a la sociedad, quienes deben evitar esos dafios son
las autoridades, como responsables de la seguridad pablica de todos los gobernados. Si
a alguien le preocupa que a la victima del delito le ocurra algun dafio es al indiciado,
pues seria el primer sospechoso, ademas de que en prision es mas peligroso para la
victima y para la sociedad, debido a que en ese ambiente se envilecera mas y actuara
con mayor impunidad pues alegaria que como pudo él dafar a la victima si se
encontraba en prision.

Nuestra Suprema Corte de Justicia asumi6 el criterio y la normatividad de los
instrumentos internacionales, especificamente del Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, promulgado en noviembre de
1950, que justifica la prision preventiva en los hechos de que garantiza la
comparecencia del indiciado ante la autoridad judicial, con lo que contribuye al
adecuado desarrollo del proceso, le impide cometer infracciones en agravio de la

su caracter provisional. Fines que son preservar el desarrollo adecuado del proceso y asegurar la
ejecucion de la pena, ademas de evitar un grave e irreparable dafio al ofendido y a la sociedad. No puede
atenderse Unicamente a que la prision preventiva es una medida provisional porque aqui, a diferencia de
las medidas cautelares de carécter real, se afecta un bien de alta jerarquia axiol6gica, como lo es la
libertad. Ademads, esa privacion provisional puede convertirse en parte de la pena, como lo reconoce el
propio legislador constitucional en el articulo 20, fraccion X, parrafo tercero, de la Ley Fundamental al
decir que “En toda pena de prisién que imponga una sentencia, se computara el tiempo de la detencion.”
Es decir, en esta hip6tesis la prisién preventiva pierde su caracter provisional; se reconoce que ésta y la
prisién punitiva son idénticas. Amparo en revisién 1028/96. Enero de 1998. Unanimidad de diez votos.
Novena Epoca, Instancia: Pleno. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, VII, Marzo de
1998, pagina 94, Tesis aislada: P. XIX/98, Materias: Penal y Constitucional.

1% PRISION PREVENTIVA. ES UNA EXCEPCION A LAS GARANTIAS DE LIBERTAD Y DE
AUDIENCIA PREVIA, ESTABLECIDA CONSTITUCIONALMENTE. Si bien es cierto que el articulo
14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos prohibe la privacion de la libertad de una
persona sin previo juicio, también lo es que el articulo 18 de la misma Ley Suprema autoriza la prision
preventiva de quienes se encuentren procesados por delitos que merezcan pena privativa de libertad; por
tanto, dado que ambos preceptos son de igual jerarquia y que conforme al articulo 1°. De la propia Carta
Magna las garantias que ella otorga no podran restringirse ni suspenderse sino en los casos y con las
condiciones que ella misma establece, la regla de que nadie puede ser privado de su libertad sino
mediante juicio, se encuentra restringida en el caso de los procesados por delitos sancionados con pena
privativa de libertad. Asi, la prisién preventiva constituye una excepcion justificable a las garantias de
libertad y de audiencia previa, asi como al principio de presuncién de inocencia, previsto en el mismo
articulo 14 constitucional, porque tiende a preservar el adecuado desarrollo del proceso y a garantizar la
ejecucion de la pena, asi como también a evitar un grave e irreparable dafio al ofendido y a la sociedad.
Amparo en Revision 1028/96. Enero de 1998. Unanimidad de diez votos. Novena Epoca. Instancia:
Pleno. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta VII, Marzo de 1998. Pagina 28. Tesis:
P.XVI11/98. Tesis Aislada. Materias Penal, Constitucional.
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victima del delito y asegura su disponibilidad para cumplir la pena en caso de resultar
condenado.

Compartimos el criterio de nuestro méximo tribunal de que la prision es la misma
durante el proceso y después de dictada la sentencia, lo que nos parece inaceptable es la
justificacion que de la prision preventiva pretende hacer. No preserva el adecuado
desarrollo del proceso, por el contrario, atenta contra las formalidades esenciales del
mismo, en virtud de que priva en forma absoluta al indiciado de su derecho al debido
proceso, pues al encerrarlo le imposibilita preparar sus pruebas, le priva de su derecho a
trabajar y con ello le impide contar con los recursos econémicos que siempre consume
un proceso, le mantiene en una situacion contraria a la naturaleza humana, en donde
debe cuidar su vida, su integridad fisica y mental antes que su proceso, le coloca en una
situacion por demds intimidante que le impide contar con la serenidad y la
concentracion que hoy mas que nunca requiere para defender el bien fundamental que
es su libertad. Es absurdo que nuestro mas alto tribunal afirme que con la privacion de
la libertad del indiciado se preserva el desarrollo adecuado del proceso, cuando ellos son
expertos procesalistas y conocen las condiciones que se requieren para el desarrollo de
un adecuado proceso. La prision preventiva no garantiza la seguridad de la victima ni de
la sociedad, si el detenido pretende lesionar a cualquiera de ellas o a las dos, lo puede
hacer mas impunemente estando recluido en prision preventiva. Si la seguridad de la
sociedad se garantizara con la prision preventiva, todos deberiamos estar presos. Si,
como dice la Corte, la prision preventiva asegura la ejecucién de la pena, no es otra cosa
que una pena anticipada, bien podrian ahorrarse los recursos humanos y materiales que
consumira el procedimiento judicial, si el indiciado ya estd cumpliendo la pena. Esta
pretendida justificacion de la prision preventiva es inaceptable.

La Suprema Corte al tratar de justificar la prision preventiva, ademas de no
conseguirlo, confirma la existencia de las antinomias del articulo 14 con los diversos 18
y 19, problema antindmico que no soluciona.

Si recurrimos a la doctrina encontramos que la corriente iusfilosofica encabezada
por Norberto Bobbio, propone, para preservar la coherencia del ordenamiento juridico
en cuyo seno aparecen normas incompatibles, derogar algunas de ellas y preservar a las
otras, para ese fin proporciona criterios relativos a la jerarquia, la cronologia y la
especialidad de las normas.'® En cuanto a la jerarquia la norma superior derogara a la
inferior, la posterior a la anterior y la especial a la general. En el caso de los articulos
14, 18 y 19 constitucionales no aplicaria el criterio de generalidad frente al de
especialidad, en virtud de que los dispositivos incompatibles se encuentran en la parte
dogmatica o de los derechos humanos de la constitucion y entre ellos no hay diferencia
de generalidad o especialidad, los tres se refieren a la privacién de la libertad, materia
que corresponde al derecho penal adjetivo. El criterio de jerarquia tampoco aplicaria
pues las normas incompatibles se encuentran en la constitucion. El criterio cronolégico
tampoco aplica pues las tres normas constitucionales empezaron a regir en el mismo
momento, y aunque los articulos 18 y 19 fueron reformados en el afio 2008,
mantuvieron la orden de autorizar la prisién preventiva sustancialmente tal y como
aparecio en 1917, ademas de que el legislador expuso su intencion, en 2008, de hacer a
la prision preventiva mas excepcional.®’

19 Bobbio. op. cit. p. 194.
97 vgase la cita 192.
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Como las antinomias que presentan los articulos 14, 18 y 19 constitucionales no se
resuelven con los criterios proporcionados por Norberto Bobbio, en virtud de que las
tres normas son generales e iguales jerarquica y cronoloégicamente, la solucién debe
buscarse en lo que podemos llamar criterio o principio de supremacia, por él debe
determinarse cuél de las normas incompatibles es mas importante, mas valiosa, mas
necesaria, mas justa y de alli obtener su supremacia sobre las otras normas que habran
de ser derogadas o inaplicadas. Bobbio llama a este principio de justicia,'*® los derechos
humanos lo identifican con el pro homine, yo lo designo de supremacia.

De acuerdo con el principio de supremacia tenemos que el articulo 14 protege la
libertad, bien que podemos considerar como el més valioso que posee el ser humano,
incluso por encima de la vida, ya que la vida pierde su dignidad cuando ha de pasarse en
prision. Para los investigadores Ramirez y Pallares la dignidad es el valor mas
importante de la persona humana y para esa dignidad contribuyen los derechos
humanos.’® La prisién priva de dignidad a los internos, les retira casi todos sus
derechos humanos. Si esa privacion se lleva a cabo cuando la persona no ha sido
juzgada, cuando no ha sido declarada culpable y cuando continta siendo considerada
inocente, el atentado contra la dignidad de la persona es mayor. No puede sostenerse
que la vida en prision es digna, tampoco que es la misma vida que se vive en libertad.

La libertad y la vida serian los derechos mas importantes de la persona, y a la
libertad la protege el articulo 14. Por su parte los articulos 18 y 19 protegen la seguridad
de la victima, las pruebas y la presencia del indiciado en el procedimiento y al momento
de aplicarle, en su caso, la condena. De ninguna manera los bienes que protegen los
articulos 18 y 19 pueden compararse 0 ser mas importantes que el bien protegido por el
articulo 14; por ello, el articulo 14 estaria por encima de los diversos 18 y 19,
supremacia que se fortalece si tenemos en consideracion que, de ninguna manera el
hecho de mantener en prision al indiciado, durante la tramitacion del procedimiento, es
una garantia para la seguridad de la victima, al contrario, la coloca en una situacion de
mayor riesgo, pues el indiciado puede encargar a gente del exterior que dafie a la
victima y €l gozaria de mayor impunidad pues como podria ser sefialado de los dafios a
la victima cuando él no ha salido de prision; tampoco se asegura el avance del
procedimiento teniendo al indiciado privado de su libertad, pues va acostumbrandose a
la prision y mientras que estd libre su preocupacién por no perder esa libertad lo
mantiene atento del avance de su proceso. El privar de la libertad al indiciado no
preserva las pruebas que habran de llevarse al juicio, y si por el contrario atenta contra
las formalidades esenciales del procedimiento, en virtud de que impiden al indiciado
buscar, conseguir y aportar sus pruebas en el proceso, pues como puede ejercer su
derecho a demostrar si esta encerrado e imposibilitado de preparar su defensa, ese
derecho no se repone con la intervencion del defensor, pues éste Gnicamente, y eso a
veces, arriesga sus honorarios, mientras que el indiciado su libertad. Tampoco es
justificante de la prision preventiva el hecho que se afirma de que asegura tener presente
al indiciado para el caso de que se le dicte sentencia condenatoria, porque eso
significaria que se le estd condenando de antemano.

Los bienes que protegen los articulos 18 y 19 pueden preservarse de mejor manera
con otros medios, por ejemplo, apercibiendo al indiciado para que no se acerque a la
victima, ni personalmente ni a través de gente que envie; con la vigilancia y la seguridad

19 Bobbio. op. cit. p. 201.
199 Ramirez y Pallares. op. cit. Introduccion y p. 93.
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que la autoridad debe procurar y brindar no sélo a las victimas de los delitos, sino a
todos los gobernados; con pulseras u otros mecanismos que mantuvieran
permanentemente localizado y localizable al procesado. Los otros bienes que protegen
los articulos 18 y 19 pueden repararse, facil o dificilmente pero pueden repararse. Los
dafios causados por la privacion de la libertad son irreparables.

El procesado estaria a disposicion de la autoridad que lo requiriera con tan sélo
portar un brazalete, ser identificado a través de sus huellas digitales, el iris de sus 0jos,
su fotografia o su inclusion en los boletines o bancos de datos similares a los del bur6 de
crédito. Cualquier otro medio de control seria menos gravoso que la prision preventiva.

Los bienes tutelados por los articulos 18 y 19 constitucionales habrén de protegerse
con los medios con que cuenta el Estado, en virtud de que en forma natural corresponde
a la funcion publica procurarlos, mientras la privacion de la libertad personal, ademéas
de ser contraria a la naturaleza humana, produce agravios imposibles de reparar.

Por lo anterior, en aplicacion del criterio de supremacia y habiendo demostrado que
el articulo 14 protege bienes y derechos mas valiosos que los que tutelan los articulos 18
y 19, estos dos ultimos deben ser derogados para que el 14 prevalezca.

La corriente principialista, dentro de ella Ronald Dworkin y Rodolfo Vigo, propone
que, en cada caso concreto en el que exista incompatibilidad, se presenten argumentos a
favor y en contra de cada una de las normas o principios incompatibles o tensionados v,
previo analisis, se decida cuél debe prevalecer y asi se resuelva el problema, dejando
subsistir a las reglas o principios incompatibles o que se hubieran tensado.?”’ Esta
solucion es &gil y no enfrenta las posiciones, los trdmites y el tiempo que se requiere
para derogar normas véalidas y vigentes.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 1, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 29, y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 5; ordenan que cuando
existan antinomias entre dos preceptos legales, se aplique el que sea mas benéfico a la
persona. Si el articulo 14 autoriza la prisién sélo en el caso de que se haya respetado el
debido proceso, y los diversos 18 y 19 ordenan la prision sin el debido proceso, es claro
que el articulo 14 es la norma que mas beneficia a la persona porque mas requisitos
exige para que se le prive de la libertad, mientras que los articulos 18 y 19 son las
normas que menos le protegen y mas restringen sus derechos, entre ellos el de la
libertad personal, que es considerado el bien de mas alto valor axioldgico, por lo que en
cumplimiento de lo ordenado por los instrumentos juridicos internacionales invocados y
en acatamiento a lo establecido por la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en materia penal el articulo 14 constitucional prevalece sobre los diversos
18 y 19 y, consecuentemente, en México estd prohibida la prision preventiva. Sobre el
particular también son aplicables los criterios jurisprudenciales establecidos por el
Poder Judicial de la Federacion, visibles en las tesis 1.4°.A.441A%% y [.4° A 464 A%,

2% v/igo, Rodolfo Luis. De la Ley al Derecho, 22 edicién, Porrda, México, 2005. pp. 4, 35, 88 y 156.

2L pPRINCIPIO PRO HOMINE. SU APLICACION. El principio pro homine, incorporado en multiples
tratados internacionales, es un criterio hermenéutico que coincide con el rasgo fundamental de los
derechos humanos, por virtud del cual debe estarse siempre a favor del hombre e implica que debe
acudirse a la norma mas amplia o0 a la interpretacion extensiva cuando se trata de derechos protegidos v,
por el contrario, a la norma o a la interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer limites a su
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c) Sintesis

El contenido del articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, es incompatible con el contenido de sus homélogos 18 y 19.

Esas antinomias normativas debilitan a la Constitucion y exigen ser solucionadas a
fin de que la ley fundamental recobre su consistencia.

El principio pro homine es el medio idoneo para solucionar ese problema
antinémico.

El articulo 14 constitucional prevalece sobre los diversos 18 y 19, y los deroga.

La prision preventiva esta prohibida por nuestro ordenamiento juridico.

ejercicio. Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito. Amparo en Revision
799/2003. 21 de abril de 2004. Unanimidad de votos. Novena Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XX, Octubre de 2004, p. 2385, Tesis
1.4°. A.441A. Tesis Aislada. Materia Administrativa.

22 pPRINCIPIO PRO HOMINE. SU APLICACION ES OBLIGATORIA. El principio pro homine que
implica que la interpretacion juridica siempre debe buscar el mayor beneficio para el hombre, es decir,
que debe acudirse a la norma mas amplia o a la interpretacidn extensiva cuando se trata de derechos
protegidos y, por el contrario, a la norma o a la interpretacion mas restringida, cuando se trata de
establecer limites a su ejercicio, se contempla en los articulos 29 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, publicados en el Diario
Oficial de la Federacion el siete y el veinte de mayo de mil novecientos ochenta y uno, respectivamente.
Ahora bien, como dichos tratados forman parte de la Ley Suprema de la Unién, conforme al articulo 133
constitucional, es claro que el citado principio debe aplicarse en forma obligatoria. Cuarto Tribunal
Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito. Amparo Directo 202/2004. 20 de Octubre de
2004. Unanimidad de votos. Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXI, Febrero de 2005, p. 1744, Tesis 1.4°.A.464A. Tesis
Aislada. Materia Administrativa.
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Capitulo VII

Abolicion de la Prision Preventiva

a) Justificacién

En los Capitulos anteriores ha quedado suficientemente demostrado que la prision
preventiva es contraria a la naturaleza humana, a los derechos humanos, a la teoria
general del derecho, a la teoria general del proceso y a la racionalidad.

El Constituyente Mexicano y la Suprema Corte de Justicia de la Nacion han
reconocido esa contrariedad, el primero la declar6 insalvable, la segunda ha tratado de
solucionarla, sin éxito.

La contradiccion no es solamente a nivel del discurso, si asi fuera se
reestructurarian los enunciados y el problema estaria resuelto.

El Gobierno plantea la disyuntiva: debido proceso y presuncion de inocencia en
detrimento de la seguridad publica, o ésta a costa de los primeros. Esta posicion es
engafosa, bien pueden subsistir y aun complementarse todos esos valores.

En los altimos diez afios hemos hecho de la prision preventiva la regla general,
hemos sobrepoblado nuestros centros de reclusién y son los diez afios mas inseguros
que, en tiempos de paz, ha conocido la vida de nuestra nacion.

Aplicar la prision preventiva nos cuesta $ 17,200°000,000.00 (diecisiete mil
doscientos millones de pesos) al afio.

La prision preventiva propicia condiciones que favorecen la violencia, la esclavitud,
la drogadiccion, el envilecimiento de los seres humanos, ademas de los abusos, la
tortura, los tratos crueles e inhumanos, la corrupcion, las vejaciones y las humillaciones
a los reos y sus familiares.

La seguridad social no se garantiza con la prision preventiva, ésta s6lo agrava las
amenazas.

Si la prision preventiva no rinde provecho licito alguno debe ser abolida. En su
lugar debe crearse un eficiente sistema de investigacion y vigilancia. En todos los
procesos penales debe ordenarse la libertad provisional bajo las garantias que determine
el juez para contar con la presencia del indiciado en el proceso, garantias que deben ser
accesibles al procesado, limitando la discrecionalidad del juez a fin de que no fije
cauciones imposibles de satisfacer, porque de lo contrario va a pasar lo que ha venido
ocurriendo: el legislador clasifica como graves casi todos los delitos, deja la decisién de
libertad o prision en manos del acusador, exige al procesado que garantice la seguridad
publica y la funcién jurisdiccional, autoriza el arraigo, pone al juez a las 6rdenes del
ministerio publico; disposiciones legales las anteriores que han propiciado el aumento
de la corrupcion, del abuso de autoridad, la imposibilidad de conseguir la libertad
provisional, la derrota del Derecho.



124

El dinero que nos cuesta la prision preventiva debe destinarse a la educacion y a la
creacion de empleos, con la finalidad de prevenir la comision de actos delictivos.

Si abolimos la prisién preventiva y elaboramos un eficaz sistema de garantias para
la libertad provisional, que seria la regla Unica en los procesos penales, ademés de
resolver las contradicciones que presenta nuestra Constitucion, habremos armonizado
nuestro sistema juridico con los estandares que exigen los ordenamientos juridicos
internacionales, a saber: Declaracion Universal de Derechos Humanos, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y, sobre todo, habremos recuperado humanidad.

Si la prisién preventiva es abolida o desaparecida de nuestra legislacion, el juez,
ejerciendo el control difuso a que se refiere la resolucion de fecha 11 de noviembre de
2011, emitida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,? esta en posibilidad de
ordenar, solo excepcionalmente, la retencion provisional del procesado cuando
considere que no debe obtener la libertad provisional bajo caucién, porque en ese caso,
el juez, se vera obligado a motivar y fundamentar, verdaderamente, su decision de
separarse de los ordenamientos legales. Asi se conseguira que la prision preventiva sea
la excepcion en nuestros procedimientos penales.

23 |a Suprema Corte deja sin efecto las jurisprudencias (criterios) que prohibian el llamado control
difuso, para que ahora los tribunales y juzgados ordinarios puedan pronunciarse sobre la
constitucionalidad y convencionalidad de leyes y normas secundarias.

Antecedentes:

- Primero. El 13 de julio de 1999, el Pleno de la Suprema Corte aprob6 dos jurisprudencias (P./J.
73/99 y 74/99) relativas al control de la Constitucion Federal, contemplado en su articulo 133, en
las que establecié que dicho precepto no permitia un control difuso de la constitucionalidad, es
decir, que cualquier juzgador dejara de aplicar, en los casos concretos que le tocara resolver, las
normas juridicas que a su consideracion se opusieran a la Constitucién Federal. Por lo anterior,
determin6 que ese control estaba concentrado en el Poder Judicial de la Federacion, y en
consecuencia, era facultad exclusiva del mismo.

- Segundo. En el mes de julio de 2011, el Maximo Tribunal analizé la sentencia emitida el 23 de
noviembre de 2009, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso 12.511
Rosendo Radilla Pacheco contra los Estados Unidos Mexicanos, a fin de determinar si la
sentencia contenia obligaciones a cargo del Poder Judicial de la Federacion.

Como resultado de lo anterior, la Suprema Corte resolvié que los juzgadores de todo el pais,
incluidos los de los Estados y el Distrito Federal, estan obligados, en los casos concretos que les
toque resolver, a verificar que las leyes y en general, todas las normas juridicas aplicables, sean
conformes a la Constitucion Federal y a los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos.
De darse el supuesto de que esas normas se opongan a la Constitucion y los Tratados, los jueces
de todo el pais deben dejar de aplicarlas a los casos concretos que tengan frente a si, sin que ello
implique que dichas normas queden sin efectos de manera general, ya que esa facultad si es
exclusiva de la Justicia Federal.

Como se desprende de lo anterior, los criterios establecidos en 1999 son opuestos a lo resuelto en
el Caso Radilla, por lo que la Corte inicié un procedimiento en el que dej6 sin efecto esas

jurisprudencias.
Sentencia de 11 de noviembre de 2011.
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Capitulo VIII

Propuestas Alternativas

a) Presentacion

Mientras se consigue la abolicion de la prision preventiva, podemos combatirla con
diversos medios de defensa: ordinarios, extraordinarios, nacionales e internacionales,
los veremos a continuacién. El derecho que se invoca en las respectivas reclamaciones
es plenamente aplicable y debe ser respetado por las diversas autoridades competentes.

Sobre los medios de impugnacion es abundante y variada la literatura que existe.
Brisefio Sierra advierte que la peculiaridad de la impugnacion es aquella pretension de
resistir la existencia, produccion o los efectos de cierta clase de actos juridicos.?* Esos
actos juridicos deben ser considerados, por el inconforme, abusivos por parte del 6rgano
del Estado.

Colin Sanchez concibe a los medios de impugnacién como mecanismos de control
para restablecer el equilibrio perdido con motivo del error o del desvio de poder.?%® El
equilibrio que sefiala el estudioso no existe, pues una de las atribuciones de la
jurisdiccion es el imperio, que sitta al titular del 6rgano jurisdiccional sobre las partes.

Couture extiende su concepcién y nos dice: Los recursos son genéricamente
hablando, medios de impugnacion de los actos procesales. Realizado el acto, la parte
agraviada por él tiene, dentro de los limites que la ley le confiera, poderes de
impugnacion destinados a promover la revision del acto y su eventual modificacion.?%

b) Medios de impugnacién contra la prision preventiva

Todos ellos comparten la naturaleza de ser remedios, recursos, medios de defensa
para combatir actos abusivos de la autoridad, en este caso violatorios del derecho
humano a la libertad. En el planteamiento y durante el desarrollo del recurso es
necesario argumentar y demostrar que el acto de autoridad es contrario al Derecho, que
constituye un agravio®®’ en contra del derecho humano de la libertad.

24 Brisefio. op. cit. p. 1484.

25 Colfn. op. cit. pp. 489 y 490.

206 Couture. op. cit. p. 339.

27 Fernando Avrilla Baz, en su obra titulada El procedimiento penal en México, 222 edicion, 72 de Editorial
Porrla, Ciudad de México, 2003, pp. 217-218; proporciona una satisfactoria concepcion del agravio,
respecto del cual nos dice: Agravio es todo dafio o gravamen causado por la violaciéon de un precepto
legal (esto es inexacto, el agravio se produce por la violacion a cualquier precepto juridico, contenido en
la costumbre, en el uso, en la jurisprudencia, en los principios juridicos del derecho, en la equidad y en
cualquier otra fuente del derecho, no sélo en la ley). Esta violacidn sostiene Arilla Baz, puede derivar:

a) De la aplicacion inexacta de le ley (del Derecho), es decir, de la subsuncion inadecuada de los
hechos objeto del proceso a las normas legales (juridicas). La aplicacion inexacta de la ley,
continda el maestro, es susceptible de causar agravio por haberse aplicado una norma
indebidamente o por no haberse aplicado la que debia aplicarse.

b) De lainobservancia de los principios reguladores de la prueba.

¢) De no haberse analizado y valorado, para aplicar la pena en las sentencias condenatorias, las
circunstancias que especifican los articulos 51 y 52 del Codigo Penal. (Estos articulos se han
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El esquema de los medios de impugnacion es el siguiente.

A. Preceptos juridicos violados. En esta parte iran las leyes, los criterios
jurisprudenciales, los usos, las costumbres, los principios generales del derecho
o cualquier otra fuente del derecho que proteja el derecho humano a la libertad.

B. Actos reclamados. Aqui se precisara el mandato, el acto, la tolerancia, la
omision, etcétera, de la autoridad que contenga la violacion al derecho humano
de la libertad.

C. Conceptos de violacion. En este apartado se demostrard que la conducta de la
autoridad es abusiva o contraria al derecho humano de libertad. Este numeral
puede subdividirse en tres momentos.

i. El derecho invocado en A, manda X
ii. El juez recurrido ordena no X
iii. Es evidente que el juez, en su resolucién combatida, viola el derecho invocado.

Algunos recursos son de respuesta rapida, otros de tramitacion mas dilatada pero
cada uno de ellos tiene su funcién y su ldgica, por ejemplo, el que se hace valer ante el
Grupo de Trabajo sobre Detenciones Arbitrarias es sumario e individual, a veces la
prision preventiva se resuelve con una llamada telefénica del experto al canciller
mexicano. En contraste, la denuncia que se presenta ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, es el medio preparatorio a un litigio contra el Gobierno Mexicano
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que cambiard una situacion
nacional general violatoria de derechos humanos. Ambos medios de defensa serdn
estudiados.

En todos los recursos y tramites en que intervengan autoridades mexicanas, es
recomendable recordarles el contenido del articulo 1 constitucional, que ordena a todas
ellas, en el ambito de sus competencias, promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos.

c) Apelacion ante los tribunales del fuero comin

Se debe intentar la apelacion contra el auto que decreta la prisién preventiva,
argumentando y probando que con el mismo se contraria lo dispuesto por la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles, la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y la jurisprudencia nacional e
internacional, en cuanto prohiben que alguien sea privado de su libertad si antes no ha
sido juzgado y encontrado culpable, siendo que la orden de prision preventiva o
negativa a ordenar la libertad provisional bajo caucion es exactamente lo contrario a lo
que expresamente disponen esos ordenamientos juridicos, que siempre debieron

reformado, no obstante sus preceptos fueron reproducidos en el nuevo cédigo y se refieren a que
el juez debe tomar en cuenta, al momento de imponer su condena, las condiciones personales de
los sujetos activo y pasivo del delito, asi como las circunstancias particulares de la comision de
la conducta tipica. Es a eso a lo que se refiere Arilla Baz).
d) Del quebrantamiento de las formalidades esenciales del procedimiento.
El acto de expresion de agravios, concluye el especialista, abarca dos elementos; la expresion del
precepto legal (juridico) violado, y la del concepto de violacién. La forma silogistica, partiendo de la ley
violada, como premisa mayor, es la adecuada l6gicamente para llevar a cabo esta formalidad.
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aplicarse, més ahora que la reforma constitucional al sistema penal mexicano ha entrado
en vigencia.

¢Por qué la apelacion?

Porque es el recurso natural u ordinario que va a procesarse ante el mismo tribunal
a que pertenece el juez responsable del auto o sentencia que se recurre, ante su alzada,
su revisor, la segunda instancia. Este medio de impugnacion lo establece el mismo
ordenamiento juridico que reguld la primera instancia. En el caso de la materia penal,
fuero comun en el Distrito Federal, la apelacion se encuentra prevista y regulada por los
articulos del 414 al 434-bis del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal. El tribunal de apelacion resuelve en base al Cddigo Penal, al Cddigo de
Procedimientos Penales y a la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal y del Poder Judicial de la Federacion, en muy raras ocasiones se funda
en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. La apelacion, en el fuero
comun, es similar en todas las entidades federativas y se hace valer, si es por escrito, en
la forma como a continuacion exponemos.

El indiciado es notificado de que se ha decretado en su contra la prision preventiva
y que no tiene derecho a obtener su libertad provisional bajo caucién, por tratarse de un
delito cuya pena, en su media aritmética, rebasa los cinco afios de prision, a partir de la
notificacion empieza a correr un plazo de tres dias para que, en caso de no estar
conforme con la determinacion judicial, se haga valer el recurso, la interposicion puede
ser desde algo muy sencillo: expresar al notificador que no se estd de acuerdo con la
decisién, hasta una impugnacion en forma mas cuidadosa, detallada y técnica, tal y
como aparece en el escrito que en lineas adelante mostramos.

Todos los recursos de apelacion que se han hecho valer en contra del auto que niega
la libertad bajo caucion, por ese solo hecho, han sido resueltos como improcedentes
porque el Cddigo de Procedimientos Penales establece la prision preventiva. A partir de
las reformas practicadas al articulo 1 de la Constitucion, en los primeros meses de 2011,
en las que se ordena a todas las autoridades, en el ambito de su competencia, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos contenidos en los instrumentos juridicos
internacionales en los que el Estado Mexicano sea parte, asi como interpretar y aplicar
la ley a favor de la persona, la apelacion y el amparo que se interpongan contra el auto
que niega la libertad provisional bajo caucion, con fundamento en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, debe resolverse
procedente, debido a que la prisién preventiva, en la forma como la ordenan los
articulos 18 y 19 constitucionales, es violatoria de los mencionados ordenamientos
juridicos internacionales y de los articulos 1 y 14 constitucionales, como veremos a
continuacion.

d) Juicio de amparo
También se puede intentar el juicio de amparo.

¢Por qué el amparo?
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Porque asi lo establece la Ley de Amparo Reglamentaria de los Articulos 103 y 107
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su diverso 114, fraccién
IV, en razdn de que la privacion de la libertad puede causar dafios dificiles o imposibles
de reparar y el amparo era el recurso extraordinario con mas répida y eficaz respuesta,
sin embargo también se fue corrompiendo, al grado de crear un sinnimero de pretextos:
actos consentidos, cambio de situacion juridica, no haber agotado los recursos
ordinarios, etcétera, etcétera, hasta que acabaron con la suficiencia, eficiencia y eficacia
que un dia tuvo el amparo, por ello se ha recomendado al Gobierno mexicano que
cumpla su obligacion de proporcionar a los individuos un recurso eficaz que les permita
frenar las violaciones a los derechos humanos que cometen las autoridades, ya sea que
cree ese recurso o que mejore sustancialmente el recurso del amparo. No obstante lo
anterior, la Ley de Amparo contiene lo necesario para satisfacer esa necesidad de
recurso efectivo, parece que el problema radica en las personas que operan el juicio de
amparo. Como quiera que sea el reclamo de la proteccion y el amparo de la justicia de la
Union en contra de los actos violatorios de los derechos humanos, puede plantearse
como se propone en el esquema que aparece al principio de este Capitulo.

e) Ante el Grupo de Trabajo de Naciones Unidas sobre Detencidn Arbitraria

Los organismos internacionales de derechos humanos a que hicimos referencia
anteriormente cuentan con sus propios procedimientos para combatir las violaciones a
los derechos humanos en materia de privacion de la libertad, en este apartado
proponemos elaborar una denuncia contra la prision preventiva en su forma de
detencion arbitraria. Para su preparacion debe tenerse en cuenta lo expuesto en el
Capitulo 111 de esta investigacion.

f) Ante el Sistema Interamericano de Justicia

La Organizacion de los Estados Americanos, a través de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
investiga y sanciona las violaciones a los derechos humanos que tienen lugar en
México. Se puede accesar al sistema de justicia interamericano en forma individual o
colectiva. Pueden elaborarse una denuncia y una solicitud para que los organismos
internacionales visiten México y designen un Relator Especial. EI primer libelo hara
intervenir a la Comisién Interamericana a efecto de que se cerciore que el quejoso esta
siendo violentado en sus derechos humanos de libertad, presuncion de inocencia, debido
proceso y debido recurso legal. La solicitud de que visiten nuestro pais y nombren
relator, propiciara una solucién a la problematica que perjudica a toda la sociedad
mexicana, por la violacion a los derechos humanos de libertad, presuncion de inocencia,
debido proceso, a la no discriminacioén, a la seguridad, a la no suspension arbitraria de
los derechos humanos.

g) Sintesis
Cualquiera de estos medios de defensa puede ser utilizado para contrarrestar los

agravios que ocasiona la prision preventiva. Dependera del problema que se enfrente y
los fines que se persigan. Una organizacion defensora de derechos humanos persigue
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ciertos objetivos y posee determinada capacidad de litigio, que son diferentes a los
objetivos y la capacidad de los familiares de la persona privada de libertad por prision
preventiva.

Como ha quedado establecido, la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, asi como las argumentaciones iusfilosoficas, contemplan y
protegen el derecho humano de libertad, colméandose asi dos de los tres presupuestos
que para la eficacia de un sistema juridico protector de los derechos humanos exigen
Ramirez y Pallares,”® el tercer elemento, segln se ha demostrado en este capitulo,
también se encuentra presente en nuestro universo juridico y es precisamente el debido
procedimiento 0 mas exactamente el adecuado recurso.?®® Las condiciones estan dadas,
solo falta que las sepamos aprovechar.

208 Ramirez y Pallares. op. cit. p. 30.
29 E| debido proceso y con él el recurso adecuado son piezas claves para la consolidacion de los
Derechos Humanos.
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CONCLUSIONES

Primera. De conformidad con su ordenamiento legal interno, México tiene una de
las prisiones preventivas mas severas del mundo. Puede ser aplicada en el 100% de los
procesos penales, cuando debe ser una medida excepcional. La ordenan el constituyente,
el legislador secundario y el ministerio publico, cuando debe decretarla el juez.

Segunda. En México, porque su marco legislativo interno lo autoriza, la policiay el
ejército pueden detener a cualquier persona sin orden judicial y sin responsabilidad
alguna por detenciones arbitrarias.

Tercera. El ministerio pablico y el juez, porque la ley mexicana lo autoriza, pueden
mantener prisionera a una persona por un tiempo igual al de la pena del delito que le
atribuyen o hasta por dos afios, cuando existan datos que permitan presumir que la
persona participd en la comisidon de un delito. Esa presuncion de responsabilidad,
formada con datos y dispuesta por la Constitucion, prevalece sobre la presuncion de
inocencia también establecida en el texto constitucional.

Cuarta. El juez condena, sin audiencia, sin pruebas y sin procedimiento, al
indiciado contra quien convalida la prision preventiva, porque no puede absolverlo en la
sentencia definitiva, en virtud de que incurriria en responsabilidad y seria llevado a
juicio por abuso de autoridad, privacion ilegal de la libertad, violacion de derechos
humanos, etcétera; por eso el juez esta obligado a condenar a quienes estuvieron sujetos
a prision preventiva. Esto se confirma al recordar que los jueces penales del Distrito
Federal condenan al 95% de los procesados que sujetaron a prision preventiva.

Quinta. Al analizar el articulo 14 constitucional vemos que prohibe la prisidn
preventiva y, por lo tanto, es contradictorio a los articulos 18 y 19 también
constitucionales, que ordenan la prision preventiva. Estamos entonces en presencia de
una incongruencia normativa o antinomias constitucionales. La Suprema Corte de
Justicia de la Nacién las reconocid y pretendid resolverlas, primero diferenciando la
prision preventiva de la punitiva y luego apoyandose en la teoria de los fines. Ambas
estrategias fueron infructuosas. ElI Constituyente Permanente, en 2008, declar6
insalvables a esas antinomias y se resignd a que continuaran restandole consistencia a la
Constitucion y violando los derechos humanos. Esta investigacion no solo ha
demostrado que las antinomias constitucionales relativas a la prision preventiva tienen
solucidn, sino que las resolvié. Lo consiguid valiéndose del modelo proporcionado por
Norberto Bobbio y aplicando diversos preceptos de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los
principios pro homine e in dubio pro reo, principalmente.

Sexta. Tenemos entonces que la prision preventiva en realidad se encuentra
prohibida en México. Su prohibicién resulta de la correcta interpretacion y aplicacion de
la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, articulo 9; del principio pro homine y
de la prevalencia del articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, sobre sus antinomicos 18 y 19, que quedan derogados.

Séptima. La prision preventiva debe ser abolida de la legislacién mexicana.
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Octava. En los casos extremos, el juez puede retener al procesado ejerciendo el
control difuso; como debe motivar y fundamentar su decision de separarse del marco
legal, no usara la retencion de manera generalizada.

Novena. Con la abolicion de la prision preventiva y el ejercicio del control difuso,
la excepcionalidad de la prision preventiva queda garantizada.

Décima. La abolicion de la prision preventiva restablecera la consistencia del
sistema juridico, no s6lo mexicano o constitucional, sino universal; disminuira la
corrupcion, la impunidad y los abusos que cometen el ministerio pdblico, la policia y
los jueces que lucran con la libertad de las personas; asi mismo, recuperard un
importante gasto publico que debe destinarse a educacion y creacion de empleos que
prevengan y disminuyan el delito.

Décima primera. Mientras es abolida, la prision preventiva puede muy bien ser
invalidada con diversos medios de defensa, entre los que se encuentran el recurso de
apelacion, el juicio de amparo y los procedimientos ante el sistema interamericano de
justicia.

Décima segunda. EI Codigo Modelo del Proceso Penal Acusatorio para los Estados
de la Federacion, debe ser frenado y modificado sustancialmente. Los cddigos que en él
se hayan inspirado, por violatorios de derechos humanos, pueden ser invalidados con
los diversos medios de defensa que proporciona el Derecho.
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Anexos
Anexo 1. Codigo Penal para el Distrito Federal

Delitos que merecen pena privativa de libertad y, por lo tanto, prision
preventiva.??

Presentacidén

Este documento ha sido elaborado como el primero de los anexos de la tesis
doctoral “La Prisién Preventiva en el Marco de los Derechos Humanos”. Ayudara a
demostrar que la prision preventiva no es excepcional y si la regla general para los
procesos penales que se tramitan en el Distrito Federal, entidad que, de acuerdo con los
articulos 556, fraccion IV, y 268, parrafo quinto, de su Codigo de Procedimientos
Penales, aplica la prision preventiva a todos los delitos cuya media aritmética rebase
cinco afios de prision, criterio cuantitativo que es intrascendente frente a la regla
cualitativa que contiene el articulo 18 constitucional, al disponer que la prision
preventiva serd aplicada a los delitos que merezcan pena privativa de libertad, de 36
horas, 80 afios, no importa cuanto. Asi que veremos cuales y cuantos de los delitos que
previene el Cadigo Penal para el Distrito Federal, son susceptibles de prision preventiva
de acuerdo con el precepto constitucional mencionado. Si logramos demostrar que son
una enorme mayoria, también habremos probado que es engafiosa la declaracion que
aparece en la Constitucion, precisamente en el articulo 18 que expresa “Sélo por delito
que merezca pena privativa de libertad habra lugar a prision preventiva” y que ademas
sigue pendiente de cumplimiento el deber de nuestro Constituyente de convertir a la
prision preventiva en una regla excepcional, de acuerdo al Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, articulo 9, parrafo 3 “la prision preventiva de las personas
que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general” y a la propia Declaracion de
Intenciones de su Reforma Constitucional Penal del afio 2008, en la que la Camara de
Diputados expreso: “Para los efectos de evitar los excesos cometidos hasta ahora con la
prision preventiva, se acordd establecer el principio de subsidiariedad y excepcionalidad
para la procedencia de este instituto.”?!* y en la que la Camara de Senadores ratifico “Se
comparte la idea expuesta en la minuta en estudio, de evitar los excesos cometidos hasta
ahora con la prisién preventiva. En virtud de ello, se estima procedente establecer el
principio de subsidiariedad y excepcionalidad para la procedencia de este instituto.”**?

Para saber si nuestro Constituyente Permanente cumplié su deber y satisfizo sus
intenciones, veremos qué tan excepcional resulta ser la prision preventiva en el Cédigo
Penal para el Distrito Federal, ordenamiento al que aplicaremos el articulo 18
constitucional.

210 En este trabajo, por los particulares objetivos que perseguimos, no hemos incluido las sanciones
consistentes en multa, destitucién, suspension, inhabilitacion, prohibicion de ir a lugar determinado,
etcétera, cuando aparecen como adicionales a la pena principal. Sélo analizamos la pena de prision y la
multa, a esta Gltima cuando tiene caracter de pena alternativa o sancion Unica.

21 Dictamen de las Comisiones Unidas. Camara de Diputados, 10 de diciembre de 2007. Articulo 19.
Medidas cautelares y prision preventiva.

22 Dictamen de las Comisiones Unidas. Camara de Senadores, 13 de diciembre de 2007. Articulo 19.
Medidas cautelares y prision preventiva.
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La muestra se elabor6 para el Distrito Federal, pero es aplicable, junto con la
comprobacion mencionada, en todos los deméas Estados de la Republica Mexicana, en
virtud de que todos ellos sancionan la comision de delitos con pena privativa de
libertad, en forma casi exclusiva.

Se relacionan las familias de tipos penales que previene y castiga el Codigo Penal
para el Distrito Federal, se sefiala, por un lado, la sancion minima y, por el otro, la
méaxima. Esto no se hizo para una conducta tipica determinada, sino para todas las
conductas que se agrupan en el determinado capitulo. Por lo anterior es que esta
relacion no es apta para obtener la media aritmética de la conducta delictiva que nos
permita saber si se estd en posibilidad de conseguir o no la libertad bajo caucion en
términos, por ejemplo, de lo que disponen los articulos 556, fraccion 1V, en relacion con
el 268, ambos del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

El estudio se realiz6, entre otros propoésitos, para conocer cuales y cuantos delitos
de los contenidos en el cédigo punitivo del Distrito Federal merecen pena de prision vy,
por lo tanto, son susceptibles a la aplicacion de la prision preventiva, de acuerdo con las
reformas que en el afio 2008, se practicaron a nuestra Constitucion.

Se destacan los tipos que tienen pena alternativa, es decir en los que el legislador
faculta al juez para imponer pena privativa de libertad o alguna otra sancion.

También se resaltan las conductas delictivas que no merecen privacion de la
libertad.

Como podra apreciarse, casi todos los delitos que establece el Codigo Penal para el
Distrito Federal, merecen pena privativa de libertad y, en consecuencia, prision
preventiva de conformidad con lo que ordena el articulo 18 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. A los delitos que no tengan sefialada en la ley pena
privativa de libertad no les seria aplicable en forma directa la prision preventiva
ordenada por el articulo 18, sin embargo tampoco eses casos escaparan a la detencion
preventiva, pues se les también se les impondra porque asi lo mandan las reglas
contenidas en el articulo 19 constitucional, parrafos segundo y tercero.

Como constataremos, son muy pocas las conductas delictivas que merecen pena
privativa o alternativa y excepcionales las que no merecen pena privativa de libertad.

No se incluyeron la tentativa ni los delitos culposos, porque sélo disminuyen la
cantidad de pena y lo este estudio pretende es conocer los delitos que merecen pena
privativa de libertad, sin que, para este caso, sea relevante la cantidad.
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Cadigo Penal para el Distrito Federal

Libro Segundo

Titulo Primero

Delitos Contra la Viday la Integridad Corporal
Sancién minima: 30 dias multa (salario minimo)
Maxima: 50 afos de prision.

Homicidio. Merece pena privativa de libertad de 4 a 50 afios.

Lesiones. Merece pena privativa de libertad en seis de siete supuestos, que van desde 6
meses a 13 afios 4 meses de prision. En el supuesto excepcional, cuando las lesiones
tardan en sanar menos de quince dias, merece de 30 a 90 dias multa. No es privativa
de libertad.

Ayuda o Induccion al Suicidio. Merece de 3 meses a 50 afios de prision.

Aborto. La mujer que practique o consienta su aborto, después de las doce semanas de
embarazo, merece pena alternativa: de 3 a 6 meses de prision o de 100 a 300 dias multa.

Quien haga abortar a una mujer, sin su consentimiento, merece pena privativa de
libertad de 8 a 10 afios.

Nota. Este titulo contiene 11 tipos penales, 9 de ellos merecen sélo pena privativa de
libertad, el 82%.

Titulo Segundo
Procreacion Asistida e Inseminacion Artificial

Sancién minima: 2 afios de prision
Maxima: 14 afos de prision.

Procreacion Asistida e Inseminacion Artificial. Merece pena privativa de libertad de
3 a 14 afios de prision.

Manipulacion Genética. Merece pena privativa de libertad de 2 a 6 afios de prision.
Nota. EI 100% de los delitos de este titulo merecen sélo pena privativa de libertad.
Titulo Tercero

Delitos de Peligro para la Vida o la Salud de las Personas

Sancién minima: 15 dias multa

Maxima: 10 afos de prision.

Omision de Auxilio o de Cuidado. Merece de 15 dias multa a 3 afios de prision.

Peligro de Contagio. Merece de 3 meses a 10 afios de prision.
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Nota. EI 100% de los anteriores delitos merece s6lo pena privativa de libertad.

Titulo Cuarto

Delitos Contra la Libertad Personal

Sancién minima: 6 meses de prision

Maxima: 80 afos de prision.

Privacion de la Libertad Personal. Merece de 6 meses a 8 afios de prision.

Privacion de la Libertad con Fines Sexuales. Merece pena privativa de libertad de 3
meses a 5 afios.

Secuestro. Merece de 20 a 80 afios de prision.
Desaparicion Forzada de Personas. Merece de 8 a 40 afios de prision.
Trafico de Menores. Merece de 2 a 24 afios de prision.

Retencidn y Sustraccion de Menores o Incapaces. Merece de 1 a 22 afios 6 meses de
prision.

Nota. EI 100% de estos delitos merece s6lo pena privativa de libertad.

Titulo Quinto

Delitos Contra la Libertad y la Seguridad Sexuales y el Normal Desarrollo
Psicosexual

Sancién minima: 6 meses de prision

Maéxima: 33 afos 4 meses de prision.

Violacion. Merece de 6 a 28 afios 4 meses de prision.

Abuso Sexual. Merece de 1 a 11 afios 7 meses de prision.

Hostigamiento Sexual. Merece de 6 meses a 3 afios de prision.

Estupro. Merece de 6 meses a 4 afios de prision.

Incesto. De un afio de tratamiento en libertad a 20 afios de prision.

Si uno de los agentes en el incesto no es mayor de dieciocho afios de edad, mientras que
el otro sea menor de doce afios. Este delito merece pena de 1 a 6 afios de prision o pena

alternativa de 1 a 6 afios de tratamiento en libertad.

Violacion, Abuso Sexual y Hostigamiento Sexual, Cometidos a Menores de Doce
Afios de Edad. Merece de 2 a 33 afios 4 meses de prision.
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Nota. De los seis delitos de este titulo, 5 de ellos merecen s6lo pena privativa de
libertad, es decir, el 83%.

Titulo Sexto

Delitos Contra el Libre Desarrollo de la Personalidad Cometidos en Contra de las
Personas Mayores y Menores de Dieciocho Afios de Edad o Personas que No
Tengan Capacidad para Comprender el Significado del Hecho o Personas que No
Tengan la Capacidad para Resistir la Conducta

Sancién minima: 1 afio de prision

Maéxima: 33 afios 9 meses de prision.

Corrupcion de Personas Menores de Edad o Personas que No Tengan Capacidad
para Comprender el Significado del Hecho o de Personas que No Tengan
Capacidad de Resistir la Conducta. Merece de 1 a 31 afios 6 meses de prision.

Turismo Sexual. Merece pena privativa de libertad de 7 a 21 afios.
Pornografia. Merece de 1 a 21 afios de prision.

Trata de Personas. Merece de 10 a 33 afios 9 meses de prision.
Lenocinio. Merece de 2 a 33 afios 9 meses de prision.

Explotacién Laboral de Menores o Personas con Discapacidad Fisica o Mental.
Merece pena privativa de libertad de 2 a 13 afios 6 meses.

Nota. EI 100% de estos delitos merece s6lo pena privativa de libertad.

Titulo Séptimo

Delitos que Atentan Contra el Cumplimiento de la Obligacion Alimentaria
Sancién minima: 90 dias multa

Maxima: 6 afios de prision.

Unico. Merece de 6 meses a 6 afios o la alternativa de 90 a 360 dias multa.

Nota. En este titulo el delito merece pena privativa de libertad o pena no privativa de
libertad. El articulo 18 constitucional, ordena la prisién preventiva para los delitos que
merezcan pena privativa de libertad, no menciona los delitos que merecen pena
privativa 0 pena no privativa, surge la duda que deberd interpretarse a favor del
procesado porque asi lo ordenan los principios in dubio pro reo y pro homine y, en
consecuencia, a los delitos con pena alternativa no se les debe aplicar la prision
preventiva que dispone el articulo 18 constitucional. Sin embargo, se les puede aplicar
la prision preventiva que establece el articulo 19 constitucional en sus parrafos segundo
y tercero.

Titulo Octavo
Delitos Cometidos en Contra de un Integrante de la Familia
Sancion minima: 6 meses de prision
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Maxima: 6 afios de prision.

Violencia Familiar. Merece de 6 meses a 6 afios de prision.

Titulo Noveno

Delitos Contra la Filiacion y la Institucion del Matrimonio
Sancién minima: 1 afio de prision

Maxima: 6 afios de prision.

Estado Civil. Merece de 1 a 6 afios de prision.
Bigamia. Merece de 1 a 5 afios de prision.

Nota. EI 100% de estos delitos merece s6lo pena privativa de libertad.

Titulo Décimo

Delitos Contra la Dignidad de las Personas
Sancién minima: 1 afio de prision

Maxima: 4 afios 6 meses.

Discriminacion. Merece de 1 afio a 4 afios 6 meses de prision.

Titulo Décimo Primero

Delitos Contra las Normas de Inhumacion y Exhumacién y Contra el Respeto a los
Cadaveres o Restos Humanos

Sancion minima: 3 meses de prision

Maxima: 8 afos.

Inhumacién, Exhumacién y Respeto a los Cadaveres o Restos Humanos. Merece
pena privativa de libertad de 3 meses a 8 afios.

Titulo Décimo Segundo

Delitos Contra la Paz, la Seguridad de las Personas y la Inviolabilidad del
Domicilio

Sancién minima: 90 dias multa

Maxima: 4 afios de prision.

Amenazas. Merece de 3 meses a 1 afio de prision o la alternativa de 90 a 360 dias
multa.

Allanamiento de Morada, Despacho, Oficina o Establecimiento Mercantil. Merece

de 6 meses a 4 afios de prision.

Titulo Décimo Tercero
La Inviolabilidad del Secreto
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Sancién minima: 6 meses de prision
Maxima: 3 afios de prision.

Revelacion de Secretos. Merece de 6 meses a 3 afios de prision.

Titulo Décimo Quinto

Delitos Contra el Patrimonio
Sancién minima: 30 dias multa
Maxima: 27 afios de prision.

Robo. Merece de 30 dias multa a 27 afios de prision. Cuando el robo sea para usar y no
para apropiarse la cosa, existe la pena alternativa de 30 a 90 dias multa.

Abuso de Confianza. Merece de 30 dias multa a 12 afios de prision. En el caso de que
el valor de lo dispuesto no exceda de cincuenta veces el salario minimo o no sea posible
determinar su valor, se aplicard multa de 30 a 90 dias de salario minimo. Este ultimo
caso no merece pena privativa de libertad.

Fraude. Merece de 25 dias multa a 18 afios 4 meses de prision. Cuando el valor de lo
defraudado no exceda de cincuenta veces el salario minimo o no pueda determinarse, se
aplicard multa de 25 a 75 dias multa. Este dltimo caso no merece pena privativa de
libertad.

Administraciéon Fraudulenta. Merece las mismas penas que el fraude.

Insolvencia Fraudulenta en Perjuicio de Acreedores. Merece de 6 meses a 4 afios de
prision.
Extorsion. Merece de 2 a 19 afios 4 meses de prision.

Despojo. Merece pena privativa de libertad de 3 meses a 12 afios siete meses.

Dafio a la Propiedad. Merece de 10 dias multa a 10 afios seis meses de prisién. Cuando
el valor del dafio no exceda de veinte veces el salario minimo o no sea posible
determinarlo, se aplicarda multa de 10 a 60 dias multa. Este Ultimo caso no es privativo
de libertad.

Encubrimiento por Receptacion. Merece de 2 a 10 afios de prision.

Nota. En este Titulo son 49 tipos delictivos, de ellos, 46 merecen pena privativa de
libertad, de éstos 1 alternativa de multa; mientras 3 s6lo merecen multa. De lo anterior
tenemos que mas del 93% de los delitos previstos en este Titulo merecen pena privativa
de libertad.

Titulo Décimo Sexto

Operaciones con Recursos de Procedencia llicita
Sancién minima: 5 afios de prision

Maéxima: 22 afos 6 meses de prision.



151

Capitulo Unico. Merece prision de 5 a 22 afios 6 meses.

Titulo Décimo Séptimo

Delitos Contra la Seguridad Colectiva
Sancién minima: 90 dias multa
Maxima: 18 afos de prision.

Portacion, Fabricacion e Importacion de Objetos Aptos para Agredir. Merece de 3
meses a 3 afios de prision o la pena alternativa de 90 a 360 dias multa.

Pandilla, Asociacion Delictuosa y Delincuencia Organizada. Merece de 4 a 18 afios

de prision.

Titulo Décimo Octavo

Delitos Contra el Servicio Publico Cometidos por Servidores Publicos
Sancion minima: 3 meses de prision

Maxima: 12 afios de prision.

Ejercicio llegal y Abandono del Servicio Publico. Merece prision de 1 a 11 afios 7
meses.

Abuso de Autoridad y Uso llegal de la Fuerza Pablica. Merece de 1 a 9 afios de
prision.

Coalicién de Servidores Publicos. Merece pena privativa de libertad de 1 a 7 afios.
Uso llegal de Atribuciones y Facultades. Merece de 3 meses a 12 afios de prision.
Intimidacion. Merece de 3 a 10 afios de prision.

Negacion del Servicio Publico. Merece prision de 2 a 8 afios.

Tréafico de Influencia. Merece de 2 a 9 afios de prision.

Concusion. Merece de 3 meses a 12 afios de prision.

Enriguecimiento Ilicito. Merece prision de 6 meses a 12 afios.

Usurpacién de Funciones Publicas. Merece de 1 a 6 afios de prision.

Nota. El 100% de estos delitos merece pena privativa de libertad.

Titulo Décimo Noveno

Delitos Contra el Servicio Publico Cometidos por Particulares

Sanciéon minima: 30 dias multa
Maxima: 8 afios de prision.
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Promocion de Conductas llicitas, Cohecho y Distraccion de Recursos Publicos.
Merece de 6 meses a 5 afios de prision.

Desobediencia y Resistencia de Particulares. Merece prision de 6 meses a 5 afios.
Oposicion a que se Ejecute Alguna Obra o Trabajo Publicos. Merece de 60 dias en

semilibertad a dos afios de prision. Si quien trata de impedir el trabajo publico, actla
solo, la pena sera semiprivativa de libertad.

Quebrantamiento de Sellos. Merece prision de 6 meses a 8 afos.

Ultrajes a la Autoridad. Merece de 90 a 180 dias de semilibertad, es decir, de
semiprivacion de libertad.

Ejercicio llegal del Propio Derecho. Merece prisién de 3 meses a 1 afio o la pena
alternativa de 30 a 90 dias multa.

Contra un Agente de la Autoridad. Merece de 1 a 3 afios de prision.
Nota. La semilibertad podria considerarse una semiprivacion de libertad y en esa
condicion pretender aplicarle la prision preventiva que ordena el articulo 18

constitucional, extremo que seria improcedente en términos de los razonamientos
vertidos en la nota que se apuntd para el Titulo Séptimo de este documento.

Titulo Vigésimo

Delitos en Contra del Adecuado Desarrollo de la Justicia Cometidos por
Servidores Publicos

Sancién minima: 2 meses de prision

Maxima: 12 afios de prision.

Denegacion o Retardo de Justicia o Prevaricacion. Merece prision de 1 a 8 afios.

Delitos en el Ambito de la Procuracion de Justicia. Merece pena privativa de libertad
de 2 a 8 afios.

Tortura. Merece de 3 meses a 12 afios de prision.

Delitos Cometidos en el Ambito de la Administracion de Justicia. Merece prision de
2 a 8 afos.

Omision de Informes Médico Forenses. Merece de 6 meses a 3 afios de prision.
Delitos Cometidos en el Ambito de la Ejecucion Penal. Merece prision de 2 a 8 afios.
Evasion de Presos. Merece de 2 meses a 7 afios de prision.

Nota. EI 100% de estos delitos merece s6lo pena privativa de libertad.
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Titulo Vigésimo Primero

Delitos Cometidos por Particulares Ante el Ministerio Publico, Autoridad Judicial
0 Administrativa.

Sancién minima: 6 meses de prision

Maxima: 20 afos de prision.

Fraude Procesal. Merece de 6 meses a 6 afios de prision. Si el beneficio es econémico
se aplicarén las penas sefialadas para el delito de fraude.

Falsedad Ante Autoridades. Merece de 2 a 20 afios de prision.

Variacion del Nombre o Domicilio. Merece de 6 meses a 2 afios de prision.
Simulacién de Pruebas. Merece de 1 a 5 afios de prision.

Delitos de Abogados, Patronos y Litigantes. Merece de 6 meses a 4 afios de prision.
Encubrimiento por Favorecimiento. Merece de 6 meses a cinco afios de prision.
Nota. Todos estos delitos merecen s6lo pena privativa de libertad.

Titulo Vigésimo Segundo

Delitos Cometidos en el Ejercicio de la Profesion

Sancién minima: 1 mes de suspension en el ejercicio profesional

Maxima: 6 afios de prision.

Responsabilidad Profesional y Técnica. Merece de 1 mes de suspension a suspension
definitiva en el ejercicio de la profesion. Esta sancion no es privativa de libertad.

Usurpacion de Profesion. Merece de 2 a 6 afios de prision.

Abandono, Negacién y Practica Indebida del Servicio Médico. Merece prision de 1 a
6 afios.

Responsabilidad de Directores, Encargados, Administradores o Empleados de
Centros de Salud y Agencias Funerarias, por Requerimiento Arbitrario de la
Contraprestacion. Merece de 3 meses a 2 afios de prision.

Responsabilidad de los Directores Responsables de Obra o Corresponsables.
Merece de 2 a 5 afios de prision.

Nota. EI 80% de los delitos de este titulo merece solo pena privativa de libertad.

Titulo Vigésimo Tercero

Delitos Contra la Seguridad y el Normal Funcionamiento de las Vias de
Comunicacion t de los Medios de Transporte

Sancién minima: 30 dias multa
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Maxima: 12 afos de prision.

Ataques a las Vias de Comunicacion y a los Medios de Transporte. Merece de 6
meses a 6 afios 7 meses.

Delitos Contra la Seguridad del Transito de Vehiculos. Merece prision de 6 meses a
2 afos o la pena alternativa de 25 a 100 dias multa.

Violacion de Correspondencia. Merece de 30 a 90 dias multa. No es privativa de
libertad.

Violacion de la Comunicacion Privada. Merece de 2 a 12 afios de prision.

Nota. EI 50% de estos delitos merece sdlo pena privativa de libertad.

Titulo Vigesimo Cuarto

Delitos Contra la Fe Publica
Sancién minima: 6 meses de prision
Maxima: 9 afios de prision.

Produccion, Impresion, Enajenacion, Alteracion o Falsificacion de Titulos al
Portador, Documentos de Crédito Publicos o Vales de Canje. Merece de 2 a 8 afios
de prision.

Falsificacion de Sellos, Marcas, Llaves, Cufios, Troqueles, Contrasefias y Otros.
Merece de 6 meses a 4 afios 6 meses.

Elaboracion o Alteracion y Uso Indebido de Placas, Engomados y Documentos de
Identificacion de Vehiculos Automotores. Merece de 4 a 8 afios de prision.

Falsificacion o Alteracion y Uso Indebido de Documentos. Merece de 3 a 9 afios de
prision.

Nota. EI 100% de estos delitos merece s6lo pena privativa de libertad.

Titulo Vigésimo Quinto

Delitos Contra el Ambiente y la Gestion Ambiental
Sancion minima: 1 mes 15 dias de prision

Maxima: 13 afios 6 meses de prision.

Delitos Contra el Ambiente. Merece de 3 meses a 13 afios 6 meses de prision.
Delitos Contra la Gestion Ambiental. Merece prision de 1 mes 15 dias a 9 afos.
Titulo Vigésimo Sexto

Delitos Contra la Democracia Electoral
Sancion minima: 6 meses de prision
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Maxima: 9 afios de prision.
Delitos Electorales. Merece de 6 meses a 9 afios de prision.
Titulo Vigesimo Séptimo
Delitos Contra la Seguridad de las Instituciones del Distrito Federal
Sancién minima: 6 meses de prision
Maxima: 30 afos de prision.
Rebelion. Merece la pena privativa de libertad de 2 a 10 afios.
Ataques a la Paz Publica. Merece de 5 a 30 afios de prision.
Sabotaje. Merece de 5 a 15 afios de prision.
Motin. Merece prision de 6 meses a 7 afios.
Sedicion. Merece de 6 meses a 12 afios de prision.
Nota el 100% de los delitos previstos en este titulo se sancionan solo con pena privativa
de libertad.
Recapitulacion
144 son los delitos que previene y sanciona el Cédigo Penal para el Distrito Federal.

137 (95%) de ellos merecen pena privativa de libertad.

130 (90%) de ellos merecen s6lo pena privativa de libertad, sin posibilidad de pena
alternativa no privativa de libertad.

7 (4.8) merecen pena alternativa no privativa de libertad.
2 (1.3%) merecen pena semiprivativa de libertad.

5 (3.4%) merecen pena no privativa de libertad.

Conclusidn

La mayor parte de los delitos contenidos en el Cddigo Penal para El Distrito
Federal merecen pena privativa de libertad y, por lo tanto, en términos del articulo 18
constitucional, prision preventiva.

Segunda. En los procesos penales competencia del Distrito Federal, la prision
preventiva es la regla general, de ninguna manera puede considerarse excepcional.
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Anexo 2. Cadigo Penal Federal

Delitos que merecen pena privativa de libertad y, por lo tanto, prision preventiva.

Presentacidén

Este estudio fue realizado para respaldar, como anexo 2, la investigacion de la tesis
doctoral “La Prision Preventiva en el Marco de los Derechos Humanos”, y tiende a
demostrar que en México la prision preventiva no es la excepcion en los procedimientos
penales, como deberia ser, de acuerdo con lo establecido por el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y la Declaracion de Intenciones del Constituyente
Permanente al reformar, en el afio 2008, la Ley Fundamental.

Ahora hemos escogido el Cddigo Penal Federal para ver cuales y cuantos de los
delitos que previene son susceptibles de que se les aplique la prision preventiva segun la
regla que establece el articulo 18 constitucional: “Sélo por delito que merezca pena
privativa de libertad habra lugar a prision preventiva”. Optamos por este codigo por la
razén de que se aplica en todo el territorio nacional. ElI Codigo Federal de
Procedimientos Penales, a diferencia de otros ordenamientos, no dispone la aplicacion
de la prision preventiva por criterios cuantitativos, como seria el caso de la media
aritmética de la pena, sino que se basa en una clasificacion de delitos que él mismo
elabord. En su articulo 194 presenta una relacion de delitos que designa graves y en su
articulo 399 dispone que para esos delitos no habra lugar a libertad caucional, siempre
se les aplicara prision preventiva. Criterio y relacion secundarios que para esta parte de
nuestra investigacion son irrelevantes, en virtud de que el objeto actual de nuestro
analisis consiste en determinar cuantos de los delitos que contiene el Cédigo Penal
Federal merecen pena privativa de libertad, que es la condicion que exige el articulo 18
para que les sea aplicada la prision preventiva. Si resulta que esa condicion cualitativa
se encuentra en la gran mayoria de los casos, entonces el Constituyente Permanente de
2008, no consiguid ser congruente entre su Declaracion de Intenciones y su obra, y
ademas continda violando el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, muy
particularmente su articulo 9, parrafo 3.

El presente documento no incluye la penalidad correspondiente a los delitos
culposos, la tentativa y los concursos, debido a que dichas instituciones s6lo disminuyen
0 aumentan la cantidad de pena privativa de libertad, modalidad que es intrascendente
para el articulo 18 constitucional que solo requiere que el delito merezca pena privativa
de libertad, no le interesa la cantidad.

Citaremos el Titulo y el Capitulo del cddigo en andlisis, destacando las sanciones
con que castiga los diversos ilicitos. Nos interesa mostrar cuando castiga con pena
privativa de libertad, veremos que casi siempre es asi.

No dejaremos de sefialar las raras ocasiones en que establece sanciones distintas a
la pena privativa de libertad.
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Cddigo Penal Federal

Libro Segundo

Titulo Primero
Delitos Contra la Seguridad de la Nacion

Capitulo 1. Traicion a la Patria
Merece de 1 a 40 afios de prision.

Capitulo 1. Espionaje
De 6 meses a 40 afios de prision.

Capitulo 111. Sedicion
De 6 meses a 15 afios de prision.

Capitulo 1. Motin
De 6 meses a 15 afios de prision.

Capitulo V. Rebelion
De 6 meses a 40 afios de prision.

Capitulo VI. Terrorismo
De 1 a 45 afios de prision.

Capitulo VII. Sabotaje
De 6 meses a 20 afios de prision.

Capitulo VIII. Conspiracion
De 1 a9 afios de prision.
Titulo Segundo

Delitos Contra el Derecho Internacional

Capitulo 1. Pirateria
Merece de 15 a 30 afios de prision.

Capitulo IlI. Violacion de Inmunidad y de Neutralidad
De 3 dias a 6 afios de prision.

Capitulo IlI. Terrorismo
De 5 a 40 afios de prision.
Titulo Tercero

Delitos Contra la Humanidad

Capitulo 1. Violacion de los Deberes de Humanidad
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Merece de 3 a 6 afos de prision.

Capitulo 1l. Genocidio
De 5 a 40 afios de prision.

Titulo Cuarto
Delitos Contra la Seguridad Publica

Capitulo 1. Evasion de Presos

Merece de 10 jornadas de trabajo a favor de la comunidad a 39 afios 10 meses 15 dias
de prision.

Si la reaprehension del evadido se logra por gestiones del responsable de la fuga, a éste
se le aplicara una pena de 10 a 180 jornadas de trabajo a favor de la comunidad.

Notese que esta pena es no privativa de libertad.

El tipo penal contiene 3 penas solo privativas de libertad y 1 no privativa de libertad.

Capitulo Il. Quebrantamiento de Sancién
Merece de 20 dias multa a 6 afios de prision.
Este tipo contiene 3 penas s6lo privativas de libertad y 2 no privativas de libertad.

Capitulo I1l. Armas prohibidas

Quien porte, fabrique, importe o acopie, merece de 3 meses a 3 afios de prision o de 180
a 360 dias multa.

Quien importe, fabrique, venda, regale o trafique, merece de 6 meses a 3 afios de prision
0 de 180 a 360 dias multa.

En ambos casos existe la posibilidad de la pena alternativa.?*®

Capitulo IV. Asociacién Delictuosa
Merece de 5 a 15 afios de prisidn.

Titulo Quinto
Delitos en Materia de Vias de Comunicacion y de Correspondencia

Capitulo 1. Ataques a las Vias de Comunicacion y Correspondencia
Merece de 100 pesos multa a 30 afios de prision.

Capitulo I Bis. Uso llicito de Instalaciones Destinadas al Transito Aéreo
De 2 a 12 afios de prision.

Capitulo Il. Violacion de Correspondencia

De 3 jornadas de trabajo a favor de la comunidad a 12 afios de prision.

El empleado que dejare de transmitir o comunicar un mensaje merece de 15 dias a 1 afio
de prision o de 30 a 180 dias multa.

El tipo contiene 3 penas sélo privativas de libertad y 1 alternativa.

3 Alternativa es el término para designar a la figura de los cédigos sustantivos penales, en la que el
legislador fija una pena y da al juez la facultad de decidir entre ella y una alternativa que también
establece el legislador. Normalmente la primera es privativa de libertad y la segunda multa, aunque puede
tratarse de jornadas de trabajo en favor de la comunidad, la realizacion de una obra determinada, etcétera.
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Titulo Sexto
Delitos Contra la Autoridad

Capitulo 1. Desobediencia y Resistencia de Particulares

Merece de 15 jornadas de trabajo a favor de la comunidad a 5 afios de prision.

Quien se niegue a prestar un servicio publico merece la pena de 15 a 200 jornadas de
trabajo a favor de la comunidad.

La sancion anterior es no privativa de libertad.

Quien se niegue a protestar o a declarar en juicio y reincida, merece la pena de 1 a 6
meses de prision o la pena alternativa de 30 a 90 dias multa.

Este tipo contiene 5 penas solo privativas de libertad, 1 alternativa y 1 no privativa de
libertad.

Capitulo 11. Oposicién a que se Ejecute una Obra o Trabajo Publicos
Merece de 3 meses a 2 afos.

Capitulo 111. Quebrantamiento de Sellos
De 20 pesos multa a 180 jornadas de trabajo a favor de la comunidad.
Este capitulo contiene 2 penas no privativas de libertad.

Capitulo IV. Delitos Cometidos Contra Funcionarios Publicos
De 1 a 6 afios de prision.

Capitulo V. Ultrajes a las Insignias Nacionales
De 50 pesos multa a 4 afios de prision.
Es 1 pena alternativa.

Titulo Séptimo
Delitos Contra la Salud

Capitulo I. De la Produccién, Tenencia, Tréafico, Proselitismo y Otros Actos en Materia
de Narcoticos.
Merece de 3 a 37 afios 6 meses de prision.

Capitulo Il. Del Peligro de Contagio
Merece de 3 dias a 5 afios de prision.

Titulo Octavo
Delitos Contra el Libre Desarrollo de la Personalidad

Capitulo 1. 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.

Merece de 6 meses a 12 afios.
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Capitulo 1l. 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.

De 1 a 12 afios de prision.

Capitulo 11l. Turismo Sexual en Contra de Personas Menores de Dieciocho Afios de
Edad o de Personas que No Tienen Capacidad para Comprender el Significado del
Hecho o de Personas que No Tienen Capacidad para Resistirlo.

De 7 a 16 afios de prision.

Capitulo 1V. 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.

De 8 a 15 afios de prision.

Capitulo V. Trata 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.

Califica los delitos prevenidos en los Capitulos del | al IV anteriores y duplica la
respectiva penalidad. Minima 2 afios, maxima 30 afios de prision.

Capitulo VI. Lenocinio y Trata de Personas
Merece de 2 a9 afios de prision.

Capitulo VII. Provocacion de un Delito y Apologia de Este o de Algin Vicio y de la
Omisién de Impedir un Delito que Atente Contra el Libre Desarrollo de la Personalidad,
la Dignidad Humana o la Integridad Fisica o0 Mental.

De 10 jornadas de trabajo a favor de la comunidad a 3 afios de prision.

El tipo prevé 3 penas solo privativas de libertad y 1 no privativa de libertad.

Capitulo VIII. Pederastia
Merece de 9 a 27 afios de prision.

Titulo Noveno
Revelacion de Secretos y Acceso llicito a Sistemas y Equipos de Informatica

Capitulo 1. Revelacion de Secretos
Merece de 30 jornadas de trabajo en favor de la comunidad a 12 afios de prision.
Contiene 2 penas s6lo privativas de libertad y 1 no privativa.

Capitulo Il. Acceso llicito a Sistemas y Equipos de Cémputo.
De 3 meses a 12 afios de prision.
Titulo Décimo

Delitos Cometidos por Servidores Publicos

Capitulo Il. Ejercicio Indebido de Servicio Publico
Merece de 3 dias a 7 afios de prision.
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Capitulo 111. Abuso de Autoridad
De 1 a9 afios de prision.

Capitulo 111 bis. Desaparicion Forzada de Personas
De 8 meses a 40 afos.

Capitulo 1V. Coalicion de Servidores Publicos
De 2 a 7 afios de prision.

Capitulo V. Uso indebido de Atribuciones y Facultades
De 6 meses a 12 afos.

Capitulo VI. Concusién
De 3 meses a 12 afios de prision.

Capitulo VII. Intimidacion
De 2 a 9 afios de prision.

Capitulo VIII. Ejercicio Abusivo de Funciones
De 3 meses a 12 afios de prision.

Capitulo 1X. Tréfico de Influencia
De 2 a 6 afios de prision.

Capitulo X. Cohecho
De 3 meses a 14 afios de prision.

Capitulo XI. Cohecho a Servidores Publicos Extranjeros
De 3 meses a 14 afios de prision.

Capitulo XII. Peculado
De 3 meses a 18 afios de prision.

Capitulo XIII. Enriquecimiento llicito
De 3 meses a 14 afios de prision.

Titulo Décimo Primero
Delitos Cometidos Contra la Administracién de Justicia

Capitulo 1. Delitos Cometidos por Servidores Publicos
Merece de 3 a 10 afios de prision.

Capitulo Il. Ejercicio Indebido del Propio Derecho

De 30 dias multa a 1 afio de prision

Quien emplee violencia para hacer efectivo un derecho o pretendido derecho
Merece de 3 meses a 1 afio de prision o de 30 a 90 dias multa.

Pena alternativa.
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Titulo Décimo Segundo
Responsabilidad Profesional

Capitulo 1. Disposiciones Generales
Meédicos y Hospitales.
Merece de 3 meses a 2 afios de prision.

Capitulo 11. Delitos de Abogados, Patronos y Litigantes

De 2 a 9 afios.

7 penas s6lo privativas de libertad, 1 no privativa de libertad.

“Los defensores de oficio que no promuevan las pruebas en defensa de los reos seran
destituidos.”

Titulo Décimo Tercero
Falsedad

Capitulo 1. Falsificacion, Alteracion y Destruccion de Moneda
Merece de 1 a 12 afios de prision.

Capitulo II. Falsificacion y Utilizacion Indebida de Titulos al Portador, Documentos de
Credito Publico y Documentos Relativos al Crédito.

De 4 a 10 afios.
Capitulo IllI. Falsificacion de Sellos, Llaves, Cufios o Troqueles, Marcas, Pesas y
Medidas.

De 3 meses a 9 afnos.

Capitulo V. Falsificacion de Documentos en General
De 4 a 12 afios.

Capitulo V. Falsedad en Declaraciones Judiciales y en Informes Dados a una Autoridad
De 1 a 15 afios de prision.

Capitulo VI. Variacién del nombre o domicilio
De 10 a 180 jornadas de trabajo a favor de la comunidad.
1 pena no privativa de libertad.

Capitulo VII. Usurpacién de Funciones Publicas o de Profesion y Uso Indebido de
Condecoraciones, Uniformes, Grados Jerarquicos, Divisas, Insignias y Siglas.
De 1 a 12 afios de prision.

Titulo Décimo Cuarto
Delitos Contra la Economia Publica

Capitulo 1. Delitos Contra el Consumo Yy la Riqueza Nacionales
Merece de 3 dias a 10 afios de prision.
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Titulo Décimo Quinto
Delitos Contra la Libertad y el Normal Desarrollo Psicosexual

Capitulo 1. Hostigamiento Sexual, Abuso Sexual, Estupro y Violacion

Merece de 40 dias multa a 21 afios de prision.

3 penas s6lo privativas de libertad.

El hostigamiento sexual, al estar sancionado con hasta 40 dias de multa, es una pena no
privativa de libertad, que contrasta con las fijadas para las otras conductas contenidas en
el titulo.

Titulo Décimo Sexto
Delitos Contra el Estado Civil y Bigamia

Merecen de 180 dias multa a 6 afios de prision.

1 pena sdlo privativa

Para los bigamos 1 pena alternativa:

Hasta 5 afios de prision o de 180 a 360 dias multa.

Titulo Décimo Séptimo
Delitos en Materia de Inhumaciones y Exhumaciones

Capitulo Unico. Violacion de las Leyes Sobre Inhumaciones y Exhumaciones

Merece de 30 dias multa a 8 afios de prision.

1 pena solo privativa de libertad.

También establece, para quien oculte, destruya, sepulte 0 exhume un cadaver humano
sin cubrir los requisitos legales, 1 pena alternativa: de 3 dias a 2 afios de prision o de 30
a 90 dias multa.

Titulo Décimo Octavo
Delitos Contra la Paz y la Seguridad de las Personas

Capitulo 1. Amenazas
Merece de 180 dias multa a 8 afios de prision.
El tipo previene 1 pena solo privativa de libertad y 1 pena alternativa.

Capitulo Il. Allanamiento de Morada
De 1 mes a 30 afios de prision.

Titulo Décimo Noveno
Delitos Contra la Vida y la Integridad Corporal

Capitulo 1. Lesiones
Merece de 30 dias multa a 20 afios de prision
8 penas sdlo privativas de libertad.
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1 alternativa: Quien infrinja lesiones leves merece de 3 a 8 meses de prision o de 30 a
50 dias multa.

Capitulo 1l. Homicidio
De 12°* a 24 afios de prision

Capitulo 111. Homicidio Calificado
De 30 a 60 afios de prision.

Capitulo 1V. Homicidio en Razon del Parentesco o Relacion
De 10 a 40 afos.

Capitulo VI. Aborto
De 6 meses a 8 afos.

Capitulo VII. Abandono de Personas

De 10 jornadas de trabajo a favor de la comunidad a 5 afios de prision.

Este tipo contiene 3 penas so6lo privativas de libertad, 2 alternativas y 1 no privativa de
libertad, esta Gltima para quien encuentre abandonado en cualquier sitio a un menor
incapaz de cuidarse a si mismo o a una persona herida, invalida o amenazada de un
peligro cualquiera y no dé aviso inmediato a la autoridad u omita prestarles el auxilio
necesario, entonces se le impondran de 10 a 60 jornadas de trabajo a favor de la
comunidad.

Capitulo VIII. Violencia Familiar
De 6 meses a 4 afios.

Titulo Vigésimo Primero
Privacion llegal de la Libertad y de Otras Garantias.

Capitulo Unico
Merece de 3 dias a 10 afios.

Titulo Vigésimo Segundo
Delitos en Contra de las Personas en su Patrimonio

Capitulo I. Robo

De 0 a 29 afios 6 meses de prision.

El tipo contiene 14 penas solo privativas de libertad, 1 alternativa y 2 delitos sin castigo.
Quien robe sin animo de apropiacion, merece de 1 a 6 meses de prision o de 30 a 90
dias multa.

Quien robe, sin engafios ni violencia, por una sola vez, articulos indispensables para
satisfacer necesidades personales o familiares del momento, no recibira castigo alguno,
lo mismo ocurrird cuando el robo no se haya ejecutado con violencia, el valor de lo
robado no pase de diez veces el salario, sea restituido por el infractor espontaneamente

214 El homicidio en duelo merece de 2 a 8 afios de prision.
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y pague éste todos los dafios y perjuicios antes de que la autoridad tome conocimiento
del delito.

Capitulo 1l. Abuso de Confianza
Hasta 12 afios de prision.

Capitulo 111. Fraude

De 30 dias multa a 12 afios de prision.

El capitulo contiene 21 supuestos delictivos para los que sefiala sélo pena privativa de
libertad, para otro previene pena alternativa: Cuando lo defraudado no exceda de diez
veces el salario, se castigara con prision de 3 dias a 6 meses o con multa de 30 a 180
dias de salario.

Capitulo 111 bis. Extorsion
De 2 a 16 afios de prision.

Capitulo V. Despojo de Cosas Inmuebles o de Aguas
De 3 meses a 9 afios de prision.

Capitulo VI. Dafio en Propiedad Ajena
De 5 a 10 afios de prision.

Titulo Vigésimo Tercero
Encubrimiento y Operaciones con Recursos de Procedencia Ilicita

Capitulo 1. Encubrimiento
Merece de 3 meses a 3 afios de prision.

Capitulo 1. Operaciones con Recursos de Procedencia llicita
De 5 a 22 afios 6 meses de prision.

Titulo Vigésimo Cuarto
Delitos Electorales y en Materia de Registro Nacional de Ciudadanos

Capitulo Unico

Merece de 3 meses a 9 afios de prision.

Contiene 30 penas sélo privativas de libertad y 1 no privativa de libertad para los
ministros de cultos religiosos que, en los actos publicos de su ministerio, induzcan
expresamente al electorado a votar a favor o en contra de un candidato o partido politico
0 a abstenerse de votar, a quienes sancionara con multa de hasta 500 dias de salario
minimo general vigente en el momento de la infraccion.

La conducta tipica de estos ministros religiosos no merece pena privativa de
libertad, por eso, de acuerdo con el articulo 18 constitucional, no habria para ellos
prision preventiva, sin embargo el articulo 413 del Cddigo Penal Federal se las impone,
pues establece que los responsables de los delitos contemplados en el Capitulo Unico
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del Titulo Vigésimo Cuarto, entre los que se encuentra el de los ministros religiosos
inductores, no tendran derecho a la libertad provisional.

No hay duda de que el articulo 413 del Cédigo Penal Federal es inconstitucional.

La conducta de los ministros inductores tampoco est4 en la lista del articulo 194 del
Cddigo Federal de Procedimientos Penales y entonces, en cumplimiento a lo ordenado
por el articulo 399 de ese mismo codigo, tiene derecho a libertad provisional.

El articulo 413 del Codigo Penal Federal es incompatible con el articulo 399 del
Cddigo Federal de Procedimientos Penales. Incompatibilidad que se resuelve facilmente
si aplicamos el criterio de que la norma particular deroga a la general y asi tenemos que
el articulo 399 es una regla particular para la libertad provisional, mientras que el
articulos 413 del Cddigo Penal Federal es una norma general que ni siquiera se
encuentra entre las que regulan la libertad provisional, sino que en forma aislada y fuera
de lugar aparecié en un codigo de fondo como es el punitivo federal, en el titulo de
delitos electorales, mientras que el articulo 399 se encuentra en el Codigo Federal de
Procedimientos Penales, en el titulo relativo a los incidentes de libertad provisional, y
siendo la libertad provisional una cuestion que pertenece al derecho procesal, regulada
por los cddigos procesales, la norma que viene a ser particular es el articulos 399 del
Codigo Federal de Procedimientos Penales, que deroga a la general, en este caso el
articulo 413 del Cddigo Penal Federal.

El articulo 413 del Cddigo Penal Federal, en cuanto prohibe la libertad provisional,
es derogado por el articulo 399 del Codigo Federal de Procedimientos Penales.
Titulo Vigésimo Quinto
Delitos Contra el Ambiente y la Gestion Ambiental

Capitulo Primero. De las Actividades Tecnologicas y Peligrosas
Merece de 1 a 16 afios 6 meses de prision.

Capitulo Segundo. De la Biodiversidad
De 6 meses a 15 afios de prision.

Capitulo Tercero. De la Bioseguridad
De 1 a 12 afios de prision.

Capitulo Cuarto. Delitos Contra la Gestion Ambiental
De 1 a 7 afios de prision.
Titulo Vigésimo Sexto

De los Delitos en Materia de Derechos de Autor

Merece de 6 meses a 10 afios de prision.
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Recapitulacion
201 son los delitos que previene el Codigo Penal Federal.
186 (93%) merecen pena privativa de libertad.

172 (86%) merecen s6lo pena privativa de libertad, sin posibilidad de pena alternativa
no privativa de libertad.

14 (7%) merecen pena alternativa no privativa de libertad.
13 (6%) merecen s6lo pena no privativa de libertad.

2 (1%) no merecen sancion alguna.

Conclusidn

Primera. El 93% de los delitos que contiene el Codigo Penal Federal, merece pena
privativa de libertad.

Segunda. De conformidad con el articulo 18 constitucional, en la materia penal federal
la prision preventiva es la regla general.
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Anexo 3. Prision Preventiva
Las Reformas Constitucionales de 2008

¢Como las han incorporado a su propia legislacion los Estados de Baja California,
Chihuahua, Durango, México, Morelos, Oaxaca y Zacatecas?

Presentacidén

Las reformas practicadas a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en el mes junio de 2008, produjeron cambios significativos en el modelo del
proceso penal que en el pais se venia aplicando. Se modificaron las etapas
procedimentales, se reconocié expresamente el principio de inocencia, se aseguro que se
implantaba el sistema acusatorio, se limitaron algunas actuaciones del ministerio
publico, se incorpordé un érgano jurisdiccional designado juez de control para que
garantice el respeto de los derechos fundamentales durante la investigacion y en la etapa
intermedia, especialmente en lo que se refiere a las practicas de investigacion, la
detencion, la imputacion y la vinculacion a proceso, sobre todo cuando se vayan a
restringir derechos humanos; admitiendo pruebas, depurando los hechos controvertidos,
en preparacion de la etapa o juicio oral.

Se le da mayor participacion a la victima del delito. De ahora en adelante el objeto
de la investigacion y el proceso es la verdad y a partir de ella combatir la impunidad y
castigar al culpable.

Se pretende recuperar la paz publica, el orden social, la seguridad individual y
colectiva, sin menoscabo de los derechos fundamentales.

La reforma fija el plazo de ocho afios para que los Estados adecuen sus
legislaciones a la reforma constitucional. Se propone un coédigo modelo que fue
disefiado por los tribunales de justicia de los Estados que componen la Federacion,
asesorados por un Grupo de Trabajo formado por expertos.

El proceso de incorporacion lleva tres afios y ha conseguido sustituir el anterior
régimen por el modelo reformado.

Son siete los Estados de la Federacion que seran incluidos en este anexo, podremos
ver que aunque todos comparten elementos comunes, algunos presentan caracteristicas
particulares, principalmente en los supuestos para decretar la prisién preventiva, su
duracion, los requisitos para modificarla y la forma de interpretar el término
oficiosamente que contiene la Constitucion cuando dispone la prision preventiva para
casos especialmente graves.

Por cuestiones obvias pondremos mas atencion en los aspectos que se refieren a la
prision preventiva.

No obstante lo anterior, también nos ocuparemos del procedimiento de
investigacion, la etapa intermedia y la audiencia de juicio oral, asi como del juez de
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control o de garantia y su funcion, cuando dichos temas representen interés para el
objeto principal de esta investigacion que es, precisamente, la prision preventiva.

En los capitulos I, 11 y V de esta tesis, se analizaron las reformas constitucionales
de 2008 y el codigo modelo que las materializara, los comentarios que entonces se
vertieron, se reproducen para los codigos estatales influenciados, que ahora pasamos a
exponer.



170

Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de Baja California™®

Articulo 1. El proceso tiene por objeto establecer la verdad, garantizar la justicia en
la aplicacion del derecho y resolver el conflicto surgido como consecuencia del delito,
para contribuir a restaurar la armonia social, en un marco de respeto irrestricto a los
derechos fundamentales de las personas.

2. Nadie podré ser condenado a una pena ni sometido a una medida de seguridad,
sino después de una sentencia firme obtenida luego de un proceso tramitado con arreglo
a este cadigo.

4. Las disposiciones legales que coarten o restrinjan de cualquier forma, incluso
cautelarmente, la libertad personal, deberan interpretarse restrictivamente.

5. El imputado debera ser considerado y tratado como inocente en todas las etapas
del proceso mientras no se declare su culpabilidad por sentencia firme, conforme a las
reglas establecidas en este cddigo. En caso de duda, se estara a lo mas favorable para el
imputado.

8. Las medidas restrictivas de la libertad personal o de otros derechos previstos en
este codigo, tienen caracter excepcional, y en su aplicacion deben ser proporcionales al
peligro que tratan de evitar y a la pena o medida de seguridad que pudiera llegar a
imponerse.

154. La prision preventiva tiene caracter excepcional y s6lo puede ser impuesta
para asegurar la presencia del imputado en el proceso, evitar la obstaculizacion del
procedimiento y garantizar la seguridad o integridad de la victima u ofendido.

Las resoluciones judiciales sobre medidas cautelares podran ser modificadas en
cualquier estado del proceso.

En todo caso, el tribunal puede proceder de oficio cuando favorezca la libertad del
imputado.

155. No se podra decretar una medida cautelar cuando resulte desproporcionada en
relacion con las circunstancias de comision del hecho atribuido y la sancién probable.

El juez ordenara oficiosamente la prision preventiva cuando la imputacion se haga
respecto de los siguientes delitos: homicidio doloso, y sus formas agravadas, violacién,
secuestro, robo en lugar cerrado, robo de vehiculo con violencia, incendio, inundacién o
explosion con dafio o peligro de bienes o personas, dolosos; dafio o alteracién de alguna
via 0 medio de comunicacion o de transporte publico estatales y alteracion de la paz
publica, cuando se usen armas y explosivos; contra el libre desarrollo de la
personalidad.

Previo a la imposicion de la prision preventiva de oficio, el juez debera otorgar al
imputado la posibilidad de que rinda declaracion.

167. A solicitud del ministerio publico, el juez puede imponer la prision preventiva
cuando el delito imputado no tuviera sefialada pena alternativa o no privativa de
libertad.

215 Estas reformas entraron en vigor el mes de marzo de 2009.
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El ministerio pdblico podra solicitar la prision preventiva cuando otras medidas
cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del imputado en el
proceso, 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.

Con excepcion de los delitos calificados como graves, el juez puede prescindir de
toda medida cautelar cuando la promesa del imputado de someterse al proceso sea
suficiente para descartar los motivos que autorizarian el dictado de la medida.

Salvo lo dispuesto sobre la prision preventiva, el juez, aun de oficio y en cualquier
momento del proceso, revisara, sustituira, modificara o cancelara las medidas cautelares
personales, cuando asi se requiera por haber cambiado las condiciones que justificaron
su imposicion.

180. El imputado y su defensor, en cualquier momento pueden solicitar la revision
de la prisién preventiva.

181. La prision preventiva finalizar4 cuando no concurran los motivos que la
fundaron, exceda el tiempo que como méximo de pena fije la ley al delito que motivare
el proceso, su duracion exceda de doce meses o las condiciones personales del imputado
se agraven de tal modo que la prision preventiva se traduzca en un trato cruel, inhumano
0 degradante.
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Codigo de Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua®®

En el articulo 157 dispone que las medidas cautelares, entre ellas la prision
preventiva, tienen caracter excepcional y s6lo pueden ser impuestas para asegurar la
presencia del imputado en juicio, evitar la obstaculizacion del procedimiento y
garantizar la seguridad o integridad de la victima u ofendido.

La resolucion que imponga una medida cautelar o la rechace, es modificable en
cualquier estado del proceso.

En todo caso, sefiala el codigo de Chihuahua, el tribunal puede proceder de oficio
cuando favorezca la libertad del imputado.

La prision provisional debe ser proporcional a las circunstancias de comisién del
hecho atribuido y la sancion probable, no podra sobrepasar la pena minima prevista para
el delito de que se trate.

En el 169 establece que a solicitud del ministerio publico, una vez que haya rendido
su declaracion preparatoria, la autoridad judicial puede imponer al imputado la prision
preventiva, a menos que el delito imputado tuviera sefialada pena alternativa o no
privativa de libertad.

En cualquier caso, el juez puede prescindir de toda medida cautelar cuando la
promesa del imputado de someterse al proceso sea suficiente para descartar los motivos
que autorizarian el dictado de la medida.

En el articulo 170 sefiala que el juez podra aplicar la prision preventiva cuando al
imputado se le haya dado oportunidad de rendir su declaracion preparatoria y exista una
presuncion razonable de que representa un riesgo para la sociedad, la victima o el
ofendido.

En el 180 prohibe al juez revisar oficiosamente la prision preventiva.

181. El imputado y su defensor pueden solicitar la revision de la prision preventiva
en cualquier momento cuando estimen que no subsisten las circunstancias por las cuales
se decret0.

En el 182 establece que la prision preventiva finalizara cuando desaparezcan los
motivos que la fundaron, su duracién exceda de doce meses o las condiciones
personales del imputado se agraven de tal modo que la prision preventiva se traduzca en
un trato cruel, inhumano o degradante.

En el articulo 4 ordena que deberan interpretarse restrictivamente las disposiciones
legales que coarten o restrinjan de cualquier forma, incluso cautelarmente, la libertad
personal.

En el diverso 5 establece que el imputado debera ser considerado y tratado como
inocente en todas las etapas del proceso, mientras no se declare su culpabilidad por
sentencia firme, conforme a las reglas establecidas en ese cadigo.

216 Estas reformas entraron en vigor en enero de 2010.
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En este mismo articulo 5 ordena enfaticamente: En la aplicacion de la ley penal son
inadmisibles las presunciones de culpabilidad.

En el articulo 172 afirma: Se entiende que existe riesgo para la sociedad cuando
haya presuncion razonable de que el imputado se puede sustraer a la accion de la
justicia, o que éste puede obstaculizar la investigacion o el proceso.
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Cédigo Procesal Penal del Estado de Durango®"’

Segun lo dispone este codigo, la autoridad judicial puede decretar la prision
preventiva cuando el delito no tenga sefialada pena alternativa o no privativa de libertad.

En los delitos de accion privada no habra prision preventiva.

Articulo 4. Deberén interpretarse restrictivamente las disposiciones legales que
coarten o restrinjan de cualquier forma, incluso cautelarmente, la libertad personal.

5. El imputado debera ser considerado y tratado como inocente en todas las etapas
del proceso, mientras no se declare su culpabilidad por sentencia firme, en caso de duda
se estara a lo mas favorable para el imputado.

8. La prision preventiva tiene caracter excepcional y su aplicacion debe ser
proporcional al peligro que trata de evitar y a la pena o medida de seguridad que pudiera
imponerse.

166. La prision preventiva tiene caracter excepcional y sélo puede ser impuesta
para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio y demas actos que requieren
su presencia, el desarrollo de la investigacion y la proteccion de la victima u ofendido,
de los testigos o de la comunidad.

La resolucion judicial que imponga una medida cautelar o la rechace es modificable
en cualquier estado del proceso.

En todo caso, el juzgador puede proceder de oficio cuando favorezca la libertad del
imputado.

167. Se impondra la prision preventiva oficiosa cuando la imputacion se haga
respecto de los siguientes delitos:

Homicidio doloso, violacion, secuestro, delitos cometidos con medios violentos
como armas y explosivos; y contra el libre desarrollo de la personalidad.

La tentativa punible de los delitos mencionados anteriormente, también se califica
como de prisién preventiva oficiosa.

180, fraccion XII. A solicitud del ministerio publico y una vez que se le haya dado
al imputado oportunidad de manifestar lo que a su interés convenga, el juez puede
imponer al imputado la prisién preventiva, a menos que el delito imputado tuviera
sefialada pena alternativa o no privativa de la libertad.

Sin perjuicio de la prision preventiva oficiosa, el juez puede prescindir de la prision
preventiva y de toda medida cautelar cuando la promesa del imputado de someterse al
proceso sea suficiente para descartar los motivos que justifiquen la procedencia de la
medida.

194. El juez, aun de oficio y en cualquier estado del proceso, revisara sustituira,
modificara o cancelara las medidas cautelares personales, cuando se requiera por haber
variado las condiciones que justificaron su imposicion.

217 Estas reformas entraron en vigor el 14 de diciembre de 2009.
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196. La prision preventiva finalizard cuando las condiciones personales del
imputado se agraven de tal modo que la prision preventiva se traduzca en un trato cruel,
inhumano o degradante.

410. En los delitos de accion privada no habrd lugar a medidas cautelares
personales.
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Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de México?®

Articulo 3. Nadie podré ser condenado a una pena ni sometido a una medida de
seguridad, sino después de una sentencia firme obtenida luego de un proceso tramitado
con arreglo a este cddigo y con observancia estricta de las garantias y derechos previstos
para las personas en las Constituciones Federal y Local, en los tratados internacionales
y en las leyes que de ellas emanen.

5. Deberan interpretarse restrictivamente las disposiciones legales que coarten o
restrinjan en cualquier forma, incluso cautelarmente, la libertad personal. En esta
materia se prohiben la interpretacion extensiva, la analogia y la mayoria de razdn,
mientras no favorezcan la libertad del imputado.

6. El imputado debera ser considerado y tratado como inocente en todas las etapas
del proceso, mientras no se declare su culpabilidad por sentencia firme, conforme a las
reglas establecidas en este codigo.

En la aplicacion de la ley penal son inadmisibles las presunciones de culpabilidad.

10. Las medidas cautelares restrictivas de la libertad personal tienen caracter
excepcional y su aplicacion debe ser proporcional al derecho que se pretende proteger,
al peligro que tratan de evitar y a la pena 0 medida de seguridad que pudiera llegar a
imponerse.

16. Se garantiza a las partes en condiciones de igualdad, el pleno e irrestricto
gjercicio de las facultades y derechos previstos en las Constituciones Federal y Local,
los tratados internacionales celebrados, asi como en este codigo.

Los jueces no podran mantener, directa o indirectamente, comunicacion con alguna
de las partes o sus defensores sobre los asuntos sometidos a su conocimiento, salvo con
la presencia de todos ellos o en los casos expresamente determinados en este codigo. La
contravencion a este precepto serd sancionada en los términos que establezcan las leyes.

Corresponde a los jueces preservar el principio de igualdad procesal y despejar los
obstaculos que impidan su vigencia o la debiliten.

180. Las medidas cautelares tendran como finalidades: asegurar la presencia del
imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima o del
ofendido, de los testigos o de la comunidad.

La decisibn de imponer una medida cautelar o rechazarla es revocable o
modificable en cualquier estado del proceso.

El juez puede proceder de oficio cuando favorezca la libertad del imputado.

181. No se podra ordenar una medida cautelar cuando resulte desproporcionada en
relacion con las circunstancias de comision del hecho atribuido y la sancién probable.

192, fraccion XIII. Para garantizar el éxito de las diligencias de investigacion o la
seguridad de la sociedad, proteger al ofendido o asegurar la comparecencia del
imputado a las actuaciones del procedimiento o ejecucion de la sentencia, después de
formulada la imputacién, el juez, a peticién del ministerio publico, del ofendido o la

218 Estas reformas entraron en vigor en octubre de 2009.
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victima, podré& imponer la prision preventiva, si el delito de que se trate esta sancionado
con pena privativa de libertad.

Procede la prision preventiva

A. De oficio: cuando se trate de los delitos de homicidio doloso, violacion y
secuestro, y su comision en grado de tentativa; los delitos cometidos con
medios violentos, siempre que se ocasionen dafios graves en la integridad fisica
de las personas, asi como los cometidos con armas, explosivos u otros que por
su naturaleza puedan generar peligro, y en los siguientes delitos contra el libre
desarrollo de la personalidad previstos en el Cédigo Penal del Estado: contra el
desarrollo y la dignidad de la persona: pornografia infantil o de incapaces, trata
de personas.

B. A peticion justificada del ministerio publico en los demas delitos 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; o bien, cuando el imputado esté
siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por la comision de un
delito doloso.

208. La prisién 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 mayor de dos afos,
salvo que su prolongacion se deba al derecho de defensa del imputado.

220. A partir de que tenga conocimiento de los hechos y hasta antes de la
formulacion de la imputacion, a peticion de la policia investigadora, de la victima u
ofendido o incluso de forma oficiosa, el ministerio pablico podra imponer una o varias
medidas cautelares en los términos establecidos en su ley organica y en su caso en la
legislacion aplicable.

Actuaciones secretas, ordenadas por el ministerio publico y algunas autorizadas
por el juez.

Llaman la atencidon las disposiciones que establece el Cddigo de Procedimientos
Penales del Estado de México, en contra de los principios de publicidad, contradiccién,
neutralidad del juez, derecho a la defensa, e igualdad de las partes; esenciales en el
modelo procesal penal acusatorio. El codigo viola esos pilares del proceso acusatorio en
el momento en que ordena que las actuaciones de investigacion del ministerio publico
han de ser secretas, que no se informara de ellas al procesado ni a su defensor, e incluso
ni al propio juez de control de la investigacion. Esta grave transgresion a las mas
elementales normas del proceso, a casi todas las formalidades del debido procedimiento,
a la seguridad juridica, a la propia investidura jurisdiccional, a los principios que el
codigo enarbola en el capitulo I, la cometen el legislador y su obra, en los articulos 13
segundo parrafo, 63, 88 y 89; 244 segundo parrafo, y 251. En los ultimos dos articulos:
244 y 251, el juez participa activamente en las violaciones, pues autoriza al ministerio
publico para que mantenga en secreto actuaciones, registros, documentos, y practique,
también en secreto, sus diligencias. Todo para triunfar sobre el indiciado.

La reserva o confidencialidad, como las designa el cddigo, no son otra cosa que el
ocultamiento del proceso al indiciado, ante actuaciones, registros, documentos y
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diligencias secretos, cobmo entonces se atreven a sostener que ese proceso que autoriza
la secrecia, es acusatorio y adversarial, que se encuentra regido por los principios de
publicidad y contradiccion, que el indiciado es tratado como inocente en todas las etapas
del proceso, que la defensa es un derecho inviolable en toda etapa del procedimiento y
que corresponde al juez garantizar la defensa, para que el indiciado disponga del tiempo
y de los medios adecuados para preparar su defensa, asi como que queda prohibido el
secreto procesal.
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Coédigo de Procedimientos Penales del Estado de Morelos?**

Articulo 1. Nadie podra ser condenado a una sancion de las contempladas en la
legislacion penal del Estado, sino mediante sentencia firme obtenida luego de un
proceso tramitado con arreglo a este codigo y con observancia estricta de los derechos
fundamentales de las personas.

4. Las disposiciones legales que coarten o restrinjan de cualquier forma, incluso
cautelarmente, la libertad personal, deberan interpretarse limitativamente.

5. El imputado debera ser considerado y tratado como inocente en todas las etapas
del procedimiento, mientras no se declare su culpabilidad por sentencia firme, conforme
a las reglas establecidas en este cddigo.

En la aplicacion de la ley penal sustantiva son inadmisibles las presunciones de
responsabilidad.

8. El imputado tendra derecho a impugnar ante un tribunal distinto del que emitio la
decision, en los supuestos previstos por este codigo, cualquier resoluciéon que le cause
agravio.

9. La aplicacion de medidas cautelares durante el proceso, restrictivas de la libertad
personal, debe ser proporcional al peligro que tratan de evitar y a la sancién que pudiera
llegar a imponerse.

162. Las medidas cautelares (entre ellas la prisién preventiva) sélo pueden ser
impuestas por el tiempo absolutamente indispensable y para los fines de asegurar la
presencia del imputado en juicio, evitar la obstaculizacion del procedimiento y
garantizar la seguridad o integridad de la victima u ofendido.

La resolucion judicial que imponga una medida cautelar o la rechace, es
modificable en cualquier estado del proceso.

En todo caso, el tribunal puede proceder de oficio cuando favorezca la libertad del
imputado.

163. La medida cautelar no puede ser desproporcionada en relacién con las
circunstancias de comision del hecho atribuido y la sancion probable.

La prision preventiva no podra exceder la pena minima prevista para el delito de
que se trate, ni doce meses.

La decision judicial que imponga la prision preventiva es apelable.

174 bis. Se califican como delitos graves:

Del articulo 2 de la Ley Estatal Contra la Delincuencia Organizada para el Estado
de Morelos, previstos en el Codigo Penal del Estado de Morelos, los siguientes:

Asalto, fraude, administracion fraudulenta, operaciones con recursos de
procedencia ilicita, sustraccion o retencion de menores o incapaces, trafico de menores,
corrupcion de menores, lenocinio y trata de personas, falsificacion de documentos y uso
de documento falso, enriquecimiento ilicito, evasion de presos;

Del Codigo Penal del Estado de Morelos:

219 |_as reformas entraron en vigor en agosto de 2009.
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Homicidio doloso, lesiones dolosas, secuestro, extorsion, trata de personas,
violacion, inseminacion artificial, hostigamiento sexual, abuso sexual en persona menor
de edad, cuando se empleare violencia fisica, robo calificado, robo de wvehiculo
automotor, abigeato, despojo, corrupcion de menores e incapaces, rebelion, terrorismo,
la tentativa de los ilicitos anteriores.

En los ilicitos mencionados el juez ordenard la prision preventiva oficiosamente o a
solicitud del ministerio pdblico o la victima.

176. A solicitud del ministerio publico, una vez que el imputado ha rendido su
declaracion preparatoria 0 ha manifestado su deseo de no declarar, bajo las condiciones
y en la forma que fija este codigo, el juez o el tribunal pueden imponer al imputado,
después de escuchar sus razones, la prision preventiva.

En cualquier caso, el juez puede prescindir de toda medida cautelar, cuando la
promesa del imputado de someterse al proceso sea suficiente para descartar los motivos
que autorizarian la medida.

177. Ademas de los hechos delictivos previstos en el articulo 174 bis del presente
codigo, en los demas casos el juez, a solicitud del ministerio publico o la victima, podra
aplicar las medidas cautelares cuando concurran las circunstancias siguientes:

Se haya dado al imputado la oportunidad de declarar y exista una presuncién
razonable de que la medida es necesaria porque: hay bases para estimar que el imputado
no comparecera al proceso, se requiera para permitir el desarrollo de la investigacion o
para proteger a la victima, a los testigos o a terceros, o cuando el imputado esté siendo
procesado o haya sido sentenciado por la comision de un delito doloso.

182. No puede ordenarse la prision preventiva cuando el delito por el cual se
formuld la imputacién, tenga sefialada como sancion una no privativa de libertad o
sancion alternativa o la de prision.

188. El imputado y su defensor pueden solicitar la revision de la prision preventiva
en cualquier momento.

190. La prision preventiva finalizard cuando nuevos elementos de conviccion
demuestren que no concurren los motivos que la fundaron o tornen conveniente su
sustitucion; cuando su duracion exceda de doce meses; y cuando las condiciones
personales del imputado se agraven de tal modo que la prision preventiva genere una
situacion cruel e inhumana.
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En su articulo 163 declara, como principio general, que toda persona tiene derecho
a la libertad y a la seguridad personal, que la prision preventiva tiene carcter
excepcional y su finalidad es asegurar la presencia del imputado y evitar la
obstaculizacion del proceso o un riesgo para la victima o la sociedad; que, salvo en los
casos de procedencia oficiosa, el ministerio publico o la victima podran solicitar al juez
la prision preventiva solo cuando otras medidas de coercion no sean suficientes para
asegurar la finalidad antes sefialada; que el ministerio publico o la victima podran
aportar elementos para acreditar la procedencia de su solicitud; que exceptuando la
prision preventiva oficiosa, la resolucion judicial que imponga o niegue la prision
preventiva, puede modificarse en cualquier estado del proceso; que el tribunal puede
proceder de oficio cuando favorezca la libertad del imputado.

En el diverso 165 dispone que con la salvedad de la prision preventiva oficiosa, no
se podra ordenar la prision preventiva cuando resulte desproporcionada en relaciéon con
las circunstancias de comision del hecho atribuido, al peligro que trata de resguardar y a
la sancion probable.

En el articulo 169, fraccion XI, faculta al juez para imponer la prision preventiva a
toda persona a quien se le atribuya la comision de un delito sancionado con pena
privativa de libertad.?**

En el articulo 170 bis ordena al juez que imponga, oficiosamente, la prision
preventiva cuando se trate de homicidio doloso, violacién, secuestro, delitos cometidos
con medios violentos como armas y explosivos, rebelidn, conspiracion, sedicion, delitos
sexuales en agravio de menores de edad y de quienes no tienen la capacidad para
comprender el significado del hecho, abuso sexual agravado, trata de personas, lesiones
dolosas y tortura.

En los articulos 169 y 180 previenen la libertad provisional bajo caucion.

En el diverso 186 ordena al juez revisar oficiosamente, cada tres meses, 0 en el
momento que lo solicitan el imputado y su defensor, la prisién preventiva que no se
hubiera impuesto oficiosamente.

En el 187 manda la finalizacién de la prisién preventiva cuando las condiciones
carcelarias se agraven de tal modo que la prisién preventiva se traduzca en un trato
cruel, inhumano o degradante.

189. En todo caso, el tribunal puede proceder de oficio cuando favorezca la libertad
del imputado.

220\ as reformas entraron en vigor en septiembre de 2009.
2L Debe tenerse presente que los delitos que merecen pena privativa de libertad, en cualquier cédigo
penal mexicano, siempre son mas del 90% del total de los delitos contemplados.
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Articulo 3. Nadie podré ser condenado a una pena ni sometido a una medida de
seguridad sino después de una sentencia firme obtenida luego de un proceso tramitado
con apego al cédigo.

5. Deberan interpretarse restrictivamente las disposiciones legales que coarten o
limiten de cualquier forma, incluso cautelarmente, la libertad personal.

Se prohibe la interpretacion extensiva, en tanto no favorezca la libertad del
imputado.

6. El imputado debera ser considerado y tratado como inocente en todas las etapas
del proceso, mientras no se declare su culpabilidad por sentencia firme, conforme a las
reglas establecidas en el codigo.

En caso de duda se actuard conforme a lo méas favorable para el imputado.

En la aplicacion de la ley penal son inadmisibles las presunciones de culpabilidad.

9. Las medidas cautelares, durante el proceso, restrictivas de la libertad personal
tienen caracter excepcional y su aplicacion debe ser proporcional al peligro que tratan
de resguardar y a la pena o medida de seguridad que pudiera llegar a imponerse.

195. La prision preventiva es excepcional, sélo puede ser impuesta por el tiempo
absolutamente indispensable y a fin de asegurar la presencia del imputado y de evitar la
obstaculizacion del procedimiento.

La decision de imponer la prision preventiva o rechazarla es revocable o
modificable en cualquier estado del proceso.

El juez ordenara de oficio la prisién preventiva en los siguientes delitos, incluidas
sus modalidades y tentativas,

Terrorismo, corrupcién de menores, pornografia infantil, lenocinio, violacion,
secuestro, trata de personas, homicidio doloso, parricidio, infanticidio, delitos dolosos
cometidos con medios violentos como armas y explosivos.

En estos delitos no podra sustituirse la prision preventiva.

El juez puede proceder de oficio, cuando favorezca la libertad del imputado.

196. La prision preventiva debe ser proporcional a la gravedad del delito, las
circunstancias de su comision y la sancion probable.
La decisién de la prision preventiva es apelable sin suspension.

208. A solicitud del ministerio publico, el juez puede imponer al imputado, después de
escuchar sus razones, la prisién preventiva si el delito estd sancionado con pena
privativa de libertad.

210. Sin perjuicio de los supuestos de procedencia oficiosa de la prision preventiva,
el juez sélo aplicara la prision preventiva cuando otras medidas cautelares menos graves
no sean suficientes para asegurar la comparecencia del imputado al proceso, el
desarrollo de la investigacion, o la proteccion de la victima, de los testigos, de terceros,

222 Estas reformas entraron en vigor en enero de 2009.
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asi como cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado
previamente por la comision de un delito doloso.

220. Salvo lo dispuesto sobre la prision preventiva, el juez, aun de oficio y en
cualquier estado del procedimiento, revisard, sustituira, modificar4d o cancelard la
procedencia de las medidas cautelares personales.

221. El juez examinara de oficio, por lo menos cada tres meses, los presupuestos de
la prision preventiva. El imputado y su defensor pueden solicitar esa revision en
cualquier momento.

222. La prision preventiva finalizard cuando no concurran los motivos que la
fundaron o tornen conveniente su sustitucion, cuando su duracion exceda de doce meses
o cuando las condiciones carcelarias se agraven de tal modo que la prision preventiva se
convierta en una forma de castigo anticipado o trato cruel, inhumano o degradante.



