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INTRODUCCION

La presente investigacion aborda la problematica que representa la existencia de la prision
preventiva oficiosa dentro del orden juridico mexicano y la cual se ha ido agravando, muestra
de ello es que en fecha 12 de abril de 2019 se publico en el Diario Oficial de la Federacion
(DOF) un “Decreto por el que se declara reformado el Articulo 19 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de prision preventiva oficiosa” (DOF,
12/04/2019), aumentando drésticamente los delitos en los que opera su imposicion, dicha
reforma se vio reforzada con la hecha al Cédigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP)
el 19 de febrero de 2021 (DOF, 19/02/2021) que versa sobre el mismo tema.

De lo anterior se desprende de manera evidente una problematica que, hasta 2021, enfrenta el
sistema de justicia penal mexicano, que es, el uso excesivo de la prision preventiva oficiosa,
estableciendo un amplio catalogo de delitos en los que se debe ordenar por parte del 6rgano
jurisdiccional, sin que exista la posibilidad para el imputado y su defensa de dar argumentos
que combatan de manera efectiva su imposicion, la cual muchas veces se aleja de la realidad
juridico social y de los principios a partir de los cuales se deben imponer las medidas
cautelares, maxime que dicha imposicion constituye una violaciéon a los principios de
contradiccion, de igualdad ante la ley, igualdad entre las partes, debido proceso y presuncién
de inocencia, los cuales rigen el sistema de justicia penal, asi como a los derechos humanos
de seguridad juridica y a una defensa adecuada con los que cuenta el imputado.

Lo anterior es, precisamente, la problematica que se analizard en este trabajo, es decir,
determinar la contradiccidn que representa la existencia de la prision preventiva oficiosa, a la
luz de la reforma antes citada, con los intentos por parte del Estado mexicano de avanzar en
materia de justicia penal y derechos humanos a nivel constitucional y convencional, ello a
consecuencia de la “Reforma Constitucional de Seguridad y Justicia Penal del 18 de junio de
2008” (DOF, 18/06/2008), la cual cambid el paradigma tradicional que operaba en México en
su sistema de justicia penal, con la finalidad de que éste fuera mucho mas garantista, situacion
que se adminicula con la “Reforma constitucional en materia de derechos humanos del 10
junio de 2011” (DOF, 10/06/2011), la cual modifico la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (CPEUM) estableciendo la obligacion para todas las autoridades
mexicanas en los ambitos de sus competencias de “promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos” (CPEUM, articulo 1°, parrafo tercero) de todas las personas, de
conformidad con la Constitucion y los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano
forma parte.

Para tal efecto, el presente trabajo se divide en cuatro capitulos, en el primero de ellos se
conceptualizardntérminos  juridicos como: derechos humanos, constitucionalidad,



convencionalidad, proceso penal, principios del proceso penal, derechos del imputado, etapas
del proceso penal, medidas cautelares y prision preventiva.

En el segundo capitulo se revisaran antecedentes constitucionales respecto al sistema de
justicia penal, derechos humanos y la prision preventiva oficiosa, todo ello a través de las
reformas del 18 de junio de 2008, 10 de junio de 2011, 12 de abril del 2019 y 19 de febrero
de 2021.

En el tercer capitulo de la presente investigacion se analizara la prision preventiva oficiosa en
México desde la teoria del garantismo y derechos fundamentales de Luigi Ferrajoli, lo cual
permitird ampliar el conocimiento de lo que dicha figura representa dentro de un orden
juridico que pretende ser garantista.

Finalmente, en el capitulo cuarto y partiendo del estudio previo de los capitulos anteriores, se
determinard a través de un analisis constitucional y convencional, si en México la imposicién
de la prision preventiva oficiosa constituye una violacion a los principios de contradiccion,
de igualdad ante la ley, igualdad entre las partes, debido proceso y presuncién de inocencia,
asi como a los derechos humanos de seguridad juridica y a una defensa adecuada con los que
cuenta el imputado, ademas de determinar si su imposicion se aleja de la realidad juridico
social y de los principios a partir de los cuales se deben imponer las medidas cautelares.

En consecuencia, a partir de las conclusiones obtenidas del andlisis constitucional y
convencional hecho sobre la prision preventiva oficiosa en México, procederé a realizar la
propuesta del trabajo de investigacion.
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CAPITULO I. MARCO CONCEPTUAL.

1.1 Derechos Humanos

En la presente investigacion resulta importante definir algunos términos que forman parte
central del tema, como lo son: derechos humanos, derechos fundamentales y garantias
constitucionales, estos términos suelen confundirse, sin embargo, su significado es distinto.

1.1.1 Derechos humanos

Los derechos humanos son un tema esencial no solo para cualquier jurista, sino para todas las
personas, pues como lo mencionaré detalladamente en el Capitulo 1, a partir de la reforma
publicada en el Diario Oficial de la Federacion (DOF)el 10 de junio de 2011
(DOF,10/06/2011), se convirtieron en la base del sistema juridico mexicano.

Ahora bien, es precisoenunciar qué son los derechos humanos, para tal efecto se retoma el
siguiente concepto:

... aquellas facultades y prerrogativas inherentes a la persona humana, que le corresponden
por su propia naturaleza, indispensables para asegurar su pleno desarrollo dentro de una
sociedad organizada, mismos que deben ser reconocidos y respetados por el poder publico o

autoridad, debiendo ser garantizados por el orden juridico positivo. (Roccatti, 1996, p.19)

Como se observa, los derechos humanos pertenecen a una concepcion iusnaturalista,
atribuyéndoselos a todos los seres humanos por el hecho de serlo, deben ser reconocidos y
respetados por las autoridades porgue es su obligacion y no deben vulnerarlos, ya que, de
hacerlo, estarian atentando contra la dignidad de la persona.

Por otra parte, como lo afirma Pérez Lufio (1984):
Los Derechos Humanos aparecen como un conjunto de facultades e instituciones que, en cada
momento historico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas,
las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel
nacional e internacional. (como lo cit6 el Dr. Marco Antonio Sagastume Gemmetl en su obra
¢Qué son los derechos humanos? Evolucidn histdrica, p. 12)

Es decir, los derechos humanos son facultades y prerrogativas humanas que se encuentran en
contante devenir, ya que conforme va evolucionando la vida historica de la sociedad, se torna
indispensable reconocer derechos que antes no se habian considerado y que, en determinado



momento Se convierten en una exigencia por ser necesarios para garantizar el pleno desarrollo
de los seres humanos.

En suma, Gregorio Peces Barba (1979) considera que los derechos humanos son:
Facultad que la norma atribuye de proteccion a la persona en lo referente a su vida, a su
libertad, a la igualdad, a su participacion politica y social, o a cualquier otro aspecto
fundamental que afecte a su desarrollo integral como persona, en una comunidad de hombres
libres, exigiendo el respeto de los demas hombres, de los sociales y del Estado, y con

posibilidad de poner en marcha el aparato coactivo del Estado en caso de infraccion.

(Citado por Sagastume, p. 13)

El concepto anterior parte de una postura iuspositivista, ya que reitera y da mayor énfasis a la
positivizacion de los derechos humanos, porque incluso los define como la facultad que la
norma atribuye, es decir, sera la norma quien reconozca la existencia de los derechos humanos
haciéndolos juridicamente exigibles a tal grado de que el Estado tenga la obligacion de ejercer
coaccion para que estos sean garantizados.

A nivel internacional, como lo afirma Sagastume en su obra ¢ Qué son los derechos humanos?
Evolucidn historica, el preAmbulo de la Declaracién de Derechos Humanos (ONU - 1948)
enuncia: “...1a libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de
la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la
familia humana” (p. 13).

Aunado a lo anterior el autor en comento sefiala que los valores que fundamentan la idea de
dignidad humana son: Laseguridad, la libertad y la igualdad, puesto que el valor de la
seguridad, fundamenta los derechos personales yde seguridad individual y juridica; el valor
de la libertad, fundamenta los derechos civico-politicos y el valor igualdad, fundamenta los
derechos econdmicos, sociales y culturales (Sagastume, s.f, p.13).

Por otra parte, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) dispone:
Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado
debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los

términos que establezca la ley. (CPEUM, articulo 1°, parrafo tercero)



Retomando lo anterior tocante a los principios de los derechos humanos, grosso modo, me
atrevo a decir que; el principio de universalidad se traduce en que le pertenecen a cualquier
persona humana; el principio de interdependencia se refiere a que los derechos humanos estan
interrelacionados y si se afecta uno se afectan otros; el principio de indivisibilidad, consiste
en que los derechos humanos se deben entender como un conjunto el cual no puede
fragmentarse; v, el principio de progresividad hace referencia a que solo se puede avanzar en
materia de derechos humanaos, es decir, si se ha reconocido un derecho humano, este no puede,
de manera posterior, ser suprimido.

En conclusidn, a partir de la reforma del 10 de junio de 2011, la norma suprema consagro de
manera expresa el reconocimiento de los derechos humanos, ademas de establecer la
obligacion por parte de las autoridades de “promover, respetar, proteger y garantizar”
(CPEUM, articulo 1°, parrafo tercero) todos y cada uno de dichos derechos, los cuales se
pueden encontrar tanto en la Constitucion como en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano forma parte, esto, como consecuencia de las modificaciones hechas al
articulo 1° del texto constitucional a través de la reforma ya sefialada.

1.1.2 Derechos fundamentales

Por otra parte, hay que tener claro que los derechos humanos se diferencian de los derechos
fundamentales, en virtud de su propia definicion, estos ultimos se deben entender como
derechos que:

independientes del contenido de las expectativas que tutelan, se caracterizan por la forma
universal de su imputacion, entendiendo «universal» en el sentido 16gico y no valorativo de
la cuantificacion universal de la clase de sujetos que, como personas, como ciudadanos o

capaces de obrar, sean sus titulares. (Ferrajoli, 2007, p.292)

Asi [Ferrajoli], sefiala que son derechos fundamentales aquellos derechos subjetivos que las
normas de un determinado ordenamiento juridico atribuyen universalmente a todos en tanto
personas, ciudadanos y/o personas capaces de obrar. De esta definicion derivan cuatro clases
de derechos fundamentales: los derechos humanos (primarios de la persona), civiles
(secundarios de la persona), publicos (primarios del ciudadano) y politicos (secundarios del
ciudadano). Los derechos primarios consisten en expectativas sustanciales y por consiguiente
en los beneficios que les otorgan a sus titulares. En cambio, los derechos secundarios al ser

ejercidos a través de actos que producen efectos juridicos, son poderes que se encuentran



sometidos a un estado de derecho. Ferrajoli sefiala la importancia de que los derechos

fundamentales se encuentren determinados en las normas juridicas. (Gil, s.f, p. 4)

La esencia de los derechos fundamentales parte de una postura iuspositivista, pues solo
reconoce los derechos humanos consagrados en el orden juridico positivo, ademas, los
atribuye Unicamente a quienes gocen de los estatus que sefiala el autor antes citado. Asi
mismo, da pauta a la clasificacion de los derechos fundamentales, reconociendo como
derechos humanos a aquellos que son, en su opinion, primarios de la persona, el término
primario se puede entender como aquellos que son necesarios para la existencia de la persona,
separandolos de aquellos de caracter civil, publico y politico.

En este sentido, tratando de facilitar su comprension y evitar confusiones, entenderemos el
término derechos fundamentales como derechos humanos positivizados, pero ya que nuestra
Constitucion titula su capitulo | como “De los derechos humanos y sus Garantias” (CPEUM,
Capitulo 1), me permito usar el término derechos humanos de manera mas frecuente a lo largo
del presente trabajo.

1.1.3 Garantias constitucionales

Antes de comenzar a profundizar respecto a las garantias constitucionales, resulta interesante
abordar, en primer término, el tema de las garantias individuales, ya que suele haber confusion
en cuanto a estos términos.

Para ello, se debe mencionar que la primera Constitucion del México independiente (1824)
no incluyé una declaracion de derechos humanos, en cambio, las leyes supremas de 1836,
1843 y 1857 presentaron amplios catalogos de garantias individuales (Carpizo,1999, p. 482).

Sin embargo, es con la Constitucién mexicana de 1917 que inici6 la etapa actual de la evolucion de
los derechos humanos, que compartieron lugar con las garantias sociales, creadas para
proteger a la persona humana ya no como individuo, sino como miembro de un grupo social
determinado. (Castro, 2000, p. 36)

Un claro ejemplo de las garantias sociales son los articulos 27 y 123 constitucionales, los
cuales contemplan derechos agrarios, ejidales y comunales, asi como los derechos de los
trabajadores, respectivamente (Enciclopedia juridica online, parrafos 9 y 10).

Por su parte, las garantias individuales son las comprendidas en los primeros 29 articulos de
nuestra CPEUM, las cuales conforman el cuerpo de la parte dogmatica de la misma y que son
aquellas destinadas a proteger los derechos fundamentales, teniendo caracter constitucional
en tanto que son parte integrante del texto de la norma suprema (Martinez, s.f, p. 3).



Por su parte, don Juventino V. Castro (1986) alude a las garantias individuales como garantias
constitucionales (p. 3), lo cual es erroneo, conclusion a la que llegocon fundamento en lo
anteriormente expuesto y tomando en consideracion la reforma hecha el 11 de junio de 2011
(DOF, 11/06/2011) mediante la cual se modifica la denominacion del titulo primero capitulo
I de la CPEUM dejando de ser “De las garantias individuales” para convertirse en “De l0s
derechos humanos y sus garantias”.

Lo anterior, porque partiendo de la reforma antes mencionada tenemos que era necesario
reconocer constitucionalmente el término derechos humanos, pues su significado es distinto
al de garantia.

El término garantia implica un acto principal, a través de una garantia se busca garantizar
algo, siendo ese algo el disfrute y respeto de los derechos fundamentales reconocidos a nivel
constitucional (Bazdresch, 1986, p. 11). Por ello, Adalberto G. Andrade (1958) sefiala que
“garantia es todo medio consignado en la Constitucion para asegurar el goce de un derecho”

(p. 34).

Asi pues, se torna evidente la diferencia entre derechos humanos y garantias, siendo los
primeros de naturaleza sustantiva y permitiendo una mayor proteccion a todas las personas,
mientras que las garantias son de naturaleza adjetiva y tienen como objetivo lograr que los
derechos humanos sean respetados y garantizados. Lo anterior también permite entender por
qué se dejo de usar el término garantias individuales y se implement6 el de “derechos
humanos”.

Ahora bien, las garantias constitucionales hacen referencia a los mecanismos de defensa que
la Constitucion contempla para solucionar controversias que se deriven de supuestos en los
que se atente contra el respeto a lo que disponga la norma suprema.

Para tener mayor claridad sobre lo que son, es preciso considerar que:
Las garantias constitucionales son aquellos instrumentos predominantemente de caracter
procesal que se utilizan cuando el orden constitucional ha sido desconocido o violado, con la
finalidad de restaurarlo. Cabe sefialar que no solamente tienden a mantener de manera pasiva
a las normas fundamentales, sino que también implican el desarrollo de las mismas para
adaptarlas a la realidad y para modificarlas, a fin de hacer efectivas las disposiciones de la

Constitucion. (Gil, s.f, p.7)

Derivado de lo anterior, se desprende una caracteristica de las garantias constitucionales, su
caracter procesal, es decir, esto las torna distintas a los derechos humanos y a los derechos
fundamentales, los cuales tienen una naturaleza sustantiva, aunque se exija su respeto
mediante garantias de naturaleza adjetiva. No obstante, se debe tener presente que los



derechos humanos deben ser el origen, medio y fin de todas las actuaciones de las autoridades,
para lo cual se les debe reconocer un doble caracter, tanto sustantivo como adjetivo.

Otro punto interesante es saber cuéles son las garantias constitucionales, para tal efecto retomo
lo siguiente:

Dentro de los instrumentos de control de la constitucionalidad,8, que se encuentran previstos
en el propio texto de la norma fundamental, encontramos al juicio de amparo (articulos 103 y
107), las controversias constitucionales (articulo 105, fraccion 1), la accién de
inconstitucionalidad (articulo 105, fraccion 1), la facultad de investigacion de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion (articulo 97, parrafos segundo y tercero), el juicio politico
(articulo 110), la queja ante los organismos autonomos protectores de los derechos humanos
(articulo 102, apartado B), los medios de impugnacion en materia electoral, en particular el
juicio de revision constitucional electoral y el juicio para la proteccion de los derechos

politico-electorales del ciudadano (articulo 99, parrafo cuarto, fracciones IV y V).

(Gil, s.f, p.7)

Las garantias constitucionales pueden ser clasificadas como jurisdiccionales y no
jurisdiccionales, derivado de lo antes citado, puedo concluir que seran no jurisdiccionales las
guejas ante organismos autonomos protectores de los derechos humanos y, en consecuencia,
todas las deméas deberan entenderse como jurisdiccionales.

De los diversos instrumentos de control constitucional destaco el juicio de amparo, puesto que
es el medio por excelencia para proteger a los derechos humanos cuando estos se ven
violentados o vulnerados.

El sefialar las definiciones de los conceptos antes citados, es prudente para comprender, sin
confusion alguna, el contenido de la presente investigacion, la cual emplea en frecuentes
ocasiones el término “derechos humanos”.

1.2 Constitucionalidad y Convencionalidad

Otro concepto que resulta sumamente importante para el tema a tratar es la constitucionalidad,
la cual puede ser definida como la fijacion de parametros de control de validez de las fuentes
del derecho y actuaciones de las autoridades, de tal suerte que sean congruentes y encuentren
su correcto fundamento en lo dispuesto en la norma suprema (Bloque de constitucionalidad
en México, 2013, p. 8).



Para entender y sobre todo para materializar la constitucionalidad se necesita de un analisis
profundo, pues no se puede reducir su significado a pensar solamente en que todo lo que se
encuentra plasmado en la CPEUM es constitucional, ya que esto nos llevaria a una afirmacion
erronea, para ejemplificar lo antes dicho, me permito plantear el siguiente silogismo:

Todo lo dispuesto en la CPEUM es constitucional
La prision preventiva oficiosa se contempla en la CPEUM
Por lo tanto, la prision preventiva oficiosa es constitucional

Lo anterior, a pesar de ser planteado bajo un pensamiento ldgico correcto, en la practica
entrafia un pensamiento mucho mas complejo, pues mediante tal afirmacion se esta limitando
el andlisis de los hechos que dan pauta a la necesidad de recurrir a una figura como lo es la
prision preventiva oficiosa, esto porque no se estan considerando aspectos como: La realidad
juridico social, las condiciones y caracteristicas especificas del hecho y del imputado, asi
como todo el contenido constitucional y convencional aplicable al caso concreto.

Asi pues, seria un error pensar que “Si Juan comete un delito que amerita la imposicion de
prision preventiva oficiosa entonces, solo por esta razén, dicha imposicidn es constitucional”,
pero por desgracia pareciera que bajo este tipo de pensamiento se resuelve sobre la libertad
de los justiciables.

En este sentido, es preciso sefialar que a partir de la reforma del 10 de junio de 2011 (DOF,
10/06/2011) se comenzo a hablar de un bloque de constitucionalidad, en virtud de que uno de
los cambios que trajo dicha reforma fue, tal como lo establece la Secretaria de Gobernacion
(SEGOB) del Gobierno de Mexico “la incorporacion de todos los derechos humanos de los
tratados internacionales, de los que México sea parte, como derechos constitucionales”
(SEGOB, 2017, parrafo segundo).

Asi pues, resulta interesante mencionar lo que resolvié la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en adelante SCJN, en la Contradiccion de Tesis 293/201, la cual sefala:
Respecto al posicionamiento de las normas sobre derechos humanos contenidos en tratados

internacionales en relacion con la Constitucion, el Maximo Tribunal, por mayoria de 10 votos,
SOstuvo que existe un reconocimiento en conjunto de derechos humanos cuyas fuentes son la

Constitucion y los tratados internacionales de los cuales el Estado mexicano es parte.

Ademas, se estableci6 que, de la interpretacion literal, sistematica y originalista del
contenido de las reformas constitucionales de 6 y 10 de junio de 2011, se desprende que las

normas de derechos humanos, independientemente de su fuente, no se relacionan en términos



jerarquicos, sin embargo, cuando la Constitucion establezca una restriccion expresa al
ejercicio de los derechos humanos, se deberé estar a lo que indica la norma constitucional. En
este sentido, los derechos humanos, con independencia de su fuente, constituyen el parametro
de control de regularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse la validez de todas
las normas y actos de autoridad que forman parte del ordenamiento juridico mexicano. (Tesis

293/201)

Como se observa, el pronunciamiento de la SCIN reafirma el reconocimiento de los Derechos
Humanos contemplados tanto en la Constitucién como en los Tratados Internacionales de los
que México sea parte, esto en atencién a lo dispuesto en la norma suprema, la cual establece:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion

establece. (CPEUM, articulo 1°, parrafo primero)

Lo antes citado, en armonia con lo que dispone el articulo 133 de la referida Constitucion, que
a la letra dice:
Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unidn que emanen de ella y todos los tratados

que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la
Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién. (CPEUM,

articulo 133)

De ahi que se considere que en México existe un bloque de constitucionalidad, el cual, en mi
opinion, debe entenderse como la integracion armoénica de lo dispuesto en nuestra
Constitucién y en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte,
ubicando su contenido al mismo nivel y con la misma validez, es decir, sin un orden
jerarquico. Siendo la misma Constitucion la que da pauta a la existencia de dicho bloque de
constitucionalidad.

Considero que, en México, atendiendo a lo que dispone nuestra Constitucion, asi como al
pronunciamiento hecho por la SCJN, existe un bloque de constitucionalidad en materia de



derechos humanos, pues se establece el deber de reconocerlos y garantizarlos,
independientemente de la fuente de donde provengan, es decir, sea de un Tratado
Internacional del que México sea parte, 0 bien, sea que se encuentren establecidos en su
misma Constitucion.

Ademas, de conformidad con el principio pro persona reconocido en el parrafo segundo del
articulo 1° Constitucional, nuestra norma suprema otorga de manera bondadosa la posibilidad
de que los derechos humanos se apliquen siguiendo el referido principio y no a un orden
jerarquico.

No obstante, sin dejar de considerar que, en caso de ser necesario, las autoridades deberan
recurrir a la ponderacion de derechos, formulada por Robert Alexy, como se citd en la obra
Analisis de la ponderacion desde la perspectiva de un caso, de la siguiente manera: “Cuando
mayor sea el grado de no satisfaccion o restriccién de uno de los principios, tanto mayor
debera ser el grado de la importancia de la satisfaccion del otro” (Revista San Gregorio,
018, p. 71).

Sin embargo, retomando el tema del bloque de constitucionalidad, existe un supuesto que para
algunos estudiosos del derecho pone en duda su existencia, este supuesto lo expresa la
Constitucion en su articulo 133 al sefialar que para que los tratados internaciones sean Ley
Suprema deben estar de acuerdo con la misma, colocando de cierta manera a la Constitucion
por encima de los tratados. Esta critica se refuerza con lo que dice la SCJIN al establecer que
“cuando la Constitucién establezca una restriccion expresa al ejercicio de los derechos
humanos, se debera estar a lo que indica la norma constitucional” (Tesis 293/201), es decir,
cuando exista una discrepancia entre la Constitucion y los tratados internacionales, se debera
obedecer a lo que dispone la primera.

En otras palabras, existen dos perspectivas, por un lado, los que argumentan la ausencia de
jerarquia y rechazan el supuesto de la restriccion constitucional, y por otro, los que apoyan la
aplicacion de la restriccion constitucional, rechazando la idea de ausencia de jerarquia (Puppo,
2016, pérrafo trece).

Lo antes dicho, se ejemplifica de manera perfecta con los argumentos vertidos por dos ministros
distintos.

En palabras del ministro Cossio (como se cit6 en Puppo, 2016):

Si el parrafo segundo del articulo 1° dispone que a las personas se les dard en todo momento
la proteccion mas amplia en términos de lo que dispongan los derechos humanos de fuente
constitucional o convencional, no puede establecerse la prevalencia de las normas
constitucionales en los casos en que establezcan restricciones, sin admitir que con ello se

incorpora expresamente un criterio de jerarquia constitucional. (parrafo diecisiete)



Por su parte, el ministro Aguilar (como se cito en Puppo, 2016) sostiene que:

no puede predicarse una falta de relacion jerarquica entre las normas de derechos humanos
previstas en tratados internacionales y los preceptos constitucionales, pues aun con la reforma
constitucional sigue imperando la supremacia constitucional”. De esto deriva, sin necesidad
de ulteriores premisas, que “en caso de que en la Constitucion se prevea una restriccion a un
derecho humano, deberd prevalecer lo establecido en el texto constitucional (parrafo

dieciocho)

Antes de emitir mi conclusion, me parece necesario sefialar dos conceptos que se encuentran
implicados y relacionados con el llamado bloque de constitucionalidad, el primero de ellos es
el control constitucional, el cual se va a llevar a cabo mediante distintos medios de control,
siendo un claro ejemplo de dichos medios, el juicio de amparo; la finalidad del control
constitucional es verificar que los actos y leyes sean acordes a lo que establece nuestra norma
fundamental.

Ahora bien, el segundo concepto que me interesa abordar es el control convencional, empero,
para ello es necesario primero definir qué es la convencionalidad, siendo esta “la obligacion
que asume el Estado de organizar todo el aparato de poder publico para permitir el plenoy
efectivo goce y ejercicio de los derechos y las libertades que se les reconocen[a los
gobernados] en la CADH][y en su jurisprudencia] ”(CUADERNILLO DE JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS N° 7, p.

5)

Por otra parte, el control convencional, es:
la herramienta que permite a los Estados concretar la obligacion de garantia de los derechos
humanos en el ambito interno, a través de la verificacion de la conformidad de las normas y

practicas nacionales, con la Convencién Americana de los Derechos Humanos y su

jurisprudencia.  (CUADERNILLO DE JURISPRUDENCIA DE LA CORTE

INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS N° 7, p. 4)

En mi opinion, lo expresado anteriormente me permite concluir que, en México, existe un
bloque de control constitucional y convencional, entendiendo estos dos conceptos de manera
conjunta, definiéndolo como un procedimiento a través del cual se lleva a cabo la verificacion



de que los actos y leyes estén en armonia con lo dispuesto en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y en los Tratados Internacionales de los que el Estado mexicano
sea parte.

Sin embargo, a mi consideracion, este bloque de control constitucional y convencional se
debera analizar en dos sentidos, uno positivo y otro negativo, sera positivo cuando los
derechos invocados se encuentren previstos de manera semejante tanto en la Constitucion y
en los Tratados Internacionales, o bien, cuando encontrandose previstos solo en tratados y no
en nuestra norma suprema, no contravengan la misma. Pero se debera entender en sentido
negativo cuando exista un choque entre lo dispuesto en algun tratado del que México sea parte
y su Constitucidn, caso en el que se dara prioridad a lo que sefiale la norma suprema de nuestro
pais.

Lo antes expuesto es sumamenterelevante, ya que al existir en México un bloque de
constitucionalidad y convencionalidad, las autoridades se encuentran obligadas a cumplir con
los parametros que dicho control implica, asi mismo las leyes deben ser congruentes con estas
disposiciones, en relacion con el tema objeto de la presente investigacion, la
constitucionalidad y la convencionalidad representan un papel crucial por las razones que en
el capitulo que corresponda seran expuestas.

1.3 El sistema de justicia penal en México

Por otro lado, es necesario tener claros algunos conceptos y nociones de elementos involucrados
en el proceso penal, ya que con la reforma del 18 de junio de 2008 (DOF,

18/06/2008) se rompieron paradigmas, pues se comenzé con la implementacion de un nuevo
sistema de justicia penal que busca ser respetuoso de los derechos humanos que se consagran
en el texto constitucional.

El objetivo del llamado Nuevo Sistema De Justicia Penal Acusatorio, Adversarial y Oral fue
lograr la solucién de conflictos de una manera mas eficiente y humana, pues se tomé como
base el reconocimiento de derechos humanos que antes no se contemplaban, ejemplo de ello,
el principio de presuncién de inocencia.

Pero el cambio fue realmente trascendente, porque surgié una nueva concepcion de cdmo se
debia llevar a cabo el proceso penal, punto que procedo a tocar en el siguiente apartado y que
conlleva al estudio de varios aspectos relevantes para la investigacion.

1.3.1 Proceso penal

Antes de abordar el concepto de proceso penal, me parece pertinente comenzar hablando del
proceso de manera general, para tal efecto retomo lo siguiente:

Entendemos por concepto un conjunto complejo de actos del estado como soberano, de las

partes interesadas y de los terceros ajenos a la relacion sustancial, actos todos que tienden a la



aplicacién de una ley general a un caso concreto controvertido para solucionarlo o dirimirlo.

(Gémez, 2004, p. 107)

Del concepto anterior se desprende que las partes se involucran en un proceso, el cual va a
estar dirigido por el Estado a través de sus representantes (jueces) para lograr la solucion del
conflicto materia del mismo. El proceso penal no es la excepcion a este caso.

Otro concepto acertado en cuanto a lo que debe entenderse por proceso, es el que menciona
“Proceso, conjunto de actos regulados por la Ley y realizados con la finalidad de alcanzar
la aplicacion judicial del derecho objetivo y la satisfaccion consiguiente del interés
legalmente tutelado en el caso concreto, mediante una decision del juez competente ” (De Pina,
1984, p.400).

En cuanto al contenido del concepto anterior, retomo dos ideas: la primera, la aplicacion del
derecho objetivo, entendiéndose por derecho objetivo lo que se encuentra dispuesto en los
diversos ordenamientos; y la segunda, la satisfaccion del interés legalmente tutelado, lo que
podria traducirse como el Ilamado derecho subjetivo.

Por otro lado, resulta interesante recordar que “El derecho penal es un sistema de normas
juridicas que determina los delitos, las penas, las medidas de seguridad, las consecuencias
juridicas accesorias y principales para las personas juridicas y la declaracion de la
responsabilidad penal sin pena” (Ontiveros, 2017, p. 34).

Es muy importante tener presente que lo que caracteriza al derecho penal son los delitos, las
penas y las medidas de seguridad, estas ultimas aluden a lo que conocemos como medidas
cautelares y dentro de las cuales se encuentra la prision preventiva oficiosa; de manera
posterior se estudiara a detalle qué son las medidas cautelares, pero desde este momento se
debe tener presente su relevancia dentro del derecho penal.

Por lo que hace al proceso penal, este puede ser entendido comoun conjunto de actos que
buscan resolver la litis existente entre los sujetos que en él intervienen, siendo estos el
inculpado y la parte lesionada, es decir, la victima (Carnelutti, 1950, p.47).

De manera més precisa, el proceso penal es definido como una variante del proceso, en la cual
la funcién jurisdiccional se concreta en la protecciéon del ordenamiento juridico penal, del
derecho penal sustantivo. Cabe destacar que el fin del proceso penal es el mantenimiento de
la paz social, proteger a la sociedad de las conductas mas intolerables (ultima ratio); y sus
funciones pueden ser diversas, como, por ejemplo, la retributiva o la prevencion (Muerza,
2011, pp. 191-192).

Una vez expuesto lo anterior, puedo decir a manera que conclusion que, el proceso penal es
un conjunto de procedimientos regulados por normas juridicas que permiten determinar la
existencia, o no, de un delito, asi como la necesidad de imponer medidas de seguridad o en su
caso una pena en contra de la persona procesada cuya culpabilidad se haya comprobado.



1.3.1.1 Caracteristicas del proceso penal

Pasando a otro punto, se debe sefialar que con la implementacion del Nuevo Sistema de
Justicia Penal a través de la reforma del 18 de junio de 2008 (DOF, 18/06/2008), el proceso
penal adquiri6 nuevas caracteristicas, esto quedo plasmado al expresar que “El proceso Penal
serg acusatorio y oral” (CPEUM, articulo 20, parrafo primero), en el mismo sentido quedaron
contempladas dichas caracteristicas en el articulo 4° del Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales, en adelante CNPP, creado en 2014.

En cuanto a la oralidad, esta se establece en nuestra norma suprema, al expresar que “El juicio
se celebrara ante un juez que no haya conocido el caso previamente. La presentacion de los
argumentos y los elementos probatorios se desarrollard de manera publica, contradictoria y
oral” (CPEUM, articulo 20, apartado A, fraccion I1V).

Otra caracteristica del proceso penal vigente en 2021 es que es adversarial, esta caracteristica,
a pesar de no encontrarse plasmada de manera literal en el texto constitucional, también rige
el proceso.

Para entender de manera clara en qué consiste cada una de las mencionadas caracteristicas,
retomo las siguientes definiciones:

1. Acusatorio porque existen dos partes que intervienen en el juicio: una que acusa y otra
gue se defiende;

2. Adversarial porque, tanto la acusacién como la defensa, se realizan mediante una
confrontacion de pruebas y argumentos de cada una de las partes. Ambas deben ser

escuchadas, comentadas, negadas o aclaradas ante un Juez; y,

3. Oral porque, a diferencia del sistema anterior, el juicio se realiza mediante un debate oral
frente a un Juez que debe estar siempre presente, y no como antes, que era de manera

escrita. (Justicia Penal, 2016, parrafo segundo)

El contenido de las definiciones anteriores resulta interesante, ya que mas adelante se
relacionara con el tema de la prisidn preventiva oficiosa, para determinar si esta figura cumple,
0 no, con las caracteristicas del proceso penal.

1.3.1.2 Principios del proceso penal

Al igual que las nuevas caracteristicas del proceso penal, también los principios, que lo regirian
a partir de la Reforma Constitucional de Seguridad y Justicia Penal (DOF,



18/06/2008), quedaron plasmados en el articulo 20 de la norma suprema al sefialar que “Se
regird por los principios de publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e
inmediacion” (CPEUM, articulo 20, parrafo primero).

De igual manera, en el CNPP se contempla “El proceso penal sera acusatorio y oral, en él se
observaran los principios de publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e

inmediacion y aquellos previstos en la Constitucion, Tratados y demas leyes” (CNPP, articulo
49).

Estos principios son un punto clave en el proceso penal que se lleva a cabo hasta el afio

2021, pues su observancia forma parte de la esencia del aun llamado Nuevo Sistema de
Justicia Penal, en el cual el objetivo de dichos principios es lograr mayor transparencia,
legalidad y confianza en la imparticién y administracion de justicia.

A continuacién, procedo a hacer un breve analisis de lo que cada uno de estos principios, y
otros contemplados en el CNPP, representan dentro del proceso penal, asi como la relacion
que tienen dentro de la prision preventiva, la cual se analizara de manera detallada en otro
capitulo, ya que es el tema objeto de esta investigacion

1.3.1.2.1 Principio de Publicidad

El principio de publicidad se consagra en el texto constitucional al sefialar como derecho del
imputado que se le juzgue en audiencia publica, expresando que:

Serd juzgado en audiencia publica por un juez o tribunal. La publicidad sélo podra restringirse
en los casos de excepcion que determine la ley, por razones de seguridad nacional, seguridad
publica, proteccion de las victimas, testigos y menores, cuando se ponga en riesgo la revelacion
de datos legalmente protegidos, o cuando el tribunal estime que existen razones fundadas para

justificarlo.

En delincuencia organizada, las actuaciones realizadas en la fase de investigacion
podran tener valor probatorio, cuando no puedan ser reproducidas en juicio o exista riesgo
para testigos o victimas. Lo anterior sin perjuicio del derecho del inculpado de objetarlas o

impugnarlas y aportar pruebas en contra; (CPEUM, articulo 20, Apartado B, fraccion V)

Como se observa, la publicidad no es absoluta, pues se establecen supuestos en los que por
razones de seguridad y para no afectar el proceso, este principio se puede restringir,
salvaguardando, asi, el bienestar de las personas involucradas en el proceso, que de llevarse
en una audiencia publica podrian estar en riesgo.



Asimismo, el CNPP sefiala que:
Las audiencias serdn publicas, con el fin de que a ellas accedan no sélo las partes que
intervienen en el procedimiento sino también el publico en general, con las excepciones

previstas en este Cadigo.

Los periodistas y los medios de comunicacién podran acceder al lugar en el que se
desarrolle la audiencia en los casos y condiciones que determine el Organo jurisdiccional
conforme a lo dispuesto por la Constitucion, este Codigo y los acuerdos generales que emita

el Consejo. (CNPP, articulo 5°)

Considero que el principal objetivo de la implementacion de este principio era devolver la
confianza en las autoridades permitiendo el acceso a sus actuaciones, ya que en el sistema
tradicional los procesos se llevaban en secrecia, 1o que generaba practicas indebidas y poca
confianza en los jueces.

El primer péarrafo del citado numeral establece que pueden existir excepciones al principio de
publicidad, dichas excepciones se contemplan en la fraccion V del apartado B del articulo 20
Constitucional y el CNPP las reitera, ejemplo de ello es lo contemplado en su siguiente
articulo, que a la letra dice:

El debate sera publico, pero el Organo jurisdiccional podré resolver excepcionalmente, aun de

oficio, que se desarrolle total o parcialmente a puerta cerrada, cuando:

I. Pueda afectar la integridad de alguna de las partes, o de alguna persona citada para participar

en él;

Il. Laseguridad publica o la seguridad nacional puedan verse gravemente afectadas;

I11. Peligre un secreto oficial, particular, comercial o industrial, cuya revelacion indebida sea

punible;

IV. El Organo jurisdiccional estime conveniente;



V. Se afecte el Interés Superior del Nifio y de la Nifia en términos de lo establecido por los

Tratados y las leyes en la materia, 0

V1. Esté previsto en este Codigo o en otra ley.

La resolucién que decrete alguna de estas excepciones sera fundada y motivada constando en el

registro de la audiencia. (CNPP, articulo 64)

En mi opiniodn, las excepciones al principio en comento, tienen como propoésito, ademas de
buscar la seguridad para quienes de materializarse la publicidad pudieran estar en riesgo,
garantizar el derecho a la privacidad e intimidad de las personas, el cual encuentra sustento
en la fraccion segunda del aparatado A del articulo 6° de la CPEUM.

1.3.1.2.2 Principio de Contradiccion

El principio de contradiccion es, sin duda, un punto central en la presente investigacion, la
norma suprema lo contempla, estableciendo que “Ningun 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 principio de contradiccion, salvo las excepciones que establece esta
Constitucion;” (CPEUM, articulo 20, apartado A, fraccion V1).

Lo antes citado, expresa el deber de respetar el principio de contradiccidn, el cual es definido
por el CNPP al senalar que se refiere a que “Las partes podran conocer, controvertir o
confrontar los medios de prueba, asi como oponerse a las peticiones y alegatos de la otra
parte, salvo lo previsto en este Codigo” (CNPP, articulo 6°).

En efecto, este principio hace referencia a que todas las cuestiones que las partes aleguen
deben ser sujetas a debate y del resultado del mismo, el juzgador decidira, por lo que, es
necesario analizar si este principio se lleva a cabo en la imposicidn de la prision preventiva,
que es el tema al que se aboca esta investigacion.

1.3.1.2.3 Principio de Continuidad

El principio de continuidad establece que “Las audiencias se llevaran a cabo de forma
continua, sucesiva y secuencial, salvo los casos excepcionales previstos en este Codigo”
(CNPP, articulo 7°), es decir, a través de este principio se pretende que no se puedan diferir
las audiencias.

En el sistema tradicional era muy comun diferir las audiencias por multiples razones, lo que
generaba procesos lentos y tediosos que aletargaban la imparticion de justicia, es por eso que,
a través de la implementacién del principio de continuidad, se busca lograr el desarrollo
sucesivo de las audiencias.



Algunos articulos del CNPP en los que se observan instrucciones que favorecen el referido
principio, son los que a continuacion transcribo:

El Juez de control, en el mismo auto en que tenga por presentada la acusacién del Ministerio
Pablico, sefalara fecha para que se lleve a cabo la audiencia intermedia, la cual debera tener
lugar en un plazo que no podra ser menor a treinta ni exceder de cuarenta dias naturales a

partir de presentada la acusacion.

Previa celebracion de la audiencia intermedia, el Juez de control podrd, por una sola
ocasion y a solicitud de la defensa, diferir, hasta por diez dias, la celebracién de la audiencia
intermedia. Para tal efecto, la defensa deberéa exponer las razones por las cuales ha requerido

dicho diferimiento. (CNPP, articulo 341)

El articulo antes citado, refleja que las audiencias se deben desarrollar de forma continua,
evitando largos periodos entre ellas y, establece que para ordenar que la audiencia intermedia
se difiera, debe mediar solicitud de la defensa en la exponga sus razones, ademas, la
posibilidad de conceder que la audiencia se difiera se podra dar por una sola ocasion, esto
significa que se busca agilizar el desarrollo del proceso.

Otro articulo del CNPP que se relaciona con el principio de continuidad es el que indica: La
audiencia de juicio podra suspenderse en forma excepcional por un plazo maximo de diez dias
naturales cuando:

I. Se deba resolver una cuestion incidental que no pueda, por su naturaleza, resolverse en

forma inmediata;

Il. Tenga que practicarse algin acto fuera de la sala de audiencias, incluso porgue se tenga la

noticia de un hecho inesperado que torne indispensable una investigacion

complementaria y no sea posible cumplir los actos en el intervalo de dos sesiones;



I11. No comparezcan testigos, peritos o intérpretes, deba practicarse una nueva citacion y sea
imposible o inconveniente continuar el debate hasta que ellos comparezcan, incluso

coactivamente por medio de la fuerza publica;

IV. El o los integrantes del Tribunal de enjuiciamiento, el acusado o cualquiera de las partes se

enfermen a tal extremo gque no puedan continuar interviniendo en el debate;

V. El Defensor, el Ministerio Publico o el acusador particular no pueda ser reemplazado
inmediatamente en el supuesto de la fraccion anterior, 0 en caso de muerte o incapacidad

permanente, o

V1. Alguna catastrofe o algin hecho extraordinario torné imposible su continuacion.

El Tribunal de enjuiciamiento verificara la autenticidad de la causal de suspension
invocada, pudiendo para el efecto allegarse de los medios de prueba correspondientes para
decidir sobre la suspension, para lo cual debera anunciar el dia y la hora en que continuara la
audiencia, lo que tendra el efecto de citacion para audiencia para todas las partes. Previo a
reanudar la audiencia, quien la presida resumird brevemente los actos cumplidos con

anterioridad.

El Tribunal de enjuiciamiento ordenara los aplazamientos que se requieran, indicando la
hora en que continuara el debate. No sera considerado aplazamiento ni suspensién el descanso
de fin de semana y los dias inhabiles de acuerdo con la legislacion aplicable. (CNPP, articulo

351)

El referido numeral establece que la audiencia de juicio se podra suspender solo de manera
excepcional y por alguna de las causas que el mismo articulo enuncia, limitando las razones
para solicitar la suspension, evitando practicas malintencionadas para retrasar la celebracion
de la audiencia, lo que hasta antes de la reforma de 2008 ocurria frecuentemente.



Por ultimo, me parece pertinente citar el siguiente articulo que también se relaciona con el
principio en comento, al expresar que “Si la audiencia de debate de juicio no se reanuda a
mas tardar al undécimo dia después de ordenada la suspension, se considerara interrumpido
y debera ser reiniciado ante un Tribunal de enjuiciamiento distinto y lo actuado sera nulo*
(CNPP, articulo 352).

El numeral antes sefialado contiene una consecuencia de no haber cumplido el principio de
continuidad, la cual es que se debera reponer el proceso por considerarse interrumpido, lo
anterior obliga a dar un cumplimiento cabal al principio de continuidad para evitar
consecuencias que afecten los intereses de las partes.

1.3.1.2.4 Principio de Concentracion
El contenido del principio de concentracidn se puede observar en el CNPP al sefialar que: Las
audiencias se desarrollaran preferentemente en un mismo dia o en dias consecutivos hasta su
conclusion, en los términos previstos en este CAadigo, salvo los casos excepcionales

establecidos en este ordenamiento.

Asimismo, las partes podran solicitar la acumulacién de procesos distintos en aquellos

supuestos previstos en este Codigo. (CNPP, articulo 8°)

Al igual que el principio de continuidad, este principio tiene como objetivo agilizar el proceso
penal, buscando que se retna la mayor cantidad de actos procesales en el menor nimero de
audiencias, atendiendo claro, a lo dispuesto en el ordenamiento adjetivo de la materia, dichos
principios se vinculan con el tema de la prision preventiva, ya que mediante ellos se busca
que los juicios sean mas rapidos, de tal suerte que se pueda resolver en el menor tiempo
posible la situacion juridica de los procesados, lesionando en menor grado sus derechos.

1.3.1.2.5 Principio de Inmediacion
El principio de inmediacion es contemplado en la Constitucién, al sefialar que “Toda

audiencia se desarrollara en presencia del juez, sin que pueda delegar en ninguna persona
el desahogo y la valoracion de las pruebas, la cual debera realizarse de manera libre y
logica;” (CPEUM, articulo 20, apartado A, fraccion 11).

En el mismo tenor, se encuentra lo dispuesto en el CNPP al establecer que:
Toda audiencia se desarrollara integramente en presencia del Organo jurisdiccional, asi como
de las partes que deban de intervenir en la misma, con las excepciones previstas en este

Codigo. En ningun caso, el Organo jurisdiccional podra delegar en persona alguna la



admisién, el desahogo o la valoracion de las pruebas, ni la emision y explicacion de la

sentencia respectiva. (CNPP, articulo 9°)

Este principio vino a solucionar un grave problema que existia en el sistema de justicia penal
tradicional, ya que bajo el pretexto de la carga de trabajo los jueces solian delegar funciones
de decision a sus subordinados y, los procesados, asi como sus abogados, muchas veces ni
siquiera llegaban a conocer a la persona que los condenaba a varios afios de prision.

Era injusto que los procesados y sus defensores no tuvieran contacto directo con el juez para
que conociera personalmente el asunto que tenia que resolver, el que una tercera persona
resolviera sobre el futuro del justiciable constituia una clara violacion a sus derechos y
evidenciaba una deficiente imparticion y administracion de justicia.

1.3.1.2.6 Principio de igualdad ante la ley

El principio de igualdad ante la ley expresa, como se desprende de lo dispuesto por el CNPP
que:

Todas las personas que intervengan en el procedimiento penal recibiran el mismo trato y
tendran las mismas oportunidades para sostener la acusacién o la defensa. No se admitira
discriminacion motivada por origen étnico o nacional, género, edad, discapacidad, condicion
social, condicidn de salud, religion, opinion, preferencia sexual, estado civil o cualquier otra
gue atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y

las libertades de las personas.

Las autoridades velaran por que las personas en las condiciones o circunstancias
sefialadas en el parrafo anterior, sean atendidas a fin de garantizar la igualdad sobre la base de
la equidad en el ejercicio de sus derechos. En el caso de las personas con discapacidad, deberan

preverse ajustes razonables al procedimiento cuando se requiera. (CNPP, articulo 10)

El principio antes descrito debe ser analizado en relacion con la prision preventiva oficiosa,
para determinar si con esta figura el Ministerio Publico y la defensa tienen el mismo trato y
las mismas oportunidades dentro del proceso.



1.3.1.2.7 Principio de igualdad entre las partes

El principio de igualdad entre las partes sefiala que “Se garantiza a las partes, en condiciones
de igualdad, el pleno e irrestricto ejercicio de los derechos previstos en la Constitucién, los
Tratados y las leyes que de ellos emanen” (CNPP, articulo 11).

En el mismo sentido que el principio de igualdad ante la ley, este, también debe ser revisado
en cuanto a su cumplimiento cuando se esta en presencia de un supuesto que amerita prision
preventiva oficiosa, lo cual se hara més adelante.

1.3.1.2.8 Principio de juicio previo y debido proceso

El principio de juicio previo y debido proceso encuentra fundamento en el texto constitucional,
al sefalar que:

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

al hecho. (CPEUM, articulo 14, parrafo segundo)

De igual manera, en el CNPP se expresa lo siguiente:
Ninguna persona podra ser condenada a una pena ni sometida a una medida de seguridad, sino
en virtud de resolucion dictada por un Organo jurisdiccional previamente establecido,
conforme a leyes expedidas con anterioridad al hecho, en un proceso sustanciado de manera

imparcial y con apego estricto a los derechos humanos previstos en la Constitucion, los

Tratados y las leyes que de ellos emanen. (CNPP, articulo 12)

El citado principio garantiza el respeto a los derechos humanos de los justiciables, al no permitir
que reciban pena o se les establezca una medida de seguridad sin que se sustancie el proceso
apegado siempre a dichos derechos, lo anterior resulta trascendente para el analisis que se hara
de la prision preventiva, ya que a partir de ello podremos determinar si dicha figura permite la
existencia de un debido proceso.

1.3.1.2.9 Principio de presuncion de inocencia

El principio de presuncion de inocencia esta consagrado en nuestra norma suprema y consiste
en que toda persona imputada tiene derecho “A que Se presuma su inocencia mientras no se



declare su responsabilidad mediante sentencia emitida por el juez de la causa” (CPEUM,
articulo 20, apartado B, fraccion 1).

En el mismo tenor, el CNPP sefiala que “Toda persona se presume inocente y serd tratada
como tal en todas las etapas del procedimiento, mientras no se declare su responsabilidad
mediante sentencia emitida por el Organo jurisdiccional, en los términos sefialados en este
Codigo” (CNPP, articulo 13).

El citado principio fue uno de los cambios méas importantes que trajo consigo la reforma del
18 de junio de 2008 (DOF, 18/06/2008), puesto que en el sistema de justicia penal tradicional
se consideraba a los procesados como culpables hasta que se demostrara lo contrario, es decir,
el proceso giraba en torno a que se debia probar la inocencia del justiciable y a partir de la
referida reforma esto cambio, ya que lo que se pretende probar en el proceso es, aparte de la
existencia de un delito, la culpabilidad del procesado, quien es considerado inocente mientras
no exista sentencia condenatoria.

Lo anterior da una mayor proteccion a los derechos de los imputados, por lo que resulta
necesario determinar si al existir una figura como lo es la prision preventiva oficiosa, se
garantiza la proteccion a los derechos de los justiciables que se busca lograr con la existencia
del principio de presuncion de inocencia.

1.3.1.2.10 Principio de prohibicion de doble
enjuiciamiento

El principio de prohibicion de doble enjuiciamiento se encuentra contemplado en nuestra
Constitucion al disponer que:

Ningun juicio criminal debera tener mas de dos instancias. Nadie puede ser juzgado dos veces
por el mismo delito, ya sea que en el juicio se le absuelva o se le condene. Queda prohibida la

practica de absolver de la instancia. (CPEUM, articulo 23)

De igual manera, el referido principio se encuentra contemplado en el CNPP, expresando que
“La persona condenada, absuelta o cuyo proceso haya sido sobreseido, no podrad ser
sometida a otro proceso penal por los mismos hechos” (CNPP, articulo 14).

En conclusidn, este principio al prohibir el doble enjuiciamiento, otorga seguridad juridica a
los justiciables, por ejemplo, pensemos en el supuesto de que una persona cuyo proceso penal
da como resultado una sentencia absolutoria, tuviera que volver a ser juzgada por el mismo
delito, seria una clara violacion a sus derechos humanos y una falla inconcebible en el sistema
de justicia penal mexicano. Entonces al establecerse el principio en comento, si una persona
es, retomando el ejemplo planteado, absuelta, tiene la certeza de que no volvera a estar sujeta
a proceso por los mismos hechos sobre los que ya se ha pronunciado el érgano jurisdiccional.



1.3.1.2.11 Principio de alternatividad

Aunque, la alternatividad no es considerada como un principio del proceso penal surgido a
partir de la Reforma Constitucional de Seguridad y Justicia Penal, considero que se deberia
incluir, puesto que es uno de los grandes cambios que trajo consigo dicha reforma, la
existencia de mecanismos alternativos de solucion de conflictos se establece en la norma
suprema al sefialar que “Las leyes preverdan mecanismos alternativos de solucion de
controversias. En la materia penal regularan su aplicacion, aseguraran la reparacion del
dafio y estableceran los casos en los que se requerira supervision judicial” (CPEUM, articulo
17, parrafo quinto).

Tal como lo establece el precepto anterior, cuando se trate de la materia penal, se debe
observar que las formas alternativas de solucion del conflicto cumplan con uno de los
derechos méas importantes de la victima, es decir, la reparacion del dafio. Al efecto, el CNPP
contempla en su articulo 184 como formas de solucidn alterna al procedimiento el acuerdo
reparatorio y la suspension condicional del proceso.

En este sentido, el mismo Cdédigo establece su procedencia y define en qué consiste cada una
de estas formas alternas de solucidn de conflictos, expresando lo que a la letra dice: Los
acuerdos reparatorios son aquéllos celebrados entre la victima u ofendido y el imputado que, una vez

aprobados por el Ministerio Publico o el Juez de control y cumplidos en sus términos, tienen como

efecto la extincion de la accion penal. (CNPP, articulo 186)

Por suspension condicional del proceso debera entenderse el planteamiento formulado por el
Ministerio Publico o por el imputado, el cual contendra un plan detallado sobre el pago de la
reparacion del dafio y el sometimiento del imputado a una o varias de las condiciones que
refiere este Capitulo, que garanticen una efectiva tutela de los derechos de la victima u
ofendido y que en caso de cumplirse, pueda dar lugar a la extincidn de la accion penal. (CNPP,

articulo 191)

Como se observa, el propoésito de las formas alternas de solucion de conflicto es evitar la
sustanciacion de un proceso ordinario y de esta manera eficientizar la imparticion de justicia,
cuidando siempre garantizar los derechos de ambas partes a través de un acuerdo que resulte
proporcional para estas.

Cabe destacar la proporcionalidad como una caracteristica de las formas alternas de solucion
de conflicto, puesto que en ocasiones lo que a victima busca ya no es una reparacion
proporcional al dafio sufrido, sino negociar.



Pensemos en un supuesto en el que la victima a sufrido lesiones de las sefialadas por el CNPP
en los siguientes términos “Cuando el ofendido tarde en sanar mas de quince dias o amerite
hospitalizacion, se impondran de cuatro meses a dos afiosde prision y de cuarenta a cien dias
multa”(Articulo 237, fraccion 1), empero, fueron cometidas con un cuchillo, de tal suerte que
el Ministerio Publico, en adelante MP, argumenta que fueron cometidas con medios violentos
y por lo tanto el delito amerita prision preventiva oficiosa para el imputado, esto segun lo
dispuesto en la CPEUM en su parrafo segundo, ante dicha situacion la victima y el MP
aprovechan la desesperacion del imputado al estar privado de su libertad para proponerle
celebrar un acuerdo reparatorio pidiendo una reparacion desproporcional al dafio sufrido, lo
anterior resulta incongruente con la busqueda de garantizar de igual manera los derechos de
ambas partes, esta es, en mi opinion, la principal desventaja de las formas alternas de solucion
del conflicto.

1.3.2 Derechos del imputado

Tal como se ha sefialado a lo largo del presente trabajo, con la implementacion de un nuevo
sistema de justicia penal a través de la reforma del 18 de junio de 2008 (DOF, 18/06/2008),
se le dio una nueva esencia a la imparticion y administracion de justicia al establecer en el
texto constitucional derechos que permitieran una proteccion mas amplia tanto para la victima
como para el imputado.

Lo anterior, se vio reforzado con la reforma del 10 de junio de 2011 (DOF, 10/06/2011) al
darle un reconocimiento pleno a los derechos humanos consagrados en la Constitucion y en
los tratados internacionales, esto, derivado del surgimiento del Ilamado bloque de
constitucionalidad, el cual se desprende del contenido del texto constitucional, que a la letra
dice:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccidn, cuyo ejercicio no podra restringirse ni

suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones gque esta Constitucion establece. (CPEUM,
articulo 1°, parrafo primero)

En armonia con otro de los numerales de la norma suprema, el cual expresa:
Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los tratados
que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la

Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Union.

(CPEUM, articulo 133)



Este reconocimiento a los derechos humanos contempla los sefialados en el articulo 20 de
nuestra norma suprema, que favorecen al imputado y a la victima, sin embargo, para efecto
de la presente investigacion, me enfocare en los derechos del imputado, reconocidos a nivel
convencional y constitucional.

1.3.2.1 A nivel internacional

Como consecuencia de la reforma del 10 de junio de 2011 (DOF, 10/06/2011), surgio el
Ilamado bloque de constitucionalidad, lo que implica, que los derechos humanos consagrados
en nuestra Constitucién, asi como los reconocidos en tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte, tienen el mismo nivel. Lo anterior obliga a las autoridades a que
dichos derechos sean respetados, reconocidos, garantizados y promovidos sin distincion
alguna (CPEUM, articulo 1°, parrafo tercero).

1.3.2.1.1 Derechos del imputado en general

A nivel internacional existen convenios que reconocen los derechos del imputado, uno de los
mas importantes es la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en adelante DUDH,
elaborada por representantes de todas las regiones del mundo con diferentes antecedentes
juridicos y culturales y proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris,
el 10 de diciembre de 1948 en su (Resolucién 217 A (I11)) como un ideal comdn para todos
los pueblos y naciones. Estableciendo, por primera vez, los derechos humanos fundamentales
que deben protegerse en el mundo entero, dicha Declaracion fue firmada y ratificada por
México esa misma fecha (Naciones Unidas, DUDH, 1948) Grosso modo, lo que establece la
DUDH en sus articulos es lo siguiente:

Tabla 1 Resumen del contenido de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos
(DUDH)

Si bien, la DUDH reconoce diversos derechos humanos, es claro que en ella se consagran
derechos exigibles por quienes se encuentren sujetos a algun proceso judicial, estos se
observan dentro de su contenido el cual me permito presentar en la siguiente tabla y que a la
letra expresa:

Tabla 2 Derechos en favor del imputado reconocidos en la DUDH

CONTENIDO DE LA DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS (DUDH) RESPECTO A LOS DERECHOS DE LOS IMPUTADOS




persona estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con
el dnico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y
libertades de los demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del
orden publico y del bienestar general en una sociedad democratica.

DECL

RACIO UNIVER LOS D RCHO HUI\/IANOS gDUDH

JI:.SEO erechotse¥] erta es_no podran, en ninqun casq er&?r idos
0dd,persona tiene derecno a sa 1P e cualquier: JAls. mcl so rop|
— nnncmlnn a lns nronasitos v nrincinios aCIOneS V
Articulo 1. | ToeEses sevdPRiRnanos nacen libres e |gua1es
Artietto30—Nada-en-esta-Declaraeion-podraintetpretarse-enel-sentido-de-gue-confiere
Articulo 24 rﬁﬂmusdae ‘i!{»d’ s'os derechos %beertades proclamados_en, esta
ere uno al Estado,  Un grupo 0 4 Una persona, para emprender y
ec araltf Sin C|or1 algund. L
_ desArollar actividadas. 0 réalizar actos tendientes a la supresion—de
ArtIICUIO 15. Pgﬁﬁngr% Hgﬁ(f,‘@ﬁ'm HQQI libertades proclamados en esta Declaracidn
Articulo 3. | Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
Itic”ln maluuu 1 UTTA TEINT |||a. - - 7 -
AR B g R propia R Y ntenido en Ta Declaracion Universal de 1os
Derechos Humanos 1948 Disponible https://nanw un org/es/about-

(AR AL

@&@ﬁﬁﬁ%hﬂﬂﬁﬁ%gsclwltud i 2 servidumbre.

degradantes.
Acrticulo 19. | Derecho a la libertad de opinion y de expresion.
Articulo 6. | Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su
Articulo 20. | pensentadiddd fibédiad.de reunion y asociacion pacifica.
Articulo 21. | Derecho ddogordperigmtgelagialyierno y poder publico.
Articulo 82. | Dedechpzestmaegigridades@niab a un recurso efectivo ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
Articulo 23. | hadahealalebegoopadicnsaosdacarstitugitdicanor la ley.
Articulo 24. | Nadielodl@sscanbitrariamente detenido, preso ni desterrado.
Articulo 28. | Derecho a ser milg eie pittd@decuado.
Articulo 26. | Derechd ada pdmsacidacusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad.
Articulo 27. | Derecho a la cultura.
2. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de
Articulo 28. | Tougteseesonfucisiedelietorns segdoel faerestpleackonah odrdernassendl. e
internacional en el que los derechos y libertades proclamados en esta
Articulo 12. | Nediarseignisfeteden mlernriestarbiectiiassen su vida privada, su familia, su

domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra 0 a su reputacion.




Articulo 13. | 1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia
en el territorio de un Estado.
Articulo 29. | 1. Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto que
solo en ella puede desarrollar libre y plenamente su personalidad.
2. En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades,
toda
Articulo 3. Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona.
Articulo 5. Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes.
Acrticulo 7. Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual
proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccién contra toda
discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a
tal discriminacion.
Acrticulo 8. Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales

nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus

Otro de losconvenios que reconocen los derechos del imputado, quiza el més citado por los
juristas es, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), en
adelante CADH, la cual fue adoptada en San José, Costa Rica el 22 de noviembre de 1969 y
entrd en vigor el 18 de julio de 1978 (CADH, 1969). México ratifico dicho instrumento en
1981 y a partir de ese momento es vinculante pues forma parte de su orden juridico (CNDH,

2016, P.4)

De manera general, lo que la referida Convencion establece es lo siguiente:

Tabla 3 Resumen del contenido general de la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos “Pacto de San José”

CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

“Pacto de San José”

Parte I. Deberes de los Estados y Derechos Protegidos




derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley.
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Fuente: Elaboracion propia retomando lo contenido en la Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos. Noviembre 1969. Disponible en:

https://www.0as.org/dil/esp/1969_Convenci%C3%B3n_Americana_sobre_Derechos_ Hum
anos.pdf

La Convencion en comento es uno de los ordenamientos mas citados por los juristas, en razon
de que contempla de manera general derechos humanos que deben ser respetados en cualquier
controversia, es decir, el que se encuentren consagrados dichos derechos en un instrumento
internacional del que México forma parte, permite que se exija su reconocimiento, respeto y
garantia por parte de las autoridades jurisdiccionales que deciden sobre los casos en que estos
derechos son materia de la litis.

Ahora bien, una vez presentado a manera de resumen el contenido general de la Convencion,
me permito retomar de manera especifica lo que en ella se contiene en cuanto a los derechos
del imputado, para tal efecto presento la siguiente tabla:

Tabla 4 Derechos en favor de los imputados, reconocidos en el Pacto de San José

CONTENIDO DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS
“PACTO DE SAN JOSE” RESPECTO A LOS DERECHOS DEL IMPUTADO

Articulo 4. Derecho a la Vida | 3. No se restablecera la pena de muerte en los Estados que la
han abolido.




competentes

Capitulo VII. La comision de| Seccion | Organizacion
interamericana  derechos Articulos 34 al 40
humanos
Seccidén 2 Funciones
Articulos 41 al 43
Seccion 3 Competencia
Articulos 44 al 47
Seccidn 4 Procedimiento
Articulos 48 al 51
Capitulo La corte de| Seccion 1 Organizacion
VIII. derechos Articulos 52 al 60
interamericana
humanos Seccion 2 Competencia y Funciones Articulos
61 al 65
Seccion 3 Procedimiento
Articulos 66 al 69
Capitulo IX. Disposiciones | Articulos 70 al 73
comunes

Parte I11. Dis posiciones generales y transitorias

Capitulo X. Firma, Ratificacion,
Reserva, Enmienda, Protocolo y
Denuncia

Articulos 74 al 78

Capitulo XI.

transitorias

Disposiciones

Seccién 1 Comision Interamericana de Derechos
Humanos
Articulos 79 al 80

Seccién 2 Corte Interamericana de Derechos Humanos
Articulos 81 al 82




Articulo 5. Derecho a la 2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos
Integridad Personal crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de
libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano.

3. La pena no puede trascender de la persona del
delincuente.
4. Los procesados deben estar separados de los

condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y seran
sometidos a un tratamiento adecuado a su condicion de
personas no condenadas.

5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser
separados de los adultos y llevados ante tribunales

Como se desprende del cuadro anterior, la referida Convencion contempla derechos humanos
que favorecen a las personas que se encuentren sujetas a proceso, 0 bien, hayan sido
sentenciadas, estos derechos se deben invocar atendiendo a una interpretacién conforme, es
decir, a una interpretacion armdnica entre lo dispuesto en tratados internacionales de los que
el Estado Mexicano sea parte y lo que sefiale nuestra Constitucion.

El contenido del Pacto de San José sirve para coadyuvar a los juristas en la estructuracion de
sus argumentos para que tengan un enfoque convencional y constitucional, de tal forma que,
pensando en el supuesto de un abogado defensor, este pueda proporcionar una mejor defensa
a su representado.

A manera de resumen, tenemos que los ordenamientos internacionales antes mencionados
establecen derechos humanos en pro de los justiciables, buscando que tengan un debido
proceso, en el cual se presuma su inocencia y en el que sean oidos por autoridad competente
con imparcialidad e igualdad ante la ley, con las mismas oportunidades que la parte acusadora,
asi como en un plazo razonable en el que se les resuelva su situacion juridica, todo ello con
el objetivo de no causar menoscabo a sus derechos humanos y garantias judiciales.
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4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada
de

1.3.2.1.2 Derechos del imputado relativos a la prision
preventiva oficiosa

En este sentido y para efectos del presente trabajo, resulta necesario sefialar lo que algunos
instrumentos internacionales establecen respecto a la prision preventiva oficiosa, por tal
motivo procedo a realizar un breve andlisis de los siguientes ordenamientos.

1.3.2.1.2.1 Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (DUDH)

En cuanto al contenido de la DUDH, me permito citar uno de sus numerales que a la letra dice
“Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y
con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos
y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia
penal”’(Articulo 10).

Como se observa, es un derecho para los procesados ser oidos por un drgano jurisdiccional
competente durante su proceso para poder argumentar lo que a su derecho convenga ante
alguna acusacién, méas aun si se trata de alguna acusacion de caracter penal que ponga en
riesgo su libertad.

Aunado a lo anterior, el mismo ordenamiento establece.

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. (DUDH, articulo 11,

1)



Es decir, aquellos que se encuentren procesados por la comisién de un delito deben ser
tratados como inocentes mientras no se establezca su culpabilidad en virtud de sentencia
ejecutoriada, por lo que sus derechos humanos no deben ser lesionados de manera arbitraria,
ya que es obligacion de las autoridades garantizarles un debido proceso con todo lo que ello
implica.

1.3.2.1.2.2 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José) de Costa
Rica

Retomando lo dispuesto en el Pacto de San José, me permito citar lo siguiente:
Toda persona detenida o retenida 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 continGe el proceso. Su
libertad podré estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

(CADH, articulo 7,5)

De una interpretacion en un sentido amplio, se puede desprender del numeral antes citado que
la libertad de una persona procesada puede estar sujeta a garantias, entendiéndose estas como
las medidas cautelares, sin embargo, pareciera que solo admite aquellas medidas que no sean
privativas de libertad.

Empero, en otro de sus numerales dicho Pacto sefiala “Los procesados deben estar separados
de los condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y seran sometidos a un tratamiento
adecuado a su condicion de personas no condenadas” (CADH, articulo

5,4).

De lo anterior se desprende que los procesados pueden estar privados de su libertad, es decir,
ante esta situacion estariamos hablando de la prisién preventiva, teniendo como resultado que
la aceptacion de esta medida cautelar esta contemplada de manera implicita en el numeral antes
citado.

1.3.2.1.2.3 Conjunto de Principios  para
la proteccion de todas las
personas sometidas a cualquier
forma de detencion o prisién (Asamblea
General de la ONU)

Por otro lado, tenemos tal como sefiala la Guia del Conjunto de Principios de las Naciones
Unidas para la Proteccidn de todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencion



0 Prision (GCPNUPPSCFDP) que el 9 de diciembre de 1989la Asamblea General de la
organizacion aprobd por consenso el Conjunto de Principios para la proteccion de todas las
personas sometidas a cualquier forma de detencion o prision. Estos Principios, de los cuales
México forma a partir de su fecha de creacion, subrayan la importancia de que los detenidos
tengan acceso al mundo exterior y de la supervision independiente de las condiciones de
detencion (GCPNUPPSCFDP, 1989, p.1).

Del mencionado instrumento me permito citar el contenido de uno de sus principios que a la
letra dice:

Excepto en casos especiales indicados por ley, toda persona detenida a causa de una infraccion
penal tendra derecho, a menos que un juez u otra autoridad decida lo contrario en interés de
la administracion de justicia, a la libertad en espera de juicio con sujecion a las condiciones
que se impongan conforme a derecho. Esa autoridad mantendra en examen la necesidad de la

detencion. (CPPPPSCFDP, principio 39)

Dicho principio va enfocado a que el juez debe analizar la detencién del procesado, puesto
que los justiciables deben tener la posibilidad, en la medida mas amplia posible, de llevar su
proceso en libertad, la cual podré estar sujeta a ciertas condiciones que, en otras palabras, son
las medidas cautelares. Sin embargo, el juez puede decidir en qué casos la libertad personal
puede ser restringida, imponiendo lo que conocemos como la prision preventiva, esto con la
finalidad de que no se entorpezca la administracion de justicia.

No obstante, dicho ordenamiento sefiala en otro de sus principios que:

Nadie sera mantenido en detencion sin tener la posibilidad real de ser oido sin demora por un
juez u otra autoridad. La persona detenida tendra el derecho de defenderse por si misma o ser

asistida por un abogado segun prescriba la ley. (CPPPPSCFDP, principio 11, 1)

El numeral anterior, sefiala que puede ocurrir el supuesto en el que sea necesaria la detencién
de la persona, es decir, la privacion de su libertad sin que medie una sentencia condenatoria
(CPPPPSCFDP, primer parrafo), supuesto en el que se ubica la prision preventiva, pero no se
puede impedir que la persona detenida tenga derecho a ser oida por el rgano jurisdiccional a
través de su defensa para argumentar lo que a su derecho convenga.

En conclusion, las medidas cautelares, incluyendo la prision preventiva se pueden imponer
para salvaguardar el interés de los afectados por el delito, asi como para no obstaculizar el
desarrollo del proceso y la imparticion de justicia, pero para que se pueda dar la imposicion
de alguna de estas medidas, se debe respetar el derecho del procesado a ser oido a través de



su defensa para que argumente sobre la proporcionalidad, necesidad e idoneidad de la medida
solicitada.

1.3.2.1.2.4 Reglas minimas de las Naciones Unidas
sobre las medidas no privativas de la
libertad (Reglas de Tokio)

Por lo que hace a las Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas
de la libertad (Reglas de Tokio) y de las cuales México forma parte, estas fueron aprobadas
por la ONU el 14 de diciembre de 1990 y contienen una serie de principios basicos para
promover la aplicacion de medidas no privativas de la libertad, asi comosalvaguardias
minimas para las personas a quienes se aplican medidas sustitutivas de la prision (UNAM,
1995, p. 1).

Teniendo como objetivo lo antes descrito, disponen lo siguiente:
A fin de asegurar una mayor flexibilidad, compatible con el tipo y la gravedad del delito, la
personalidad y los antecedentes del delincuente y la proteccion de la sociedad, y evitar la
aplicacién innecesaria de la pena de prision, el sistema de justicia penal establecera una amplia
serie de medidas no privativas de la libertad, desde la fase anterior al juicio hasta la fase
posterior a la sentencia. ElI nimero y el tipo de las medidas no privativas de la libertad
disponibles deben estar determinados de manera tal que sea posible fijar de manera coherente

las penas. (Reglas de Tokio, articulo 2,2)

La seleccion de una medida no privativa de la libertad se basara en los criterios
establecidos con respecto al tipo y gravedad del delito, la personalidad y los antecedentes del
delincuente, los objetivos de la condena y los derechos de las victimas. (Reglas de Tokio, articulo

3.2)

De los articulos antes mencionados, se puede interpretar que las medidas cautelares, en
general, se deben imponer atendiendo a la gravedad del delito, a la proteccién de victimas,
ofendidos, testigos o la misma sociedad, y a la situacion del delincuente, es decir, no se puede
imponer una medida cautelar, mucho menos la prision preventiva, sin tomar en cuenta estas
circunstancias que se deben hacer valer por el Ministerio Publico y por la defensa segun les
convenga y en ningun caso Unicamente por el tipo penal materia del proceso.



En concordancia con lo dispuesto en los articulos antes citados, el mismo ordenamiento sefiala
“En el procedimiento penal solo se recurrira a la prision preventiva como ultimo recurso,
teniendo debidamente en cuenta la investigacion del supuesto delito y la proteccién de la
sociedad y de la victima” (Reglas de Tokio, articulo 6,1).

Como se observa, el numeral referido reitera algunas de las circunstancias que se deben
observar para la imposicion de la prision preventiva, la cual es aceptada a nivel internacional
como una medida cautelar a la que se puede recurrir cuando no exista otra que garantice el
adecuado desarrollo de la investigacion y proteccion para las victimas.

1.3.2.2 A nivel constitucional

1.3.2.2.1 A nivel de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (CPEUM)

Una vez abordado del tema de los derechos del imputado a nivel internacional, resulta
indispensable mencionar que a nivel constitucional también se realiza el reconocimiento de
dichos derechos, si bien, nuestra norma suprema consagra derechos en favor de todas las
personas, hay derechos plasmados en su texto que son exigibles por quienes sean procesados
por su probable participacion en la comision de un hecho delictuoso.

En este tenor, lo que la CPEUM establece es lo siguiente:

Tabla 5 Aspectos relevantes de la CPEUM en materia penal

ARTICULOS DE LA CPEUM RELACIONADOS CON LA MATERIA PENAL

Articulos Aspectos relevantes
Articulo 1°. O Reconocimiento de los derechos humanos consagrados a nivel
constitucional y convencional en favor de todas las personas.

De los numerales antes descritos, es el 20 Constitucional el que precisa de manera enunciativa
mas no limitativa los derechos consagrados en favor del imputado, dicho articulo expresa:

B. De los derechos de toda persona imputada:
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Deudas civiles.
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Articulo 18.
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Articulo 21.
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Accion penal.
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I. A que se presuma su inocencia mientras no se declare su responsabilidad mediante

sentencia emitida por el juez de la causa;

Il. A declarar o a guardar silencio. Desde el momento de su detencion se le haran saber los
motivos de la misma y su derecho a guardar silencio, el cual no podra ser utilizado en
superjuicio. Queda prohibida y sera sancionada por la ley penal, toda incomunicacion,
intimidacion o tortura. La confesion rendida sin la asistencia del defensor carecera de todo

valor probatorio;

I1l. A que se le informe, tanto en el momento de su detencién como en su comparecencia
ante el Ministerio Publico o el juez, los hechos que se le imputan y los derechos que le asisten.
Tratandose de delincuencia organizada, la autoridad judicial podré autorizar que se mantenga
en reserva el nombre y datos del acusador.

La ley establecera beneficios a favor del inculpado, procesado o sentenciado que preste ayuda

eficaz para la investigacion y persecucion de delitos en materia de delincuencia organizada;



IV. Se le recibiran los testigos y demas pruebas pertinentes que ofrezca, concediéndosele el
tiempo que la ley estime necesario al efecto y auxilidndosele para obtener la comparecencia

de las personas cuyo testimonio solicite, en los términos que sefiale la ley;

V. Serd juzgado en audiencia publica por un juez o tribunal. La publicidad s6lo podra
restringirse en los casos de excepcidn que determine la ley, por razones de seguridad nacional,
seguridad publica, proteccién de las victimas, testigos y menores, cuando se ponga en riesgo
la revelacion de datos legalmente protegidos, o cuando el tribunal estime que existen razones

fundadas para justificarlo.

En delincuencia organizada, las actuaciones realizadas en la fase de investigacién podran tener
valor probatorio, cuando no puedan ser reproducidas en juicio o exista riesgo para testigos o
victimas. Lo anterior sin perjuicio del derecho del inculpado de objetarlas o impugnarlas y

aportar pruebas en contra;

VI. Le seran facilitados todos los datos que solicite para su defensa y que consten en el

proceso.

El imputado y su defensor tendran acceso a los registros de la investigacion cuando el primero
se encuentre detenido y cuando pretenda recibirsele declaracion o entrevistarlo. Asimismo,
antes de su primera comparecencia ante juez podran consultar dichos registros, con la
oportunidad debida para preparar la defensa. A partir de este momento no podran mantenerse
en reserva las actuaciones de la investigacion, salvo los casos excepcionales expresamente
sefialados en la ley cuando ello sea imprescindible para salvaguardar el éxito de la
investigacion y siempre que sean oportunamente revelados para no afectar el derecho de

defensa;



VII. Sera juzgado antes de cuatro meses si se tratare de delitos cuya pena maxima no exceda
de dos afios de prision, y antes de un afio si la pena excediere de ese tiempo, salvo que solicite

mayor plazo para su defensa,;

VII1. Tendré derecho a una defensa adecuada por abogado, al cual elegira libremente incluso
desde el momento de su detencidn. Si no quiere o no puede nombrar un abogado, después de
haber sido requerido para hacerlo, el juez le designard un defensor publico. También tendra
derecho a que su defensor comparezca en todos los actos del proceso y éste tendré obligacion

de hacerlo cuantas veces se le requiera, y

IX. Enningln caso podra prolongarse la prisién o detencién, por falta de pago de honorarios
de defensores o por cualquiera otra prestacion de dinero, por causa de responsabilidad civil o

algun otro motivo analogo.

La prision preventiva no podra exceder del tiempo que como maximo de pena fije la ley al
delito que motivare el proceso y en ningln caso sera superior a dos afios, salvo que su
prolongacion se deba al ejercicio del derecho de defensa del imputado. Si cumplido este
término no se ha pronunciado sentencia, el imputado serd puesto en libertad de inmediato

mientras se sigue el proceso, sin que ello obste para imponer otras medidas cautelares.

En toda pena de prisién que imponga una sentencia, se computara el tiempo de la detencién.

(CPEUM, articulo 20, apartado B)

Como se observa, el articulo 20 de la CPEUM reconoce aspectos cruciales para el adecuado
desarrollo del proceso penal, tales como: Los principios que lo rigen y su objeto, asi mismo
derechos en pro de toda persona imputada, como por ejemplo, derecho de presuncion de
inocencia, derecho a guardar silencio, a estar informado de los hechos que se le imputan, a
ser juzgado en audiencia publica y en un plazo razonable y a tener una defensa técnica y
adecuada, todo lo anterior sera analizado mas delante de manera detallada en relacion con la
prision preventiva, tema objeto de esta investigacion.



1.3.2.2.2 Cddigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP)

El CNPP reconoce y define algunos derechos que deben garantizarse a lo largo del
procedimiento, los cuales procedo a explicar, no sin antes hacer mencion del objeto que tiene
el ordenamiento en comento, siendo este el sefialado en uno de sus articulos que a la letra
dice:

Este Codigo tiene por objeto establecer las normas que han de observarse en la investigacion,
el procesamiento y la sancion de los delitos, para esclarecer los hechos, proteger al inocente,
procurar que el culpable no quede impune y que se le repare el dafio, y asi contribuir a asegurar
el acceso a la justicia en la aplicacion del derecho y resolver el conflicto que surja con motivo
de la comision del delito, en un marco de respeto a los derechos humanos reconocidos en la
Constitucion y en los Tratados Internacionales de los que el Estado mexicano sea parte.

(CNPP, articulo 2°)

En cuanto a los derechos reconocidos por el CNPP tenemos, en primer término, el articulo 15
el cual garantiza el derecho a la intimidad y privacidad de los datos de todas aquellas personas
que intervengan en el procedimiento penal, esto con la finalidad de no exponer su seguridad
al revelar datos sensibles (CNPP, articulo 15).

El articulo subsecuente tiene como propésito lograr que las personas tengan acceso a una
justicia pronta y expedita, evitando que se generen dilaciones por parte de servidores publicos
que intervengan en el procedimiento (CNPP, articulo 16).

Un derecho que cobra especial relevancia para efecto de la presente investigacion es el que a
la letra dice:

La defensa es un derecho fundamental e irrenunciable que asiste a todo imputado, no obstante,
debera ejercerlo siempre con la asistencia de su Defensor o a través de éste. EI Defensor debera

ser licenciado en derecho o abogado titulado, con cédula profesional.

Se entendera por una defensa técnica, la que debe realizar el Defensor particular que el
imputado elija libremente o el Defensor publico que le corresponda, para que le asista desde su
detencidén y a lo largo de todo el procedimiento, sin perjuicio de los actos de defensa material

que el propio imputado pueda llevar a cabo.



La victima u ofendido tendra derecho a contar con un Asesor juridico gratuito en

cualquier etapa del procedimiento, en los términos de la legislacion aplicable.

Corresponde al Organo jurisdiccional velar sin preferencias ni desigualdades por la

defensa adecuada y técnica del imputado. (CNPP, articulo 17)

Como he sefialado, el procesado tiene derecho a una defensa adecuada y técnica, tal y como
lo indica el numeral antes citado, es decir, debe ser un profesional del derecho, preparado y
capaz de llevar el caso con la debida diligencia, ademas el érgano jurisdiccional debe velar
para que la defensa del imputado cumpla con estas caracteristicas, y debe evitar que existan
preferencias o desigualdades respecto a esta.

Sobre todo, se debe tener presente que la defensa técnica y adecuada no debe ser vista de
manera personal, es decir, no solo debe ser asociada con el defensor, sino que este concepto
también se encuentra vinculado a que el juzgador permita la garantia de audiencia en cualquier
tema, garantizando la existencia de argumentacion defensiva, lo cual se encuentra vinculado
a los principios que el mismo CNPP enuncia y de los cuales ya hice mencidn con anterioridad.

El citado ordenamiento también reconoce el derecho del imputado y de la victima de tener
conocimiento de los derechos que les asisten, esto para evitar que se les pudieran vulnerar
aprovechando el desconocimiento de los mismos (CNPP, articulo 18).

Finalmente, es relevante lo que dispone el articulo 19 del CNPP, ya que establece el respeto
a la libertad personal, la cual no puede ser vulnerada sino en virtud de mandamiento dictado
por la autoridad judicial, ademas, establece el caracter excepcional de la prisién preventiva,
sobre lo cual ahondaré mas adelante.

1.3.3 Etapas del proceso penal

Sin duda, un tema importante a tratar, para efectos de la presente investigacion, son las etapas
del procedimiento penal, ya que en una de ellas se aborda lo referente a las medidas cautelares,
y en consecuencia, la prision preventiva.

El CNPP enuncia cuales son las etapas del procedimiento penal, sefialando:

El procedimiento penal comprende las siguientes etapas:

I La de investigacién, que comprende las siguientes fases:



a. Investigacion inicial, que comienza con la presentacion de la denuncia, querella
u otro requisito equivalente y concluye cuando el imputado queda a disposicion

del Juez de control para que se le formule imputacion, e

b. Investigacién complementaria, que comprende desde la formulacién de la

imputacion y se agota una vez que se haya cerrado la investigacion;

Il. La intermedia o de preparacién del juicio, que comprende desde la formulacion de la

acusacion hasta el auto de apertura del juicio, y

Il La de juicio, que comprende desde que se recibe el auto de apertura a juicio hasta la

sentencia emitida por el Tribunal de enjuiciamiento.

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

investigacion.

El proceso dard inicio con la audiencia inicial, y terminard con la sentencia firme.

(CNPP, articulo 211)

En este sentido, es necesario tener un panorama general para saber en qué consiste cada una
de las etapas enunciadas por el numeral referido, es por eso que a continuacion realizaré una
breve explicacion de cada una de ellas.

1.3.3.1 Etapa de investigacion

La etapa de investigacion, se encuentra regulada en los articulos 221 al 333 del CNPP, y se
divide en: investigacion inicial e investigacion complementaria, comenzaré hablando de la
investigacion inicial.



1.3.3.1.1 Investigacion inicial
La investigacion inicial, surge con la denuncia, querella o requisito equivalente y termina
cuando el imputado queda a disposicion del juez para que se realice la formulacion de
imputacion (CNPP, articulo 211, fraccion 1, inciso a).

La denuncia podra realizarse por cualquier persona que tenga conocimiento de un hecho
probablemente delictuoso y debera formularse tal como lo establece el siguiente articulo:

La denuncia podra formularse por cualquier medio y deberad contener, salvo los casos de
denuncia anénima o reserva de identidad, la identificacion del denunciante, su domicilio, la
narracién circunstanciada del hecho, la indicacion de quién o quiénes lo habrian cometido y
de las personas que lo hayan presenciado o que tengan noticia de él y todo cuanto le constare

al denunciante.

En el caso de que la denuncia se haga en forma oral, se levantarad un registro en
presencia del denunciante, quien previa lectura que se haga de la misma, lo firmara junto con

el servidor publico que la reciba. La denuncia escrita sera firmada por el denunciante.

En ambos casos, si el denunciante no pudiere firmar, estampara su huella digital, previa lectura

gue se le haga de la misma. (CNPP, articulo 223)

La otra forma de iniciar con la investigacion es la querella, y esta es definida por el CNPP en
los siguientes términos:

La querella es la expresion de la voluntad de la victima u ofendido o de quien legalmente se
encuentre facultado para ello, mediante la cual manifiesta expresamente ante el Ministerio
Pablico su pretension de que se inicie la investigacion de uno o varios hechos que la ley sefiale
como delitos y que requieran de este requisito de procedibilidad para ser investigados y, en su

caso, se ejerza la accion penal correspondiente.

La querella debera contener, en lo conducente, 1os mismos requisitos que los previstos

para la denuncia. EI Ministerio Publico debera cerciorarse que éstos se encuentren



debidamente satisfechos para, en su caso, proceder en los términos que preve el presente
Cddigo. Tratandose de requisitos de procedibilidad equivalentes, el Ministerio Publico deberé

realizar la misma verificacion. (CNPP, articulo 225)

Sin importar si es denuncia o querella, el Ministerio Publico tiene la obligacion de realizar la
investigacion del hecho probablemente delictuoso, esta investigacion debera cumplir con lo
siguiente:

La investigacion deberé realizarse de manera inmediata, eficiente, exhaustiva, profesional e
imparcial, libre de estereotipos y discriminacion, orientada a explorar todas las lineas de
investigacion posibles que permitan allegarse de datos para el esclarecimiento del hecho que
la ley sefiala como delito, asi como la identificacién de quien lo cometi6 o particip6 en su

comision. (CNPP, articulo 212)

Para el correcto desarrollo de la investigacion, se hara uso de técnicas de investigacion que el
mismo CNPP establece, como el aseguramiento de bienes, instrumentos, objetos o productos
del delito y, por supuesto, la cadena de custodia, que es definida de la siguiente manera:

La cadena de custodia es el sistema de control y registro que se aplica al indicio, evidencia,
objeto, instrumento o producto del hecho delictivo, desde su localizacion, descubrimiento o
aportacion, en el lugar de los hechos o del hallazgo, hasta que la autoridad competente ordene

su conclusion.

Con el fin de corroborar los elementos materiales probatorios y la evidencia fisica, la
cadena de custodia se aplicara teniendo en cuenta los siguientes factores: identidad, estado
original, condiciones de recoleccion, preservacion, empaque y traslado; lugares y fechas de
permanencia y los cambios que en cada custodia se hayan realizado; igualmente se registrara
el nombre y la identificacion de todas las personas que hayan estado en contacto con esos

elementos. (CNPP, articulo 227)



Aunado a lo anterior, también se hara uso de actos de investigacion, estos se clasifican en dos
grupos: los que no requieren autorizacion del juez y aquellos que, si la requieren para poder
ser practicados, los primeros son los enunciados en el siguiente articulo:

Articulo 251. No requieren autorizacion del Juez de control los siguientes actos de investigacion:

VI.

VIL.

VIIIL.

XI.

La inspeccion del lugar del hecho o del hallazgo;

La inspeccion de lugar distinto al de los hechos o del hallazgo;

La inspeccion de personas;

La revision corporal;

La inspeccion de vehiculos;

El levantamiento e identificacion de cadaver;

La aportacion de comunicaciones entre particulares;

El reconocimiento de personas;

La entrega vigilada y las operaciones encubiertas, en el marco de una investigacion y en

los términos que establezcan los protocolos emitidos para tal efecto por el Procurador;

La entrevista de testigos;

Recompensas, en términos de los acuerdos que para tal efecto emite el Procurador, y XII.

Las demas en las que expresamente no se prevea control judicial.



En los casos de la fraccion IX, dichas actuaciones deberan ser autorizadas por el

Procurador o por el servidor publico en quien éste delegue dicha facultad.

Para los efectos de la fraccién X de este articulo, cuando un testigo se niegue a ser
entrevistado, sera citado por el Ministerio Publico o en su caso por el Juez de control en los
términos que prevé el presente Codigo. (CNPP, articulo 251)

Los actos de investigacion que necesitan autorizacion previa del juez de control son los que
sefala el siguiente numeral y por las razones que el mismo expresa:

Articulo 252. Con excepcidn de los actos de investigacion previstos en el articulo anterior,
requieren de autorizacion previa del Juez de control todos los actos de investigacion que

impliquen afectacion a derechos establecidos en la Constitucidn, asi como los siguientes:

I. Laexhumacion de cadaveres;

Il. Las 6érdenes de cateo;

I11. La intervencién de comunicaciones privadas y correspondencia;

IV. La toma de muestras de fluido corporal, vello o cabello, extracciones de sangre u otros
analogos, cuando la persona requerida, excepto la victima u ofendido, se niegue a

proporcionar la misma;

V. El reconocimiento o examen fisico de una persona cuando aquélla se niegue a ser examinada,

y

VI. Las demas que sefialen las leyes aplicables. (CNPP, articulo 252)

De igual manera, en el desarrollo de la investigacion, se deben respetar ciertos protocolos
como: el uso racional y diferenciado de la fuerza, el cual “tiene por objeto proveer parametros



y condiciones minimas que permitan diferenciar técnicas, tacticas, armas y niveles de fuerza,
atendiendo las circunstancias que se presenten, ya sea para aumentar o para disminuir el
grado de intervencion” (Gobierno de México, 2018, parrafo segundo); realizar correctamente
el Informe Policial Homologado (IPH) que esel documento en el cual los policias de los tres
ordenes de gobierno registran las acciones realizadas en el lugar de la intervencion y, en su
caso, a través de él realizan la puesta a disposicion (Guia del Llenado del Informe Policial
Homologado, pagina 3, primer parrafo);y, por supuesto, cumplir adecuadamente con la
cadena de custodia.

Otro punto importante es que, como resultado de la investigacion se van a obtener indicios,
que posteriormente se van a denominar de distinta forma atendiendo a la etapa del
procedimiento: en la etapa de investigacion, cuando obran en la carpeta, son denominados
como datos de prueba; en la etapa intermedia reciben el nombre de medios de prueba; y, en
la etapa de juicio se conocen como prueba (CNPP, articulo 261).

A manera de conclusion podemos decir que la investigacion inicial es el primer peldafio para
iniciar un procedimiento penal, durante esta etapa se llevan a cabo, grosso modo, la denuncia,
técnicas y actos de investigacion, asi como los protocolos necesarios para la misma vy el
control de legalidad de la detencion cuando sea pertinente.

Durante esta etapa puede ocurrir alguna de las formas de terminacidon de la investigacion, que
son: facultad de abstenerse a investigar, archivo temporal y no ejercicio de la accion, estas
son mencionadas por el CNPP de la siguiente manera:

El Ministerio Publico podra abstenerse de investigar, cuando los hechos relatados en la
denuncia, querella o acto equivalente, no fueren constitutivos de delito o cuando los
antecedentes y datos suministrados permitan establecer que se encuentra extinguida la accién
penal o la responsabilidad penal del imputado. Esta decision sera siempre fundada y motivada.

(CNPP, articulo 253)

El Ministerio Publico podra archivar temporalmente aquellas investigaciones en fase inicial
en las que no se encuentren antecedentes, datos suficientes o elementos de los que se puedan
establecer lineas de investigacion que permitan realizar diligencias tendentes a esclarecer los
hechos que dieron origen a la investigacion. El archivo subsistira en tanto se obtengan datos

que permitan continuarla a fin de ejercitar la accion penal. (CNPP, articulo 253)

Antes de la audiencia inicial, el Ministerio Publico previa autorizacién del Procurador o del

servidor publico en quien se delegue la facultad, podra decretar el no ejercicio de la accion



penal cuando de los antecedentes del caso le permitan concluir que en el caso concreto se

actualiza alguna de las causales de sobreseimiento previstas en este Codigo.

La determinacion de no ejercicio de la accion penal, para los casos del articulo 327
del presente Cddigo, inhibe una nueva persecucion penal por los mismos hechos respecto del
indiciado, salvo que sea por diversos hechos o en contra de diferente persona. (CNPP, articulo

255)

Como se observa, el decidir si procede alguna de las formas de terminacion de investigacion
es una facultad del Ministerio Pablico, siempre que se cumplan con los requisitos que ordena
la ley para que puedan operar.

Por otro lado, también puede darse alguna de las soluciones alternas, como son: los acuerdos
reparatorios o la suspension condicional del proceso, las cuales ya han sido definidos, y cuyo
propdsito es evitar la sustanciacion de un proceso ordinario y de esta manera eficientizar y
agilizar la imparticion de justicia.

1.3.3.1.2 Investigacion complementaria

Una vez terminada la investigacion inicial, se pasa a la investigacién complementaria, la cual
“comprende desde la formulacion de la imputacidn y se agota una vez que se haya cerrado
la investigacion” (CNPP, articulo 211, fraccion I, inciso b), durante esta etapa se lleva a cabo
la audiencia inicial regulada en los articulos 307 al 333 del CNPP, que grosso modo,tiene
como objetivos principales los siguientes: Verificar que el imputado conoce sus derechos,
verificar la legalidad de la detencion, que se formule imputacion, que el imputado declare,
que se resuelva sobre su situacion juridica, que se decida sobre las medidas cautelares que ha
solicitado el Ministerio Publico y que se determine cudl sera el plazo de cierre de la
investigacion complementaria.

Para la celebracion de la audiencia inicial, el encargado de la sala verificara la asistencia de
las partes y verificara las condiciones para llevar la audiencia, anunciara los datos y motivo
de la audiencia, asi como quien la presidira.

Luego, el juez individualizara a las partes y verificara que el imputado conoce y entiende sus
derechos, la informacion de derechos se traduce en lo que expresa el siguiente punto, marcado
como ndmero 1:

1. Informacion de los Derechos Constitucionales y legales
Aurticulo 20 Constitucional, apartado B, derechos del imputado

Aurticulo 20 Constitucional, apartado C, derechos de la victima



Ya que se informaron los derechos que le asiste a cada una de las partes, el juez concedera el
uso de la voz al Ministerio Publico para que justifique la detencidn, cuando asi proceda. Lo
anterior se puede resumir tal y como se expresa en el punto nimero 2:

2. Control de legalidad de la detencion (CNPP, articulo 308)
I Puede calificarse de legal, o
Il. Puede calificarse de ilegal, por los siguientes motivos
a. No hay flagrancia, caso urgente ni orden del juez
b. Exceso en los términos constitucional

c. Tortura, incomunicacion, privacion ilegal de la libertad

Cuando es calificada de legal la detencion y retencion del imputado, el Ministerio Publico
realizara la formulacién de la imputacion, sin embargo, cuando el imputado ha sido conducido
al proceso mediante citatorio, orden de comparecencia u orden de aprehension (CNPP,
articulo 141) dicha calificacion se omite y se procede directamente a la formulacion de la
imputacion , no asi cuando se trata de los supuestos de flagrancia (CNPP, articulo 146) o caso
urgente (CNPP, articulo 150), ya que en estos Gltimos es necesario que se lleve a cabo el
control de legalidad de la detencion. Por lo que respecta a la formulacién de imputacion
tenemos que:

3. Formulacion de la imputacion, esta se define como:
La formulacion de la imputacion es la comunicacion que el Ministerio Publico efectta
al imputado, en presencia del Juez de control, de que desarrolla una investigacion en
su contra respecto de uno 0 mas hechos que la ley sefiala como delito. (CNPP, articulo

300)

En la formulacion de la imputacion el Ministerio Pablico debe exponerle al imputado:
el hecho que se le atribuye, la calificacion juridica preliminar, la fecha, lugar y modo
de su comision, la forma de intervencién que haya tenido en el mismo, asi como el
nombre de su acusador, salvo que, a consideracién del Juez de control sea necesario
reservar su identidad en los supuestos autorizados por la Constitucion y por la ley.

(CNPP, articulo 311)

En cuanto a la defensa, esta podra solicitar aclaraciones o precisiones, mismas que de ser
procedentes el Ministerio Publico debera responder.



4. Una vez hecha la formulacion de la imputacion, se le da oportunidad de declarar al
imputado (CNPP, articulo 312), el cual puede:

I.  Decidir declarar, en este supuesto su declaracion puede ser:
a. Libre y espontanea, o

b. A preguntas expresas del
defensor II. Abstenerse de
declarar.

5. Se debe tomar en consideracion que:

Después de gue el imputado haya emitido su declaracion, o manifestado su deseo de no hacerlo,
el agente del Ministerio Publico solicitara al Juez de control la oportunidad para discutir medidas
cautelares, en su caso, y posteriormente solicitar la vinculacion a proceso. Antes de escuchar al
agente del Ministerio Puablico, el Juez de control se dirigira al imputado y le explicard los

momentos en los cuales puede resolverse la solicitud que desea plantear el Ministerio Publico.

El Juez de control cuestionara al imputado si desea que se resuelva sobre su
vinculacion a proceso en esa audiencia dentro del plazo de setenta y dos horas o si solicita la
ampliacion de dicho plazo. En caso de que el imputado no se acoja al plazo constitucional ni
solicite la duplicidad del mismo, el Ministerio Publico deberd solicitar y motivar la
vinculacion del imputado a proceso, exponiendo en la misma audiencia los datos de prueba
con los que considera que se establece un hecho que la ley sefiale como delito y la probabilidad
de que el imputado lo cometi6 o particip6é en su comision. El Juez de control otorgara la
oportunidad a la defensa para que conteste la solicitud y si considera necesario permitira la

réplica y contrarréplica. Hecho lo anterior, resolverd la situacion juridica del imputado.

Si el imputado manifest6 su deseo de que se resuelva sobre su vinculacion a proceso

dentro del plazo de setenta y dos horas o solicita la ampliacion de dicho plazo, el Juez deberé



sefialar fecha para la celebracion de la audiencia de vinculacién a proceso dentro de dicho

plazo o su prorroga.

La audiencia de vinculacién a proceso deberéa celebrarse, segun sea el caso, dentro de
las setenta y dos o ciento cuarenta y cuatro horas siguientes a que el imputado detenido fue
puesto a su disposicidén o que el imputado compareci6 a la audiencia de formulacion de la

imputacion.

El Juez de control debera informar a la autoridad responsable del establecimiento en
el que se encuentre internado el imputado si al resolverse su situacién juridica ademas se le
impuso como medida cautelar la prision preventiva o si se solicita la duplicidad del plazo
constitucional. Si transcurrido el plazo constitucional el Juez de control no informa a la
autoridad responsable, ésta debera Ilamar su atencién sobre dicho particular en el acto mismo
de concluir el plazoy, si no recibe la constancia mencionada dentro de las tres horas siguientes,

debera poner al imputado en libertad. (CNPP, articulo 313)

En pocas palabras, el articulo anterior expresa que: una vez hecha, o ante la manifestacién de
la intencion del imputado de no realizar su declaracion, el juez le preguntara al mismo si
quiere que su situacion juridica se resuelva en esa misma audiencia, en el plazo constitucional
de setenta y dos horas o en su ampliacion, es decir, ciento cuarenta y cuatro horas, aqui se
pueden presentar dos situaciones:

» El imputado opta por el plazo constitucional o su ampliacion. En este supuesto el
Ministerio Publico debera proceder al debate de medidas cautelares; o

» El imputado opta porque su situacién juridica se resuelva en esa misma audiencia.
En este supuesto el Ministerio Pablico procede a realizar la:

6. Solicitud de vinculacion a proceso, la cual debera ser debatida por la defensa con el
objetivo de lograr que el 6rgano jurisdiccional dicte auto de no vinculacion a proceso
(CNPP, articulo 319).

Los requisitos para que se pueda dictar el auto de vinculacidn a proceso se encuentran previstos
en uno de los numerales del CNPP, que a la letra dice:



El Juez de control, a peticion del agente del Ministerio Pablico, dictara el auto de vinculacion

del imputado a proceso, siempre que:

I. Se haya formulado la imputacion;

Il. Se haya otorgado al imputado la oportunidad para declarar;

I11. De los antecedentes de la investigacion expuestos por el Ministerio Publico, se desprendan
datos de prueba que establezcan que se ha cometido un hecho que la ley sefiala como delito
y que exista la probabilidad de que el imputado lo cometi6 o participd en su comision. Se
entendera que obran datos que establecen que se ha cometido un hecho que la ley sefiale

como delito cuando existan indicios razonables que asi permitan suponerlo, y

IV. Que no se actualice una causa de extincion de la accion penal o excluyente del delito.

El auto de vinculacién a proceso debera dictarse por el hecho o hechos que fueron
motivo de la imputacidn, el Juez de control podré otorgarles una clasificacion juridica distinta
a la asignada por el Ministerio Pablico misma que debera hacerse saber al imputado para los

efectos de su defensa.

El proceso se seguird forzosamente por el hecho o hechos delictivos sefialados en el
auto de vinculacién a proceso. Si en la secuela de un proceso apareciere que se ha cometido
un hecho delictivo distinto del que se persigue, deberé ser objeto de investigacion separada,
sin perjuicio de que después pueda decretarse la acumulacién si fuere conducente. (CNPP,

articulo 316)

En suma, es importante mencionar qué es lo que debe contener el auto de vinculacion a proceso,
por lo que me permito citar lo siguiente:



El auto de vinculacién a proceso debera contener:

I. Los datos personales del imputado;
I1.Los fundamentos y motivos por los cuales se estiman satisfechos los requisitos mencionados

en el articulo anterior, y

I11. El lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion del hecho que se imputa. (CNPP, articulo 317)

Cuando es dictado el auto de vinculacion a proceso, sin perjuicio de que el imputado haya
optado por el plazo constitucional o su prorroga, y ya se haya realizado el debate para la
imposicion de medidas cautelares antes de que se resolviera su situacion juridica, lo que
procede es llevar a cabo la discusién para la imposicién o modificacion de las medidas
cautelares (CNPP, articulo 158).

Empero, cuando se haya dictado auto de no vinculacion a proceso, este traerd como
consecuencia lo siguiente:

> En el supuesto de que el imputado haya optado por el plazo constitucional o su
ampliacion para que se resolviera su situacion juridica y llegado el momento el juez
dict6 auto de no vinculacion a proceso, el imputado que se hubiese encontrado privado
de su libertad durante dicho plazo quedara en libertad siendo revocada (s) la (s) medida
(s) cautelar (es) que le hubiese (en) sido impuesta (S).

> En el supuesto de que el imputado haya optado por la solucion de que su situacion
juridica en esa misma audiencia y el juez dictara auto de no vinculacion a proceso, el
imputado quedara en libertad y no se llevara a cabo el debate de medidas cautelares,
lo anterior no impide que el MP continue con la investigacion, salvo que en el mismo
auto se decrete el sobreseimiento (CNPP, articulo 319, segundo parrafo).

Ahora bien, retomando el tema del debate para la imposicion de medidas cautelares, tenemos
que:

7. Debate para la imposicion de medidas cautelares

Al ser las medidas cautelares un aspecto trascendente para el objeto de estudio del presente
trabajo, haré de ellas un analisis mas profundo en un apartado posterior y en este, solo
mencionare algunos aspectos generales como, por ejemplo, los principios mas conocidos y
que el CNPP contempla de manera expresa para regir su imposicion, siendo estos:

l. Proporcionalidad (CNPP, articulo 156, segundo parrafo)
Il. Idoneidad (CNPP, articulo 156, segundo péarrafo)
M. Necesidad (CNPP, articulo 158)



IV.  Excepcionalidad, tratandose de la prision preventiva (CNPP, articulo 19,
segundo parrafo y articulo 167)

V. Temporalidad (CNPP, articulo 159, fraccion 11); para el caso de la prision
preventiva se debe observar lo dispuesto en el articulo 165 del CNPP

También se podra tomar en consideracion la evaluacion del analisis de riesgo del imputado,
la cual realizan las Unidades Estatales de Supervision a Medidas Cautelares y Suspension
Condicional del Proceso (SEGOB, 2017), en el caso del Estado de México existe el Centro
Estatal de Medidas Cautelares (CEMECA).

Para decidir sobre la imposicion de medidas cautelares se deben analizar los siguientes puntos:

» Peligro de sustraccion del imputado (CNPP, articulo 168);

» Peligro de obstaculizacion del desarrollo de la investigacion (CNPP, articulo 169); y
» Riesgo para la victima, ofendido, testigos o para la comunidad (CNPP, articulo 170).

Posterior al debate entre las partes para la imposicién de medidas cautelares, el juez decidira
respecto a su procedencia y finalmente se pasara a la solicitud del:

8. Plazo de cierre para la investigacion

En primer término, se debe sefialar el momento procesal en el que se realiza la solicitud del
plazo de cierre para la investigacion, por ello y para evitar confusiones presento la siguiente
tabla:

Tabla 6 Plazo de cierre de la investigacion complementaria

¢ Cuando solicitar el plazo de cierre de la investigaciéon complementaria?

El imputado se acoge al plazo| El imputado decide que su situacion
constitucional de 72 horas o a u|juridica sea resuelta en esa misma
ampliacion de 144 horas para que se le| audiencia (CNPP, articulo 313)

resuelva su situacion juridica (CNPP,
articulo 313)

« Control de legalidad de la detencion Control de legalidad de la detencién

(si el supuesto lo requiere) (si el supuesto lo requiere)
* Formulacién de imputacién * Formulacién de imputacién
» Debate de Medidas Cautelare » Solicitud de vinculacion a proceso
» Solicitud del plazo de cierre de la » Debate de Medidas Cautelares
investigacion complementaria » Solicitud del plazo de cierre de la

investigacion complementaria




Respecto a la temporalidad que se puede solicitar para cerrar la investigacion complementaria,
el CNPP sefiala:

El Juez de control, antes de finalizar la audiencia inicial determinara previa propuesta de las

partes el plazo para el cierre de la investigacion complementaria.

El Ministerio Publico debera concluir la investigacién complementaria dentro del
plazo sefialado por el Juez de control, mismo que no podra ser mayor a dos meses si se tratare
de delitos cuya pena méaxima no exceda los dos afios de prision, ni de seis meses si la pena
maxima excediera ese tiempo o podra agotar dicha investigacion antes de su vencimiento.
Transcurrido el plazo para el cierre de la investigacion, ésta se dara por cerrada, salvo que el
Ministerio Publico, la victima u ofendido o el imputado hayan solicitado justificadamente
prérroga del mismo antes de finalizar el plazo, observandose los limites maximos que

establece el presente articulo.

En caso de que el Ministerio Publico considere cerrar anticipadamente la
investigacion, informara a la victima u ofendido o al imputado para que, en su caso,

manifiesten lo conducente. (CNPP, articulo 321)

El plazo puede ser prorrogado cuando el MP lo solicite con la finalidad de lograr una mejor
preparacion del caso (CNPP, articulo 322) pero dicho plazo nunca podréa exceder de los
términos sefialados en el articulo 321 del CNPP.

Ahora bien, “Una vez cerrada la etapa de investigacion complementaria,el Ministerio

Publico dentro de los quince dias siguientes debera: I. Solicitar el sobreseimiento parcial o total; Il.
Solicitar la suspension del proceso, o I11. Formular acusacion” (CNPP, articulo 324).

La fraccion Il del articulo antes citado, me lleva forzosamente a la siguiente etapa del
procedimiento, misma que procedo a sefialar:

1.3.3.2 Etapa intermedia

Para saber en qué consiste la presente etapa, es necesario expresar lo que establece el CNPP en
su siguiente articulo, que a la letra dice:



La etapa intermedia tiene por objeto el ofrecimiento y admisidn de los medios de prueba, asi

como la depuracion de los hechos controvertidos que seran materia del juicio.

Esta etapa se compondra de dos fases, una escrita y otra oral. La fase escrita iniciara
con el escrito de acusacion que formule el Ministerio Publico y comprenderd todos los actos
previos a la celebracién de la audiencia intermedia. La segunda fase dara inicio con la
celebracion de la audiencia intermedia y culminaré con el dictado del auto de apertura a juicio.

(CNPP, articulo 334)

Cabe decir, que durante esta etapa se lleva a cabo el descubrimiento probatorio, en relacion con
este, el CNPP sefiala:
El descubrimiento probatorio consiste en la obligacion de las partes de darse a conocer entre

ellas en el proceso, los medios de prueba que pretendan ofrecer en la audiencia de juicio. En
el caso del Ministerio Publico, el descubrimiento comprende el acceso y copia a todos los
registros de la investigacion, asi como a los lugares y objetos relacionados con ella, incluso
de aquellos elementos que no pretenda ofrecer como medio de prueba en el juicio. En el caso
del imputado o su defensor, consiste en entregar materialmente copia de los registros al
Ministerio Pablico a su costa, y acceso a las evidencias materiales que ofrecera en la audiencia
intermedia, lo cual debera realizarse en los términos de este Codigo. (CNPP, articulo 337,

parrafo primero)

En palabras sencillas, el descubrimiento probatorio permite que la defensa tenga conocimiento de los
medios de prueba que el Ministerio Pablico ofrecera en la audiencia intermedia, y viceversa, lo cual
permite que exista mayor certidumbre y seguridad juridica para ambas partes respecto a los medios
que se utilizaran para generar conviccion en el juzgador segun les convenga.

Por otro lado, para que puede realizarse la depuracion de los hechos controvertidos que seran
materia del juicio, se recurre a los llamados acuerdos probatorios, los cuales se llevan a cabo
en la fase oral de la etapa intermedia, en este sentido el CNPP expresa:



Los acuerdos probatorios son aquellos celebrados entre el Ministerio Publico y el acusado, sin
oposicién fundada de la victima u ofendido, para aceptar como probados alguno o algunos de

los hechos o sus circunstancias.

Si la victima u ofendido se opusieren, el Juez de control determinara si es fundada y
motivada la oposicion, de lo contrario el Ministerio Publico podra realizar el acuerdo

probatorio.

El Juez de control autorizara el acuerdo probatorio, siempre que lo considere justificado

por existir antecedentes de la investigacion con los que se acredite el hecho.

En estos casos, el Juez de control indicara en el auto de apertura del juicio los hechos
gue tendran por acreditados, a los cuales debera estarse durante la audiencia del juicio oral.
(CNPP, articulo 345)

La fase oral comprende, como se ha dicho, la celebracion de la audiencia intermedia y
culminara con el dictado del auto de apertura a juicio, la audiencia se desarrollara en términos
del articulo 344 del CNPP, que a manera de resumen sefiala lo siguiente.

1. Exposicion resumida de la acusacion por el MP
Exposicién de la victima u ofendido
Exposicion del acusado

Acuerdos probatorios

Debate por las partes

ok~ N

Asi pues, los medios de prueba que las partes ofrezcan pueden ser: la testimonial, la pericial,
la documental, la declaracién del acusado, existiendo en su momento, claro, un interrogatorio
y contrainterrogatorio, sin embargo, algunos medios de prueba pueden ser excluidos por ser
sobreabundantes, impertinentes, innecesarios, porque violan Derechos Humanos, o bien, por
haber sido declarados nulos (CNPP, articulo 346).

La etapa intermedia es crucial porque es la etapa preparatoria a juicio, ademas, como he dicho,
en ella se descubren los medios de prueba que se desahogaran durante este y en torno a los
cuales giraran los interrogatorios y contrainterrogatorios.

Finalmente, al dictar el auto de apertura a juicio, se pasa a la siguiente etapa, la cual procedo a
mencionar.



1.3.3.3 Etapa de juicio

Esta etapa inicia cuando se recibe el auto de apertura a juicio y termina con la sentencia
emitida por el tribunal de enjuiciamiento, se encuentra regulada en los articulos 348 al 413
del CNPP, grosso modo lo que se realiza en la audiencia de juicio es lo siguiente:

1.

~No

© ®

Presentarse el dia y la hora fijados en el auto de apertura de juicio (CNPP, articulo 391,
parrafo primero)
Se verificara la presencia de las partes (CNPP, articulo 391, parrafo primero)
El juez sefialara las acusaciones (CNPP, articulo 391, parrafo tercero)
Se abrira el debate (CNPP, articulo 394)
a. Alegatos de apertura (Ministerio Publico, Asesor juridico, victima u ofendido)
b. Alegatos de apertura (Defensor y acusado)

Los alegatos deberan contener la acusacion de manera concreta y oral, asi como la
descripcion de las pruebas

Se desahogaran las pruebas mencionadas en los alegatos de apertura (CNPP, articulo
358)

Alegatos de clausura y cierre del debate (CNPP, articulo 399)
Receso (CNPP, articulo 400)

Deliberacion (CNPP, articulo 400)
Fallo, que podra ser absolutorio o condenatorio (CNPP, articulo 401, fraccion I)

10 Citacion a la audiencia de individualizaciéon de las sanciones y reparacion del dafio

(CNPP, articulo 401, parrafo segundo)

Una vez mencionadas, de manera breve, cada una de las etapas del procedimiento penal,
merece especial atencion el tema de medidas cautelares, las cuales cobran especial relevancia
desde la audiencia inicial, por ello haré un andlisis de ellas en el siguiente apartado.

1.3.4 Medidas Cautelares

La imposicion de medidas cautelares es debatida en la audiencia inicial, pero antes de seguir
profundizando en el tema, es necesario saber que “Las medidas cautelares son medidas
restrictivas o privativas de la libertad personal o de disposicion patrimonial del imputado, que
decreta el tribunal con competencia penal a solicitud de parte interesada y siempre que
concurran fundamentos que justifiquen su aplicacién” (misabogados.com, 2016).

En el mismo sentido, el CNPP sefiala que:

Las medidas cautelares serdn impuestas mediante resolucion judicial, por el tiempo
indispensable para asegurar la presencia del imputado en el procedimiento, garantizar la

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



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

debidamente cumplido. (CNPP, articulo 153)

Como se observa, el propoésito de las medidas cautelares es que el imputado esté presente en
el procedimiento, que la victima, ofendidos, testigos o la misma comunidad estén seguros y
que el procedimiento se pueda desarrollar sin obstaculos.

En cuanto al Gltimo parrafo, las autoridades competentes a que se refiere dicho precepto legal
son las Unidades Estatales de Supervision a Medidas Cautelares y Suspension Condicional
del Proceso (SEGOB, 2017), en el caso del Estado de México existe el Centro Estatal de
Medidas Cautelares (CEMECA).

Dichas autoridades deberan realizar la evaluacion de riesgo del imputado, asi como llevar a
cabo el seguimiento de las medidas cautelares y de la suspensién condicional del proceso,
ademas, deberan proporcionar a las partes informacion sobre la evaluacion de riesgos que
representa el imputado (CNPP, articulo 176).

Empero, la evaluacion y supervision de medidas cautelares que tienen a su cargo las referidas
autoridades, corresponde a aquellas medidas que sean distintas a la prision preventiva, ya que
esta quedard a cargo de la autoridad penitenciaria (CNPP, articulo 164).

Ahora bien, las medidas cautelares podran ser impuestas por el juez a peticion del Ministerio
Pablico o de la victima u ofendido, después de que se haya formulado la imputacién, en el
supuesto de que el imputado se acogio al término constitucionalde setenta y dos horas 0 a su
ampliacion de ciento cuarenta y cuatro, o bien, después de que haya sido vinculado a proceso
(CNPP, articulo 154).

Para que el juez decida qué medidas cautelares se habrdn de imponer, posterior a la
formulacion de la imputacion o una vez dictado el auto de vinculacién a proceso, a solicitud
del Ministerio Pablico, de la victima o de la defensa, se discutira lo relativo a la necesidad de
su imposicion o revision (CNPP, articulo 158).

Para su imposicion, las partes tomaran en cuenta los siguientes aspectos:

1. Peligro de sustraccion del imputado. Para argumentar si existe, o no, peligro de que el
imputado se sustraiga de la accion de la justicia se mencionara: I. Si tiene arraigo en
el lugar donde deba ser juzgado; I1. EI maximo de la pena que se le pudiera imponer
por el delito que se le imputa; I1l. EI comportamiento del imputado durante el
procedimiento; IV. Si hubo inobservancia a medidas cautelares previamente
impuestas; o, V. Si hubo desacato a citaciones, en caso de que se le hayan hecho
(CNPP, articulo 168).

2. Peligro de obstaculizacion del desarrollo de la investigacion. En este punto se tomara
en cuenta la circunstancia del hecho imputado y los elementos aportados por el



Ministerio Publico para estimar como probable que, de recuperar su libertad, el
imputado pudiera: 1. Destruir, modificar, ocultar o falsificar elementos de prueba; II.
Influir para que coimputados, testigos o peritos informen falsamente o se comporten
de manera reticente; o, Ill. Intimidar, amenazar u obstaculizar la labor de los
servidores publicos que participan en la investigacion (CNPP, articulo 169).

3. Riesgo para la victima u ofendido, testigos o para la comunidad. Este aspecto se
establecera a partir de la valoracion que haga el juez de control respecto de las
circunstancias del hecho y de las condiciones que permitan ver la existencia de un
riesgo fundado que “pudiera afectar la integridad personal o la vida de dichos sujetos
(CNPP, articulo 170).

Para argumentar sobre estos puntos, sera de gran utilidad la informacion de la evaluacion de
riesgos del imputado que les proporcione a las partes la Unidad Estatal de Supervision a
Medidas Cautelares y Suspension Condicional del Proceso (SEGOB, 2017), para el Estado de
México el Centro Estatal de Medidas Cautelares (CEMECA).

El Juez de control, en audiencia, con presencia de las partes y atendiendo a los argumentos
vertidos por las mismas en relacion con los puntos antes sefialados, resolvera sobre la solicitud
de las medidas cautelares pudiendo combinar varias de ellas segun resulte adecuado al caso,
o imponer una diversa a la solicitada siempre que no sea mas grave (CNPP, articulo 157).

Es importante sefialar que “las partes pueden invocar datos u ofrecer medios de prueba para
que se imponga, confirme, modifique o revoque, segun el caso, la medida cautelar” (CNPP,
articulo 163).

Dicho todo lo anterior, es necesario referir cuales son las medidas cautelares que contempla el
CNPP, es por ello que este aspecto lo comento en el siguiente apartado.

1.3.4.1 Tipos de medidas cautelares

Como es bien sabido, las medidas cautelares se pueden dividir en personales y reales, las
primeras son aquellas que recaen de manera directa en la persona, especificamente, en su
libertad personal, y las segundas son aquellas que se enfocan a cuestiones patrimoniales.

El CNPP en su articulo 155 cuenta con un amplio catdlogo de medidas cautelares y para
entender de manera mas clara cuéles son ejemplo de medidas personales y cuéles de medidas
reales, me permito presentar la siguiente tabla:

Tabla 7 Clasificacién de las medidas cautelares contempladas en el CNPP

Medidas cautelares segun el articulo 155 del CNPP ¢Real o Personal?

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




I1. La exhibicion de una garantia econémica; Real

[11. El embargo de bienes; Real

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

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

1.3.4.1.1 Prision preventiva

En cuanto a la prision preventiva, es preciso decir que consiste en una afectacion a la libertad
de los imputados sujetos a un proceso penal, situacion que ha sido discutida desde tiempo
atrés, ejemplo de esto es el Congreso Constituyente de 1857 en el cual los legisladores
plantearon los problemas que implicaba la existencia de una figura como lo es la prision
preventiva, tales como: las detenciones arbitrarias y prolongados procesos con personas en
prision, situacion que resultaba complicada y grave, por desgracia este panorama no mejoro
con el paso de los afios, pues en el Congreso Constituyente de 1917 los legisladores plantearon
los mismos problemas, ante la necesidad de solucionarlos se contempl6 en la Constitucion de
1917 una serie de garantias individuales, entre ellas la de poder gozar de la libertad bajo
caucién durante el proceso, en aquellos casos en los que la pena no rebasara el término medio
aritmético de cinco afios (Guillén, 2015, p. 2). Como se observa a la fecha, 2021, no ha
cambiado mucho el panorama respecto a este tema.

En este tenor, se debe tener presente que la prision preventiva es una medida cautelar personal,
cuya supervision quedara a cargo de la autoridad penitenciaria (CNPP, articulo 164, parrafo
sexto) y la cual no podra combinarse con otras medidas cautelares previstas en el CNPP, salvo
el embargo precautorio o la inmovilizacion de cuentas y demas valores que se encuentren en
el sistema financiero. Ademas, solo se podra imponer a solicitud del Ministerio Pablico y de
manera justificada, o bien cuando se trate de un delito que la amerite de manera oficiosa
(CNPP, articulo 157).

A partir de lo anterior, se puede observar que existen dos variantes de la prision preventiva,
por un lado, esta la prision preventiva oficiosa y por otro la prision preventiva por causas
justificadas; a continuacion, procedo a explicar cada una de ellas.

1.3.4.1.1.1 Prision preventiva oficiosa

La prision preventiva oficiosa encuentra su fundamento en el texto constitucional, el cual sefiala:



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

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

VIIl. La prohibicion de convivir, acercarse o0 Personal
comunicarse con determinadas  personas, con
lasvictimas u ofendidos o testigos, siempre que no se
afecte el derecho de defensa;

IX. La separacion inmediata del domicilio; Personal
X. La suspension temporal en el ejercicio del cargo Personal
cuando se le atribuye un delito cometido por servidores

publicos;

XI. La suspension temporal en el ejercicio de una Personal

determinada actividad profesional o laboral;

XII. La colocacién de localizadores electrénicos; Personal

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

XIV. La prision preventiva. Personal

Fuente: Elaboracion propia, retomando lo dispuesto en el articulo 155 del Codigo
Nacional de Procedimientos Penales. Disponible en.

http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CNPP_220120.pdf Fecha de consulta: 08 de
enero de 2021 a las 13:39 horas.

El juez ordenara la prision preventiva oficiosamente, en los casos de abuso o violencia sexual
contra menores, delincuencia organizada, homicidio doloso, feminicidio, violacién, secuestro,
trata de personas, robo de casa habitacion, uso de programas sociales con fines electorales,
corrupcion tratandose de los delitos de enriquecimiento ilicito y ejercicio abusivo de
funciones, robo al transporte de carga en cualquiera de sus modalidades, delitos en materia de
hidrocarburos, petroliferos o petroquimicos, delitos en materia de desaparicion forzada de
personas y desaparicion cometida por particulares, delitos cometidos con medios violentos

como armas y explosivos, delitos en materia de armas de fuego y explosivos de uso exclusivo



del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea, asi como los delitos graves que determine la ley en
contra de la seguridad de la nacion, el libre desarrollo de la personalidad, y de la salud.
(CPEUM, articulo 19, parrafo segundo)

Atendiendo a lo dispuesto en la norma suprema, el CNPP sefiala, de manera especifica, en
relacion con la prision preventiva oficiosa, que:

El Juez de control en el dmbito de su competencia, ordenard la prision preventiva
oficiosamente en los casos de abuso o violencia sexual contra menores, delincuencia
organizada, homicidio doloso, feminicidio, violacién, secuestro, trata de personas, robo de
casa habitacion, uso de programas sociales con fines electorales, corrupcion tratandose de los
delitos de enriquecimiento ilicito y ejercicio abusivo de funciones, robo al transporte de carga
en cualquiera de sus modalidades, delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos o
petroquimicos, delitos en materia de desaparicion forzada de personas y desaparicion
cometida por particulares, delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos,
delitos en materia de armas de fuego y explosivos de uso exclusivo del Ejército, la Armada y
la Fuerza Aérea, asi como los delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad de
la nacion, el libre desarrollo de la personalidad, y de la salud. Parrafo reformado DOF 19-02-

2021

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

02-2021



Se consideran delitos que ameritan prision preventiva oficiosa, los previstos en el Codigo Penal

Federal, de la manera siguiente: Parrafo reformado DOF 08-11-2019

VI.

VIL.

VIII.

Homicidio doloso previsto en los articulos 302 en relacion al 307, 313, 315, 315

Bis, 320y 323;
Genocidio, previsto en el articulo 149 Bis;

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

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

Espionaje, previsto en los articulos 127 y 128;

Terrorismo, previsto en los articulos 139 al 139 Ter y terrorismo internacional previsto

en los articulos 148 Bis al 148 Quater;

Sabotaje, previsto en el articulo 140, parrafo primero;

Los previstos en los articulos 142, parrafo segundo y 145;

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

209 Bis;

Tréfico de menores, previsto en el articulo 366 Ter;



XI. Contra la salud, previsto en los articulos 194, 195, 196 Ter, 197, parrafo primero y 198,

parte primera del parrafo tercero; Fraccion reformada DOF 19-02-2021

XII. Abuso o violencia sexual contra menores, previsto en los articulos 261 en relacién con
el 260; Fraccion adicionada DOF 19-02-2021
XIIl.  Feminicidio, previsto en el articulo 325; Fraccion adicionada DOF 19-02-2021 XIV.
Robo a casa habitacion, previsto en el articulo 381 Bis; Fraccion adicionada DOF
19-02-2021

XV.  Ejercicio abusivo de funciones, previsto en las fracciones | y Il del primer péarrafo del

articulo 220, en relacion con su cuarto parrafo; Fraccion adicionada DOF 19-

02-2021
XVI.  Enriquecimiento ilicito previsto en el articulo 224, en relacion con su séptimo pérrafo,

y Fraccion adicionada DOF 19-02-2021

XVII. Robo al transporte de carga, en cualquiera de sus modalidades, previsto en los articulos

376 Ter y 381, fraccion XVII. Fraccion adicionada DOF 19-02-2021

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

I Contrabando y su equiparable, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 102
y 105, fracciones | y IV, cuando estén a las sanciones previstas en las fracciones Il o

111, parrafo segundo, del articulo 104, exclusivamente cuando sean calificados;

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

calificados, y



Il La expedicion, venta, enajenacion, compra o adquisicién de comprobantes fiscales
que amparen operaciones inexistentes, falsas o actos juridicos simulados, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 113 Bis del Cddigo Fiscal de la
Federacion, exclusivamente cuando las cifras, cantidad o valor de los comprobantes

fiscales, superen 3 veces lo establecido en la fraccion 111 del articulo 108 del

Cddigo Fiscal de la Federacion. Parrafo con fracciones adicionado DOF 08-11-

2019
El juez no impondra la prision preventiva oficiosa y la sustituira por otra medida

cautelar, Gnicamente cuando lo solicite el Ministerio PUblico por no resultar proporcional para
garantizar la comparecencia del imputado en el proceso, el desarrollo de la investigacion, la
proteccion de la victima y de los testigos o de la comunidad o bien, cuando exista voluntad de
las partes para celebrar un acuerdo reparatorio de cumplimiento inmediato, siempre que se
trate de alguno de los delitos en los que sea procedente dicha forma de solucién alterna del
procedimiento. La solicitud debera contar con la autorizacion del titular de la Fiscalia o de la

persona funcionaria en la cual delegue esa facultad. Parrafo reformado DOF 19-02-2021

Si la prision preventiva oficiosa ya hubiere sido impuesta, pero las partes manifiestan
la voluntad de celebrar un acuerdo reparatorio de cumplimiento inmediato, el Ministerio
Publico solicitara al juez la sustitucion de la medida cautelar para que las partes concreten el
acuerdo con el apoyo del Organo especializado en la materia. Parrafo adicionado DOF 19-02-

2021

En los casos en los que la victima u ofendido y la persona imputada deseen participar
en un Mecanismo Alternativo de Solucion de Controversias, y no sea factible modificar la
medida cautelar de prision preventiva, por existir riesgo de que el imputado se sustraiga del
procedimiento o lo obstaculice, el o la Juez de Control podra derivar el asunto al Organo

especializado en la materia, para promover la reparacion del dafio y concretar el acuerdo



correspondiente. Parrafo adicionado DOF 19-02-2021 Reforma DOF 19-02-2021: Suprimi6

del articulo el entonces parrafo quinto. (CNPP, articulo 167)

De lo antes expuesto se desprende, la existencia de un amplio catalogo de delitos en los que se
debe ordenar por parte del 6rgano jurisdiccional la prision preventiva oficiosa, sin que exista
posibilidad de debatir su imposicion, asi como de conseguir que se imponga una medida
cautelar distinta.

Si bien, los dltimos parrafos establecen la posibilidad de que el juez de control pueda sustituir
la prision preventiva oficiosa por otra medida cautelar, dicha posibilidad se ve limitada,
porque solo lo podra hacer cuando el Ministerio Publico lo solicite, o bien cuando las partes
interesadas quieran celebrar un acuerdo reparatorio de cumplimiento inmediato.

En este orden de ideas, resulta acertado retomar el argumento del profesor Winfried Hassemer,
citado por Llerena (2010) en el cual sefiala: "es digno de elogio que la discusion acerca de la
prision preventiva no se haya apaciguado: a traves de ella se priva de la libertad a una
persona que segun el derecho debe ser considerada inocente” (p. 1).

Sin duda, la prision preventiva, especificamente la oficiosa, es la mas criticada, dichas criticas
han presentado diversos matices, por un lado estan quienes desean ampliarla invocando como
justificativo alcanzar una administracion de justicia eficiente y por otra parte estan quienes la
consideran lesiva respecto del derecho fundamental a la libertad personal y al principio de la
presuncion de inocencia, considerandola como una pre pena, Yy esto ha sido corroborado por
el uso excesivo que de ella se ha efectuado, al considerarla como la primera opcién para
asegurar los resultados procesales (Llerena, 2010, p. 5).

Asi pues, la prision preventiva oficiosa tiene una finalidad cautelar y no debe ser utilizada
como una pena anticipada, se debe priorizar ante todo el derecho a la libertad del imputado
durante el proceso penal (Guardares y Valentin, 2007, p. 229).

Cabe destacar, que los estudios y perspectivas actuales van encaminados a resaltar la funcion
garantista que deben cumplir los administradores de justicia, exigiéndoles una verdadera
ponderacion de derechos, con la que se busque lesionar los derechos humanos de los
imputados en la menor medida posible (Llerena, 2010, p. 5).

Ademas, la necesidad de imponer la prision preventiva oficiosa debe ser analizada por el
juzgador y no debe ser solo materia de un catalogo de delitos pre impuesto por un legislador,
porque ello genera hacinamiento en los centros penitenciarios, vulneracion al principio de
presuncion de inocencia y un uso desmedido (Luna, 2020, parrafos segundo y séptimo).

1.3.4.1.1.2 Prision preventiva justificada

Por otra parte, también el texto constitucional da pauta a la existencia de la prision preventiva
por causas justificadas, esto al sefialar que.



El Ministerio Publico s6lo podré solicitar al juez la prision preventiva cuando otras medidas
cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el
desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima, de los testigos o de la comunidad,
asi como cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por

la comision de un delito doloso. (CPEUM, articulo 19, segundo parrafo)

En el mismo sentido, el CNPP sefiala respecto a la procedencia de la prision preventiva que
solamente el Ministerio Publico la podré solicitar al juez de control, al igual que el resguardo
domiciliario, cuando otras medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la
comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacidn, la proteccién de la
victima, de los testigos o de la comunidad asi como cuando el imputado esté siendo procesado
0 haya sido sentenciado previamente por la comision de un delito doloso, siempre y cuando
la causa diversa no sea acumulable o conexa en los términos del mismo ordenamiento (CNPP,
articulo 167, primer parrafo).

Como ha quedado mencionado en el aparatado anterior, la prision preventiva es un tema sobre
el cual existen diversas posturas, y es que como sefiala Diego Dei Vecchi (2013)

La cuestion de resolver si un individuo ha de permanecer en libertad durante el proceso penal
seguido en su contra o si, por el contrario, ha de ser encarcelado preventivamente, constituye
una de las cuestiones mas controvertidas a lo largo de la historia del derecho procesal penal.
Sobre todo frente a ciertos postulados presentes hoy en la mayor parte de los ordenamientos
constituciones occidentales que parecen apoyar la afirmacién de que tal encarcelamiento

resulta ilegitimo. (parrafo primero)

En efecto, los ordenamientos juridicos presentan una tendencia que busca garantizar la
libertad de los procesados criticando la existencia de la prision preventiva, sin embargo,
también es cierto que, en México, se encuentra reconocido a nivel constitucional un amplio
catalogo de delitos en los que opera la prision preventiva oficiosa, ademas de la prision
preventiva por causas justificadas.

La existencia de la prision preventiva por causas justificadas, a diferencia de la oficiosa, trata
de ser lo méas garantista posible al buscar adecuarse en mayor medida a lo dispuesto por el
mismo texto constitucional en cuanto a respeto a los derechos humanos y debido proceso, con
todo lo que esto implica.



Asi pues, es el medio que busca ser respetuoso de los derechos humanos de los procesados,
asi como “alcanzar una administracion de justicia eficiente” (Llerena, 2010, p. 5), ya que es
verdad sabida que la delincuencia es un problema latente en México, por ello erradicar por
completo la prision preventiva podria resultar arriesgado para nuestro sistema juridico.
Ahora bien, para que se pueda imponer cualquiera de las medidas cautelares a que se refiere
el CNPP, incluyendo la prisién preventiva, es necesario que se cumpla con los principios que
rigen su imposicion, siendo estos los que se mencionan en el siguiente apartado:

1.3.4.2 Principios que rigen su imposicion

Para que las partes puedan convencer al juez de imponer alguna medida cautelar y este pueda
hacerlo, se deben observar los principios de legalidad, jurisdiccion, excepcion,
instrumentalidad, temporalidad o provisionalidad y proporcionalidad, que a su vez incluye la
necesidad, idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto.

A continuacion, presento en qué consiste cada uno de dichos principios:

1. Principio de Legalidad: “Se entiende que todo acto o procedimiento juridico debe
estar contenido en una norma legal, de manera que las medidas que Unicamente se
pueden imponer son las dispuestas en el articulo 155 del CNPP” (Cardenas, 2017,
p.27).

2. Principio de jurisdiccién: Se refiere a que solamente la autoridad jurisdiccional podra
imponer estas medidas, en el articulo 16 de la CPEUM pérrafo catorce asi lo prevé; principio
gue evidentemente se encuentra ligado al anterior, que implicaria no solo que sea por parte de

un juez, sino que deben estar fundadas y motivadas tales medidas. (Cardenas, 2017, p.27)

3. Principio de Excepcion:Permea a todas las formas de medida cautelar en atencién a la
presuncion de inocencia, en los términos ya adelantados, de ahi que impera la obligacién de
quien solicita la imposicion de cualquier restriccion a los derechos y libertades, de justificar
las razones que originan la no aplicacion de la regla general que es la libertad plena del

imputado. (Ludwig, 2015, p.107)

Todas las medidas implican una excepcion, y debe estar dirigida a la demostracion de
los riesgos existentes: a) asegurar la presencia del imputado en el procedimiento, b) garantizar
la seguridad de la victima u ofendido, y c) evitar la obstaculizacion del procedimiento,

(Cérdenas, 2017, p.27)



4. Principio de instrumentalidad: Se entiende que son instrumentos accesorios al juicio
principal que tienen por objeto asegurar la materia del mismo, es decir, no deben afectar, ni
anticipar lo que se decida, sino Unicamente asegurar los fines del procedimiento. Se debe
evaluar la utilidad y observar si hay un enlace armonico entre las medidas solicitadas con el

referido riesgo. (Cardenas, 2017, p.27)

5. Principio de temporalidad o provisionalidad:“Las medidas cautelares personales
estan sometidas a la regla rebus sic stantibus conforme a la cual sélo han de
permanecer en tanto subsistan las consideraciones que les sirvieron de fundamento”

( Horvitz y L6pez, 2003, p.353)

En general, lo preferible es imponer las medidas por todo el tiempo que dure el
procedimiento, de lo contrario se tendria que fijar audiencia para revisar la temporalidad; solo
en el caso de la prision preventiva se prevé un término de dos afios, salvo que su prolongacion

se deba al ejercicio del derecho de defensa del imputado. (Cardenas, 2017, p.27)

6. Principio de proporcionalidad: Este principio se divide en tres subprincipios

a. Principio de idoneidad: Significa que todaintervencion en los derechos fundamentales

debe ser adecuada para contribuir a la obtencién de un fin constitucionalmente legitimo.

b. Principio de necesidad: De acuerdo con este principio, toda medida de intervencion en
los derechos fundamentales debe ser la mas benigna con el derecho intervenido, entre
todas a quellas que revisten por lo menos la misma idoneidad para contribuir a alcanzar

el objetivo propuesto.

c. Principio de proporcionalidad en sentido estricto: Conforme a este principio, la
importancia de los objetivos perseguidos por toda intervencién en los derechos
fundamentales debe guardar una adecuada relacion con el significado del derecho

intervenido. En otros términos, las ventajas que se obtienen mediante la intervencion en



el derecho fundamental deben compensar los sacrificios que esta implica para sus titulares
y para la sociedad en general. (UNAM, 2018, pp. 126-127)
En suma, el CNPP sefiala en relacién el principio de proporcionalidad, lo siguiente:
El Juez de control, al imponer una o varias de las medidas cautelares previstas en este Codigo,
deberéa tomar en consideracion los argumentos que las partes ofrezcan o la justificacion que el
Ministerio Puablico realice, aplicando el criterio de minima intervencion segin las
circunstancias particulares de cada persona, en términos de lo dispuesto en el articulo 19 de la

Constitucion.

Para determinar la idoneidad y proporcionalidad de la medida, se podra tomar en
consideracion el analisis de evaluacion de riesgo realizado por personal especializado en la

materia, de manera objetiva, imparcial y neutral en términos de la legislacién aplicable.

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

156)

El contenido de cada uno de los principios antes descritos resulta crucial para el analisis que
se hara en un capitulo mas adelante respecto al tema objeto de esta investigacion, es decir, la
prisién preventiva oficiosa, de tal suerte que me permita determinar si esta figura es
congruente con los principios a la luz de los cuales se deben imponer las medidas cautelares
0 si constituye una violacion a los mismos.

CAPITULO Il. ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES RESPECTO DEL
SISTEMA DE JUSTICIA PENAL, DERECHOS HUMANOS Y PRISION
PREVENTIVA OFICIOSA EN MEXICO.

Para seguir profundizando en el tema de la presente investigacion resulta necesario tomar
como base algunas reformas hechas a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en adelante CPEUM, relativas al sistema de justicia penal mexicano, los derechos
humanos y la prision preventiva oficiosa, mismas a continuacion se analizan de forma
especifica.



2.1 Reforma Constitucional del 18 de junio de 2008

La Reforma Constitucional del 18 de junio de 2008, también llamada Reforma Constitucional
de Seguridad y Justicia Penal (DOF, 18/06/2008)fue consecuencia de la evidente necesidad
de darle un cambio al sistema de justicia penal mexicano, porque el que hasta antes de dicha
reforma se tenia resultaba deficiente, ya que no permitia una adecuada administracion e
imparticion de justicia.

Tal como lo establece la Doctora Maria de los Angeles Fromow Rangel (2016) “el sistema
penal tradicional tenia mas de 100 afios de que se habia instaurado en el pais” (p.1), esto
reflejaba la urgencia de adecuar el sistema de justicia penal con la realidad social y juridica
que estaba viviendo México hasta 2008, una realidad desalentadora, pues parecia que dicho
sistema tenia como objetivo cualquier cosa, menos la imparticion de justicia, ya que se
vulneraban los derechos no solo de los procesados sino también de las victimas.

Lo anterior, en virtud de que era un sistema de justicia penal inquisitivo, cuya practica
presentaba un enorme problema, pues permitia suponer que cuando una persona cometia un
delito y lo confesaba, no habia nada mas que hacer, por lo que quienes tenian a su cargo la
imparticion de justicia y los involucrados en el proceso penal, buscaban a toda costa obtener
lo que hasta ese entonces era “la reina de las pruebas”, es decir, la confesional. En aras de
conseguir dicha prueba se llegaban a cometer muchas violaciones a los derechos de los
procesados, ademas, también se vulneraba el principio de presuncion de inocencia, pues
recordemos que se les consideraba culpables hasta que se demostrara lo contrario (Fromow,
2016, p. 1).

Aunado a lo anterior, existian otros problemas que afectaban la eficiencia del sistema de justicia
penal tradicional, que para Moreno (como se cité enHernandez, 2017) son:

la mayor generacion de conflictos eran derivados de cuestiones econémicas y sociales que
habian rebasado la capacidad de las estructuras de justicia evidenciando lentitud e ineficacia,
escasez de recursos materiales y humanos e injusticias flagrantes, es decir, problemas
organicos y funcionales: falta de autonomia e imparcialidad; deficiencias cuantitativas y
cualitativas de jueces y magistrados; corrupcion administrativa en la funcién judicial,
fendmenos que, en lugar de ser garantes de los derechos humanos los vulneran proyectando

falta de legitimidad y confianza persistente. (parrafo veintiuno)

Como se observa, el problema se traducia en un sistema de justicia con una estructura
deficiente donde los recursos humanos no solo eran pocos, sino mal capacitados y con
tendencia a incurrir en practicas corruptas, pues como se deprende de la cita anterior, el



aspecto econoémico era determinante para lograr darle agilidad a los asuntos, los cuales al ser
tratados de manera escrita se volvian tediosos y lentos.

Ante esta problematica, fue hasta el 18 de junio de 2008 que se publicé en el Diario Oficial
de la Federacion, en adelante DOF,la Reforma Constitucional de Seguridad y Justicia Penal
(DOF, 18/06/2008) mediante un decreto en el que se plasmo:

La Implementacion del Nuevo Sistema de Justicia Penal Acusatorio en México, modificando

10 articulos de la Constitucion mexicana: 16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22; las fracciones xxi y xxiii
del articulo 73; la fraccion vii del articulo 115 y la fraccidn xiii del apartado b del articulo
123. Ademas, abrié un periodo de 8 afios para que la Federacion y todas las entidades

implementaran este nuevo modelo de justicia penal. (Fromow, 2016, p.1)

Con la implementacién del Nuevo Sistema de Justicia Penal se buscaba lograr que los
procesados Yy las victimas tuvieran acceso a una justicia pronta y expedita, agilizar el proceso
dejando atras los asuntos escritos y dando paso a las actuaciones de manera oral, pero, sobre
todo, se buscaba garantizar los derechos humanos de las partes en el proceso penal y evitar
que se siguieran cometiendo violaciones como hasta ese momento ocurria.

Para ejemplificar de manera global los cambios que represent6 la reforma del 18 de junio de
2008, me permito retomar un cuadro comparativo proporcionado por la pagina del Gobierno
de Jalisco, mismo que a continuacion presento:

Tabla 8 Cambios al sistema de justicia penal mexicano como consecuencia de la Reforma del
18 de junio de 2008

SISTEMA INQUISITIVO MIXTO SISTEMA ACUSATORIO

En el sistema inquisitivo los procesos y
juicios penales son burocraticos y lentos,
escritos en expedientes interminables y solo
el que tiene interés juridico accede al
expediente.

En el sistema acusatorio las audiencias seran
publicas, con presencia del juez y de las
partes que intervienen en el procedimiento.

La prision preventiva es la regla, y no la
excepcion.

La prision preventiva se dictard de manera
excepcional cuando se trate de delitos graves,
pues prevalece el espiritu de la presuncion de
inocencia ya que se busca una cultura juridica
en libertad.




Las audiencias se pueden diferir por diversas
causas.

Solo de manera excepcional, una audiencia ya
iniciada se suspende o difiere.

La victima Coadyuva con el Ministerio
Publico por si, por abogado o persona digna
de su confianza debidamente autorizada.

La victima u ofendido participara en el
proceso desde la investigacion hasta la
sentencia, asimismo conocera y participara en
los medios de prueba que presente el
ministerio pablico como parte de la
investigacion.

El arraigo era utilizado como una herramienta
discrecional por el ministerio publico, lo que
generaba abusos de autoridad.

El arraigo se limitara estrictamente a la
delincuencia organizada y se limitara a 40
dias prorrogables a 80 si el Juez asi lo
considera.

La legislacion diferenciaba delitos graves y
no graves; los primeros no alcanzaban el
beneficio de la libertad provisional bajo
caucion, por ende, el procesado enfrentaba el
proceso privado de la libertad.

Se incorporan medidas de proteccion,
precautorias y cautelares que buscan la
proteccién de victimas, ofendidos y testigos;
no implican necesariamente la privacion de la
libertad del imputado.

Fuente: Gobierno de Jalisco.

Disponible en:

https://sistemadejusticiapenal.jalisco.gob.mx/acerca/Diferencias

El ministerio publico tiene el monopolio del
ejercicio de la accién penal, controla la
investigacion y a discrecién resuelve el
destino de las averiguaciones previas.

El ministerio publico podra aplicar el criterio
de oportunidad en los casos previstos por las
disposiciones legales aplicables, o no iniciar
investigacion cuando resulte evidente que no
hay delito que perseguir.

Unicamente la policia investigadora realiza
funciones de investigacion.

Todo elemento operativo de las fuerzas de
seguridad publica pueden investigar, incluso
entrevistar a testigos y recolectar evidencias,
bajo el sistema de control y

Como se desprende de la tabla anterior, los cambios que trajo la reforma del 18 de junio de
2008 fueron trascendentes e innovadores, pues con ellos se rompieron paradigmas juridicos,
ya que se transito de las actuaciones escritas a actuaciones de manera oral, lo cual ponia a
prueba la ortolabia de los juristas.

Es quiza lo anterior, el principal reto al que se enfrentaron los abogados litigantes, ya que,
aunque comunmente se asocia a los abogados con un buen manejo de la palabra, no era lo
mismo presentar escritos redactados con antelacion que tener que dar contestacion a los
argumentos de su contraparte al momento y sobre todo manifestados con asertividad y
elocuencia haciendo uso de la oralidad.
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El procedimiento penal tiene las siguientes
etapas:

La etapa de averiguacion previa, a cargo del

El nuevo sistema de justicia penal se rige por
las siguientes etapas:
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acuerdo a los principios de publicidad
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Asi mismo, otros de los grandes cambios que trajo consigo la reforma en comento fueron, por
ejemplo, la publicidad de las audiencias, ya que anteriormente se llevaban a cabo de manera
reservada y a partir de la reforma se les dio publicidad para evitar que se llevaran a cabo malas
practicas aprovechando la secrecia de la misma.

Para garantizar una mayor proteccion a los imputados, se determiné que su declaracion se
efectuara ante el juez y con presencia de su defensa y no ante el Ministerio Publico como
antes se hacia, ademas, para efecto de tener mayor certeza juridica, dicha declaracion seria
videograbada.

Cabe destacar que, a partir de la reforma del 18 de junio de 2008, la legalidad de la detencién
de los imputados quedaria sujeta a la decision del juez de control, figura implementada mediante
la misma reforma, el cual también tiene la obligacidn de verificar la legalidad de las actuaciones
del Ministerio Publico.

Por lo que hace a la etapas del proceso estas también cambiaron, pues quedaron en el pasado
la etapa de averiguacion previa, averiguacion judicial, la etapa de periodo inmediato anterior
al juicio, etapa de instruccion, etapa de juicio y etapa de ejecucion de sancién, ya que se
simplificaron dando origen a la etapa de investigacion, la cual se divide en investigacion
inicial e investigacion complementaria, mismas que dan paso a la etapa de investigacion
intermedia la cual agotada da paso a la etapa de juicio, llegado asi a la etapa de ejecucion de
penas.

Sin duda, otros de los grandes cambios de la reforma del 18 de junio de 2008 fueron la
implementacidn de la obligacion por parte del juez de estar presente en todo el desarrollo del
proceso penal, para efecto de que las partes tengan mayor seguridad y certeza juridica de las



decisiones que se emitan a su favor o en su contra, todo ello gracias a la inmediacion entre las
partes y el 6rgano jurisdiccional.

Igualmente, el establecer el deber de agilizar el proceso buscando llevar a cabo la mayor
cantidad de actos en el menor nimero de audiencias significd un beneficio a favor de los
procesados, evitando que su proceso se aletargara.

Ahora bien, para efectos de la presente investigacion, resulta importante retomar los cambios
que se hicieron al sistema de justicia penal mexicano en materia de prision preventiva, pues
como se desprende del cuadro anterior, se establece la excepcionalidad de su imposicion y la
obligacidn por parte del Ministerio Publico de justificar la necesidad de la misma, cuando no
opere su imposicién de manera oficiosa, pero se considere que es la Unica medida para
garantizar el adecuado desarrollo de la investigacion y proteccion a las victimas. Ademas,
surge un catalogo de medidas cautelares menos lesivas que la prisién preventiva, dejando a
esta como una medida de ultima ratio.

De manera especifica, la esencia de los articulos reformados el 18 de junio de 2008 fue, como
lo expresa acertadamente Hernandez de Gante (2017) en un cuadro comparativo que me
permito presentar, la siguiente:

Tabla 9 La esencia de los cambios a cada articulo de la CPEUM modificado con la reforma
del 18 de junio de 2008



Articulo Puntos relevantes

16 | Orden de aprehension sdlo por autoridad judicial.
Juez de control: Garantiza derechos de indiciados v victimas.
17 Mecanismos alternativos de solucion de controversias.,
Defensorias piblicas.
18 Se limita la prisién preventiva.

19 | Ninguna detencion ante la autoridad judicial mavor a 72 horas.

Plazos para dictar autos de vinculacion a proceso.

20 | Proceso penal acusatorio v oral con principios de publicidad,
contradiccion, concentracion. continuidad e inmediacion

Juicios con presencia del Juez.

Sin sentencia emitida por el juez de la causa, existe presuncion de
inocencia.

El Misterio Publico gamntiza la proteccion de todos los sujetos del

proceso.

21 El Misterio Publico v la policia mnvestigan de los delitos.
Ambos coadyuvan en los objetivos de seguridad piblica.

Se ratifica la prohibicion de la pena de muerte y la tortura.

La pena serd proporcional al delito v al bien juridico afectado.

L
[ )

73 | Faculta al Congreso para legislar en materia de seguridad publica v
delincuencia organizada.

115 | La policia preventiva se rige con la Ley de Seguridad Publica de cada
estado

123 | Precisa derechos, obligaciones v sanciones, sustentados en sus propias

leyes, que tienen todos los servidores publicos.

Fuente: Tabla 1: Reformas constitucionales en materia penal, retomada de Hernandez de Gante,
Alicia, 2017, Reforma penal en México ;Mayor seguridad o mayor violencia?, SCIELO. Disponible en:

http://www.scielo.edu.uy/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2393-61932017000200137#affl

Asi pues, a través de esta reforma se modificaron varios articulos, lo que trajo consigo diversos
cambios, uno de ellos es, como lo mencione anteriormente, la implementacién de un juez de



control el cual sera el encargado de resolver sobre puntos cruciales en el proceso penal, siendo
algunos de ellos el control de la legalidad de la detencion del imputado y la decisidn respecto a
si se vinculara o no a proceso,estableciendo la misma reforma plazos para tal efecto.

Como se ha sefialado, fueron varios los articulos modificados en materia penal, sin embargo,
se podria decir que la parte toral de la reforma se aprecia en las modificaciones hechas al
articulo 20 de la CPEUM, el cual quedd de la siguiente manera:

Articulo 20. El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regiré por los principios de publicidad,

contradiccion, concentracién, continuidad e inmediacién. A. De los principios generales:

I.  El proceso penal tendra por objeto el esclarecimiento de los hechos, proteger al inocente,
procurar que el culpable no quede impune y que los dafios causados por el delito se

reparen;

Il. Toda audiencia se desarrollara en presencia del juez, sin que pueda delegar en ninguna
persona el desahogo y la valoracion de las pruebas, la cual debera realizarse de manera

libre y ldgica;

I1l. Para los efectos de la sentencia sélo se consideraran como prueba aquellas que hayan
sido desahogadas en la audiencia de juicio. La ley establecera las excepciones y los
requisitos para admitir en juicio la prueba anticipada, que por su naturaleza requiera

desahogo previo;

IV. El juicio se celebrara ante un juez que no haya conocido del caso previamente. La
presentacion de los argumentos y los elementos probatorios se desarrollara de manera

publica, contradictoria y oral;

V. Lacarga de la prueba para demostrar la culpabilidad corresponde a la parte acusadora,
conforme lo establezca el tipo penal. Las partes tendran igualdad procesal para sostener

la acusacion o la defensa, respectivamente;



VI.

VII.

VIII.

Ningun 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 principio de

contradiccion, salvo las excepciones que establece esta Constitucion;

Una vez iniciado el proceso penal, siempre y cuando no exista oposicion del inculpado,
se podra decretar su terminacion anticipada en los supuestos y bajo las modalidades que
determine la ley. Si el imputado reconoce ante la autoridad judicial, voluntariamente y
con conocimiento de las consecuencias, su participacion en el delito y existen medios de
conviccién suficientes para corroborar la imputacion, el juez citara a audiencia de
sentencia. La ley establecera los beneficios que se podran otorgar al inculpado cuando

acepte su responsabilidad;

El juez s6lo condenara cuando exista conviccion de la culpabilidad del procesado;

Cualquier prueba obtenida con violacién de derechos fundamentales sera nula, y

Los principios previstos en este articulo, se observardn también en las audiencias

preliminares al juicio.

B. De los derechos de toda persona imputada:

A que se presuma su inocencia mientras no se declare su responsabilidad mediante

sentencia emitida por el juez de la causa;

A declarar o a guardar silencio. Desde el momento de su detencion se le haran saber los

motivos de la misma y su derecho a guardar silencio, el cual no podra ser utilizado en su

perjuicio. Queda prohibida y serd sancionada por la ley penal, toda incomunicacion,



intimidacion o tortura. La confesion rendida sin la asistencia del defensor carecera de todo
valor probatorio;

I1l. A que se le informe, tanto en el momento de su detencién como en su comparecencia
ante el Ministerio Pablico o el juez, los hechos que se le imputan y los derechos que le asisten.
Tratandose de delincuencia organizada, la autoridad judicial podra autorizar que se mantenga

en reserva el nombre y datos del acusador.

La ley establecera beneficios a favor del inculpado, procesado o sentenciado que preste ayuda

eficaz para la investigacion y persecucion de delitos en materia de delincuencia organizada;

IV. Se le recibiran los testigos y demas pruebas pertinentes que ofrezca, concediéndosele el
tiempo que la ley estime necesario al efecto y auxilidndosele para obtener la comparecencia

de las personas cuyo testimonio solicite, en los términos que sefiale la ley;

V. Sera juzgado en audiencia publica por un juez o tribunal. La publicidad s6lo podra
restringirse en los casos de excepcidn que determine la ley, por razones de seguridad nacional,
seguridad publica, proteccion de las victimas, testigos y menores, cuando se ponga en riesgo
la revelacion de datos legalmente protegidos, o cuando el tribunal estime que existen razones

fundadas para justificarlo.

En delincuencia organizada, las actuaciones realizadas en la fase de investigacién podran tener
valor probatorio, cuando no puedan ser reproducidas en juicio o exista riesgo para testigos o
victimas. Lo anterior sin perjuicio del derecho del inculpado de objetarlas o impugnarlas y

aportar pruebas en contra;

VI. Le seran facilitados todos los datos que solicite para su defensa y que consten en el

proceso.



El imputado y su defensor tendran acceso a los registros de la investigacién cuando el primero se
encuentre detenido y cuando pretenda recibirsele declaracién o entrevistarlo.
Asimismo, antes de su primera comparecencia ante juez podran consultar dichos registros, con
la oportunidad debida para preparar la defensa. A partir de este momento no podran mantenerse
en reserva las actuaciones de la investigacion, salvo los casos excepcionales expresamente

sefialados en la ley cuando ello sea imprescindible para salvaguardar el éxito de la investigacion
y siempre gue sean oportunamente revelados para no afectar el derecho de defensa;

VII. Sera juzgado antes de cuatro meses si se tratare de delitos cuya pena maxima no exceda
de dos afios de prision, y antes de un afio si la pena excediere de ese tiempo, salvo que solicite

mayor plazo para su defensa;

VII1. Tendra derecho a una defensa adecuada por abogado, al cual elegira libremente incluso
desde el momento de su detencidn. Si no quiere o no puede nombrar un abogado, después de
haber sido requerido para hacerlo, el juez le designara un defensor publico. También tendra
derecho a que su defensor comparezca en todos los actos del proceso y éste tendré obligacién

de hacerlo cuantas veces se le requiera, y

IX. Enningln caso podra prolongarse la prisién o detencidn, por falta de pago de honorarios
de defensores o por cualquiera otra prestacion de dinero, por causa de responsabilidad civil o

algun otro motivo analogo.

La prisién preventiva no podra exceder del tiempo que como maximo de pena fije la ley al
delito que motivare el proceso y en ningln caso sera superior a dos afios, salvo que su
prolongacion se deba al ejercicio del derecho de defensa del imputado. Si cumplido este
término no se ha pronunciado sentencia, el imputado sera puesto en libertad de inmediato

mientras se sigue el proceso, sin que ello obste para imponer otras medidas cautelares.

En toda pena de prisién que imponga una sentencia, se computara el tiempo de la detencién.



C. De los derechos de la victima o del ofendido:
I.  Recibir asesoria juridica; ser informado de los derechos que en su favor establece la

Constitucion y, cuando lo solicite, ser informado del desarrollo del procedimiento penal,;

Il. Coadyuvar con el Ministerio Pablico; a que se le reciban todos los datos o elementos de
prueba con los que cuente, tanto en la investigacion como en el proceso, a que se
desahoguen las diligencias correspondientes, y a intervenir en el juicio e interponer los

recursos en los términos que prevea la ley.

Cuando el Ministerio Pablico considere que no es necesario el desahogo de la diligencia, debera

fundar y motivar su negativa;

I11. Recibir, desde la comision del delito, atencion médica y psicolégica de urgencia;

IV. Que se le repare el dafio. En los casos en que sea procedente, el Ministerio Publico estara
obligado a solicitar la reparacién del dafio, sin menoscabo de que la victima u ofendido lo
pueda solicitar directamente, y el juzgador no podra absolver al sentenciado de dicha

reparacion si ha emitido una sentencia condenatoria.

La ley fijard procedimientos agiles para ejecutar las sentencias en materia de reparacion del

dafio;

V. Al resguardo de su identidad y otros datos personales en los siguientes casos: cuando sean
menores de edad; cuando se trate de delitos de violacidon, secuestro o delincuencia
organizada; y cuando a juicio del juzgador sea necesario para Su proteccion,

salvaguardando en todo caso los derechos de la defensa.



El Ministerio Pablico debera garantizar la proteccion de victimas, ofendidos, testigos y en
general todos los sujetos que intervengan en el proceso. Los jueces deberan vigilar el buen
cumplimiento de esta obligacion;

VI. Solicitar las medidas cautelares y providencias necesarias para la proteccién y restitucion

de sus derechos, y

VII. Impugnar ante autoridad judicial las omisiones del Ministerio Pablico en la investigacion
de los delitos, asi como las resoluciones de reserva, no ejercicio, desistimiento de la accion
penal o suspension del procedimiento cuando no esté satisfecha la reparacién del dafio.

(DOF, 18/06/2008, CPEUM, articulo 20)

En resumen, en el contenido de este articulo quedaron contemplados varios aspectos
importantes, tales como:

1) Que el proceso penal sera acusatorio y oral, buscando con estas caracteristicas agilizar
los procesos evitando que se convirtieran en algo desgastante y tortuoso al llevarse a cabo
todas las actuaciones por escrito, con las que se carecia de un encuentro de argumentos de
manera directa e inmediata entre las partes;

2) Que se regira por los principios de publicidad, contradiccion, concentracién, continuidad
e inmediacién, de tal suerte que con ello se consiga mayor garantia a los derechos de los
procesados, puesto que, el principio de publicidad evita que se lleven précticas en secrecia las
cuales pudieran resultar perjudiciales para alguna de las partes; el principio de contradiccién
permite que cualquier cuestion alegada por alguna de las partes sea sujeta a debate,
garantizando un desempefio adecuado para la defensa del imputado e incluso para el
Ministerio Publico; los principios de concentraciony continuidad permiten agilizar el proceso
al reunir la mayor cantidad de actos en el menor numero de audiencias y, finalmente, el
principio de inmediacién garantiza que las partes tengan mayor certeza y seguridad juridica
al obligar al 6rgano jurisdiccional a estar presente durante todo el desarrollo del proceso y asi
poder decidir de manera razonada;

3) Que el proceso penal tendra por objeto esclarecer los hechos, proteger al inocente,
procurar que el culpable no quede impune y que los dafios causados por el delito se reparen.
Como se observa con este aspecto se deja claro lo que busca el proceso penal y la dimensién
de justicia que trata de proporcionar a los gobernados que se vean inmersos en un proceso de
esta naturaleza;



4)Que el juicio se celebrara ante un juez que no haya conocido del caso previamente, esto
para lograr que la decisién que emita sea objetiva y no sustentada en prejuicios sobre la
culpabilidad del acusado;

5) Quien acusa esta obligado a probar, cambiando asi la carga de la prueba, pues hasta antes
de la reforma del 18 de junio de 2008 era el acusado quien tenia que demostrar su inocencia,
ya que se le consideraba como culpable hasta que demostrara lo contrario, lo cual constituia
una clara afectacion a sus derechos;

6) Soluciones alternativas, cuya implementacion pretende evitar la sustanciacion de un
proceso ordinario y de esta manera eficientizar la imparticion de justicia a través de un
acuerdo entre las partes en el que se garantice la reparacion del dafio a la victima sin que dicha
reparacion constituya un menoscabo desproporcional a los derechos del procesado.

7) Principio de presuncion de inocencia, sin duda, uno de los mayores avances que trajo
consigo la reforma en comento, ya que de esta manera se le concede al imputado el derecho
de ser tratado como inocente mientras no exista sentencia ejecutoriada en la que se le declare
culpable, garantizandole con ello el mayor respeto y garantia a sus derechos humanos.

8) Mayor reconocimiento a los derechos de la victima al permitirle coadyuvar con el
Ministerio Publico, recibir atencion y por supuesto a tener acceso a la reparacion del dafio
sufrido.

Lo anterior, parecia reflejar un gran avance en materia no solo de justicia penal, sino también
en materia de derechos humanos, pues se reconocian derechos que ya se contemplaban en
ordenamientos de caracter internacional de manera previa, uno de ellos el de presuncion de
inocencia, el cual se consagra en el articulo 8, 2 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San Jos€), Convencion que fue adoptada en San Jose, Costa Rica el 22 de
noviembre de 1969 y entrd en vigor el 18 de julio de 1978 (CADH, 1969). Esto quiere decir
que, al pasar a un nuevo sistema de justicia penal, México pensé no solo de manera nacional
sino internacional, para que las disposiciones de su orden juridico se adaptaran a las nociones
que ya se tenian concebidas a nivel internacional.

Por el contrario, también se hicieron modificaciones a otros articulos Constitucionales, el
primero de ellos quedando expresado de la siguiente manera:

La autoridad judicial, a peticion del Ministerio Publico y tratdndose de delitos de delincuencia
organizada, podré decretar el arraigo de una persona, con las modalidades de lugar y tiempo
que la ley sefiale, sin que pueda exceder de cuarenta dias, siempre que sea necesario para el
éxito de la investigacion, la proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo
fundado de que el inculpado se sustraiga a la accion de la justicia. Este plazo podra

prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio Publico acredite que subsisten las causas que le



dieron origen. En todo caso, la duracion total del arraigo no podra exceder los ochenta dias.

(DOF, 18/06/2008, CPEUM, articulo 16, parrafo octavo)

Y el segundo:
El Ministerio Publico sélo podré solicitar al juez la prision preventiva cuando otras medidas
cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el
desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima, de los testigos o de la comunidad, asi
como cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por la
comisién de un delito doloso. El juez ordenara la prisién preventiva, oficiosamente, en los casos
de delincuencia organizada, homicidio doloso, violacidn, 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 nacion, el libre desarrollo de la personalidad y de la salud (DOF,

18/06/2008, CPEUM, articulo 19, parrafo segundo)

En efecto, el avance en materia de derechos humanos de la reforma del 18 de junio de 2008,
que planteaba un mejor sistema de justicia penal para nuestro pais, en opinién de algunos
estudiosos de la materia, se vio empafado, ya que como lo sefiala el Instituto de Justicia
Procesal Penal, Asociacion Civil (IJPP), se reforzaron en el articulo 19 constitucional las
causales de prision preventiva, dando pauta a que se siga usando esta medida cautelar de
manera abusiva, afectando el principio de presuncion de inocencia, ademas, el arraigo se elevo
a rango constitucional en el articulo 16, lo que constituyo otra vulneracion a dicho principio
(PP, s.f, p.1),

Lo anterior resulta interesante porque no se puede decir que un imputado tiene derecho a que
se presuma su inocencia y, por otro lado, imponerle la medida cautelar mas lesiva de manera
oficiosa, sin permitir que su defensa pueda ser realmente efectiva y debatir de manera
productiva la imposicion de esa medida, por lo que me atrevo a decir que también se vulneran
los principios de contradiccion e igualdad de las partes.

Ahora bien, para lograr que el antiguo sistema penal inquisitivo transitara a un sistema penal
de corte acusatorio adversarial y garantista fue necesaria la creacion del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales para que se homologara el procedimiento penal en todo el pais
(Hernandez, 2017, parrafo veintisiete), fue por eso que el 5 de marzo de 2014 se publico en
el Diario Oficial de la Federacion (DOF) el Decreto por el que se expidi6 el Codigo Nacional
de Procedimientos Penales (CNPP), que debia tener vigencia en todo el territorio nacional,



tanto en las entidades federativas como en los procesos federales a mas tardar el 18 de junio
de 2016 (DOF, 05/03/2014).

El Codigo Nacional de Procedimientos Penales, en adelante CNPP, fue consecuencia directa
de la implementacion del Nuevo Sistema de Justicia Penal, porque reguld de manera
especifica la nueva forma en la que se tenian que llevar a cabo los procedimientos penales,
respetando los derechos de los imputados y de las victimas, derechos ya consagrados en el
articulo 20 de la Constitucion, teniendo como caracteristicas del proceso penal que debe ser
acusatorio y oral y guiarse bajo los principios de publicidad, contradiccion, concentracion,
continuidad e inmediacion.

Tambien se debe tener presente que este nuevo Cddigo establece un catdlogo de medidas
cautelares menos lesivas que la prision preventiva, dejando a esta como una medida de ultima
ratio y contemplando sus dos vertientes, siendo estas la oficiosa y la justificada.

Otro punto importante es que contemplan los principios que deben regir la imposicion de
medidas cautelares, siendo estos los principios de legalidad, jurisdiccion, excepcién,
instrumentalidad, temporalidad o provisionalidad y proporcionalidad, que a su vez incluye la
necesidad, idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto, principios ya descritos en el
Capitulo I de este trabajo.

Todo lo anterior es fundamental para el analisis que se hara en la presente investigacion
respecto a la prision preventiva, ya que es la reforma del 18 de junio de 2008 la que sirve de
base para poder estudiar los avances que se buscan conseguir en el sistema de justicia penal
y lo que se necesita, o bien, lo que obstaculiza su materializacién plena, siendo, en mi opinion,
uno de dichos obstaculos la existencia de figuras como lo es la prision preventiva,
especificamente la prision preventiva oficiosa, ya que considero que contraviene varios de los
aspectos implementados en la reforma comentada, en virtud de los argumentos que se
precisaran mas adelante.

2.2 Reforma Constitucional del 10 de junio de 2011

Por otro lado, se debe mencionar que en fecha 10 de junio del 2011fue publicado en el Diario
Oficial de la Federacion, en adelante DOF, un decreto de reforma que revoluciond el sistema
juridico mexicano, me refiero a la reforma en materia de derechos humanos.

Tal como lo establece la Comision Estatal de Derechos Humanos de Jalisco (CEDHJ), el
proceso legislativo,que dio como resultado lareferida reforma, se inicio formalmente el 24 de
abril de 2008, cuando la Comision Ejecutiva de Negociacion y Construccion de Acuerdos en
la Camara de Diputados del Congreso de la Unidn presentd una iniciativa cuya exposicion de
motivos expresaba principalmente la necesidad de armonizar el derecho interno con el
derecho internacional de los derechos humanos (CDHJ, s.f, p. 2).



De lo anterior, se desprende que contemplar en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en adelante CPEUM, los derechos humanos ya existentes en ordenamientos de
caracter internacional, era necesario para poder lograr un reconocimiento efectivo de los
mismos.

Gracias a la reforma en materia de derechos humanos del 10 de junio de 2011 (DOF,
10/06/2011), diversos articulos Constitucionales fueron modificados, a continuacion, me
permito retomar parte del contenido de un cuadro que analiza el texto de la CPEUM antes y
después de la reforma, el cual fue elaborado por Nancy Correa, Pamela Rodriguez (becarias
en el Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM ) y Dayra Vergara (estudiante en la
Facultad de Derecho, UNAM ).

Tabla 10 Analisis de los cambios a los articulos modificados mediante la reforma constitucional
del 10 de junio de 2011

Articulo de Comentarios respecto a la modificacion del Texto
la

Constitucion
Politica de los
Estados Unidos

Mexicanos

1° Se modifica la denominacion del Capitulo | por la de Derechos
Humanos y sus Garantias.

En el primer parrafo del articulo 1o. cambia el término de individuo
por el de persona, incorpora el reconocimiento del goce de los
derechos humanos recogidos en tratados internacionales reconocidos
por México, asi como las garantias para su proteccion.

Se adicionan dos nuevos parrafos a este articulo: el segundo vy el
tercero. En el segundo, incorpora la interpretacion de las normas
relativas a derechos humanos bajo el principio pro personae. El
tercero, establece las obligaciones a cargo de todas las autoridades
de respeto, proteccidn y reparacién de violaciones a los derechos
humanos bajo los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad.

El articulo 50. —antes tercero— sefiala ahora de manera explicita la
prohibicion de no discriminacion por motivo de preferencias
sexuales de las personas.

3° Se modifica el parrafo segundo para contemplar a los derechos
humanos en la educacion que imparta el Estado.
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y que sea proporcional al peligro enfrentado, observando los
principios de legalidad, racionalidad, proclamacion, publicidad y no
discriminacion.

En el cuarto parrafo adicionado se prevé la extincion de la
declaratoria, sea por cumplirse el plazo, o bien por decreto del
Congreso. En este ultimo caso el Ejecutivo no puede hacer
observaciones al decreto de revocacion.

El ultimo parrafo faculta a la SCIN para revisar de oficio los decretos
de suspension o restriccion.

33

El primer parrafo de este articulo incorpora el término persona para
definir a los extranjeros y adiciona un segundo péarrafo para
reconocer el derecho de previa audiencia en caso de expulsién, que
se llevara a cabo mediante un proceso administrativo que se regulara
exclusivamente a través de una ley

89 Fraccion X

Reforma la fraccion X, relativa a la conduccién de la politica exterior
para incluir, dentro de los principios normativos a observar, el de
respeto, protecciéon y promocion de los derechos humanos.

97

Deroga la facultad de investigacion por violaciones graves de
derechos humanos de la SCIN, antes establecida en el segundo
parrafo, y se transfiere a la CNDH en el articulo 102, apartado B,
constitucional.

102, apartado B

Adiciona diversos parrafos, instaurando la obligacion para los
servidores publicos de responder a las recomendaciones de la
CNDH, y en caso de no cumplirlas o aceptarlas deberan fundar y
motivar su negativa, pudiendo ser llamados por el Senado o la
autoridad legislativa que corresponda a comparecer para dar explicar
el motivo de su negativa.




Reglamentaria del articulo 33 constitucional, en
materia de expulsion de extranjeros en un plazo
méaximo de un afio contado a partir del inicio de la
vigencia de este decreto. En tanto se expida la ley
referida, este articulo se seguira aplicando en los
términos del texto vigente.

Sexto. Los casos previstos en el segundo parrafo
del articulo 97 constitucional, que estén
pendientes de resolucion al momento de entrar en
vigor la reforma, los continuard desahogando la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion hasta su
conclusion.

Séptimo. En lo que se refiere al Apartado B del
articulo 102 constitucional y a la autonomia de los
organismos locales de derechos humanos, las
legislaturas  locales deberan realizar las
adecuaciones que correspondan en un plazo
méaximo de un afio contados a partir del inicio de
la vigencia de este decreto.

Octavo. El Congreso de la Unién adecuara la Ley
de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos en un plazo maximo de un afio, contado
a partir del inicio de la vigencia de este decreto.

Noveno. Se derogan todas las disposiciones que
contravengan el presente decreto.

Fuente: Cuadro elaborado por Nancy Correa, Pamela Rodriguez (becarias en el Instituto
de Investigaciones Juridicas, UNAM ) y Dayra Vergara (estudiante en la Facultad de
Derecho, UNAM).Disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3033/15.pdf

Al igual que la reforma del 18 de junio de 2008, la presente reforma del 10 de junio de 2011
trajo consigo grandes cambios, ya que mediante ella se innovo el sistema juridico mexicano
y se reforzaron los intentos por parte del Estado de dar mayor reconocimiento y garantia a los
derechos humanos de los gobernados.



Otorga competencia a la CNDH para conocer de violaciones de
derechos humanos en el &mbito laboral.

Reconoce la autonomia de los organismos publicos de derechos
humanos locales. Y, para el procedimiento de seleccion del titular de
la CNDH y Consejo Consultivo, deberd realizarse una consulta
publica transparente.

El Consejo Consultivo desahogaréd el procedimiento de la nueva
facultad de investigacion por violaciones graves.

fraccion
I, inciso g

105,

Reforma el inciso g) de la fraccion 11 del articulo 105, con lo que se
concede legitimacion activa a la CNDH para ejercitar acciones de
inconstitucionalidad contra leyes federales, estatales y del DF que
vulneren derechos humanos reconocidos en tratados internacionales

signados Y ratificados por el Estado mexicano.

TRANSITORIOS

Primero. El presente decreto entrara en vigor al dia
siguiente al de su publicacion en el Diario Oficial
de la Federacion.

Segundo. La ley a que se refiere el tercer parrafo
del articulo lo. constitucional sobre reparacion
deberé ser expedida en un plazo maximo de un afio
contado a partir de la entrada en vigor del presente
decreto.

Tercero. La ley a que se refiere el articulo 11
constitucional sobre el asilo, debera ser expedida
en un plazo méximo de un afio, contado a partir
del inicio de la vigencia de este decreto.

Cuarto. EI Congreso de la Unién expedira la Ley
Reglamentaria del articulo 29 constitucional en
materia de suspension del ejercicio de los derechos
y las garantias, en un plazo méximo de un afio,
contado a partir del inicio de la vigencia de este
decreto.

Quinto. EI Congreso de la Unién expedira la Ley

Establece un afio como plazo méaximo,
a partir de la entrada en vigor del
decreto para expedir la ley que regule
el tercer parrafo del articulo 1lo.
constitucional sobre reparacion de las
violaciones a los derechos humanos; la
ley reglamentaria del articulo 11
constitucional sobre el asilo; la ley

reglamentaria  del articulo 29
constitucional en  materia  de
suspension del ejercicio de los
derechos y las garantias; la ley
reglamentaria  del  articulo 33

constitucional, referente a la expulsion
de extranjeros, y la legislacion al
apartado B del articulo 102
constitucional.




Lo anterior se evidencia al establecer en el articulo primero de la CPEUM el mismo
reconocimiento a los derechos humanos previstos en la Constitucién, asi como a los que se
encuentren consagrados en tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte,
dandoles el caracter de derechos constitucionales, sin importar la fuente de donde provengan.

Por otro lado, se establecio la interpretacion pro persona de los derechos humanos, la cual se
traduce en que se debera buscar en todo momento el mayor beneficio que la ley conceda a la
persona, para que sus derechos sean garantizados en la medida méas amplia posible.

Dicha interpretacion tiene dos variantes, ya que puede ser una interpretacion con preferencia
normativa, o bien, con preferencia interpretativa, es decir, serd una interpretacion con
preferencia normativa cuando existan dos supuestos legales cuya literalidad sea aplicable al
mismo caso, entonces se optara por aquella hipotesis legal que cause menor menoscabo a los
derechos de la persona.

En cuanto a la preferencia interpretativa, esta se dara cuando existan dos supuestos legales
cuya interpretacion resulte aplicable al caso en concreto, entonces se optara por aquel
supuesto que pueda tener una interpretacion mas favorable a los derechos de la persona.

Finalmente, destaco que mediante la reforma del 10 de junio de 2011 se establecio la
obligacion para todas las autoridades de “promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad” (CPEUM, articulo 1°, parrafo tercero), esto con el propdsito
de evitar arbitrariedades en contra de los gobernados.

Retomando lo tocante a los principios de los derechos humanos, grosso modo, me atrevo a
decir que; el principio de universalidad se traduce en que le pertenecen a cualquier persona
humana; el principio de interdependencia se refiere a que los derechos humanos estan
interrelacionados y si se afecta uno se afectan otros; el principio de indivisibilidad, consiste
en que los derechos humanos se deben entender como un conjunto el cual no puede
fragmentarse; v, el principio de progresividad hace referencia a que solo se puede avanzar en
materia de derechos humanaos, es decir, si se ha reconocido un derecho humano, este no puede,
de manera posterior, ser suprimido.

Todo lo anterior, vino a constituir un gran avance para el Estado Mexicano, ya que coloco a
los derechos humanos como base de nuestro sistema juridico y le dio proyeccion
internacional, pues ya no solo se pensaba de manera nacional, sino que se comenzé a buscar
la armonia con el derecho internacional.

Asi pues, tal como lo establece la Secretaria de Gobernacion (SEGOB) del Gobierno de
México, los principales cambios que genero la reforma en materia de derechos humanos son
los siguientes:

« Laincorporacion de todos los derechos humanos de los tratados internacionales, de los que

México sea parte, como derechos constitucionales.



» La obligacion de las autoridades de guiarse por el principio pro persona cuando apliquen
normas de derechos humanaos, lo que significa que deben preferir la norma o la interpretacion

mas favorable a la persona.

« La obligacion para todas las autoridades, sin distincion alguna, de cumplir con cuatro

obligaciones especificas:

*  Promover;
* Respetar;
* Proteger, y

e Garantizar los derechos humanos.

» Se establecio la obligacion de que, cuando existe una violacién, las autoridades deben

investigar, sancionar y reparar dichas violaciones. (SEGOB, 2017, parrafo segundo)

El referido reconocimiento de los Derechos Humanos contemplados tanto en la Constitucion
como en los Tratados Internacionales de los que México sea parte, dio origen al llamado
bloque de constitucionalidad, cuya esencia se desprende del contenido de los siguientes
articulos:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccidn, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion

establece. (CPEUM, articulo 1°, parrafo primero)

Sigue indicando nuestra carta magna:
Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los tratados

que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la
Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Union. (CPEUM,

articulo 133)



En este tenor, los derechos contenidos en tratados internacionales son derechos
constitucionales y merecen ser respetados, protegidos, garantizados y promovidos por las
autoridades mexicanas, dentro de estos derechos se encuentran aquellos que se establecen en
pro de los imputados, los cuales resultan importantes para la presente investigacion.

Ahora bien, antes de continuar con el estudio del presente punto, me parece interesante dejar
claro qué son los tratados internacionales, para tal efecto retomo lo dispuesto por la
Convencion de Viena sobre Tratados (1969), la cual senala “se entiende por “tratado™” un
acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho
internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos 0 m&s instrumentos conexos y
cualquiera que sea su denominacion particular” (Convencion de Viena sobre tratados,
articulo 2, inciso a)).

Derivado de lo anterior, se tiene que un tratado internacional puede ser denominado de
diversas formas, como, por ejemplo, convencion, pacto, acuerdo, convenio, etc., dicha
denominacion no afectara la validez de estos tratados.

Si bien, la definicion proporcionada por la referida Convencion establece que los tratados
internacionales son aquellos celebrados entre Estados, el Gobierno de México establece que
también seran considerados como tal, los acuerdos celebrados entre México y organizaciones
internacionales (Gobierno de México, fecha de actualizacién marzo 2021).

La celebracion de tratados internacionales atiende a principios universalmente conocidos,
siendo estos, el libre consentimiento, la buena fe y la norma "pacta sunt servanda", asi como
a los principios de la igualdad de derechos y de la libre determinacién de los pueblos, de la
igualdad soberana y la independencia de todos los Estados, de la no injerencia en los asuntos
internos de los Estados, de la prohibicion de la amenaza o el uso de la fuerza y del respeto
universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos y la efectividad
de tales derechos y libertades (Convencién de Viena sobre Tratados, 1969).

En efecto, uno de los principales objetivos de los tratados internacionales es reconocer
derechos humanos que son aceptados internacionalmente, asi como establecer el deber de
respetarlos y garantizarlos, pues al formar parte de un tratado internacional cada uno de los
Estados signatarios asume la obligacion de respetar y cumplir lo que en ellos se acordo.
Ademas, adquiere la obligacion de buscar que el contenido de su derecho interno sea
congruente con el derecho internacional del que forma parte, para evitar que exista alguna
contravencién al mismo y se violen los derechos humanos de los gobernados.

Justo lo anterior es lo que ocurre, para el caso de México, con la existencia de la prision
preventiva oficiosa, pues el que se encuentre contemplada dentro de la norma suprema, atenta
contra el orden constitucional y convencional que busca ser congruente con las reformas en
materia de justicia penal y derechos humanos de fechas 18 de junio de 2008 y 10 de junio de
2011, respectivamente, puesto que, como se vislumbra a lo largo del presente trabajo, presenta
incongruencias en relacion conlos principios de contradiccion, de igualdad ante la ley,
igualdad entre las partes, debido proceso y presuncién de inocencia, asi como los derechos



humanos de seguridad juridica y a una defensa adecuada del imputado, los cuales se
encuentran reconocidos en nuestra Constitucién y en Tratados Internacionales de los que el
Estado Mexicano forma parte.

Algunos de los tratados internacionales que contemplan derechos en pro de los justiciables y
que ya han sido analizados en el contenido del Capitulo I, son:

» Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) de Costa Rica

» Conjunto de Principios para la protecciéon de todas las personas sometidas a cualquier
forma de detencion o prision (Asamblea General de la ONU)

> Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad
(Reglas de Tokio)

Es por lo antes expuesto, que se considere que en Mexico existe un bloque de
constitucionalidad, el cual he venido mencionando y que como lo sefiale en el capitulo
primero de la presente investigacion, debe entenderse como la integracion armonica de lo
dispuesto en nuestra Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
mexicano sea parte, ubicando su contenido al mismo nivel y con la misma validez, es decir,
sin un orden jerarquico. Siendo la misma Constitucion la que da pauta a la existencia de dicho
bloque de constitucionalidad, pero teniendo presente que “cuando la Constitucion establezca
una restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos, se deberé estar a lo que indica
la norma constitucional” (Tesis 293/201).

Sin embargo, se debe aclarar que el que prevalezca lo dispuesto en la CPEUM frente a los
tratados internacionales ocurrird cuando existan discrepancias abismales entre ambos
ordenamientos, y no cuando una situacion se encuentre regulada de manera similar tanto en
la Constitucion como en los tratados, pues en este caso lo que se busca es lograr una
interpretacion conforme, es decir, armonizar lo dispuesto en nuestra norma suprema con
aquello que se establezca en los tratados internacionales aplicables, considerando siempre la
interpretacion pro persona que la misma Constitucion establece.

En conclusién, es a partir de este llamado bloque de constitucionalidad, concepto interesante y
complejo, que surge el deber para nuestro pais de respetar en la misma medida los derechos
humanos reconocidos tanto en la Constitucion como en los tratados internacionales de los que
el Estado Mexicano forma parte.

Lo anterior da sustento a la realizacion del analisis constitucional y convencional de la prisién
preventiva oficiosa en Meéxico, ya que varios derechos humanos consagrados en pro de los
imputados en ordenamientos internacionales asi como en la misma CPEUM, tales como el
derecho al debido proceso, a una defensa adecuada, presuncion de inocencia, seguridad
juridica, a la libertad y principios del proceso penal como el de contradiccion, igualdad ante
la ley, igualdad entre las partes son, a mi juicio, vulnerados con la existencia de esta medida
cautelar.



2.3 Reforma del 12 de abril de 2019 al articulo 19 Constitucional

Con la reforma del 18 de junio de 2008 (DOF, 18/06/2008), se dio un gran avance, pues como
se ha mencionado, la implementacion de un nuevo sistema de justicia penal buscaba darle una
nueva esencia a la imparticion y administracion de justicia, dejando atras los procesos lentos,
las violaciones a los derechos de los imputados, la poca atencion a la victima y las practicas
corruptas.

Lo planteado en la Reforma Constitucional de Seguridad y Justicia Penal se vio reforzado con
la reforma del 10 de junio de 2011 (DOF, 10/06/2011) en la cual, como se ha sefialado, se dio
reconocimiento pleno a los derechos humanos establecidos tanto en la norma suprema
mexicana, como en los tratados internacionales, obligando a que dichos derechos sean
respetados, reconocidos, garantizados y promovidos por todas las autoridades, esto, derivado
del surgimiento del llamado bloque de constitucionalidad.

Empero, de manera contradictoria a los intentos antes expuestos de lograr un avance en
materia de justicia penal y derechos humanos, en fecha 12 de abril de 2019 se publicé en el
DOF un decreto por medio del cual se reformd el articulo 19 constitucional, en materia de
prision preventiva oficiosa, quedando de la siguiente manera:

El Ministerio Publico s6lo podréa solicitar al juez la prisién preventiva cuando otras medidas
cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el
desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima, de los testigos o de la comunidad,
asi como cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por
la comision de un delito doloso. El juez ordenara la prision preventiva oficiosamente, en los
casos de abuso o violencia sexual contra menores, delincuencia organizada, homicidio doloso,
feminicidio, violacidn, secuestro, trata de personas, robo de casa habitacién, uso de programas
sociales con fines electorales, corrupcion tratdndose de los delitos de enriquecimiento ilicito
y ejercicio abusivo de funciones, robo al transporte de carga en cualquiera de sus modalidades,
delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos o petroquimicos, delitos en materia de
desaparicion forzada de personas y desaparicion cometida por particulares, delitos cometidos
con medios violentos como armas y explosivos, delitos en materia de armas de fuego y
explosivos de uso exclusivo del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea, asi como los delitos
graves que determine la ley en contra de la seguridad de la nacion, el libre desarrollo de la

personalidad, y de la salud.



(DOF, 12/04/2019, CPEUM, articulo 19, parrafo segundo)

De lo anterior se desprende de manera evidente una problematica actual que enfrenta el
sistema de justicia penal mexicano, que es, el uso excesivo de la prision preventiva oficiosa,
estableciendo un amplio catalogo de delitos en los que se debe ordenar por parte del 6rgano
jurisdiccional, sin que exista la posibilidad para la defensa y, por lo tanto, para el imputado,
de dar argumentos que combatan de manera efectiva su imposiciéon, la cual muchas veces se
aleja de los principios a la luz de los cuales se deben imponer las medidas cautelares.

La reforma en comento significa una limitante para el avance del sistema de justicia penal
mexicano, asi como para el respeto y garantia de los derechos humanos de los imputados, ya
que la prisién preventiva oficiosa presenta incongruencias en relacion con la busqueda de
garantizar los derechos humanos de seguridad juridica y dedefensa adecuada, derechoscon los
que cuenta el imputado, asi como respecto a los principios rectores del procedimiento penal
de contradiccidn, de igualdad ante la ley, igualdad entre las partes, debido proceso, presuncion
de inocencia y a los principios que rigen la imposicion de medidas cautelares, argumento que
se detallara en el capitulo IV de la presente investigacion.

Lo anterior es, precisamente, la cuestion que se analizara en este trabajo, es decir, determinar
la contradiccion que representa la existencia de la prision preventiva oficiosa con los intentos
por parte del Estado mexicano de avanzar en materia de justicia penal y derechos humanos a
nivel constitucional y convencional.

2.4 Reforma al articulo 167 del CNPP de fecha 19 de febrero de 2021

Aunado a lo anterior, el 19 de febrero de 2021 se public6 en el DOF un decreto por medio del
cual se reformé el articulo 167 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, en adelante
CNPP, el cual versa sobre el tema de la prision preventiva oficiosa, de tal forma que quedo
expresado de la siguiente manera:

Avrticulo 167. Causas de procedencia

El Juez de control en el dmbito de su competencia, ordenara la prisién preventiva
oficiosamente en los casos de abuso o violencia sexual contra menores, delincuencia
organizada, homicidio doloso, feminicidio, violacion, secuestro, trata de personas, robo de
casa habitacion, uso de programas sociales con fines electorales, corrupcion tratdndose de los
delitos de enriquecimiento ilicito y ejercicio abusivo de funciones, robo al transporte de carga

en cualquiera de sus modalidades, delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos o



petroquimicos, delitos en materia de desaparicion forzada de personas y desaparicion
cometida por particulares, delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos,
delitos en materia de armas de fuego y explosivos de uso exclusivo del Ejército, la Armada y

la Fuerza Aérea, asi como los delitos graves que determine la

ley en contra de la seguridad de la nacion, el libre desarrollo de la personalidad, y de la salud.

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

19 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

l.aX. ..
XI.  Contra la salud, previsto en los articulos 194, 195, 196 Ter, 197, parrafo primero y

198, parte primera del parrafo tercero;

XI1.  Abuso o violencia sexual contra menores, previsto en los articulos 261 en relacién con

el 260;

XI11. Feminicidio, previsto en el articulo 325;

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



XV. Ejercicio abusivo de funciones, previsto en las fracciones | y Il del primer parrafo del

articulo 220, en relacion con su cuarto parrafo;

XVI. Enriguecimiento ilicito previsto en el articulo 224, en relacién con su séptimo péarrafo,

y

XVII. Robo al transporte de carga, en cualquiera de sus modalidades, previsto en los articulos

376 Ter y 381, fraccion XVII.

l.alll. ..

El juez no impondré la prision preventiva oficiosa y la sustituird por otra medida cautelar,
Unicamente cuando lo solicite el Ministerio Pablico por no resultar proporcional para
garantizar la comparecencia del imputado en el proceso, el desarrollo de la investigacion, la

proteccion de la victima y de los testigos o de la comunidad o bien, cuando

exista voluntad de las partes para celebrar un acuerdo reparatorio de
cumplimiento inmediato, siempre que se trate de alguno de los delitos en los que sea
procedente dicha forma de solucién alterna del procedimiento. La solicitud debera contar con
la autorizacion del titular de la Fiscalia o de la persona funcionaria en la cual delegue esa
facultad.

Si la prisién preventiva oficiosa ya hubiere sido impuesta, pero las partes manifiestan la
voluntad de celebrar un acuerdo reparatorio de cumplimiento inmediato, el Ministerio Publico
solicitard al juez la sustitucion de la medida cautelar para que las partes concreten el acuerdo

con el apoyo del Organo especializado en la materia.



En los casos en los que la victima u ofendido y la persona imputada deseen participar en
un Mecanismo Alternativo de Solucién de Controversias, y no sea factible modificar la medida
cautelar de prisién preventiva, por existir riesgo de que el imputado se sustraiga del
procedimiento o lo obstaculice, el o la Juez de Control podra derivar el asunto al Organo
especializado en la materia, para promover la reparacion del dafio y concretar el acuerdo

correspondiente. (DOF, 19/02/2021, CNPP, articulo 167)

En resumen, a través de la reforma en comento, el Senado aprobd la imposicion de la prisién
preventiva oficiosa para 17 delitos més, dichos delitos son: Uso de programas sociales con
fines electorales, Robo de hidrocarburos, Corrupcion, Abuso o violencia sexual contra
menores, Delincuencia organizada, Homicidio doloso, Feminicidio, Violacion, Secuestro,
Trata de personas Robo a casa habitacion, Enriquecimiento ilicito,

Robo al transporte de carga, Desaparicion forzada, incluida la cometida por particulares,
Delitos cometidos con armas y explosivos, Delitos en materia de armas de fuego y explosivos
de uso exclusivo de las Fuerzas Armadas y Delitos de caracter grave que determine la ley en
contra de la seguridad de la nacion, el libre desarrollo de la personalidad y de salud
(UNOTV.COM, 2021, parrafos primero y cuarto).

Lo anterior reitera un obstaculo impuesto por parte del propio Estado Mexicano para avanzar
en temas de justicia penal y derechos humanos, ya que la prision preventiva oficiosa no se
apega a los derechos humanos de seguridad juridica y de una defensa adecuada con los que
cuenta el imputado, asi como a los principios rectores del proceso penal y a los principios que
rigen la imposicion de medidas cautelares.

Ademas, la prision preventiva oficiosa es criticada, ya que, como lo sefial6 el Senador del
Partido Accion Nacional (PAN), Damian Zepeda:

Lo Unico que representa la prision preventiva oficiosa es que se meta a la carcel a gente sin
haberles probado que son culpables, eso significa compafieros, no se equivoguen no quiere
decir que haya mano dura contra el crimen. ;Saben cuanto puede durar la medida cautelar de
prision preventiva?, un afo. ¢Les parece justo que alguien pase en la carcel un afio sin que le
hayan probado que es culpable?, a mi no. Ya chole del abuso de la prision preventiva. (como

se citd en UNOTV.COM, 2021, parrafo quinto)



De lo anterior se desprende que la existencia de la prision preventiva oficiosa refleja una crisis
en materia de justicia penal y derechos humanos, puesto que representa un obstaculo para
poder materializar un sistema de justicia que sea congruente con el orden constitucional y
convencional, el cual estd encaminado a ser garantista, evitando violaciones a los derechos de
los gobernados, situacion que no sucede al existir una figura como lo es la prision preventiva
oficiosa, ya que implica todo lo contrario.

Los cambios al articulo 167 del CNPP, que trajo consigo la reforma del 19 de febrero de 2021,
se expresan claramente, en la tabla que a continuacion presento:

Tabla 11 Contenido del articulo 167 del CNPP antes y después de la reforma del 19 de febrero

de 2021

Articulo 167 del CNPP antes de la reforma del
19 de febrero de 2021

Articulo 167 del CNPP después de la reforma
del 19 de febrero de 2021

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

En el supuesto de que el imputado esté siendo
procesado por otro delito distinto de aquel en el
gue se solicite la prision preventiva, debera
analizarse si ambos procesos son susceptibles de
acumulacion, en cuyo caso la existencia de
proceso previo no dara lugar por si sola a la
procedencia de la prision preventiva.

El Juez de control en el &mbito de su
competencia, ordenard la prision preventiva

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

En el supuesto de que el imputado esté siendo
procesado por otro delito distinto de aquel en el
gue se solicite la prision preventiva, debera
analizarse si ambos procesos son susceptibles de
acumulacién, en cuyo caso la existencia de
proceso previo no dara lugar por si sola a la
procedencia de la prision preventiva.

El Juez de control en el &mbito de su
competencia, ordenard la prision preventiva
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Si la prision preventiva oficiosa ya hubiere
sido impuesta, pero las partes manifiestan la
voluntad de celebrar un acuerdo reparatorio
de cumplimiento inmediato, el Ministerio
Publico solicitara al juez la sustitucién de la
medida cautelar para que las partes concreten
el acuerdo con el apoyo del Organo
especializado en la materia.

En los casos en los que la victima u ofendido y
la persona imputada deseen participar en un
Mecanismo Alternativo de Solucion de
Controversias, y no sea factible modificar la
medida cautelar de prision preventiva, por
existir riesgo de que el imputado se sustraiga
del procedimiento o lo obstaculice, el o la Juez
de Control podra derivar el asunto al Organo
especializado en la materia, para promover la
reparacion del dafio y concretar el acuerdo
correspondiente.

Fuente: Elaboracién propia retomando el contenido del articulo 167 del CNPP antes y después de
la reforma del 19 de febrero de 2021

De lo antes expuesto se desprende, notoriamente, una problematica que enfrenta el sistema
de justicia penal mexicano vigente hasta 2021, que es, el uso excesivo de la prision preventiva
oficiosa, estableciendo un amplio catalogo de delitos en los que se debe ordenar por parte del
organo jurisdiccional, sin que exista una posibilidad real para la defensa y, por lo tanto, para
el imputado, de dar argumentos que combatan de manera efectiva su imposicion, la cual
muchas veces se aleja de los principios a la luz de los cuales se deben imponer las medidas
cautelares.

Si bien, con la referida reforma, en los ultimos péarrafos se establece la posibilidad de que el
juez de control pueda sustituir la prision preventiva oficiosa por otra medida cautelar, dicha
posibilidad se ve limitada, porque solo lo podré hacer cuando el Ministerio Publico lo solicite,
0 bien cuando las partes interesadas quieran celebrar un acuerdo reparatorio de cumplimiento
inmediato, situacion que en el ejercicio profesional es muy poco probable, por no decir casi
imposible, que ocurra.

En este sentido resulta interesante mencionar que “L0s acuerdos reparatorios son aquéllos
celebrados entre la victima u ofendido y el imputado que, una vez aprobados por el Ministerio
Publico o el Juez de control y cumplidos en sus términos, tienen como efecto la extincion de
la accion penal” (CNPP, articulo 186). Por lo tanto, estos se van a poder celebrar desde la
etapa de investigacion inicial, la cual es dirigida por el Ministerio Publico, o bien, ya durante
la etapa de investigacion complementaria, en la cual se lleva a cabo la audiencia inicial que
es dirigida por el Juez de control.



Ahora bien, existen dos tipos de acuerdos reparatorios, los de cumplimiento inmediato y los de
cumplimiento diferido:

El cumplimiento del acuerdo reparatorio es inmediato en el instante que se solicita el pago de
la reparacion del dafio y diferido es durante un término fijado por el justiciable y de mutuo
acuerdo entre las partes y si no se sefiala el plazo especifico se entendera que sera por un afio.

(FOROJURIDICO,2020, parrafo cuarto)

Empero, estos solo proceden en los siguientes casos:
I Delitos que se persiguen por querella, por requisito equivalente de parte ofendida o que

admiten el perddn de la victima o el ofendido;

Il. Delitos culposos, o

Il Delitos patrimoniales cometidos sin violencia sobre las personas.

No procederan los acuerdos reparatorios en los casos en que el imputado haya
celebrado anteriormente otros acuerdos por hechos que correspondan a los mismos delitos
dolosos, tampoco procederan cuando se trate de delitos de violencia familiar o sus
equivalentes en las Entidades federativas. Tampoco seran procedentes los acuerdos
reparatorios para las hipdtesis previstas en las fracciones I, Il 'y Il del parrafo séptimo del

articulo 167 del presente Cédigo.

Tampoco seran procedentes en caso de que el imputado haya incumplido

previamente un acuerdo reparatorio, salvo que haya sido absuelto. (CNPP, articulo 187)

Como se observa, a pesar de que en la reforma al articulo 167 del CNPP se prevé la posibilidad
de que no se imponga la prision preventiva oficiosa cuando las partes convengan la
celebracion de un acuerdo reparatorio de cumplimiento inmediato, resulta poco pragmatico,
ya que estos solo se pueden celebrar en delitos que retnan las caracteristicas que enuncia el



articulo antes comentado, lo cual no sucede con la mayoria de los delitos que se encuentran
dentro del catalogo de aquellos que ameritan prision preventiva oficiosa.

Por lo tanto, el contenido de los ultimos parrafos del articulo 167 del CNPP, busca aparentar
mayores oportunidades para el imputado y su defensa de poder conseguir que se imponga una
medida cautelar distinta a la prision preventiva oficiosa, aunque esta sea procedente. Sin
embargo, lo anterior es eso, solo una apariencia, puesto que a lo largo de todo el articulo antes
sefialado, se observa un uso desmedido y abusivo de la medida cautelar mas gravosa a los
derechos delos justiciables, y cuando al final del numeral parece que existe una posibilidad
para el imputado y su defensor de conseguir la imposicion de medidas menos lesivas, se puede
observar que esa “oportunidad” esta llena de obstaculos, uno de ellos es que no basta la
voluntad de las partes de celebrar un acuerdo reparatorio de cumplimiento inmediato, sino
que, primero se deben cumplir los requisitos que el mismo Cdédigo establece para la
procedencia de dicho acuerdo, pero ademas la solicitud en la que se busque la imposicion de
una medida cautelar distinta a la prision preventiva oficiosa “debe contar con la autorizacion
de la Fiscalia o de la persona funcionaria a la que se le delegue esa facultad” (CNPP, articulo
167, antepenultimo parrafo), lo que retrasa y vuelve mas tedioso el proceso.

Lo ya comentado, refleja la desventaja que tiene el imputado y su defensor en relacion con la
posibilidad de lograr que se impongan medidas cautelares menos lesivas que la prision
preventiva oficiosa, puesto que, si el delito imputado se encuentra en el catadlogo de aquellos
que ameritan esta medida cautelar, el juez debe imponerla ante la solicitud del Ministerio
Puablico, e incluso si no la solicitara, ya que como su propia denominacion lo indica, el 6rgano
jurisdiccional la debe imponer oficiosamente, lo anterior, también representa una limitante al
actuar del juez al no poder imponer otra medida cautelar distinta a la prision preventiva
oficiosa, aunque lo considere mas adecuado, pues para poder hacerlo, necesariamente debe
mediar la solicitud del Ministerio Pablico o bien, existir la voluntad de las partes para celebrar
un acuerdo reparatorio de cumplimiento inmediato, supuesto que como mencione, es muy
poco probable que suceda.

Por todo lo anterior, reitero la necesidad de analizar la contradiccion que representa la
existencia de la prision preventiva oficiosa con los intentos por parte del Estado mexicano de
avanzar en materia de justicia penal y derechos humanos a nivel constitucional y
convencional.

CAPITULO IIl. PRISION PREVENTIVA OFICIOSA EN MEXICO DESDE LA
TEORIA DEL GARANTISMO DE LUIGI FERRAJOLI

Sin duda, para entender mejor el fondo de la prision preventiva oficiosa, es necesario tomar
como enfoque una teoria que refuerce el argumento de la presente investigacion, el cual versa
sobre la contravencion que la referida medida cautelar representa frente a los intentos por
parte del Estado Mexicano de avanzar en materia de justicia penal y derechos humanos.



Por lo antes expuesto, he decidido apoyarme en la teoria del garantismo y derechos
fundamentales de Luigi Ferrajoli, autor con amplio reconocimiento en el ambito juridico por
sus diversas obras que por su trascendencia se han vuelto obligatorias para los juristas.

Para comenzar a hablar de garantismo, se debe tener presente que este concepto se encuentra
estrechamente relacionado con conceptos como Estado, Democracia y por supuesto Derechos
Humanos y Derechos Fundamentales, al efecto se tiene que:

El transito del Estado liberal hacia el Estado constitucional supone una progresiva evolucion
de las generaciones de derechos humanos. En primer lugar surgieron los derechos civiles y
politicos, es decir, los derechos reconocidos en las revoluciones liberales (Peces-Barba, 2001
citado por Aguilera y Lopez, 2011, p.2). En segundo lugar, corresponde al Estado social la
conquista histérica de los derechos de segunda generacion, como los derechos econémicos,

sociales y culturales, acaecidos fundamentalmente durante la

Revolucién Industrial del siglo X1X (Pérez, 2001 y Peces-Barba citados por Aguileray Lépez,
2011, pp.2-3) El Estado constitucional, en cuanto Estado de derecho de tercera generacion,
expresa la ultima fase de conquista de derechos méas novedosos y plurales de nuestra sociedad
actual, tales como el derecho a un medio ambiente saludable, el derecho a la libertad
informatica (que tuvo su origen durante la Gltima revolucion tecnoldgica o digital) y los

derechos colectivos, entre otros mas. (Pérez, 2005 citado por Aguilera'y Lopez, 2011, p.3)

Como se observa, la evolucién de la concepcion del Estado dio como resultado distintas
nociones de derechos humanos, que se fueron haciendo méas amplias e integrales,
considerando aspectos que la generacién de derechos humanos que antecedia, no habia
tomado en cuenta, pero que conforme al cambio del contexto historico se hicieron necesarios.

Es a partir de las diversas concepciones de derechos humanos que se va construyendo el
pensamiento de Ferrajoli, ya que:
En este sentido, elabora el modelo garantista de derechos mediante el cual postula un cambio

estructural en la aplicacion del derecho y la concepcion de la democracia, que se traduce en
el imperativo juridico de la sujecion de toda forma de poder al derecho, tanto en el plano de
procedimiento como —he aqui la trascendencia de su argumento— en el contenido de sus

decisiones. (Aguilera'y Lépez, 2011, p.3)



Como se observa, a través del modelo garantista que construye Luigi Ferrajoli, el derecho
adquiere un papel sumamente relevante, puesto que se convierte en la maxima expresion de
poder, subordinando frente a él al propio Estado, quien debe obedecer a sus disposiciones para
realizar sus procedimientos, por ejemplo, la creacion de una nueva normatividad, ademas de
tomarlo como base para emitir sus decisiones, de tal forma que estas sean acordes a lo que el
derecho ordena y no exista una contravencion al orden juridico positivo.

Respecto a la democracia, se tiene que:
Luigi Ferrajoli inicia su argumentacion en esta obra [Derechos y garantias: la ley del mas
débil], reconociendo una fuerte crisis, la cual se ve reflejada en una crisis de legalidad, crisis
del Estado social y crisis del Estado-nacién. Este complejo fenémeno ha desencadenado en
una grave crisis de la democracia. Ante esta situacion postula el sistema garantista, el cual
surge para remediar el caos normativo, la proliferacion de fuentes, la violacion sistematica de
las reglas por parte de los titulares del poder publico, la ineficacia de los derechos y la
incertidumbre e incoherencia del ordenamiento juridico actual. (Aguileray Lépez, 2011, pp.3-

4)

Derivado de lo anterior, se desprende que Ferrajoli detecta una crisis en torno a la democracia,
la cual tenia su origen en que los procedimientos y decisiones del Estado vulneraban los
derechos humanos de los gobernados sin que existiera apego a lo dispuesto por el derecho,
violando asi la esencia del Estado social, y por lo tanto también la concepcion del Estado-
Nacion, ya que si un Estado-Nacion no garantiza los derechos humanos de las personas, no
puede ser considerado como tal, ni tampoco respetuoso de la democracia.

Atendiendo a dicha crisis, plantea como solucion la implementacion de un modelo garantista
a través del cual aquellos que detentaran poder publico debian sujetarse a cumplir lo que la
ley ordenaba, sin poder extralimitarse en sus funciones, pues solo podrian realizar aquello que
la ley les permitiera, logrando asi una cultura de legalidad que acabara con la incertidumbre
juridica que tenian las personas, quienes tenian un temor constante de ser objeto de
violaciones a sus derechos humanos.

Siguiendo este orden de ideas, el garantismo se puede observar desde tres aspectos, los cuales
son:

1) Nuevo modelo normativo del derecho. Se caracteriza como un sistema de poder minimo
que concibe los derechos fundamentales como limites, a través de los cuales se maximiza la

libertad y se minimiza la arbitrariedad e impunidad por parte de los gobernantes. Con ello



propone una reestructuracion de la democracia, desglosada en dos dimensiones claras y
distintas: democracia formal (relacionada con el procedimiento de toma de decisiones) y
democracia sustancial (relativa a los derechos fundamentales). (Ferrajoli, 1999, pp.868-880

citado por Aguilera 'y Lopez, 2011, p.4)

De lo anterior se desprende que, los derechos fundamentales, es decir, los derechos humanos
positivisados, se convierten en una barrera que protege a los gobernados de las arbitrariedades
del Estado, lo que favorece a la democracia.

Respecto al tema de la democracia, Ferrajoli propone, como se desprende del parrafo citado,
una nueva vision sobre ella, la cual contiene dos dimensiones, la democracia formal y la
democracia sustancial.

La primera se refiere a “quién esta legitimado para decidir” (Aguilera y Lopez, 2011,
p.12),pues como lo he mencionado,a través del modelo garantista se buscaba crear una cultura
de legalidad, evitando que representantes del poder publico extralimitaran sus funciones,
tomando decisiones gque no estaban en el ambito de su competencia, situacion que vulneraba
los derechos humanos de los gobernados y que les creaba incertidumbre juridica.

Es por eso que, mediante la democracia formal, Ferrajoli busca que las autoridades que tomen
decisiones que lesionen los derechos fundamentales de las personas, lo hagan apegandose a
derecho y siempre y cuando estén legitimadas para ello.

Por lo que hace a la democracia sustancial, se tiene que “Consiste en normas que vinculan la
tutela 'y el respeto de los derechos fundamentales y demas principios axiol6gicos establecidos
en ellas” (Ferrajoli, 1995, pp.864-867 citado por Aguileray Lopez, 2011, p. 12).

En este tenor, la democracia sustancial tiene como objetivo que los derechos fundamentales
sean el origen y fin de los procedimientos y decisiones de los titulares del poder publico, pues
en la realizacion de dichos procedimientos se debe partir de lo que disponga la norma, la cual
debe contemplar a los derechos fundamentales como base de la mismay en lo que hace a las
decisiones, se debe garantizar que estas favorezcan su cumplimiento.

Es por lo anterior que se afirma que “la democracia sustancial se relaciona con lo que es
licito o ilicito, legitimo o ilegitimo decidir. La dimension sustancial viene a limitar el poder
de dos maneras: garantizando los derechos de libertad y protegiendo los derechos
sociales”(Aguilera y Lopez, 2011, p. 12).

A partir de lo anterior se comienza a vislumbrar la relacién que tienen el garantismo y los
derechos fundamentales con el tema objeto de la presente investigacién, es decir, la prision
preventiva oficiosa, pues atendiendo a lo sefialado en el parrafo que antecede, podemos darnos
cuenta que con la existencia de dicha medida cautelar se esta violando el derecho a la libertad.



Retomando el tema de la democracia, el cual es englobado dentro del garantismo, tenemos
que, en cuanto a la democracia formal, esta se identifica con el 6rgano jurisdiccional quien es
el que se encuentra legitimado para decidir sobre la imposicion de la prision preventiva
oficiosa, sin embargo, la contradiccién se presenta en torno a la democracia sustancial, ya que
aunque la ley establece esta medida, su existencia viola varios de los derechos fundamentales
de los justiciables, tales como: el derecho a la libertad, el derecho a una defensa adecuada, el
derecho de seguridad juridica y los principios de contradiccion, de igualdad ante la ley,
igualdad entre las partes, debido proceso y presuncién de inocencia, argumento sobre el que
se ahondara en el siguiente capitulo.

En resumen, la prision preventiva oficiosa no permite que se cumpla el objetivo de la
democracia sustancial de limitar el poder, por el contrario,con dicha figura se hace un uso
abusivo de él, reflejando una problematica juridico-social y democratica.

Continuando con los aspectos desde los que se puede estudiar al garantismo, tenemos el segundo
que sefala:

2) Teoria del derecho y critica del derecho. El proceso histérico de positivizacion de los
derechos responde al paradigma o modelo tradicional de positivismo juridico. Sin duda
alguna, éste ha sido un referente claro de influencia y continuidad en su vision del garantismo
juridico. La positivacion de los derechos fundamentales ha vivido sucesivas etapas histdricas,
una de ellas ha sido la creacién del Estado liberal de derecho que brindé en su momento
seguridad juridica a los ciudadanos. En este sentido, Ferrajoli parte inicialmente de la
concepcidn clasica de validez, vigencia y eficacia de las normas juridicas y propone una
modalidad de iuspositivismo critico frente al iuspositivismo dogmatico tradicional. (Ferrajoli,
1999, pp.868-880 citado por Aguileray Lopez, 2011, p.4)

El que los derechos humanos sean reconocidos dentro del orden juridico positivo, permite que
puedan hacerse valer de manera mas efectiva, al positivizarse dichos derechos adquieren una
nueva calidad, pues se convierten en derechos fundamentales, que en palabras sencillas son
derechos humanos positivizados.

Es por eso que me parece acertado que Ferrajoli retome el tema de la validez, vigencia y
eficacia de la norma, que se traduce en que el derecho sea aplicable en un lugar y época
determinados y que cumpla con el fin para el que fue creado.

En relacion con el tema de la prision preventiva oficiosa, se debe sefialar que la existencia de
esta figura cumple con las caracteristicas de vigencia y validez, pues la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) prevé dicha medida, lo que la hace formar parte
del orden juridico positivo vigente y por lo tanto valido, ya que se puede aplicar.



Sin embargo, considero que la prision preventiva oficiosa a pesar de ser una medida valida y
vigente, carece de eficacia conceptual, pues con su imposicion de manera unilateral por parte
del juez se estan vulnerando derechos humanos de los procesados, tales como: el derecho a la
libertad, el derecho a una defensa adecuada, el derecho de seguridad juridica y los principios
de contradiccion, de igualdad ante la ley, igualdad entre las partes, debido proceso y
presuncion de inocencia, lo que refleja una falla en el sistema de justicia penal y por supuesto
en el tema de respeto a los derechos humanaos.

Aunado a lo anterior, es pertinente sefialar que:
Por una parte, el iuspositivismo dogmatico sigue el esquema rigido de vigencia de la norma,
ya que se privilegia la forma de produccion de la misma, en lugar de su contenido. En el marco
de esta corriente, el juez se convierte en un autébmata de la ley a través de una aplicacion l6gico
deductiva, pero carente de razonamiento juridico amplio y sustancial. En sentido contrario, el
iuspositivismo critico invita al juez no solamente a emitir juicios de validez de las normas
juridicas sino, aln mas, a dotar y ampliar el contenido sustancial de las mismas leyes ante la
existencia de lagunas, dilemas y antinomias juridicas, evitando la arbitrariedad y procurando
la discrecionalidad en los juicios de validez que emita tradicional. (Ferrajoli, 1999, pp.868-

880 citado por Aguilera 'y Lopez, 2011, p.5)

De lo anterior se desprende que la prision preventiva oficiosa constituye una limitante para el
juzgador porque obstaculiza su capacidad de decision al tener que imponer dicha medida
Gnicamente en atencién a la literalidad de la ley, ya que, si el delito se encuentra dentro del
amplio catalogo de los que ameritan su imposicién, poco importan los argumentos que pueda
dar la defensa, pues terminara imponiéndose, esto, efectivamente, hace que el juez se
convierta en un automata de la ley.

Por otra parte, con la prision preventiva por causas justificadas se le permite al érgano
jurisdiccional realizar un razonamiento adecuado para determinar si dicha medida es la Unica
que permite garantizar el desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima, ofendido,
testigos o la misma comunidad, asi como por ser aquella que garantice de manera efectiva la
comparecencia del imputado a juicio, es decir, con la existencia de la prision preventiva
justificada se le permite al juez analizar y decidir si, efectivamente, esta medida cumple con
los principios a la luz de los cuales se deben imponer las medidas cautelares.

En conclusion, la prision preventiva oficiosa parte de la postura del iuspositivismo dogmatico,
ya que limita la decision del juez a una mera aplicacion exegética de la ley, empero, la prision
preventiva justificada se puede asociar al iuspositivismo critico, puesto que le permite al juez



ejercer su capacidad de analisis y discrecionalidad, lo que a su vez otorga al imputado y a su
defensa la oportunidad de poder combatir la imposicion de esta medida de manera efectiva,
favoreciendo los derechos humanos de los que goza y materializando los principios que rigen
el proceso penal.

Siguiendo con los aspectos desde los que se puede estudiar al garantismo, el tercero expresa:
3) Filosofia politico-juridica. El garantismo entonces, desde un plano filosofico-politico,
consiste esencialmente en la fundamentacion heteropoyética del derecho, separado de la moral
en los diversos significados. De esta manera, la deslegitimacion externa de las instituciones
juridicas positivas dependera directamente de la eficacia con la que esos derechos sean

cumplidos. (Ferrajoli, 1999, pp.880-892 citado por Aguileray Lépez, 2011, p.7)

Lo anterior se traduce en que el Estado es el medio a través del cual se deben de garantizar
los derechos fundamentales, de tal forma que las instituciones que detenten poder pablico solo
se podréan considerar legitimas si son respetuosas de dichos derechos y los hacen valer, ya
que, en caso contrario, estariamos ante instituciones ineficaces.

En este sentido, considero que la prision preventiva oficiosa es una figura extremista e ineficaz
en materia de respeto y garantia de los derechos humanos dentro de nuestro sistema de justicia
penal, porque vulnera los derechos fundamentales de los justiciables y los principios que rigen
el proceso penal, que ya han sido referidos, ademas se aleja de la realidad juridico social y
sobre todo del hecho delictivo y las caracteristicas de su probable comision en cada uno de
los procedimientos.

Ahora bien, aunque de manera sencilla los derechos fundamentales pueden entenderse como
derechos humanos positivizados, Ferrajoli los define con mayor exactitud como:

...derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto
dotados del status de personas o ciudadanos, con capacidad de obrar; entendiendo por derecho
subjetivo cualquier expectativa positiva (de prestacién) o negativa (de no sufrir lesiones)
adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por status la condicién de un sujeto, prevista asi
mismo por una norma juridica positiva como presupuesto de su idoneidad para ser titular de

situaciones y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas. (Ferrajoli, 1999,

p.37 citado por Aguileray Lopez, 2011, p.8)



Como se observa, el citado autor, limita la cobertura de los derechos fundamentales a aquellas
personas 0 ciudadanos dotados de ciertos status, caso contrario pasa con los derechos
humanos, de los cuales gozan todos los seres humanos en atencion a su propia naturaleza, es
por eso que se dice que todos los derechos fundamentales son derechos humanos, pero no
todos los derechos humanos son derechos fundamentales.

Otro punto que me parece importante destacar, son los tipos de prestaciones en que se pueden
clasificar a los derechos fundamentales, siendo estas, positivas 0 negativas. Las primeras,
abarcan todos los derechos que el Estado debe proporcionar, es decir, se puede traducir en
conductas de dar y hacer, por ejemplo, el derecho a la educacion, el derecho a la salud, el
derecho de acceso a la informacion, etc.

En cuanto a las prestaciones negativas, estas representan una limitante para todos aquellos
que detenten poder puablico, es decir, se pueden traducir en conductas de abstenerse, por
ejemplo, el derecho consagrado en el articulo 16 constitucional que a la letra dice “Nadie
puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud
de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento” (CPEUM, articulo 16, parrafo primero).

Este es un derecho que representa una prestacion negativa por parte del Estado, pues se busca
evitar que las personas sufran lesiones a otros derechos, como la libertad o el patrimonio, a
excepcion de que exista un mandamiento emitido por autoridad legitimada para ello, lo que
nos remite a la cultura de legalidad que plantea Ferrajoli.

En cuanto a la prision preventiva oficiosa, esta vulnera derechos de expectativas positivas en la
siguiente manera:

1. EIl derecho a la seguridad juridica: La prision preventiva oficiosa atenta contra el
derecho a la seguridad juridica, ya que no existe un debido proceso que dé
cumplimiento cabal a los principios que rigen el proceso penal, a los derechos
humanos consagrados a nivel constitucional y convencional y a los principios que
rigen la imposicion de las medidas cautelares.

2. El derecho a una defensa adecuada: pues con la existencia de dicha medida cautelar
se limita el actuar de la defensa, ya que no puede combatir de manera efectiva su
imposicion, porque si el delito imputado por el Ministerio Pablico (MP) se encuentra
dentro del amplio catélogo de aquellos que ameritan prision preventiva oficiosa, poco
importa lo que el imputado y su defensa puedan argumentar, el juez de control la
debera imponer.

3. Principios de contradiccion: Este principio se ve vulnerado, puesto que al ser el juez
de control quien ordene de manera oficiosa la prision preventiva, no se permite que
exista debate entre el Ministerio Publico y la defensa, para que de los argumentos
vertidos por cada una de las partes se desprenda la proporcionalidad, o falta de esta,
para su imposicion.



4. Elprincipio de igualdad ante la ley e igualdad entre las partes: Pues al ser el Juez quien
decida de manera oficiosa sobre la imposicién de la prision preventiva, pareciera que
coadyuvara con el Ministerio Pablico en perjuicio del imputado y su defensa.

5. El principio de presuncion de inocencia: Al no materializarse el principio de
contradiccion no se permite evidenciar la necesidad, o no, de la referida medida
cautelar, por lo que el principio de presuncion de inocencia se ve vulnerado de manera
arbitraria.

6. El derecho al debido proceso: Al no respetarse los derechos y principios antes
mencionados, en consecuencia, no puede haber un debido proceso.

Todos los derechos y principios antes mencionados constituyen expectativas positivas, puesto
que el Estado tiene la obligacion de proporcionarlos, los principios que rigen el proceso penal
deben ser respetados por aquellas autoridades competentes durante todo el procedimiento
garantizando su cumplimiento en pro de los justiciables.

De igual manera, los derechos a la seguridad juridica y a una defensa adecuada para el
imputado, son derechos humanos que cobran especial relevancia a partir de la reforma
constitucional del 18 de junio de 2008, cuyo objetivo era proporcionar una mejor imparticion
de justicia evitando un uso abusivo de poder por parte de las autoridades competentes, quienes
a partir de dicha reforma se tuvieron que sujetar a lo que la Constitucion establecid en
beneficio de los procesados, es decir, al respeto incondicional de sus derechos.

Con la existencia de la prision preventiva oficiosa, también se vulneran derechos de
expectativas negativas, me refiero al derecho a la libertad, ya que este derecho no es
proporcionado por el Estado, mas bien, es un limite para el mismo, puesto que los gobernados
no deben sufrir lesiones a su derecho a la libertad, salvo que incurran en algun supuesto que
implique su privacion.

En este tenor, se puede afirmar que el que nuestra Constitucion contemple un amplio catalogo
de delitos que ameritan prision preventiva oficiosa, representa un pretexto para que el Estado
pueda ejercer un uso abusivo de poder, excusandose en una aparente legalidad que es respetuosa
a la expectativa negativa del derecho a la libertad.

Por lo tanto, la prision preventiva oficiosa viola prestaciones de expectativas positivas y
negativas reconocidas a nivel constitucional, convencional y procesal, pues dichas
prestaciones se encuentran reconocidas en ordenamientos de tal caracter, mismos que han
sido referidos a lo largo de esta investigacion.

Continuando con el pensamiento de Ferrajoli, me parece interesante retomar lo que a
continuacion sefiala:

En efecto, lainflacion legislativa, en gran parte coincidente con la inflacion penal, se encuentra
en el origen de una creciente falta de certeza, oscuridad y dificultad de conocimiento del

derecho que favorece una adiccion al ilegalismo difuso y a veces inevitable en ese contexto,



resta credibilidad y eficacia a la accion penal y ofrece, en consecuencia, el mejor caldo de

cultivo a la corrupcion y al arbitrio. (Ferrajoli, 1995, p.10)

Sin duda, lo que plantea el citado autor es cierto, esto se puede ver reflejado en relacién con
la prision preventiva oficiosa, porque la reforma publicada en el Diario Oficial de la
Federacion (DOF) el 12 de abril del 2019 a través de la cual se aumentan drasticamente los
delitos que ameritan la imposicion de esta medida cautelar, es resultado de la inflacion
legislativa, entendiéndose esta como la creacion o reforma excesiva de leyes, incluyendo tipos
penales, los cuales regulan hechos constantes que afectan el bien comin y que por lo tanto se
convierten en problemas que deben ser atendidos por el Estado, quien considera a la
legislacion como la principal herramienta con la que cuenta para hacer frente a estas
problematicas, aunque en ocasiones, como la aqui tratada, se usa de manera indebida.

Lo anterior, porque existe, en primer término, una inflaciéon punitiva, es decir, cuando se
tipifican hechos que causan alarma en la sociedad, como, por ejemplo, el feminicidio, se
impone una penalidad muy elevada para quien lo cometa, sin embargo, esto es cuestionado,
pues el que un delito tenga una penalidad sumamente alta no implica su solucion, pero si
refleja un sistema de justicia penal deficiente.

Como consecuencia de que existan tipos penales, considerados como graves, atendiendo al
“bien juridico tutelado” (Miranda, 2017, p.92), pero también a su alta penalidad, en México,
existe la prision preventiva oficiosa, medida cautelar que vio incrementado el numero de
delitos en los que opera su imposicién como resultado de la reforma constitucional de fecha
12 de abril de 2019 (DOF, 12/04/2019), misma que es muestra de la inflacion legislativa y
que se deriva de la inflacion punitiva, dicha reforma incluyé nuevos delitos que a
consideracién del Estado merecen una alta penalidad por la frecuencia con la que se suelen
presentar, ejemplo de ello son: “delitos de enriquecimiento ilicito y ejercicio abusivo de
funciones, robo al transporte de carga en cualquiera de sus modalidades, delitos en materia
de hidrocarburos, petroliferos o petroquimicos “ (DOF, 12/04/2019, CPEUM, articulo 19,
parrafo segundo).

De lo anterior se concluye que la prision preventiva oficiosa es consecuencia de una inflacion
punitiva y legislativa, que lo Gnico que hace es hacer evidente las fallas que existen en el
sistema de justicia penal y en la imparticion de justicia, las cuales se pretenden cubrir con un
ejercicio abusivo del poder estatal, sin que exista respeto al orden constitucional y
convencional al que el estado mexicano tiene el deber de sujetarse y que se consagra en pro
de los justiciables, es decir, sin que se cumpla el modelo garantista que propone Ferrajoli.

Siguiendo este orden de ideas, el citado autor destaca que:
Los principios sobre los que se funda su modelo garantista clasico -la estricta legalidad, la

materialidad y lesividad de los delitos, la responsabilidad personal, el juicio oral y



concradictorio entre partes y la presuncidn de inocencia- en gran parte son, como es sabido,

el fruto de la tradicion juridica ilustrada y liberal. (Ferrajoli, 1995, p.33)

Al respecto, se puede decir que la prision preventiva oficiosa no cumple con algunos de los
principios del modelo garantista, ya que aunque es una medida amparada por la “legalidad ”,
en esencia refleja lo contrario, porque si bien estd figura se encuentra en el texto
constitucional, también es cierto que no permite que se materialicen efectivamente los
principios que rigen el proceso penal, por ejemplo, el de contradiccion, mismo que es
retomado por el pensamiento de Ferrajoli, esto en virtud de que dicha figura no permite que a
través del debate que se pueda dar entre el Ministerio Publico y la Defensa, esta ultima pueda
lograr la imposicion de medidas menos lesivas para su representado, ya que si el delito se
encuentra dentro del catalogo de aquellos que ameritan la imposicion de la prision preventiva
oficiosa, el juez la impondra sin poder tomar en cuenta los argumentos de la defensa para
decidir de manera distinta.

En suma, también se vulnera arbitrariamente el principio de presuncién de inocencia, porque
no se analizan adecuadamente las condiciones del imputado sobre el hecho delictivo,
simplemente se interpreta la ley a la letra, limitando la discrecionalidad del juzgador, de tal
forma que al no cumplirse los principios que rigen el proceso penal ni respetarse los derechos
del imputado, no existe una verdadera legalidad.

Retomando el tema de la interpretacion de la ley, el referido autor establece que:
La interpretacion de la ley, como hoy es pacificamente admitido, no es nunca una actividad
solamente recognoscitiva, sino que siempre es el fruto de una eleccion préactica respecto de
hipotesis interpretativas alternativas. Y esta eleccion, mas o menos opinable segun el grado
de indeterminacion de la prevision legal, concluye inevitablemente en el ejercicio de un poder

en la denotacion o calificacion juridica de los hechos juzgados. (Ferrajoli, 1995, pp.38-39)

Con la existencia de la prision preventiva oficiosa, se limita al juzgador a realizar solamente,
como bien lo refiere Ferrajoli, una actividad recongnoscitiva de la ley, esto porque desde el
momento que el Ministerio Publico realiza la formulacién de la imputacion, el juez debe
reconocer si el delito imputado se encuentra dentro de aquellos que lo obligan a imponer dicha
medida, para que llegando el momento de “debate” de medidas cautelares, que no se
materializa adecuadamente, la imponga.

En pocas palabras, la prision preventiva oficiosa es una figura que ademas de atentar contra
los derechos del imputado, los principios del proceso penal y los principios que rigen las
medidas cautelares, tiene como consecuencia que no exista una correcta interpretacion de la



ley, porque la decision del juez respecto a su imposicion se aleja del hecho delictivo y las
caracteristicas de su probable comision en cada uno de los procedimientos, sujetandose solo
a una actividad recognoscitiva y no a una eleccion practica concordante con la realidad
juridico-social del imputado, es decir, el juez se convierte en un aplicador autdmata sin que
realice un debido analisis del hecho en particular que ha sido sometido a su jurisdiccion.

Lo anterior es importante porque mediante la medida cautelar de prision preventiva oficiosa
se reduce la labor del juez, e incluso del Ministerio Publico, ademas, claro, de limitar el actuar
de la defensa para lograr que se imponga otra medida a su defendido.

Esto, en virtud de que el Ministerio Publico solo realiza la clasificacion juridica del hecho
probablemente delictuoso y resultado de ella, si el delito se encuentra entre aquellos que
ameritan prision preventiva oficiosa, la solicitard, sin esforzarse por demostrar la
proporcionalidad de dicha medida, ya que el juez Unicamente en atencion al tipo de delito la
debe ordenar, incluso aunque no la solicitara el MP, porque su imposicion es oficiosa.

En atencion a lo antes mencionado, debemos tener presente que “El juez no es una maquina
automatica en la que por arriba se insertan los hechos y por abajo se sacan las sentencias,
acaso con la ayuda de algun empujén cuando los hechos no se adaptan perfectamente a ella”
(Antigone, 1987,pp.16 citada por Ferrajoli, 1995,p.38).

Sin embargo, con la existencia de la prision preventiva oficiosa la funcion del juez se
automatiza y se impide que este ejerza realmente su facultad de decision, analizando los
argumentos que las partes den en el momento de debatir las medidas cautelares, de los cuales
se desprenda la necesidad, o no, de la imposicion de dicha medida, porque como la ley
contempla la existencia de la prision preventiva oficiosa, si el delito imputado entra en la
clasificacion de los que la ameritan, la decision del juez se limita a una aplicacién literal de la
ley sin que pueda, aunque lo considere viable, imponer una medida menos lesiva para los
derechos del procesado.

En suma, se tiene que:
el juez, ademas de comprobar los hechos abstractamente denotados por la ley como

presupuestos de la pena, debe discernir las connotaciones concretas que convierten a cada

hecho en distinto de los demas, por mucho que éstos pertenezcan al mismo género juridico.

(Ferrajoli, 1995, p.39)

En concordancia con lo anterior, reitero que la prision preventiva oficiosa constituye una
violacién a los derechos del imputado, los principios del proceso penal y a los principios que
rigen las medidas cautelares, ademas de que su imposicion se aleja del hecho delictivo y las
caracteristicas de su probable comision en cada uno de los procedimientos, los cuales como



bien afirma Ferrajoli, no pueden ser tratados de igual manera, aunque pertenezcan al mismo
género.

Lo anterior se traduce en que se le puede imputar el mismo delito a dos personas distintas, un
delito que amerita como medida cautelar la prisioén preventiva oficiosa, pero las caracteristicas
y condiciones de cada uno de los hechos, aunque se trate del mismo delito, son distintas, por
lo tanto, quiza en un supuesto si es necesaria la imposicion de dicha medida, pero en el otro
puede resultar proporcional otro tipo de medida cautelar.

La figura que permite que un juez pueda decidir atendiendo a las caracteristicas, condiciones
y circunstancias del hecho delictivo sometido a jurisdiccién y a los argumentos que den las
partes para intentar convencer al o6rgano jurisdiccional de la proporcionalidad, o no, de la
prision preventiva es, la Ilamada prision preventiva justifica, mas no la prision preventiva
oficiosa.

Es cierto que en algunos casos la Unica medida cautelar que puede garantizar el desarrollo
adecuado del proceso, asi como la proteccion de la victima, ofendidos, testigos o incluso de
la comunidad, es la prision preventiva, pero para que se imponga debe existir un debate con
igualdad ante la ley e igualdad entre las partes, que permita materializar el principio de
contradiccion entre las mismas, situacion que solo ocurre con la prision preventiva justificada,
pero no con la prision preventiva oficiosa, ya que esta constituye una violacion a los principios
de contradiccion, de igualdad ante la ley, igualdad entre las partes, debido proceso y
presuncion de inocencia, asi como a los derechos humanos de seguridad juridica y el derecho
del imputado a una defensa adecuada, ademas de que su imposicion se aleja de la realidad
juridico social y de los principios a partir de los cuales se deben imponer las medidas
cautelares.

La prision preventiva por causas justificadas, concuerda con el modelo garantista propuesto
por Ferrajoli, pues “no sélo es extrafia sino incluso incompatible con la epistemologia
garantista la ideologia mecanicista de la aplicacion de la ley” (Ferrajoli, 1995, p. 39).

Como se observa, la prision preventiva justificada favorece el desempefio tanto del Ministerio
Pablico como de la defensa, pues los obliga a realizar un mejor analisis para poder argumentar
de manera convincente sobre la necesidad, o no, de esta medida cautelar, ademas le permite al
juez decidir en atencion a lo que debatan las partes sobre la imposicién de medidas cautelares y
no solo limitandose a la abstraccién del texto constitucional, es decir, no solo a la aplicacion
mecanica de la ley, tal y como ocurre con la prisién preventiva oficiosa.

La prisidn preventiva oficiosa representa un ejercicio juridico deficiente, pues es el resultado
“de un razonamiento cominmente llamado «subsuncidn», que tiene la naturaleza de un
procedimiento clasificatorio” (Ferrajoli, 1995, p. 54) y cuya validez depende de la
formulacion de la proposicion factica que enuncia la imputacion, o sea, que describe el hecho
gue se ha de clasificar penalmente (Ferrajoli, 1995, p. 55).

Es decir, la labor del Ministerio Publico se traduce en realizar la clasificacion del hecho, el
cual de ser alguno de los delitos que enumera el articulo 19 constitucional en los que opera la



imposicion de la prision preventiva oficiosa, le reduce el esfuerzo al MP, al no tener que
realizar un buen andlisis del que se desprenda la necesidad de la imposicién de dicha medida.

Por su parte, el juzgador, al igual que el MP, realiza un ejercicio de subsuncion, ya que si el
delito, en términos de la ley, amerita prision preventiva oficiosa, esta se debe imponer, sin
poder analizar y sin tomar en cuenta de manera productiva los argumentos que pudiera dar la
defensa, la cual ve obstaculizado su desempefio.

El autor tratado en el presente trabajo, respecto a dicho razonamiento juridico expresa lo
siguiente:

se compone en suma no de una sino de tres inferencias, de las que cada una es l6gicamente
antecedente de las otras: 1) una inferencia inductiva (prueba o induccién factica), cuya
conclusion de hecho, CH, es que »Ticio ha cometido el hecho H» (por ejemplo, ha ocasionado
a Cayo heridas curadas en mas de cuarenta dias) y cuyas premisas son el conjunto de las
pruebas recogidas; 2) una inferencia deductiva (subsuncién o deduccién juridica), cuya
conclusion de derecho, CJ, es que »Ticio ha cometido el delito G» (en nuestro caso, «lesiones
graves») y cuyas premisas son la tesis CH y la definicién juridica (parcial) (»el hecho H (por
ejemplo, de quien causa a otros heridas curadas en mas de cuarenta dias) configura (conforme
al art. 590 del codigo penal) el delito G (en nuestro ejemplo 'lesiones graves')»; 3) un silogismo
practico (o disposicion), cuya conclusién dispositiva CD es la norma » Ticio debe ser castigado
con la pena P» y cuyas premisas son la tesis CJ y la norma el que cometa el delito G debe ser

castigado con la pena P».

(Ferrajoli, 1995, p. 64)

El pensamiento anterior, se puede ver reflejado en el ejemplo siguiente, el cual nos va a servir
de base para relacionarlo con la prisién preventiva oficiosa:

1) Una inferencia inductiva (prueba o induccién factica), cuya conclusion de hecho, CH,
es que:

Juan privo de la vida a Maria, ejerciendo en ella violencia sexual y causandole
lesiones degradantes

2) Una inferencia deductiva (subsuncion o deduccién juridica), cuya conclusién de
derecho, CJ, es que



Juan ha cometido el delito de feminicidio, cuyas premisas son la tesis CH y la
definicién juridica (parcial) es que el hecho de privar de la vida a una mujer
ejerciendo en ella violencia sexual o causandole lesiones degradantes se
entiende como muerte por razones de genero, es decir, feminicidio, tipo penal
establecido en el articulo 281 del Codigo Penal del Estado de México (CPEM).

3) Un silogismo préctico (o disposicion), cuya conclusion dispositiva CD es la norma:

Juan debe tener una pena que puede ir de los cuarenta a setenta afios de prision o
vitalicia.

Lo anterior, muestra un ejercicio sencillo en el que se realiza una subsuncion normativa, para
clasificar un hecho delictuoso, tarea que realiza el Ministerio Publico, ahora bien,
relacionando el ejemplo anterior con la prisién preventiva oficiosa tenemos que:

1) Una inferencia inductiva (prueba o induccién factica), cuya conclusién de hecho, CH,
es que:

Juan es probable responsable del delito de feminicidio

2) Una inferencia deductiva (subsuncion o deduccién juridica), cuya conclusion de
derecho, CJ, es que

Juan es imputado por un delito que amerita prision preventiva oficiosa, en
términos del articulo 19, parrafo segundo de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos

3) Un silogismo practico (o disposicion), cuya conclusion dispositiva CD es la norma:

A Juan se le debe imponer la prision preventiva oficiosa.
Este ultimo ejemplo es el silogismo que aplica el érgano jurisdiccional para imponer la medida
cautelar de prision preventiva oficiosa, como se observa dicha imposicion no obedece a lo
dispuesto por los principios que rigen el proceso penal ni a los principios a la luz de los cuales
se deben imponer las medidas cautelares, tampoco respeta los derechos de los imputados,
simplemente se limita a la aplicacion exegética de la ley.

Si bien Ferrajoli establece que:
Las condiciones mas problematicas, cuya satisfaccion nunca es perfecta, son en todo caso las
de la «prueba. y la defensa», en el doble sentido de verificabilidad y refutabilidad en abstracto
y de verificacion y refutacion en concreto de las hipotesis acusatorias predeterminadas por la

ley. En realidad, sabemos que un derecho penal totalmente «con verdad, si «verdad» se



entiende en sentido objetivo, corresponde a una utopia que es tan importante perseguir como

ilusorio y peligroso creer posible alcanzar. (Ferrajoli, 1995, p. 92)

También es cierto, que se debe realizar todo lo posible por garantizar los derechos de los
imputados, siendo uno de ellos, el derecho a una defensa adecuada, el cual se ve notoriamente
vulnerado por la existencia de la prision preventiva oficiosa, pues con dicha medida cautelar
se limita el actuar de la defensa, ya que no puede combatir de manera efectiva su imposicion,
porque si el delito imputado por el MP se encuentra dentro del amplio catalogo de aquellos
que ameritan prision preventiva oficiosa, poco importa lo que el imputado y su defensa puedan
argumentar, porqueel juez terminara imponiéndola.

Por lo anterior, afirmo que la prision preventiva oficiosa constituye una violacion a los
principios que rigen la imposicion de medidas cautelares, a los derechos humanos de los
procesados y a los principios del proceso penal, entre ellos, el principio de contradiccion,
puesto que al tener que imponerse dicha medida cautelar oficiosamente, no se permite una
refutacion Gtil por parte de la defensa, lo que también provoca, como lo referi en el parrafo
que antecede, una violacion al derecho del imputado de tener una defesan adecuada.

Si bien, el pretender alcanzar la verdad en un procedimiento penal es una utopia, no lo es
poder apegarse al respeto a los derechos humanos de los justiciables, asi como a los principios
del proceso penal y a los de las medidas cautelares, esto si esta al alcance humano y se debe
trabajar por ello, pues es una obligacion.

Una forma de realizar acciones que favorezcan el sistema de justicia penal mexicano y los
derechos humanos de los imputados es, sin duda, suprimir figuras como la prision preventiva
oficiosa, la cual resulta incongruente con el modelo garantista que propone Luigi Ferrajoli,
dicho modelo se integra por diez principios, ordenados y conectados sisteméaticamente
(Ferrajoli, 1995, p. 93), respecto a los que expresa:

Llamo a estos principios, ademas de a las garantias penales y procesales por ellos expresadas,
respectivamente: 1) principio de retributividad o de la sucesividad de la pena respecto del
delito; 2) principio de legalidad, en sentido lato o en sentido estricto; 3) principio de necesidad
o0 de economia del derecho penal; 4) principio de lesividad o de la ofensividad del acto; 5)
principio de materialidad o de la exterioridad de la accién; 6) principio de culpabilidad o de

la responsabilidad personal; 7) principio de

jurisdiccionalidad, también en sentido lato o en sentido estricto; 8) principio acusatorio o de la

separacion entre juez y acusacion; 9) principio de la carga de la prueba o de verificacion;



10) principio del contradictorio, o de la defensa, o de refutacién. (Ferrajoli, 1995, p. 93)

El contenido anterior, en relacion con la prision preventiva oficiosa, se da de la siguiente
manera: imponer esta medida provoca una indebida retributividad, ya que lo que se hace es
vulnerar los derechos de los imputados; su existencia se excusa en una aparente legalidad al
tener un fundamento constitucional, sin embargo, no puede haber legalidad al no respetarse
los principios del proceso penal y los derechos de los imputados, reconocidos no solo a nivel
constitucional sino también convencional; no se demuestra por parte del Ministerio Publico la
necesidad y proporcionalidad de dicha medida cautelar, la cual al imponerse también atenta
contra la economia del derecho penal, generando gastos tanto para el imputado como para el
mismo sistema penitenciario, pues al tener a varios procesados recluidos como consecuencia
del uso excesivo de la prision preventiva oficiosa, se generan costos al tener que
proporcionarles servicios dentro de la carcel; si bien, se impone para delitos considerados
como graves, aunque en algunas ocasiones puede llegar a imponerse incluso en delitos no
graves, no se debe dejar de tomar en cuenta que la lesividad de dicho acto esta en proceso de
ser comprobada y atribuida al imputado, el cual es sometido a la medida cautelar mas lesiva,
sin que se hagan valer adecuadamente sus derechos y sin que exista cumplimiento a los
principios del proceso penal y a los que rigen la imposicion de medidas cautelares; tal pareciera
que la existencia de la prision preventiva oficiosa hace que el juez coadyuve con el MP, por lo
tanto, no hay una adecuada separacidn entre acusacion y juez; y finalmente, no se permite la
materializacion del principio de contradiccion, pues no se le da oportunidad a la defensa de
refutar de manera til la imposicion de la prisién preventiva oficiosa, ya que por esta Gltima
caracteristica el juez se ve obligado a imponerla.

Por todo lo anterior, reitero que la prisién preventiva oficiosa constituye una violacién a los
principios de contradiccion, de igualdad ante la ley, igualdad entre las partes, debido proceso
y presuncion de inocencia, asi como a los derechos humanos de seguridad juridica y el derecho
del imputado a una defensa adecuada, ademas de que su imposicion se aleja de la realidad
juridico social y de los principios a partir de los cuales se deben imponer las medidas
cautelares.

En pocas palabras, la referida medida contraviene el orden constitucional y convencional, lo
anterior se deriva de que el constitucionalismo debe ser entendido como un sistema juridico
que establece limites y vinculos a todas las fuentes normativas (Universidad de Roma IlI,
2011, p.16), recordando que claro ejemplo de las fuentes formales del derecho, es el proceso
legislativo, el cual tiene intima relacion con las reformas que se realizan al texto
constitucional, como la de fecha 12 de abril del 2019 asi como la de fecha 19 de febrero de
2021, a traveés de las cuales se amplio el nimero de delitos que ameritan la prision preventiva
oficiosa y en las que se vislumbra el abuso del poder del Estado, quien no se esfuerza en
respetar los limites que tiene su actuar en perjuicio de los derechos de los gobernados.



Asimismo, la prision preventiva oficiosa contraviene el orden convencional, el cual encuentra
su validez y aplicabilidad en la misma Constitucion y que al igual que esta establece limites
al actuar del Estado, pues busca garantizar el disfrute de los derechos de los gobernados.

En conclusidon, una forma de comenzar a materializar los intentos del estado mexicano por
mejorar su sistema de justicia penal y por avanzar en materia de derechos humanos, es
suprimir figuras como la prision preventiva oficiosa, ya que atenta contra el modelo garantista
propuesto por Luigi Ferrajoli, y el cual se pretende hacer valer a nivel constitucional y
convencional.

CAPITULO 1V. ANALISIS CONSTITUCIONAL Y CONVENCIONAL DE LA
PRISION PREVENTIVA OFICIOSA EN MEXICO

Como se refirid anteriormente, es importante hablar, en primer término, de la reforma que
tuvo lugar el 18 de junio del 2008 (DOF, 18/06/2008), la cual constituy6 una transformacién
en la concepcion y estructura del sistema de justicia penal en México, que hasta antes de dicha
reforma era inquisitivo.

La préctica del sistema de justicia penal tradicional presentaba un enorme problema, pues
permitia suponer que cuando una persona cometia un delito y lo confesaba, no habia nada
méas que hacer, por lo que quienes tenian a su cargo la imparticion de justicia y los
involucrados en el proceso penal, buscaban a toda costa obtener lo que hasta ese entonces era
“la reina de las pruebas”, es decir, la confesional. En aras de conseguir dicha prueba se
llegaban a cometer muchas violaciones a los derechos de los procesados, ademas, también se
vulneraba el principio de presuncion de inocencia, pues recordemos que se les consideraba
culpables hasta que se demostrara lo contrario (Fromow, 2016, p.1).

Lo antes expuesto reflejaba la deficiencia del sistema de justicia penal que imperaba en
nuestro pais, ya que se vulneraban los derechos de los justiciables, sin embargo, fue hasta el
18 de junio de 2008 que se publico en el Diario Oficial de la Federacion, en adelante DOF,
la Reforma Constitucional de Seguridad y Justicia (DOF, 18/06/2008) mediante un decreto
en el que se plasmo:

La Implementacion del Nuevo Sistema de Justicia Penal Acusatorio en México, modificando
10 articulos de la Constitucion mexicana: 16, 17, 18, 19, 20, 21y 22; las fracciones xxi y xxiii
del articulo 73; la fraccion vii del articulo 115 y la fraccion xiii del apartado b del articulo
123. Ademas, abrié un periodo de 8 afios para que la Federacion y todas las entidades

implementaran este nuevo modelo de justicia penal. (Fromow, 2016, p. 1)



Los cambios que trajo la reforma del 18 de junio de 2008 fueron trascendentes e innovadores,
pues con ellos se rompieron paradigmas juridicos, ya que se transitd de las actuaciones escritas
a actuaciones de manera oral, lo cual ponia a prueba la ortolabia de los juristas.

Es quiz& lo anterior, el principal reto al que se enfrentaron los abogados litigantes, ya que,
aungue comunmente se asocia a los abogados con un buen manejo de la palabra, no era lo
mismo presentar escritos redactados con antelacion que tener que dar contestacion a los
argumentos de su contraparte al momento y sobre todo manifestados con asertividad y
elocuencia haciendo uso de la oralidad.

Asi mismo, otros de los grandes cambios que trajo consigo la reforma en comento fueron, por
ejemplo, la publicidad de las audiencias, ya que anteriormente se llevaban a cabo de manera
reservada y a partir de la reforma se les dio publicidad para evitar que se llevaran a cabo malas
practicas aprovechando la secrecia de la misma.

Para garantizar una mayor proteccion a los imputados, se determind que su declaracion se
efectuara ante el juez y con presencia de su defensa y no ante el Ministerio Pablico como
antes se hacia, ademas, para efecto de tener mayor certeza juridica, dicha declaracion seria
videograbada.

Cabe destacar que, a partir de la reforma del 18 de junio de 2008, la legalidad de la detencion
de los imputados quedaria sujeta a la decision del juez de control, figura implementada
mediante la misma reforma, el cual también tiene la obligacion de verificar la legalidad de las
actuaciones del Ministerio Publico.

Por lo que hace a la etapas del proceso estas también cambiaron, pues quedaron en el pasado
la etapa de averiguacion previa, averiguacion judicial, la etapa de periodo inmediato anterior
al juicio, etapa de instruccion, etapa de juicio y etapa de ejecucién de sancién, ya que se
simplificaron dando origen a la etapa de investigacion, la cual se divide en investigacion
inicial e investigacion complementaria, mismas que dan paso a la etapa de investigacion
intermedia la cual agotada da paso a la etapa de juicio, llegado asi a la etapa de ejecucion de
penas.

Sin duda, otros de los grandes cambios de la reforma del 18 de junio de 2008 fueron la
implementacién de la obligacién por parte del juez de estar presente en todo el desarrollo del
proceso penal, para efecto de que las partes tengan mayor seguridad y certeza juridica de las
decisiones que se emitan a su favor o en su contra, todo ello gracias a la inmediacién entre las
partes y el 6rgano jurisdiccional.

Igualmente, el establecer el deber de agilizar el proceso buscando llevar a cabo la mayor
cantidad de actos en el menor nimero de audiencias significo un beneficio a favor de los
procesados, evitando que su proceso se aletargara.

Asimismo, uno de los cambios que se hicieron al sistema de justicia penal mexicano y que
merece especial atencion es en materia de prision preventiva, pues a traves de la reforma del
18 de junio de 2008 se establecid la excepcionalidad de su imposicién y la obligacion por



parte del Ministerio Publico de justificar la necesidad de la misma, cuando no opere su
imposicion de manera oficiosa, pero se considere que es la Unica medida para garantizar el
adecuado desarrollo de la investigacion y proteccion a las victimas. Ademas, se establecio un
catélogo de medidas cautelares menos lesivas que la prision preventiva, dejando a esta como
una medida de ultima ratio.

Como se observa, fueron varios los cambios en materia penal, sin embargo, se podria decir
que la parte toral de la reforma recayé en el articulo 20 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en adelante CPEUM, ya que en dicho articulo quedaron
contemplados aspectos muy importantes, tales como:

1) Que el proceso penal sera acusatorio y oral, buscando con estas caracteristicas agilizar
los procesos evitando que se convirtieran en algo desgastante y tortuoso al llevarse a cabo
todas las actuaciones por escrito, con las que se carecia de un encuentro de argumentos de
manera directa e inmediata entre las partes;

2) Que se regira por los principios de publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad
e inmediacidn, de tal suerte que con ello se consiga mayor garantia a los derechos de los
procesados, puesto que, el principio de publicidad evita que se lleven précticas en secrecia las
cuales pudieran resultar perjudiciales para alguna de las partes; el principio de contradiccién
permite que cualquier cuestion alegada por alguna de las partes sea sujeta a debate,
garantizando un desempefio adecuado para la defensa del imputado e incluso para el
Ministerio Publico; los principios de concentracidn y continuidad permiten agilizar el proceso
al reunir la mayor cantidad de actos en el menor numero de audiencias y, finalmente, el
principio de inmediacion garantiza que las partes tengan mayor certeza y seguridad juridica
al obligar al 6rgano jurisdiccional a estar presente durante todo el desarrollo del proceso y asi
poder decidir de manera razonada;

3) Que el proceso penal tendra por objeto esclarecer los hechos, proteger al inocente,
procurar que el culpable no quede impune y que los dafios causados por el delito se reparen.
Como se observa con este aspecto se deja claro lo que busca el proceso penal y la dimensién
de justicia que trata de proporcionar a los gobernados que se vean inmersos en un proceso de
esta naturaleza;

4) Que el juicio se celebrara ante un juez que no haya conocido del caso previamente, esto
para lograr que la decisién que emita sea objetiva y no sustentada en prejuicios sobre la
culpabilidad del acusado;

5) Quien acusa esta obligado a probar, cambiando asi la carga de la prueba, pues hasta antes
de la reforma del 18 de junio de 2008 era el acusado quien tenia que demostrar su inocencia,
ya que se le consideraba como culpable hasta que demostrara lo contrario, lo cual constituia
una clara afectacion a sus derechos;

6) Soluciones alternativas, cuya implementacién pretende evitar la sustanciacion de un
proceso ordinario y de esta manera eficientizar la imparticion de justicia a traves de un



acuerdo entre las partes en el que se garantice la reparacion del dafio a la victima sin que dicha
reparacion constituya un menoscabo desproporcional a los derechos del procesado.

7) Principio de presuncion de inocencia, sin duda, uno de los mayores avances que trajo
consigo la reforma en comento, ya que de esta manera se le concede al imputado el derecho
de ser tratado como inocente mientras no exista sentencia ejecutoriada en la que se le declare
culpable, garantizandole con ello el mayor respeto y garantia a sus derechos humanos.

8) Mayor reconocimiento a los derechos de la victima al permitirle coadyuvar con el
Ministerio Publico, recibir atencion y por supuesto a tener acceso a la reparacion del dafio
sufrido.

Por todo lo anterior, lareforma del 18 de junio de 2008 es un punto de partida para la evolucion
del sistema de justicia penal mexicano, pues con ella se cambiaron las directrices del proceso
penal, buscando que existiera una praxis juridica congruente con los derechos humanos, los
cuales también cobran especial relevancia a partir de la reforma en comento, ya que el sistema
de justicia penal implementado mediante dicha reforma buscaba erradicar la arbitrariedad,
corrupcion e impunidad y asi recuperar la confianza en las instituciones, brindando un proceso
y resultados satisfactorios tanto para las victimas como para los justiciables, alcanzando una
dimension de justicia proporcional para todos.

Asi pues, la reforma del 18 de junio de 2008 parecia reflejar un gran avance en materia no
solo de justicia penal, sino también en materia de derechos humanos, pues se reconocian
derechos que ya se contemplaban en ordenamientos de carécter internacional de manera
previa, uno de ellos el de presuncién de inocencia, el cual se consagra en el articulo 8, 2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), Convencion que fue
adoptada en San José, Costa Rica el 22 de noviembre de 1969 y entr6 en vigor el 18 de julio
de 1978 (CADH, 1969). Esto quiere decir que, al pasar a un nuevo sistema de justicia penal,
México penso6 no solo de manera nacional sino internacional, para que las disposiciones de su
orden juridico se adaptaran a las nociones que ya se tenian concebidas a nivel internacional.

Por el contrario, también se hicieron modificaciones al articulo 19 Constitucional, quedando
expresado en la reforma de la siguiente manera:

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

casos de delincuencia organizada, homicidio doloso, violacién, secuestro, delitos cometidos



con medios violentos como armas y explosivos, asi como delitos graves que determine la ley

en contra de la seguridad de la nacién, el libre desarrollo de la personalidad

y de la salud. (DOF, 18/06/2008, CPEUM, articulo 19, parrafo segundo)

En efecto, el avance en materia de derechos humanos de la reforma del 18 de junio de 2008,
que planteaba un mejor sistema de justicia penal para nuestro pais, se vio empafiado con el
contenido del articulo antes citado, que establecia causales en las que operaria la prision
preventiva oficiosa.

Lo anterior es criticable ya que representa una evidente contradiccion, porque no se puede
decir que un imputado tiene derecho a que se presuma su inocenciay, por otro lado, imponerle
la medida cautelar mas lesiva de manera oficiosa, sin que exista la posibilidad para el
imputado y su defensa de dar argumentos que combatan de manera efectiva su imposicion, la
cual muchas veces se aleja de la realidad juridico social y de los principios a partir de los
cuales se deben imponer las medidas cautelares, méxime que dicha imposicion constituye una
violacion a los principios de contradiccién, de igualdad ante la ley, igualdad entre las partes,
debido proceso y presuncién de inocencia, los cuales a partir de la reforma antes comentada
rigen el sistema de justicia penal, asi como a los derechos humanos de seguridad juridica y a
una defensa adecuada con los que cuenta el imputado.

En segundo lugar, se debe mencionar que en fecha 10 de junio del 2011 fue publicado en el
DOF un decreto de reforma que revoluciond el sistema juridico mexicano, me refiero a la
reforma en materia de derechos humanos (DOF, 10/06/2011).

La esencia de dicha reforma quedo plasmada en el articulo primero constitucional, que a la letra
indica:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion

establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta
Constitucidon y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo

a las personas la proteccion mas amplia.



Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacidon de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado
debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en

los términos que establezca la ley.

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del extranjero
gue entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su libertad y la proteccion

de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el género, la
edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud, la religion, las
opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la
dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las
personas. (CPEUM, articulo 19)

Al igual que la reforma del 18 de junio de 2008, la presente reforma del 10 de junio de 2011
trajo consigo grandes cambios, ya que mediante ella se innovo el sistema juridico mexicano
y se reforzaron los intentos por parte del Estado de dar mayor reconocimiento y garantia a los
derechos humanos de los gobernados.

Lo anterior se evidencia con lo plasmado en el primer parrafo del articulo antes citado, en el
cual se da el mismo reconocimiento a los derechos humanos previstos en la Constitucion, asi
como a los que se encuentren consagrados en tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, dandoles el caracter de derechos constitucionales, sin importar la fuente
de donde provengan.

Por otro lado, en el parrafo segundo del mismo numeral se establecio la interpretacion pro
persona de los derechos humanos, la cual se traduce en que se debera buscar en todo momento
el mayor beneficio que la ley conceda a la persona, para que sus derechos sean garantizados
en la medida mas amplia posible.



Dicha interpretacion tiene dos variantes, ya que puede ser una interpretacion con preferencia
normativa, o bien, con preferencia interpretativa, es decir, serd una interpretacion con
preferencia normativa cuando existan dos supuestos legales cuya literalidad sea aplicable al
mismo caso, entonces se optara por aquella hipotesis legal que cause menor menoscabo a los
derechos de la persona.

En cuanto a la preferencia interpretativa, esta se dara cuando existan dos supuestos legales
cuya interpretacion resulte aplicable al caso en concreto, entonces se optard por aquel
supuesto que pueda tener una interpretacion mas favorable a los derechos de la persona.

Finalmente, destaco que mediante la reforma del 10 de junio de 2011 se establecio la
obligacion para todas las autoridades de “promover, respetar, proteger y garantizar l0os
derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad” (CPEUM, articulo 1°, parrafo tercero), esto con el propdsito
de evitar arbitrariedades en contra de los gobernados.

Retomando lo tocante a los principios de los derechos humanos, grosso modo, me atrevo a
decir que; el principio de universalidad se traduce en que le pertenecen a cualquier persona
humana; el principio de interdependencia se refiere a que los derechos humanos estan
interrelacionados y si se afecta uno se afectan otros; el principio de indivisibilidad, consiste
en que los derechos humanos se deben entender como un conjunto el cual no puede
fragmentarse; v, el principio de progresividad hace referencia a que solo se puede avanzar en
materia de derechos humanaos, es decir, si se ha reconocido un derecho humano, este no puede,
de manera posterior, ser suprimido.

Todo lo anterior, vino a constituir un gran avance para el Estado Mexicano, ya que colocd a los
derechos humanos como base de nuestro sistema juridico y le dio proyeccién internacional, pues
ya no solo se pensaba de manera nacional, sino que se comenzé a buscar la armonia con el
derecho internacional.

En suma, resulta interesante mencionar que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN)
resolvio mediante la Contradiccion de Tesis 293/2011que: 1) Existe un reconocimiento en
conjunto de derechos humanos cuyas fuentes son la Constitucion y los tratados
internacionales de los cuales el Estado mexicano es parte; 2) Que las normas de derechos
humanos, independientemente de su fuente, no se relacionan en términos jerarquicos, sin
embargo, cuando la Constitucion establezca una restriccion expresa al ejercicio de los
derechos humanos, se debera estar a lo que indica la norma constitucional. En este sentido,
los derechos humanos, con independencia de su fuente, constituyen el parametro de control de
regularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse la validez de todas las normas y actos de
autoridad que forman parte del ordenamiento juridico mexicano; y que, 3) La jurisprudencia emitida
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos es vinculante para todos los érganos
jurisdiccionales, siempre que dicho precedente favorezca en mayor medida a las personas e
independientemente de que el Estado mexicano haya sido parte en el litigio ante dicho tribunal
(SCJN, Tesis por contradiccion 293/2011).



Como se observa, el pronunciamiento de la SCJIN reafirma la validez constitucional de los
Derechos Humanos contemplados, no solo en la propia Constitucién, sino también en los
Tratados Internacionales de los que México sea parte, esto en atencion a lo dispuesto en la
norma suprema, la cual establece:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion

establece. (CPEUM, articulo 1°, parrafo primero)

Lo antes citado, en armonia con lo que dispone en otro de sus numerales, que a la letra dice.
Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los tratados
que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la

Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién.

(CPEUM, articulo 133)

De ahi que se considere que en México existe un bloque de constitucionalidad, el cual puede ser
entendido como la integracién armonica de lo dispuesto en nuestra Constitucion y en los
tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, ubicando su contenido al
mismo nivel y con la misma validez, es decir, sin un orden jerarquico. Siendo la misma
Constitucion la que da pauta a la existencia de dicho bloque de constitucionalidad.

Considero que, en México, atendiendo a lo que dispone nuestra Constitucion, asi como al
pronunciamiento hecho por la SCJN, existe un bloque de constitucionalidad en materia de
derechos humanos, pues se establece el deber de reconocerlos y garantizarlos,
independientemente de la fuente de donde provengan, es decir, sea de un Tratado del que
México sea parte, 0 bien, sea que se encuentren establecidos en su misma Constitucion,
ademas, de conformidad con el principio pro persona reconocido en el parrafo segundo del
articulo 1° Constitucional, nuestra norma suprema otorga de manera bondadosa la posibilidad
de que los derechos humanos se apliquen siguiendo el referido principio y no a un orden
jerarquico.

Sin embargo, existe un supuesto que para algunos estudiosos del derecho pone en duda la
existencia del blogue de constitucionalidad, este supuesto lo expresa la Constitucion en su
articulo 133 al sefialar que para que los tratados internaciones sean Ley Suprema deben estar



de acuerdo con la misma, colocando de cierta manera a la Constitucion por encima de los
tratados, esta critica se refuerza con lo que dice la SCIN al establecer que “cuando la
Constitucion establezca una restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos, se
deberd estar a lo que indica la norma constitucional” (SCIN, Tesis por contradiccion
293/2011), es decir, cuando exista una discrepancia entre la Constitucion y los tratados
internacionales, se debera obedecer a lo que dispone la primera.

En otras palabras, existen dos perspectivas, por un lado, los que argumentan la ausencia de
jerarquia y rechazan el supuesto de la restriccion constitucional, y por otro, los que apoyan la
aplicacion de la restriccion constitucional, rechazando la idea de ausencia de jerarquia (Puppo,
2016, parrafo trece).

Lo antes dicho, se ejemplifica de manera perfecta con los argumentos vertidos por dos ministros
distintos

En palabras del ministro Cossio (como se cit6 en Puppo, 2016):

Si el parrafo segundo del articulo 1° dispone que a las personas se les dara en todo momento
la proteccion mas amplia en términos de lo que dispongan los derechos humanos de fuente
constitucional o convencional, no puede establecerse la prevalencia de las normas
constitucionales en los casos en que establezcan restricciones, sin admitir que con ello se
incorpora expresamente un criterio de jerarquia constitucional. (parrafo diecisiete)

Por su parte, el ministro Aguilar (como se citd en Puppo, 2016) sostiene que no puede
predicarse una falta de relacion jerarquica entre las normas de derechos humanos previstas en
tratados internacionales y los preceptos constitucionales, pues aun con la reforma
constitucional sigue imperando la supremacia constitucional”. De esto deriva, sin necesidad
de ulteriores premisas, que “en caso de que en la Constitucidn se prevea una restriccion a un
derecho humano, debera prevalecer lo establecido en el texto constitucional (parrafo

dieciocho)

Antes de emitir mi conclusion, me parece necesario sefialar dos conceptos que se encuentran
implicados y relacionados con el llamado bloque de constitucionalidad, el primero de ellos,
el control constitucional, el cual se va a llevar a cabo mediante distintos medios de control,
siendo un claro ejemplo de dichos medios, el juicio de amparo; la finalidad del control



constitucional es verificar que los actos y normas sean acordes a lo que establece nuestra
norma fundamental.

Ahora bien, el segundo concepto que me interesa abordar es el control convencional, debiendo
entenderse como:

la herramienta que permite a los Estados concretar la obligacion de garantia de los derechos
humanos en el ambito interno, a través de la verificacion de la conformidad de las normas y

practicas nacionales, con la Convencién Americana de los Derechos Humanos y su

jurisprudencia.  (CUADERNILLO DE JURISPRUDENCIA DE LA CORTE

INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS N° 7, p. 4)

En mi opinion, lo expresado anteriormente me permite concluir que, en México, existe un
bloque de control constitucional y convencional, entendiendo estos dos conceptos de manera
conjunta y no por separado, definiéndolo como un procedimiento a través del cual se lleva a
cabo la verificacién de que los actos y normas estén en armonia con lo dispuesto en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en los Tratados Internacionales de
los que el Estado mexicano sea parte.

Sin embargo, este bloque de control constitucional y convencional se debera analizar en dos
sentidos, uno positivo y otro negativo, sera positivo cuando los derechos invocados se
encuentren previstos de manera semejante tanto en la Constitucién y en los Tratados

Internacionales, o bien, cuando encontrandose previstos solo en tratados y no en nuestra norma
suprema, no contravengan la misma. Pero se debera entender en sentido negativo cuando exista
un choque entre lo dispuesto en algun tratado del que México sea parte y su Constitucién, caso
en el que se daré prioridad a lo que sefiale la norma suprema de nuestro pais.

De tal suerte que lo dispuesto en la Constitucion prevalecera respecto a lo establecido en
tratados internacionales, como la SCJN lo indica en la Contradiccion de Tesis 293/2011,
cuando existan discrepancias abismales entre ambos ordenamientos, es decir, cuando exista
un supuesto en el que sea necesario sujetarse a la norma suprema mexicanay no a lo dispuesto
en ordenamientos internacionales porque en caso de hacerlo se estaria atentando contra
nuestro propio sistema juridico.

Por desgracia, la Tesis antes referida da pauta en la practica juridica a que los juzgadores no
realicen una correcta interpretacion conforme, es decir, una interpretacion que armonice lo
dispuesto en tratados internacionales con lo dispuesto en nuestra Constitucion, ya que
prefieren sujetarse a lo dispuesto en nuestra norma suprema en razon de una interpretacion
deficiente del pronunciamiento de la SCIN, ya que les resulta mas comodo.



Y es que es justamente en razon de una correcta interpretacion conforme que resultan
incongruentes algunas situaciones, ejemplo de ello es la imposicion de la prision preventiva
oficiosa, ya que si bien es cierto esta es una medida cautelar contemplada a nivel
constitucional en el articulo 19 parrafo segundo, también es cierto que la misma Constitucion
reconoce los principios de contradiccion, de igualdad ante la ley, igualdad entre las partes,
debido proceso y presuncién de inocencia asi como los derechos humanos de seguridad
juridica y a una defensa adecuada con los que cuenta el imputado, mismos que son
reconocidos de igual manera en ordenamientos internacionales, siendo claro ejemplo de estos
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San Jos€), principios y
derechos que son vulnerados con la existencia de la prision preventiva oficiosa, ya que esta
medida no permite su materializacion.

Por lo que, si un juzgador impone la prision preventiva oficiosa bajo un argumento escueto
de lo dispuesto en la Contradiccion de Tesis 293/2011, est4 vulnerando el propio orden
constitucional y convencional, ya que deberia prevalecer el reconocimiento a los principios y
derechos antes referidos que se hace en los mismos términos tanto a nivel constitucional como
convencional.

Por otra parte, de manera contradictoria a los intentos antes expuestos de lograr un avance en
materia de justicia penal y derechos humanos, en fecha 12 de abril de 2019 se publicé en el
DOF un decreto por medio del cual se reformo el articulo 19 constitucional, en materia de
prision preventiva oficiosa, quedando de la siguiente manera:

El Ministerio Pablico sélo podra solicitar al juez la prision preventiva cuando otras medidas
cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el
desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima, de los testigos o de la comunidad, asi
como cuando el imputado esté siendo procesado o0 haya sido sentenciado previamente por la
comision de un delito doloso. El juez ordenara la prision preventiva oficiosamente, en los casos
de abuso o violencia sexual contra menores, delincuencia organizada, homicidio doloso,
feminicidio, violacion, secuestro, trata de personas, robo de casa habitacion, uso de programas
sociales con fines electorales, corrupcion tratandose de los delitos de enriquecimiento ilicito y
gjercicio abusivo de funciones, robo al transporte de carga en cualquiera de sus modalidades,
delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos o petroquimicos, delitos en materia de
desaparicion forzada de personas y desaparicion cometida por particulares, delitos cometidos
con medios violentos como armas y explosivos, delitos en materia de armas de fuego y

explosivos de uso exclusivo del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea, asi como los delitos



graves que determine la ley en contra de la seguridad de la nacién, el libre desarrollo de la

personalidad, y de la salud. (DOF, 12/04/2019, CPEUM, articulo 19, parrafo segundo)

Atendiendo a lo anterior, el Codigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP) sefiala que
le corresponde al Ministerio Publico solicitar al juez de control la imposicion de la prision
preventiva, al igual que el resguardo domiciliario, cuando otras medidas cautelares no sean
suficientes para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la
investigacion, la proteccion de la victima, de los testigos o de la comunidad asi como cuando
el imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por la comision de
un delito doloso, siempre y cuando la causa diversa no sea acumulable o conexa en los
términos del mismo ordenamiento (CNPP, articulo 167, parrafo primero).

En relacion con la prisidn preventiva oficiosa, especificamente, el CNPP sefiala que:
El Juez de control en el ambito de su competencia, ordenard la prision preventiva
oficiosamente en los casos de abuso o violencia sexual contra menores, delincuencia
organizada, homicidio doloso, feminicidio, violacion, secuestro, trata de personas, robo de
casa habitacion, uso de programas sociales con fines electorales, corrupcién tratandose de los
delitos de enriquecimiento ilicito y ejercicio abusivo de funciones, robo al transporte de carga
en cualquiera de sus modalidades, delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos o
petroquimicos, delitos en materia de desaparicion forzada de personas y desaparicion
cometida por particulares, delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos,
delitos en materia de armas de fuego y explosivos de uso exclusivo del Ejército, la Armada y
la Fuerza Aérea, asi como los delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad de
la nacion, el libre desarrollo de la personalidad, y de la salud. Parrafo reformado DOF 19-02-

2021

Las leyes generales de salud, secuestro, trata de personas, delitos electorales y desaparicion
forzada de personas y desaparicion cometida por particulares, asi como las leyes federales
para prevenir y sancionar los delitos cometidos en materia de hidrocarburos, armas de fuego
y explosivos, y contra la delincuencia organizada, estableceran los supuestos que ameriten

prision preventiva oficiosa de conformidad con lo dispuesto por el parrafo segundo del articulo



19 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Parrafo reformado DOF 19-

02-2021

Se consideran delitos que ameritan prision preventiva oficiosa, los previstos en el Codigo Penal

Federal, de la manera siguiente: Parrafo reformado DOF 08-11-2019

VI.

VIL.

VIII.

Homicidio doloso previsto en los articulos 302 en relacion al 307, 313, 315, 315

Bis, 320y 323;

Genocidio, previsto en el articulo 149 Bis;

Violacién prevista en los articulos 265, 266 y 266 Bis;

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

Espionaje, previsto en los articulos 127 y 128;

Terrorismo, previsto en los articulos 139 al 139 Ter y terrorismo internacional previsto
en los articulos 148 Bis al 148 Quater;

Sabotaje, previsto en el articulo 140, parrafo primero;

Los previstos en los articulos 142, parrafo segundo y 145;

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

tienen capacidad para comprender el significado del hecho o de personas que no tienen



XI.

XII.

XII.

XIV.

XV.

XVI.

XVII.

capacidad para resistirlo, previsto en el articulo 204 y Pederastia, previsto en el articulo

209 Bis;

Tréfico de menores, previsto en el articulo 366 Ter;
Contra la salud, previsto en los articulos 194, 195, 196 Ter, 197, parrafo primero y 198,

parte primera del parrafo tercero; Fraccion reformada DOF 19-02-2021

Abuso o violencia sexual contra menores, previsto en los articulos 261 en relacion con

el 260; Fraccion adicionada DOF 19-02-2021

Feminicidio, previsto en el articulo 325; Fraccién adicionada DOF 19-02-2021
Robo a casa habitacion, previsto en el articulo 381 Bis; Fraccion adicionada DOF 19-

02-2021

Ejercicio abusivo de funciones, previsto en las fracciones | y Il del primer parrafo del

articulo 220, en relacion con su cuarto parrafo; Fraccion adicionada DOF 19-

02-2021

Enriguecimiento ilicito previsto en el articulo 224, en relacién con su séptimo parrafo,
y Fraccion adicionada DOF 19-02-2021

Robo al transporte de carga, en cualquiera de sus modalidades, previsto en los articulos

376 Ter y 381, fraccion XVII. Fraccion adicionada DOF 19-02-2021

Se consideran delitos que ameritan prision preventiva oficiosa, los previstos en el Cédigo Fiscal

de la Federacion, de la siguiente manera:

Contrabando y su equiparable, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 102
y 105, fracciones | y IV, cuando estén a las sanciones previstas en las fracciones Il o

111, péarrafo segundo, del articulo 104, exclusivamente cuando sean calificados;



Il. Defraudacion fiscal y su equiparable, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
108y 109, cuando el monto de lo defraudado supere 3 veces lo dispuesto en la fraccion
I11 del articulo 108 del Cédigo Fiscal de la Federacion, exclusivamente cuando sean

calificados, y

Il La expedicion, venta, enajenacion, compra o adquisicién de comprobantes fiscales
que amparen operaciones inexistentes, falsas o actos juridicos simulados, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 113 Bis del Cddigo Fiscal de la
Federacion, exclusivamente cuando las cifras, cantidad o valor de los comprobantes

fiscales, superen 3 veces lo establecido en la fraccion 111 del articulo 108 del

Cadigo Fiscal de la Federacion. Parrafo con fracciones adicionado DOF 08-11-

2019

El juez no impondra la prision preventiva oficiosa y la sustituira por otra medida
cautelar, tnicamente cuando lo solicite el Ministerio Publico por no resultar proporcional para
garantizar la comparecencia del imputado en el proceso, el desarrollo de la investigacion, la
proteccidn de la victima y de los testigos o de la comunidad o bien, cuando exista voluntad de
las partes para celebrar un acuerdo reparatorio de cumplimiento inmediato, siempre que se
trate de alguno de los delitos en los que sea procedente dicha forma de solucién alterna del
procedimiento. La solicitud debera contar con la autorizacion del titular de la Fiscalia o de la

persona funcionaria en la cual delegue esa facultad. Parrafo reformado DOF 19-02-2021

Si la prision preventiva oficiosa ya hubiere sido impuesta, pero las partes manifiestan
la voluntad de celebrar un acuerdo reparatorio de cumplimiento inmediato, el Ministerio
Publico solicitara al juez la sustitucion de la medida cautelar para que las partes concreten el
acuerdo con el apoyo del Organo especializado en la materia. Parrafo adicionado DOF 19-02-

2021



En los casos en los que la victima u ofendido y la persona imputada deseen participar
en un Mecanismo Alternativo de Solucion de Controversias, y no sea factible modificar la
medida cautelar de prision preventiva, por existir riesgo de que el imputado se sustraiga del
procedimiento o lo obstaculice, el o la Juez de Control podra derivar el asunto al Organo
especializado en la materia, para promover la reparacion del dafio y concretar el acuerdo
correspondiente. Parrafo adicionado DOF 19-02-2021 Reforma DOF 19-02-2021: Suprimid

del articulo el entonces parrafo quinto. (CNPP, articulo 167)

De lo antes expuesto se desprende, notoriamente, una problematica que enfrenta el sistema de
justicia penal mexicano y que se ha ido agravando con las reformas del 12 de abril de 2019 y
con la del 19 de febrero de 2021, las cuales han sido explicadas en el capitulo 11 de la presente
investigacion, dicha problematica es el uso excesivo de la prision preventiva oficiosa, ya que
existe un amplio catdlogo de delitos en los que se debe ordenar por parte del 6rgano
jurisdiccional, sin que exista una posibilidad real para la defensa y, por lo tanto, para el
imputado, de dar argumentos que combatan de manera efectiva su imposicion, la cual muchas
veces se aleja de la realidad juridico social y de los principios a partir de los cuales se deben
imponer las medidas cautelares.

Si bien, con la reforma, del 19 de febrero de 2021 al contenido del articulo 167 del CNPP, en
los ultimos parrafos se establece la posibilidad de que el juez de control pueda sustituir la
prision preventiva oficiosa por otra medida cautelar, dicha posibilidad se ve limitada, porque
solo lo podra hacer cuando el Ministerio Publico lo solicite, o bien cuando las partes
interesadas quieran celebrar un acuerdo reparatorio de cumplimiento inmediato, situacion que
en el ejercicio profesional es muy poco probable, por no decir casi imposible, que ocurra.
Como se ha senalado en el capitulo I del presente trabajo, “Los acuerdos reparatorios son
aquéllos celebrados entre la victima u ofendido y el imputado que, una vez aprobados por el
Ministerio Publico o el Juez de control y cumplidos en sus términos, tienen como efecto la
extincion de la accion penal” (CNPP, articulo 186).

Empero, estos solo proceden en los siguientes casos:
. Delitos que se persiguen por querella, por requisito equivalente de parte ofendida o que

admiten el perddn de la victima o el ofendido;

Il. Delitos culposos, o

1. Delitos patrimoniales cometidos sin violencia sobre las personas.



No procederan los acuerdos reparatorios en los casos en que el imputado haya
celebrado anteriormente otros acuerdos por hechos que correspondan a los mismos delitos
dolosos, tampoco procederdn cuando se trate de delitos de violencia familiar o sus
equivalentes en las Entidades federativas. Tampoco seran procedentes los acuerdos
reparatorios para las hipdtesis previstas en las fracciones I, Il 'y Il del parrafo séptimo del

articulo 167 del presente Cddigo.

Tampoco serdn procedentes en caso de que el imputado haya incumplido

previamente un acuerdo reparatorio, salvo que haya sido absuelto. (CNPP, articulo 187)

Como se observa, a pesar de que en la reforma al articulo 167 de del CNPP se prevé la
posibilidad de que no se imponga la prision preventiva oficiosa cuando las partes convengan
la celebracion de un acuerdo reparatorio de cumplimiento inmediato, resulta poco pragmatico,
ya que estos solo se pueden celebrar en delitos que retinan las caracteristicas que enuncia el
articulo antes comentado, lo cual no sucede con la mayoria de los delitos que se encuentran
dentro del catalogo de aquellos que ameritan prision preventiva oficiosa.

Por lo tanto, el contenido de los ultimos parrafos del articulo 167 del CNPP, busca aparentar
mayores oportunidades para el imputado y su defensa de poder conseguir que se imponga una
medida cautelar distinta a la prision preventiva oficiosa, aunque esta sea procedente. Sin
embargo, lo anterior es eso, solo una apariencia, puesto que a lo largo de todo el articulo antes
sefialado, se observa un uso desmedido y abusivo de la medida cautelar mas gravosa a los
derechos de los justiciables, y cuando al final del numeral parece que existe una posibilidad
para el imputado y su defensor de conseguir la imposicion de medidas menos lesivas, se puede
observar que esa “oportunidad” esta llena de obstaculos, uno de ellos es que no basta la
voluntad de las partes de celebrar un acuerdo reparatorio de cumplimiento inmediato, sino
que, primero se deben cumplir los requisitos que el mismo Cddigo establece para la
procedencia de dicho acuerdo, pero ademas la solicitud en la que se busque la imposicion de
una medida cautelar distinta a la prision preventiva oficiosa “debe contar con la autorizacion
de la Fiscalia o de la persona funcionaria a la que se le delegue esa facultad” (CNPP, articulo
167, antepenultimo parrafo), lo que retrasa y vuelve més tedioso el proceso.

Lo ya comentado, refleja la desventaja que tiene el imputado y su defensor en relacion con la
posibilidad de lograr que se impongan medidas cautelares menos lesivas que la prision
preventiva oficiosa, puesto que, si el delito imputado se encuentra en el catalogo de aquellos
gue ameritan esta medida cautelar, el juez debe imponerla ante la solicitud del Ministerio
Pablico, e incluso si no la solicitara, ya que como su propia denominacion lo indica, el 6rgano
jurisdiccional la debe imponer oficiosamente, lo anterior, también representa una limitante al



actuar del juez al no poder imponer otra medida cautelar distinta a la prision preventiva
oficiosa, aunque lo considere mas adecuado, pues para poder hacerlo, necesariamente debe
mediar la solicitud del Ministerio Pablico o bien, existir la voluntad de las partes para celebrar
un acuerdo reparatorio de cumplimiento inmediato, supuesto que como mencione, es muy
poco probable que suceda.

Ahora bien, se debe tener presente que la prision preventiva oficiosa es una medida cautelar
mas, la cual se debe imponer al igual que las demés, de acuerdo a lo que dispone el CNPP en
uno de sus numerales que a la letra dice:

Las medidas cautelares seran impuestas mediante resolucion judicial, por el tiempo
indispensable para asegurar la presencia del imputado en el procedimiento, garantizar la

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

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

debidamente cumplido. (CNPP, articulo 153)

Del numeral antes citado se deprenden las razones por las cuales se deben imponer las medidas
cautelares, mismas que deben atender a los principios que rigen su imposicién y que ya han
sido sefialados a lo largo del presente trabajo, uno de ellos, el de proporcionalidad, es decir,
el juzgador al imponer medidas cautelares debe tomar en consideracién los argumentos que
las partes ofrezcan de acuerdo a las caracteristicas y condiciones de cada asunto en particular
que se someta a su jurisdiccion (CNPP, articulo 156).

De dichos argumentos se desprende que la prision preventiva es la medida cautelar mas
gravosa, es decir, la que mas afecta los derechos del imputado, razon por la cual se considera
como una medida de ultima ratio, la cual encuentra su fundamento principal en el articulo 19,
parrafo segundo, de nuestra Constitucion, articulo citado anteriormente, en el que cual se
aprecian dos supuestos, uno en el que se deben justificar por el Ministerio Publico las razones
de su imposicién, supuesto con el que estoy de acuerdo, y el segundo en donde el juez
ordenard la prision preventiva de manera oficiosa en determinados delitos, los cuales el mismo
articulo enuncia.

Considero que la segunda hipotesis referida contraviene los derechos humanos de los
justiciables, los cuales estan reconocidos en nuestra norma suprema, es decir, en la misma
Constitucidn, asi como en los Tratados Internacionales de los que el Estado Mexicano forma
parte, ello de acuerdo a lo que el texto constitucional indica en los siguientes términos:



En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion

establece. (CPEUM, articulo 1°, parrafo primero)

En armonia con otro de sus numerales, que a la letra dice:
Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los tratados
gue estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la

Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Union.

(CPEUM, articulo 133)

Por lo tanto, estamos hablando de una contravencion constitucional y convencional, la cual
radica en que la existencia de la prision preventiva oficiosa viola los principios de
contradiccion, de igualdad ante la ley, igualdad entre las partes, debido proceso y presuncion
de inocencia, asi como los derechos humanos de seguridad juridica y a una defensa adecuada
del imputado, los cuales se encuentran reconocidos en nuestra Constitucion y en Tratados
Internacionales de los que el Estado Mexicano forma parte; dicha violacion se da de la
siguiente manera:

4.1 Principio de Contradiccion

El principio de contradiccion consagrado de manera implicita en el articulo 8° del Pacto de
San José y reconocido en el articulo 20, apartado A, fraccion VI de la Constitucion, asi como
en el articulo 6° del CNPP, hace referencia a que todas las cuestiones que las partes aleguen
deben ser sujetas a debate y del resultado del mismo, el juzgador decidira, por lo que, el que
nuestra Constitucion contemple una hipdtesis en donde de manera oficiosa el 6rgano
jurisdiccional resuelve sobre una cuestion tan importante como lo es la imposicién de la
prision preventiva, medida que vulnera el derecho humano a la libertad de los justiciables, sin
que se materialice efectivamente el principio de contradiccion, constituye una clara violacién
a dicho principio.

4.2 Principio de igualdad ante la ley

El principio de igualdad ante la ley sefialado en el articulo 24 del Pacto de San José y en el
articulo 10 del CNPP, no se cumple al existir la prision preventiva oficiosa, puesto que el
Ministerio Publico tiene como ventaja sobre la defensa que cuando se trate de un delito que



amerite la imposicion de esta medida cautelar, incluso aunque no se solicite, el juez la debe
imponer de manera unilateral, lo que hace que la defensa no tenga el mismo trato ni las mismas
oportunidades que el Ministerio Publico, ya que el juez interviene en el proceso en detrimento
del derecho de defensa adecuada del imputado, porque la existencia de la prision preventiva
oficiosa obstaculiza el actuar de la misma, al no poder combatir de manera productiva su
imposicion.

4.3 Principio de igualdad entre las partes

El principio de igualdad entre las partes, encuentra su fundamento en los articulos 8°y 24 del
Pacto de San Joseé, asi como en el articulo 11 del CNPP y en el mismo sentido que el principio
de igualdad ante la ley, este, también es incumplido al existir la prision preventiva oficiosa,
ya que la existencia de dicha figura constituye una clara desigualdad para la defensa respecto
al Ministerio Publico, que es quien realiza la imputacién, tal pareciera que el juez coadyuva
con el Ministerio Publico al ordenar la imposicion oficiosa de la prision preventiva en contra
del justiciable, sin que exista la oportunidad para su defensor de lograr que se impongan
medidas menos lesivas para los derechos del imputado.

4.4 Principio de juicio previo y debido proceso

El principio de juicio previo y debido proceso se encuentra consagrado en el articulo 8° del
Pacto de San Jose, en el articulo 14, parrafo segundo de la CPEUM vy en el articulo 12 del
CNPP, este principio garantiza el respeto a los derechos humanos de los justiciables, al no
permitir que reciban pena o se les establezca una medida de seguridad sin que se sustancie el
proceso apegado siempre a dichos derechos, sin embargo, me atrevo a decir que este principio
se incumple al existir la prision preventiva oficiosa, porque la imposicion de esta medida
cautelar se da por orden del juez atendiendo solamente al tipo de delito, es decir, si el delito
imputado por el Ministerio Publico se encuentra dentro del amplio catalogo de tipos penales
que ameritan prision preventiva oficiosa, se impondra dicha medida cautelar sin que se
materialice de manera efectiva el principio de contradiccion, sin respetar los principios de
igualdad ante la ley e igualdad entre las partes y presuncion de inocencia, los cuales rigen el
proceso penal, ademas de no cumplir con los principios que rigen la imposicion de medidas
cautelares y violar los derechos de seguridad juridica y de una defensa adecuada del imputado,
esto al no permitirle que pueda lograr la imposicion de medidas cautelares menos lesivas para
su representado; en pocas palabras, con la prision preventiva oficiosa no se respetan los
derechos humanos de los procesados ni las formalidades del procedimiento penal, todo lo
anterior da como resultado que no exista un debido proceso.

4.5 Principio de presuncion de inocencia

El principio de presuncidn de inocencia esta reconocido de manera internacional en el articulo
8° del Pacto de San José y de manera nacional en el articulo 20, apartado B, fraccion | de la
CPEUM, asi como en el articulo 13 del CNPP, dicho principio fue uno de los cambios mas
importantes que trajo consigo la reforma del 18 de junio de 2008 (DOF, 18/06/2008), puesto
gue en el sistema de justicia penal tradicional se consideraba a los procesados como culpables



hasta que se demostrara lo contrario, es decir, el proceso giraba en torno a que se debia probar
la inocencia del justiciable y a partir de la referida reforma esto cambio, ya que lo que se
pretende probar en el proceso es, aparte de la existencia de un delito, la culpabilidad del
procesado, quien es considerado inocente mientras no exista sentencia condenatoria.

Lo anterior da una mayor proteccion a los derechos de los imputados, atendiendo al referido
principio y en relacién con la existencia de la prisidn preventiva, algunos estudiosos
consideran que dicha figura constituye una violacion al principio de presuncion de inocencia,
porque se impone una medida que restringe la libertad, sin que se haya acreditado la
culpabilidad del imputado, si bien es cierto, a simple vista esta pareceria una postura correcta,
pero considero que se debe tomar en cuenta lo que el mismo CNPP sefiala en otro de sus
numerales que a la letra dice:

Las medidas cautelares seran impuestas mediante resolucion judicial, por el tiempo
indispensable para asegurar la presencia del imputado en el procedimiento, garantizar la
seguridad de la victima u ofendido o del testigo, o evitar la obstaculizacién del procedimiento.

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

debidamente cumplido. (CNPP, articulo 153)

En otras palabras, lo que establece el numeral citado es el objetivo de las medidas cautelares,
su imposicién resulta necesaria para poder lograr que se lleve el procedimiento
adecuadamente y evitar la obstaculizacion de la investigacion.

A pesar de la existencia de un amplio catalogo de medidas cautelares, no cabe duda que hay
casos en los que las medidas menos lesivas para los derechos de los imputados resultan
insuficientes para garantizar la proteccion de la victima, el ofendido, los testigos o la
comunidad, asi como para llevar a cabo el procedimiento sin obstaculizaciones, ante esta
situacion se debe recurrir a la medida cautelar de prision preventiva.

Ahora bien, lo que me permito plantear en la presente investigacion es que, si la prision
preventiva es la Unica medida cautelar que resulta proporcional, necesaria e idonea para un
caso concreto entonces se lleve a cabo su imposicion de manera excepcional, pero que sea
respetando los principios de contradiccion, igualdad ante la ley, igualdad entre las partes,
debido proceso y el derecho a una defensa adecuada del imputado, es decir, que solamente se
imponga por causas justificadas y no de manera oficiosa, porque la prision preventiva oficiosa
si viola el principio de presuncién de inocencia ya que no se analiza si realmente de los
argumentos vertidos por las partes resulta necesaria su imposicion, pues solamente se limita
la decision a la literalidad de la norma.



Por otro lado, con la imposicion de la prision preventiva por causas justificadas, no considero
que se viole el principio de presuncion de inocencia, ya que del debate que se dé entre las
partes, el érgano jurisdiccional podra decidir si se cumplen los principios a la luz de los cuales
se deben imponer las medidas cautelares, aunado a este debate, tendra presente lo dicho a lo
largo de la audiencia inicial, y podra vislumbrar si existe alta probabilidad de que el procesado
sea culpable del delito que se le imputa, por lo que no se estaria violando el principio de
presuncion de inocencia de manera arbitraria, situacion que no ocurre con la imposicion de la
prision preventiva oficiosa.

4.6 Derecho a la seguridad juridica

El derecho a la seguridad juridica reconocido en el articulo 8° del Pacto de San José y el cual
se deprende de la interpretacion conjunta de los articulos 14 y 16 Constitucionales, es
vulnerado con la existencia de la prisién preventiva oficiosa, ya que no existe un debido
proceso que dé cumplimiento cabal a los principios que rigen el proceso penal, a los derechos
humanos consagrados a nivel constitucional y convencional y a los principios que rigen la
imposicion de las medidas cautelares, es decir, se vulneran las formalidades del procedimiento
consagradas en pro de los justiciables, por lo tanto no tienen seguridad juridica.

4.7 Derecho a una defensa adecuada

El principal derecho del imputado que es violado con la existencia de la prision preventiva
oficiosa es el de una defensa adecuada, el cual es reconocido internacionalmente como una
garantia judicial, la cual se consagra en el articulo 8° del Pacto de San José, asi como en el
articulo 20, apartado B, fraccion VIII de la CPEUM vy articulo 17 del CNPP, dicha violacion
se da porque la prision preventiva oficiosa impide que el defensor pueda debatir de manera
atil su imposicion, ya que aunque dé argumentos convincentes y bien fundados y motivados,
el juez debe cumplir lo que la ley ordena, limitando su capacidad de decision al tener que
imponer la prisién preventiva oficiosa atendiendo al amplio catadlogo de delitos que la
ameritan, segun lo dispuesto en el articulo 19 de la Constitucion Mexicana, y no al debate que
se debe dar entre las partes.

De tal suerte que con la prision preventiva oficiosa se impide que el defensor, a pesar de ser
un excelente profesional del derecho y dar argumentos que evidencien la desproporcionalidad
de esta medida cautelar, pueda lograr que se imponga una menos lesiva, ya que el juez
pareciera que actla en detrimento de dicho derecho del imputado, al imponer la medida
cautelar mas gravosa sin tomar en consideracion de forma determinante los argumentos que
den las partes para justificar, 0 no, su necesidad, puesto que solo se limita a obedecer la
literalidad de la ley.

Finalmente, es relevante lo que dispone el articulo 19 del CNPP, que a la letra dice: La
autoridad judicial s6lo podra autorizar como medidas cautelares, o providencias precautorias

restrictivas de la libertad, las que estén establecidas en este Codigo y en las leyes especiales.



La prision preventiva sera de caracter excepcional y su aplicacion se regira en los términos

previstos en este Cadigo. (CNPP, articulo 19, parrafo segundo)

Por desgracia, a pesar de que se busca que la prision preventiva tenga un caracter excepcional,
la verdad es que con la existencia de la prision preventiva oficiosa para un amplio catalogo
de delitos, descrito en el articulo 19 de nuestra Constitucion y en el 167 del propio CNPP, se
genera un uso excesivo e irracional de esta medida cautelar, es justamente por esta razén que
en la presente investigacion se propone suprimir la figura de la prision preventiva oficiosa y
dejar subsistente la prision preventiva por causas justificadas, ya que esta Ultima es la que da
cumplimiento a los principios del proceso penal, a los principios que rigen la imposicion de
medidas cautelares y también la que respeta en mayor medida los derechos de los imputados.
Aunado a lo anterior, tenemos que a nivel internacional existen acuerdos que reconocen los
derechos del imputado, uno de ellos, quiza el mas importante y conocido por los juristas es,
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), esta Convencion
fue adoptada en San José, Costa Rica el 22 de noviembre de 1969 y entr6 en vigor el 18 de
julio de 1978 (CADH, 1969).

La referida Convencion contempla derechos humanos que favorecen a las personas que se
encuentren sujetas a proceso, 0 bien, hayan sido sentenciadas, estos derechos se deben invocar
atendiendo a una interpretacion conforme, es decir, a una interpretacion armonica entre lo
dispuesto en el ordenamiento de caracter internacional y lo que sefiale nuestra Constitucion.

En cuanto a la existencia de la prision preventiva oficiosa, punto central de la presente
investigacién, la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (CADH) da pauta a que
se analicen varios aspectos.

En primer término, a la violacion a una de las garantias judiciales de los procesados, que a la
letra dice:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella,
0 para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de

cualquier otro caracter. (CADH, articulo 8,1)

Esta garantia judicial es violada con la prision preventiva oficiosa, porque al imponerse
solamente en atencion al tipo de delito, es decir, a la literalidad de la ley y no a lo que se
desprenda del debate entre el Ministerio Publico y la defensa, se esta limitando el derecho de



la persona procesada de ser oida a través de su abogado defensor para que exprese las razones
de por qué no se debe imponer estd medida cautelar.

Por otro lado, la prision preventiva oficiosa al ser ordenada por el 6rgano jurisdiccional,
aunque no medie solicitud del Ministerio Pablico, constituye una clara desventaja para la
defensa, violandose asi el derecho de igualdad ante la ley, el cual es reconocido en el Pacto
de San José en los siguientes términos: “Todas las personas son iguales ante la ley. En
consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley” (CADH,
articulo 24).

La prisién preventiva oficiosa atenta contra este derecho al impedir que el inculpado tenga
oportunidad de que su defensa pueda lograr la imposicion de medidas cautelares menos lesivas,
ya que, si en la ley el delito amerita prision preventiva oficiosa, poco importa lo que el defensor
pueda argumentar.

Por otra parte, el Pacto de San Jose, en otro de sus numerales sefiala:

Toda persona detenida o retenida 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 continGe el proceso. Su
libertad podré estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

(CADH, articulo 7,5)

De lo anterior, se desprende que la libertad de una persona procesada puede estar sujeta a
garantias, entendiéndose estas como las medidas cautelares, sin embargo, pareciera que solo
admite aquellas medidas que no sean privativas de libertad.

Empero, el citado ordenamiento sefiala “Los procesados deben estar separados de los
condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y seran sometidos a un tratamiento
adecuado a su condicion de personas no condenadas” (CADH, articulo 5,4).

Como se observa, del numeral antes citado se desprende que los procesados pueden estar
privados de su libertad, es decir, ante esta situacion estariamos hablando de la prision
preventiva, teniendo como resultado que la aceptacion de esta medida cautelar esta
contemplada de manera implicita en el articulo referido.

Ahora bien, para el presente trabajo retomo dos ideas a partir de lo antes expuesto, la primera,
es que las medidas cautelares, incluyendo la prision preventiva, son aceptadas a nivel
internacional, y la segunda es que estas deben asegurar la comparecencia del procesado a
juicio, por tal motivo, afirmo que la prision preventiva siendo una medida cautelar mas, puede



ser utilizada cuando sea la Unica garantia para lograr que la persona comparezca a juicio y no
se obstaculice la investigacion, empero, su imposicion debe apegarse lo mas posible al respeto
de los principios del proceso penal, asi como al respeto a los derechos del imputado, siendo
para el caso de México la prision preventiva justificada la que pueda tener lugar, pero no la
prision preventiva oficiosa.

No obstante, existe el Conjunto de Principios para la Proteccion de todas las Personas
Sometidas a Cualquier Forma de Detencién o Prision (CPPTPSCFDP), que dispone lo
siguiente:

En primer término:
Excepto en casos especiales indicados por ley, toda persona detenida a causa de una infraccion

penal tendra derecho, a menos que un juez u otra autoridad decida lo contrario en interés de
la administracion de justicia, a la libertad en espera de juicio con sujecion a las condiciones
que se impongan conforme a derecho. Esa autoridad mantendra en examen la necesidad de la

detencion. (CPPTPSCFDP, principio 39)

De lo antes mencionado se concluye que los justiciables deben tener la oportunidad, en la
medida mas amplia posible, de llevar su proceso en libertad, la cual podra estar sujeta a ciertas
condiciones que, en otras palabras, son las medidas cautelares. Sin embargo, el juez puede
decidir en qué casos la libertad personal puede ser restringida, imponiendo lo que conocemos
como la prision preventiva, esto con la finalidad de que no se entorpezca la administracion de
justicia.

Sin embargo, dicho ordenamiento sefiala en otro de sus principios que:

Nadie sera mantenido en detencion sin tener la posibilidad real de ser oido sin demora por un

juez u otra autoridad. La persona detenida tendra el derecho de defenderse por si misma

o ser asistida por un abogado segun prescriba la ley. (CPPTPSCFDP, principio 11.1)

El numeral anterior, sefiala que puede ocurrir el supuesto en el que sea necesaria la detencion
de la persona, es decir, la privacion de su libertad sin que medie una sentencia condenatoria
(CPPPPSCFDP, primer parrafo), supuesto en el que se ubica la prision preventiva, pero no se
puede impedir que la persona detenida tenga derecho a ser oida por el érgano jurisdiccional a
través de su defensa para argumentar lo que a su derecho convenga, situacion que no ocurre
con la imposicién de la prision preventiva oficiosa porque el juez decide sobre la imposicion



de esta medida cautelar sin atender a lo argumentado por las partes, sino solamente porque la
ley lo obliga.

En conclusion, las medidas cautelares, incluyendo la prision preventiva se pueden imponer
para salvaguardar el interés de los afectados por el delito, asi como para no obstaculizar el
desarrollo del proceso y la imparticion de justicia, pero para que se pueda dar la imposicién
de alguna de estas medidas, se debe respetar el derecho del procesado a ser oido a través de
su defensa para que argumente sobre la proporcionalidad, necesidad e idoneidad de la medida
solicitada, esto no ocurre con la imposicion de la prision preventiva oficiosa, porque aunque
la defensa argumente de manera efectiva sobre la desproporcionalidad de dicha medida, el
juez la ordenara oficiosamente porque asi lo sefiala la ley, limitando también su capacidad de
decision, ya que aunque él considere que los argumentos de la defensa son validos y pudiera
imponerse otra medida cautelar menos lesiva, la ley lo obliga a imponer la prision preventiva
oficiosa.

Ademas de los ordenamientos ya referidos, estan las Reglas minimas de las Naciones Unidas
sobre las Medidas no Privativas de la Libertad (Reglas de Tokio), las cuales disponen lo
siguiente:

A fin de asegurar una mayor flexibilidad, compatible con el tipo y la gravedad del delito, la
personalidad y los antecedentes del delincuente y la proteccion de la sociedad, y evitar la
aplicacién innecesaria de la pena de prision, el sistema de justicia penal establecera una amplia
serie de medidas no privativas de la libertad, desde la fase anterior al juicio hasta la fase
posterior a la sentencia. EI nimero y el tipo de las medidas no privativas de la libertad
disponibles deben estar determinados de manera tal que sea posible fijar de manera coherente

las penas. (Reglas de Tokio, articulo 2,2)

La seleccion de una medida no privativa de la libertad se basara en los criterios
establecidos con respecto al tipo y gravedad del delito, la personalidad y los antecedentes del
delincuente, los objetivos de la condena y los derechos de las victimas. (Reglas de Tokio,

articulo 3,2)

De los articulos antes mencionados, se puede interpretar que las medidas cautelares, en
general, se deben imponer atendiendo a la gravedad del delito, a la proteccion de victimas,
ofendidos, testigos o la misma sociedad, y a la situacion del delincuente, es decir, no se puede
imponer una medida cautelar, mucho menos la prision preventiva, sin tomar en cuenta estas



circunstancias que se deben hacer valer por el Ministerio Publico y por la defensa segun les
convenga.

A partir de lo anterior, se concluye que la existencia de la prision preventiva oficiosa es
contraria a lo dispuesto en el ordenamiento en comento, puesto que con ella no se atiende a
los principios que rigen la imposicion de medidas cautelares, ni a los principios del proceso
penal y mucho menos al derecho de una defensa adecuada del imputado, ya que no se le da
oportunidad efectiva de argumentar para lograr la imposicién de medidas cautelares distintas
a la prision preventiva oficiosa, porque el juez se sujeta a cumplir lo que la ley ordena,
limitando con dicha medida el desempefio de la defensa.

En concordancia con lo dispuesto en los articulos antes citados, el mismo ordenamiento sefiala
“En el procedimiento penal sélo se recurrird a la prision preventiva como ultimo recurso,
teniendo debidamente en cuenta la investigacion del supuesto delito y la proteccion de la
sociedad y de la victima” (Reglas de Tokio, articulo 6,1).

Como se observa, el numeral referido reitera algunas de las circunstancias que se deben
observar para la imposicion de la prision preventiva, la cual es aceptada a nivel internacional
como una medida cautelar a la que se puede recurrir cuando no exista otra que garantice el
adecuado desarrollo de la investigacion y proteccion para las victimas, es por eso que
considero viable, cuando el caso lo amerite, la imposicion de la prisidén preventiva por causas
justificadas, mas no la prision preventiva oficiosa porque, como lo he sefialado, esta ultima
viola varios de los principios del proceso penal y derechos del imputado reconocidos a nivel
constitucional y convencional.

Ademas, es preciso sefialar que la prision preventiva oficiosa se aleja de la realidad juridico
social y de los principios que se deben observar para la imposicién de las medidas cautelares,
siendo estos:  legalidad, jurisdiccion, excepcion, instrumentalidad, temporalidad o
provisionalidad y proporcionalidad, que a su vez incluye la necesidad, idoneidad y
proporcionalidad en sentido estricto.

A continuacion, retomo del capitulo | de la presente investigacion, en qué consiste cada uno
de dichos principios y me permito establecer su relacidn con el tema de la prision preventiva
oficiosa:

1. Principio de Legalidad: “Se entiende que todo acto o procedimiento juridico
debe estar contenido en una norma legal, de manera que las medidas que
Unicamente se pueden imponer son las dispuestas en el articulo 155 del CNPP”
(Cardenas, 2017, p.27).

En relacion con la prision preventiva oficiosa, tenemos que su imposicion cumple con el
principio de legalidad, pues es una medida cautelar contemplada a nivel constitucional en el
articulo 19, parrafo segundo y en el articulo 155, fraccion X1V del CNPP.



2. Principio de jurisdiccion: Se refiere a que solamente la autoridad jurisdiccional podra
imponer estas medidas, en el articulo 16 de la CPEUM pérrafo catorce asi lo prevé;
principio que evidentemente se encuentra ligado al anterior, que implicaria no solo que
sea por parte de un juez, sino que deben estar fundadas y motivadas tales medidas.

(Cérdenas, 2017, p.27)

En la prision preventiva oficiosa el principio de jurisdiccion también se cumple, ya que es el
juez de control a quien le corresponde su imposicion y, por supuesto, su decision debe estar
fundada y motivada, por ser, como lo sefiala el articulo 16 Constitucional, la decision de una
autoridad que vulnera derechos fundamentales, de igual manera, el CNPP sefiala en su articulo
159, fraccién | que la resolucion en la que se impongan medidas cautelares debe contener la
justificacion de su imposicion.

3. Principio de Excepcion:Permea a todas las formas de medida cautelar en atencion a la
presuncion de inocencia, en los términos ya adelantados, de ahi que impera la obligacion
de quien solicita la imposicion de cualquier restriccion a los derechos y libertades, de
justificar las razones que originan la no aplicacién de la regla general que es la libertad

plena del imputado. (Ludwig, 2015, p.107)

Todas las medidas implican una excepcion, y debe estar dirigida a la demostracion de
los riesgos existentes: a) asegurar la presencia del imputado en el procedimiento, b)
garantizar la seguridad de la victima u ofendido, y c) evitar la obstaculizaciéon del

procedimiento, (Cérdenas, 2017, p.27)

Sin duda, el principio de excepcionalidad es muy interesante, ya que consiste en que se deben
justificar las razones de por qué no se debe aplicar la regla general, que en cuanto a medidas
cautelares se refiere es, que la prision preventiva es una medida de ultima ratio, es decir, se
debe justificar por qué la prision preventiva es la U(nica opcion para garantizar la
comparecencia del imputado, la seguridad de la victima, ofendido, testigos o la comunidad y
para que no se obstaculice el procedimiento.

En mi opinion, considero que la prision preventiva oficiosa no cumple con el principio de
excepcionalidad, ya que no se justifica debidamente la necesidad de que sea la Unica opcién



que garantice el objetivo para el que fueron creadas las medidas cautelares, esto porque el
Ministerio Publico se limita a hacer valer la procedencia de la prision preventiva oficiosa por
tratarse de un delito que forma parte del catalogo en el que se debe imponer, y no porque sea
realmente la medida mas proporcional.

A diferencia de la prision preventiva oficiosa, la prisién preventiva por causas justificadas,
que también se contempla en el articulo 19 Constitucional, si cumple con el principio de
excepcionalidad, puesto que para lograr su imposicion el Ministerio Pablico debe argumentar
de tal forma que se acredite que esta medida es la Unica que garantiza la comparecencia del
imputado, la seguridad de la victima, ofendido, testigos o la comunidad y el adecuado
desarrollo del procedimiento.

4. Principio de instrumentalidad: Se entiende que son instrumentos accesorios al juicio
principal que tienen por objeto asegurar la materia del mismo, es decir, no deben afectar,
ni anticipar lo que se decida, sino Unicamente asegurar los fines del procedimiento. Se
debe evaluar la utilidad y observar si hay un enlace armonico entre las medidas solicitadas

con el referido riesgo. (Cardenas, 2017, p.27)

El principio de instrumentalidad es otro que muchas veces no es respetado con la imposicién
de la prision preventiva oficiosa, ya que no se analiza si de verdad existe armonia entre dicha
medida y el riesgo que representa el procesado, o si solo se esta obedeciendo la literalidad de
la ley, sin considerar lo que la defensa haga valer respecto a las circunstancias del imputado
que demuestren que no representa un riesgo.

5. Principio de temporalidad o provisionalidad: “Las medidas cautelares
personales estan sometidas a la regla rebus sic stantibus conforme a la cual sélo
han de permanecer en tanto subsistan las consideraciones que les sirvieron de
fundamento” ( Horvitz y Lopez, 2003, p.353)

En general, lo preferible es imponer las medidas por todo el tiempo que dure el procedimiento,
de lo contrario se tendria que fijar audiencia para revisar la temporalidad; solo en el caso de
la prision preventiva se prevé un término de dos afios, salvo que su prolongacion se deba al

ejercicio del derecho de defensa del imputado. (Cardenas, 2017, p.27)

En este tenor, el CNPP sefala:
La prision preventiva no podra exceder del tiempo que como méaximo de pena fije la ley al

delito que motivare el proceso y en ningin caso sera superior a dos afios, salvo que su



prolongacion se deba al ejercicio del derecho de defensa del imputado. Si cumplido este
término no se ha pronunciado sentencia, el imputado serd puesto en libertad de inmediato
mientras se sigue el proceso, sin que ello obste para imponer otras medidas cautelares. (CNPP,

articulo 165, segundo parrafo)

Al ser la prision preventiva la medida cautelar que mas afecta los derechos de la persona
imputada, es necesario que se establezca un limite para su duracion, el cual solo podra ser
ampliado si es conveniente para la defensa y su representado.

6. Principio de proporcionalidad: Este principio se divide en tres subprincipios
a. Principio de idoneidad: Significa que todaintervencién en los derechos fundamentales

debe ser adecuada para contribuir a la obtencion de un fin constitucionalmente legitimo.

b. Principio de necesidad: De acuerdo con este principio, toda medida de intervencion en
los derechos fundamentales debe ser la mas benigna con el derecho intervenido, entre
todas a quellas que revisten por lo menos la misma idoneidad para contribuir a alcanzar

el objetivo propuesto.

c. Principio de proporcionalidad en sentido estricto: Conforme a este principio, la
importancia de los objetivos perseguidos por toda intervencién en los derechos
fundamentales debe guardar una adecuada relacién con el significado del derecho
intervenido. En otros términos, las ventajas que se obtienen mediante la intervencion en
el derecho fundamental deben compensar los sacrificios que esta implica para sus titulares

y para la sociedad en general. (UNAM, 2018, pp. 126-127)

En suma, el CNPP sefiala en relacion el principio de proporcionalidad, lo siguiente:
El Juez de control, al imponer una o varias de las medidas cautelares previstas en este Cadigo,
debera tomar en consideracion los argumentos que las partes ofrezcan o la justificacion que el

Ministerio Publico realice, aplicando el criterio de minima intervencion segin las



circunstancias particulares de cada persona, en términos de lo dispuesto en el articulo 19 de la

Constitucion.

Para determinar la idoneidad y proporcionalidad de la medida, se podra tomar en
consideracion el analisis de evaluacion de riesgo realizado por personal especializado en la

materia, de manera objetiva, imparcial y neutral en términos de la legislacién aplicable.

En la resolucion respectiva, el Juez de control deberé justificar las razones por las que
la medida cautelar impuesta es la que resulta menos lesiva para el imputado. (CNPP, articulo
156)

Finalmente, el principio de proporcionalidad es otro que se ve violado con la existencia de la
prisién preventiva oficiosa, ya que el juez no toma en cuenta los argumentos de la defensa y
se limita a imponer esta medida porque la ley asi lo contempla.

En la prisidn preventiva oficiosa no se obedece al principio de proporcionalidad, empero, en
la prisién preventiva por causas justificadas si, pues para conseguir que el juez la imponga es
necesario que el Ministerio Publico justifique que la prision preventiva es idénea, es decir,
que es la adecuada para garantizar la comparecencia del imputado, la seguridad de la victima,
ofendido, testigos o la comunidad y el adecuado desarrollo del procedimiento; que es
necesaria, es decir, que aunque es la medida méas lesiva, es la Unica que puede lograr el
propdsito para el que fueron creadas las medidas cautelares; y, que es proporcional en estricto
sentido, es decir, que derivado de un ejercicio de ponderacién se concluye que la vulneracién
a los derechos del imputado favorece la salvaguarda de otros derechos, que de acuerdo al caso
concreto, resultan mas trascendentes y los cuales de no imponerse dicha medida estarian en
peligro.

Ademas, en la prision preventiva justificada tanto el Ministerio Pablico como la defensa, y
por lo tanto el imputado tienen las mismas oportunidades, ya que la defensa puede conseguir
a través de su desempefio en el debate de medidas cautelares que se impongan medidas
distintas a la prision preventiva, esto al argumentar de tal forma que convenza al juez de que
dicha medida no cumple con el principio de proporcionalidad, es decir, que no es idonea,
necesaria, ni proporcional en estricto sentido.

En conclusion, de todo lo antes expuesto se deprende que en nuestro orden juridico mexicano
a partir de las reformas del 18 de junio de 2008 y 10 de junio de 2011, se cambio la concepcién
que se tenia sobre el sistema de justicia penal y la interpretacion y aplicacién de la
normatividad, ya que los derechos humanos reconocidos en tratados internacionales asi como
en la Constitucidn, se convirtieron en la base del propio sistema y no solo como complemento



del mismo, por lo que atendiendo a esta nueva concepcion, surge la necesidad de suprimir la
prision preventiva oficiosa por atentar contra los derechos humanos de los imputados, los
principios del proceso penal y los principios que rigen la imposicion de las medidas cautelares,
de tal forma que se deje solamente la Ilamada prision preventiva justificada, pues esta respeta
en mayor medida los aspectos antes mencionados, todo esto se debe realizar a través de la
reforma que propongo al articulo 19, parrafo segundo de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

CONCLUSIONES

En México, la existencia de la prision preventiva oficiosa se ha convertido en un problema
latente, pues el que se encuentre contemplada su aplicacion a un amplio catdlogo de
delitos,segun lo dispuesto en el articulo 19, parrafo segundo de laCPEUM y en el articulo 167
del CNPP, provoca su uso excesivo y una deficiencia en el sistema de justicia penal, asi como
vulneraciones a los derechos humanos de los justiciables.

En este sentido, el uso excesivo de esta medida cautelar da origen a diversos problemas como:
costos desorbitantes para mantener carceles precarias, peligrosas y sobrepobladas, escuela criminal
para delincuentes de escasa malicia, connivencia entre procesados y sentenciados, familias
separadas, proyectos truncados y vidas desperdiciadas para los condenados sin condena, los

absueltos tras afios de litigio, los inocentes. (Maria, 2016, p.33)

Es cierto que en algunos casos la Unica medida cautelar que puede garantizar el desarrollo
adecuado del proceso, asi como la proteccién de la victima, ofendidos, testigos o incluso de
la comunidad, es la prision preventiva, pero para que se imponga debe existir un debate con
igualdad ante la ley e igualdad entre las partes, que permita materializar el principio de
contradiccion entre las mismas, situacion que no sucede al existir la prision preventiva
oficiosa, ya que esta constituye una violacién a los principios de contradiccién, de igualdad
ante la ley, igualdad entre las partes, debido proceso y presuncion de inocencia, asi como a
los derechos humanos de seguridad juridica y a una defensa adecuada con los que cuenta el
imputado, ademas de que su imposicion se aleja de la realidad juridico social y de los
principios a partir de los cuales se deben imponer las medidas cautelares.

Cabe destacar que en el articulo 19 constitucional parrafo segundo, también se encuentra
contemplada la llamada prision preventiva justificada, lo cual me parece acertado, pues a
través de este supuesto se permite que exista un debate en el que se den argumentos que dejen
ver de manera clara la necesidad, o no, de la imposicion de la medida cautelar.



El supuesto referido en el parrafo anterior, otorga mayor igualdad a las partes, permite un
ejercicio efectivo de la defensa, garantiza el principio de contradiccion, favorece el derecho a
un debido proceso, evita la vulneracion arbitraria del principio de presuncion de inocencia,
hace que tanto el Ministerio Publico y la defensa, realicen un estudio més profundo para poder
debatir con mejores argumentos y permite que exista una adecuacion a los principios a la luz
de los cuales se deben imponer las medidas cautelares, lo cual ademés constituiria una
verdadera tutela garantista de los derechos fundamentales del imputado.

Es por ello que reitero mi propuesta de suprimir la prision preventiva oficiosa y dejar
subsistente Unicamente la Ilamada prision preventiva justificada, lo anterior, a través de una
reforma Constitucional al articulo 19, parrafo segundo, de nuestra norma suprema.

Todo lo anterior para lograr un verdadero avance en materia de justicia penal y derechos
humanos a nivel constitucional y convencional, el cual ha venido buscando conseguir el Estado
Mexicano a través de reformas tales como la del 18 de junio de 2008 y 10 de junio de 2011,
pero las cuales aun tienen aspectos que perfeccionar, como por el ejemplo, el tema objeto de la

presente investigacion.

PROPUESTA

La propuesta que hago en la presente investigacion es suprimir la prision preventiva oficiosa
y dejar subsistente unicamente la llamada prision preventiva justificada, lo anterior, a través
de una reforma Constitucional al articulo 19, parrafo segundo, de nuestra norma suprema,
méaxime que la imposicion de la prision preventiva oficiosa constituye una violacion a los
principios de contradiccidn, de igualdad ante la ley, igualdad entre las partes, debido proceso
y presuncion de inocencia, los cuales rigen el sistema de justicia penal, asi como a los derechos
humanos de seguridad juridica y a una defensa adecuadacon los que cuenta el imputado,
ademas de alejarse de la realidad juridico social y de los principios a partir de los cuales se
deben imponer las medidas cautelares, lo cual constituye una problematica que debe ser
atendida.

De tal forma que la reforma propuesta quedaria en los siguientes términos:

Articulo 19 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos vigente en el 2020

Articulo 19 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos con la reforma
propuesta en la presente investigacion




Articulo 19. Ninguna detencion ante autoridad
judicial podra exceder del plazo de setenta y dos
horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su
disposicion, sin que se justifique con un auto de
vinculacion a proceso en el que se expresara: el
delito que se impute al acusado; el lugar, tiempo
y circunstancias de ejecucion, asi como los datos
que establezcan que se ha cometido un hecho que
la ley sefiale como delito y que exista la
probabilidad de que el indiciado lo cometié o
particip6 en su comision.

El Ministerio Publico s6lo podré solicitar al juez
la prision preventiva cuando otras medidas
cautelares no sean suficientes para garantizar la
comparecencia del imputado en el juicio, el
desarrollo de la investigacion, la proteccion de

Articulo 19. Ninguna detencion ante autoridad
judicial podré exceder del plazo de setenta y dos
horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su
disposicion, sin que se justifiqgue con un auto de
vinculacion a proceso en el que se expresara: el
delito que se impute al acusado; el lugar, tiempo y
circunstancias de ejecucion, asi como los datos que
establezcan que se ha cometido un hecho que la ley
sefiale como delito y que exista la probabilidad de
que el indiciado lo cometi6 o participd en su
comision.

El Ministerio Publico sélo podra solicitar al juez
la prision preventiva cuando otras medidas
cautelares no sean suficientes para garantizar la
comparecencia del imputado en el juicio, el
desarrollo de la investigacion, la
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autorizada del auto de vinculacion a proceso y del
que decrete la prision preventiva, o de la solicitud
de prérroga del plazo constitucional, debera
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podra revocar la libertad de los individuos
vinculados a proceso.

El plazo para dictar el auto de vinculacion a
proceso podrad prorrogarse Unicamente a peticion
del indiciado, en la forma que sefiale la ley. La
prolongacion de la detencion en su perjuicio sera
sancionada por la ley penal. La autoridad
responsable del establecimiento en el que se
encuentre internado el indiciado, que dentro del
plazo antes sefialado no reciba copia autorizada del
auto de vinculacién a proceso y del que decrete la
prision preventiva, o de la solicitud de prérroga del
plazo constitucional, debera llamar la atencién del
juez sobre dicho particular en el acto mismo de
concluir el plazo y, si no recibe la constancia
mencionada dentro de las tres horas siguientes,
pondré al indiciado en libertad.

Todo proceso se seguirad forzosamente por el hecho
0 hechos delictivos sefialados en el auto de
vinculacién a proceso. Si en la secuela de un
proceso apareciere que se ha cometido un delito
distinto del que se persigue, debera ser objeto de
investigacion separada, sin perjuicio de que
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del Indiciado, en la forma que senale la ley. La

prolongacion de la detencidn en su perjuicio sera
sancionada por la ley penal. La autoridad
responsable del establecimiento en el que se
encuentre internado el indiciado, que dentro del
plazo antes sefialado no reciba copia
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conducente.

Si con posterioridad a la emision del auto de
vinculacion a proceso por delincuencia organizada
el inculpado evade la accion de la
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