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“Si queremos vivir en democracia tenemos que articular un derecho penal del acto
vy sancionar en funcion de lo que alguien haya hecho y no en funcion de lo que
creemos que sea.”’

Hugo Raul Zaffaroni
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Resumen

En el presente trabajo se expone el concepto de la prision preventiva; tiene como
finalidad analizar dicha figura desde el enfoque de las medidas cautelares y su funcion
dentro de nuestro sistema de justicia penal. Asi mismo, se aborda el tema desde una
perspectiva de los derechos fundamentales de los investigados en el procedimiento penal y
del punto de vista de los principios rectores del sistema penal adversarial, acusatorio y oral.
Para lograr ello, entendemos que la prisién preventiva es una medida excepcional dentro
del género de las medidas cautelares, siendo una opcién de ultima ratio dentro de la funcién
punitiva del derecho penal. Como medida cautelar, su aplicacion estd sujeta a un conjunto
de lineamientos como presupuestos necesarios para que opere la misma, siendo también su
naturaleza de excepcidn y absolutamente necesaria. No obstante lo anterior, es importante
ponderar el ejercicio de la prision preventiva con los principios rectores del sistema
adversarial, acusatorio y oral como lo son los principios del debido proceso, legalidad,
presuncion de inocencia, excepcionalidad de la medida cautelar de la prision preventiva y el
principio de progresividad de los derechos humanos, contenido en el articulo primero de
nuestra Constitucion. Lo anterior debido a que la prision preventiva se ha visto utilizada a
lo largo de la historia de manera desmedida y no necesariamente siguiendo las nociones
garantistas que presume nuestro sistema de justicia penal al transgredir el ejercicio de
derechos que no deben verse violentados; restringidos, suspendidos, ni limitados, sin

excepcion alguna.

Palabras clave: Prision preventiva, medidas cautelares, sistema penal adversarial,

debido proceso, derecho penal



Abstract

The subject that reins the present document is the preventive prison, that is,
considering its application and effects as a provisional judge order, as well as within the
adversary system. The main objective is to determine if the figure of the preventive prison
acts inside hypothetical borders, which are the human rights of the parts involved in the
process, as well as the key elements that make up the adversary system work and the
principles it follows. We first need to start from the basis that the preventive prison is the
foremost radical and distinct to other provisional judge orders. Following this, we decided
to center our work in some key elements of the Mexican criminal law, consisting in the
legality, the due process, the presumption of innocence, and the principle of the element of
exceptional of the preventive prison. It has come to our attention the fact that, nevertheless,
the preventive prison in México appears to be a figure that has been treated with excess and
has been left unattended by our legislative branch. As a consequence, it attempts against

human rights and the same principles the adversary system suggests.

Keywords: Preventive prison, provisional judge orders, adversary system, due

process, criminal law.



INTRODUCCION

A lo largo de mi trayecto como estudiante de derecho, me he dado cuenta que
cuando una persona ajena al campo del derecho se imagina su nocion sobre el derecho; los
practicantes de la profesion, su ejercicio y el como concepto general, cominmente lo
relacionan con la prision, la encarcelacion y con temas relacionados a la libertad de las
personas. Entre otros factores, esto atiende a una facultad distintiva que posee el derecho, a
través de la rama del derecho penal, caracteristica por excelencia de dicha rama: la
posibilidad de tener como medida punitiva (o precautoria) la encarcelacion. Uno de los
campos dentro del gran mundo del derecho; el derecho penal carga una gran
responsabilidad al ser, por naturaleza, un medio para garantizar la paz en la sociedad y, de
cierto modo, castigar a quien atente contra el pacto social tacito para poder interactuar en
armonia. Al ser la rama del derecho donde se estudia ese ejercicio y caracter punitivo del
Estado (y sus instituciones) es importante no dejar de estar constantemente estudiando,
analizando y actualizando sus normas y su aplicacion.

Es importante sostener que el derecho penal, como todas las ramas del derecho, mas
alla de tratar con una ciencia cierta, es una ciencia que se actualiza con el tiempo y se debe
ir adaptando a los cambios sociales. Lo que plasman hoy los ordenamientos juridicos, y sus
distintas formas de aplicacion, debe estudiarse a la luz de nociones tanto actuales como
histéricas para poder garantizar la actualizacion y precision. Sin lugar a duda, los hechos
delictivos siempre han sucedido y es la forma en la que el Estado actaa frente a ellos lo que
se ha ido modificando. Es preciso estudiar esta actuacion de parte del Estado para
garantizar su validez, actualizacién e idoneidad de las figuras y procedimiento que
ejecutan.

Las reformas constitucionales sobre el sistema de justicia penal en los afios 2008 y
2016 fueron prometedoras en cuanto a procurar la proteccion de los derechos humanos en
los procedimientos penales. Esencialmente en lo relacionado con los principios de
legalidad, presuncion de inocencia, el debido proceso y el fomento del principio de
progresividad de los derechos humanos. Con ellas se implementd un nuevo paradigma en el

gjercicio del derecho penal, para orientarlo hacia un sistema acusatorio y adversarial,



dotdndolo de un caracter garantista y protector de los derechos fundamentales. Sin
embargo, es evidente que tras cinco afios de su implementacion, hay algunos puntos atn
por desarrollar. Lo anterior en el sentido de que ain existen injusticias cometidas dia tras
dia a consecuencia de la indebida aplicacion del nuevo sistema de justicia penal.

En el presente trabajo, nos apegamos a dirimir la controversia sobre la medida
cautelar de la prision preventiva, actualmente prevista en nuestro derecho vigente, y su
apego o alejamiento al nuevo sistema de justicia penal, ademds de un posible tema de
inconvencionalidad de la figura. Lo que se advierte del ejercicio de dicha medida, es que al
ser un concepto de naturaleza pre-condenatoria, y al ser consecuencia de determinaciones
previas a una sentencia condenatoria, se genera la posibilidad (como se comprueba con
datos en México) de que sucedan violaciones a los derechos fundamentales de los
investigados en un procedimiento penal cometidos por arbitrariedades del juzgador. Lo
anterior derivado de la facultad discrecional del juez, o bien, por una indebida aplicacion y
apreciacion de las normas vigentes. La figura de la prision preventiva se ha visto envuelta,
en el ambito del derecho, por su uso desmedido y el efecto que ha tenido en la sociedad
mexicana. Si bien es cierto que es una medida cautelar utilizada alrededor del mundo y
tiene fines validos y legitimos en la teoria del derecho penal, como se ha mencionado, ha
generado efectos negativos en el tema de los derechos humanos. Proponemos que ésta
figura encaja en un sistema distinto al que presume actualmente en derecho penal mexicano
y tiene como finalidad condenar al investigado més que encontrar la verdad de los hechos
siguiendo los principios del debido proceso, legalidad, presuncion de inocencia,
excepcionalidad de la medida cautelar de la prision preventiva y el principio de
progresividad de los derechos humanos, contenido en el articulo primero de nuestra
Constitucion, al transgredir el ejercicio de derechos que no deben verse violentados;
restringidos, suspendidos, ni limitados, sin excepcion alguna.

Conforme al Cuaderno Mensual de Informacion Estadistica Penitenciaria Nacional?,
actualizado al mes de agosto del 2020, en México habia 213,493 personas privadas de la

libertad. De este numero total, 185,032 personas corresponden a la poblacion privada de la

? Cuaderno Mensual de Informacién Estadistica Penitenciaria Nacional, Agosto 2020 (México). Poder Ejecutivo Federal, Secretaria
de Seguridad y Proteccién Ciudadana. Disponible en linea: <https://www.gob.mx/prevencionyreadaptacion/documentos/cuaderno-
mensual-de-informacion-estadistica-penitenciaria-nacional> (Consulta: Sep., 12, 2020).



libertad del fuero comun y 28,461 personas corresponden al fuero federal. De este total de
personas privadas de su libertad, en el fuero comun, el 41.8% corresponde a personas
sujetas a proceso, sin sentencia condenatoria firme, mientras que en el fuero comun el
41.5% corresponde a personas en ese mismo estado pre-condenatorio. Asi mismo, el
Diagnostico Nacional de Supervision Penitenciaria del 2019°, formulado por la Comision
Nacional de Derechos Humanos, establecié que en el 55.2% de los centros penitenciarios
del fuero comun se estd frente a una situacion deficiente en el ambito de la separacion de
los procesados y de los condenados. Asi mismo, se detectdé que hay la misma situacion de
deficiencia en la separacion de procesados y condenados en 7 de los 17 centros
penitenciarios federales. No omito mencionar que ademas de esto, hay una deficiencia
alarmante en cuanto a personal capacitado y suficiente, proteccion a la salud,
comunicacion, higiene, y en el &mbito de actividades de reinsercion social de los presos,
entre muchos otros aspectos. Estos datos resaltan la imperiosa necesidad que enfrentamos
como pais de estudiar y analizar el desarrollo de proteger la presuncidon de inocencia, la
seguridad juridica y el debido proceso, independientemente del amplio catdlogo de
derechos humanos vulnerados por las deficiencias antes mencionadas, mismos que no son
materia del presente, sin embargo, debe ser preocupacion de cualquier persona que se
presume como profesional del derecho o servidor publico del sistema de justicia en México.
Ademas, es importante destacar una violacion a las reglas 11, 93, 112-120 y 122 de las

Reglas Minimas de las Naciones Unidas Para el Tratamiento de los Reclusos®, también

’ Diagnéstico Nacional de Supervision Penitenciaria 2019 (México). CNDH México. Disponible en linea: Sistema Penitenciario
<https://www.cndh.org. mx/web/diagnostico-nacional-de-supervision-penitenciaria> (Consulta: Feb., 12, 2020).

*Regla 11. Los reclusos pertenecientes a categorias distintas deberdn ser alojados en establecimientos diferentes o en pabellones
diferentes dentro de un mismo establecimiento, segin su sexo y edad, sus antecedentes penales, los motivos de su detencion y el trato que
corresponda aplicarles; por consiguiente: a) los hombres seran recluidos, en la medida de lo posible, en establecimientos distintos a los de
las mujeres y, en los establecimientos mixtos, el pabellon destinado a las mujeres estara completamente separado del de los hombres; b)
los reclusos en espera de juicio estaran separados de los penados; c) los encarcelados por deudas u otras causas civiles estaran separados
de los encarcelados por causas criminales; d) los jovenes estaran separados de los adultos.

Regla 93. 1. Los fines de la clasificacion seran: a) separar a los reclusos que, por su pasado delictivo o su mala disposicion, pudieran
ejercer una influencia nociva sobre sus compaiieros de prision; b) dividir a los reclusos en categorias, a fin de facilitar el tratamiento
encaminado a su reeducacion. 2. En la medida de lo posible, se dispondra de establecimientos penitenciarios separados, o de pabellones
separados dentro de un mismo establecimiento, para las distintas categorias de reclusos.

Regla 112. 1. Los reclusos en espera de juicio permaneceran en espacios separados de los reclusos penados. 2. Los reclusos en espera de
juicio jovenes permaneceran en espacios separados de los adultos. En principio, se los alojara en establecimientos distintos.

Regla 113. Los reclusos en espera de juicio dormiran solos en celdas individuales, teniendo en cuenta los diversos usos locales en lo que
respecta al clima.

Regla 114. Dentro de los limites compatibles con el buen orden del establecimiento, los reclusos en espera de juicio podran, si lo desean,
alimentarse por su propia cuenta procurandose alimentos del exterior por conducto de la administracion, de su familia o de sus amigos.
En caso contrario, la administracion les proporcionara alimentos.

Regla 115. Se autorizara a todo recluso en espera de juicio a que use sus propias prendas personales siempre que estén aseadas y sean
decorosas. Si lleva uniforme penitenciario, este sera diferente del uniforme de los reclusos penados.



conocidas como las reglas Nelson Mandela.

Si bien es cierto que es incorrecto establecer que todas y cada una de estas personas
se encuentran en una situacion donde sus derechos humanos estan siendo vulnerados y no
se les siguid un debido proceso, también es cierto que este alto porcentaje debe prender
alertas en el sentido de que, sin repasar cada situacion en concreto, la prision preventiva no
se estd aplicando de caracter de excepcion. Este alto nimero de personas en estado pre-
condenatorio, pero encarceladas, nos indica que hay una probabilidad muy alta de que hay
un quebranto a los principios de excepcionalidad de la medida cautelar de la prision
preventiva, ademés de un posible atentado al principio de legalidad, de presuncién de
inocencia, de necesidad, proporcionalidad y racionalidad de la medida mencionada, asi
como un atentado en contra de la progresividad de los derechos humanos consagrado en el
articulo primero de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Es relevante destacar la mentalidad de los encargados de administrar justicia en
México con una incompetente afirmacion del Procurador General de la Republica, en el
sexenio del ex-presidente Felipe Calderon Hinojosa, al establecer que los conceptos del
arraigo y de la prision preventiva son figuras de gran valor para la procuracioén de justicia
en México, al dar “oportunidad para encontrar mas elementos de prueba para consignar a

b ’,5 : r r
los presuntos delincuentes’. Con esta breve cita se muestra que mas alld de proteger los

Regla 116. Se ofrecera a todo recluso en espera de juicio la posibilidad de trabajar, pero no se le obligara a ello. Si trabaja, se le debera
remunerar.

Regla 117. Se autorizara a todo recluso en espera de juicio a que se procure, a sus expensas o a las de un tercero, libros, diarios, material
de escritura y otros medios de ocupacion, dentro de los limites compatibles con el interés de la administracion de justicia y la seguridad y
el buen orden del establecimiento penitenciario.

Regla 118. Se permitira que el recluso en espera de juicio sea visitado y atendido por su propio médico o dentista si su peticion es
razonable y si esta en condiciones de sufragar tal gasto.

Regla 119. 1. Todo recluso en espera de juicio tendra derecho a ser informado con prontitud de las razones de su detencion y del delito
que se le imputa. 2. Si un recluso en espera de juicio no cuenta con un asesor juridico de su eleccion, tendra derecho a que un juez u otra
autoridad le designe un asesor juridico, siempre que el interés de la justicia lo exija y sin correr con los gastos si carece de medios
suficientes para hacerlo. La denegacion del acceso a un asesor juridico se sometera sin demora a un examen independiente.

Regla 120. 1. Los derechos y las modalidades de acceso de los reclusos en espera de juicio al asesor juridico o proveedor de asistencia
juridica para su defensa se regiran por los mismos principios enunciados en la regla 61. 2. Todo recluso en espera de juicio recibira, si lo
solicita, material de escritura para la preparacion de los documentos relacionados con su defensa, incluidas instrucciones confidenciales
para su asesor juridico o proveedor de asistencia juridica.

Regla 122. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, las personas detenidas o
encarceladas sin que se les hayan imputado cargos gozaran de la misma proteccion prevista en la primera parte y en la seccion C de la
segunda parte de las presentes reglas. Asimismo, se les aplicaran las disposiciones pertinentes de la seccion A de la segunda parte de
estas reglas cuando ello pueda redundar en beneficio de este grupo especial de personas bajo custodia, siempre que no se adopten
medidas que impliquen que la reeducacion o rehabilitacion son apropiadas en forma alguna respecto de personas a quienes no se ha
condenado por un delito.

* Chéavez, Arturo. “Invaluable, el arraigo para procurar justicia”. En Milenio, Septiembre 21, 2010. Citado por: Cantli Martinez, S.,
Gutiérrez Contreras, J.C., Telepovska, M. La figura del arraigo penal en México. 1* ed., México, Comision Mexicana de defensa y
Promocion de los Derechos Humanos, 2012, p. 53. Disponible en linea: Comision Mexicana de Defensa y Promocion de los Derechos
Humanos <http://cmdpdh.org/2013/03/publicacion-cmdpdh-la-figura-del-arraigo-penal-en-mexico/> (Consulta: feb 15, 2020).



derechos fundamentales de los investigados y los principios rectores del sistema de justicia
penal, nuestro aparato investigador en México tiene como objetivo consignar y condenar a
presuntos delincuentes, independientemente de encontrar la verdad de los hechos siguiendo
los principios de legalidad, debido proceso, presuncion de inocencia, y el principio de
progresividad de los derechos humanos. del proceso o los derechos que adquiere el
investigado al ser presunto delincuente. Lo anterior muestra cémo su vision sobre el
gjercicio del derecho penal, y la nocidén de procuracion de justicia, resulta obsoleta; pues
propone que se debe equiparar a los presuntos delincuentes con delincuentes.

Si bien lo expuesto anteriormente no es suficiente para declarar ipso facto la medida
cautelar de la prisién preventiva como concepto invalido, desactualizado, no idoneo e
inconvencional, por lo menos inquieta el deber de investigar, estudiar y analizar el tema
para poder entonces llegar a una postura critica sobre ello y proponer un cambio apegado a
nuestro actual sistema de justicia en México.

En el presente trabajo se aborda el concepto de la prision preventiva, actualmente
vigente en los ordenamientos juridicos mexicanos, a la luz de un anlisis sobre su validez,
idoneidad, actualizacion y apego a los derechos fundamentales. La problemaética y objetivo
general del trabajo es determinar si la prision preventiva es una medida cautelar apegada a
lo anteriormente establecido y se expone desde un estudio sobre su concepto, su
funcionamiento y su efecto frente al punto de vista de los derechos fundamentales de los
investigados. Para lograr lo anterior, se propone utilizar tanto la doctrina como la
legislacion, nacional y extranjera, para llegar a una postura critica sobre la prision
preventiva y proponer una solucion a la problemadtica expuesta.

Con el proposito de lograr una exposicion que debidamente demuestre el fin
propuesto, decidimos estructurar el trabajo de la siguiente manera: comenzaremos por
exponer de manera breve y concisa un conjunto de nociones que van desde conceptos
generales, como lo es el derecho penal, el procedimiento penal acusatorio y adversarial,
hasta lo especifico como lo son las medidas cautelares y la prision preventiva. Esto se va a
plantear en relacion a su origen, su naturaleza y su ejercicio. Lo anterior, atiende al hecho
de que si bien es cierto que estos aspectos secundarios son indispensables para el desarrollo

del trabajo, no debemos alejarnos en gran medida de las ideas centrales o generales.
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Asi mismo, se va a recurrir al derecho comparado, tanto las teorias doctrinarias
como la legislacion. Con esto se busca que el trabajo incluya la mayor cantidad de
perspectivas posibles para abordar la problematica de una mejor manera. Al igual que esto,
se van a incluir resoluciones de la Corte Internacional de Derechos Humanos para extraer
las posturas relacionadas y aplicarlas también a la problemadtica del trabajo. El fin de ello es
consolidar la conclusion del trabajo con elementos y averiguaciones de carécter tanto
nacionales como extranjeros ya que entendemos que hay nociones del derecho que se
tienen que estudiar desde un punto de vista ajeno a nuestro derecho positivo y vigente para
poder proponer soluciones o actualizaciones garantistas y progresistas.

Finalmente se exponen posturas que reflejan el estudio y analisis hecho a lo largo
del trabajo para poder entonces proponer alternativas y soluciones al concepto en estudio.
Con el presente trabajo, se busca concientizar a la sociedad y a la ciencia juridica, y a los
lectores, sobre el posible atentado a los derechos fundamentales por las normas del sistema
de justicia penal vigentes en el pais. Al exponer el tema, también se busca hacer una
postura critica sobre la omisién por parte del Estado de garantizar los derechos
fundamentales que presume promover tanto dentro del pais como frente a las demas

naciones.
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Capitulo I

DERECHO PENAL

El presente capitulo aborda las generalidades del derecho penal con la intencion de
comenzar desde el punto mas amplio, para posteriormente ir entrando a temas mas técnicos
y especificos. Comenzaremos por exponer los antecedentes de la materia penal, para
continuar con un analisis de los que nos atafie sobre el procedimiento penal acusatorio y
adversarial.

A. ANTECEDENTES

Junto con la evolucion de la humanidad que nos ha dirigido hacia un estilo de vida
en forma de agrupacién y comunidad, nacen condiciones minimas para garantizar el
desarrollo, la pacificacion y la proteccion de la comunidad. Estas condiciones se ven
reflejadas en la estructura y organizacion de cada civilizacion. Ademas, a lo largo de los
afios hemos visto estas formas de organizacion previstas por un conjunto de reglas basicas y
minimas y posteriormente mas sofisticadas. Entre los distintos factores o condiciones
minimas de una civilizacion es garantizar un Estado de Derecho, necesario para cumplir
estos objetivos tacitos. Si bien cada una de las ramas del derecho aporta su pieza dentro de

un Estado de Derecho, la que nos ocupa en el presente trabajo es el Derecho Penal:

“El Derecho Penal es el poder punitivo del Estado, constituyendo, desde luego, la expresion mads
enérgica del poder. Mediante este fenomeno se establecen los delitos y las penas como su legitima
consecuencia. Los representantes y organos correspondientes del Estado captan los valores medios
que se requieren para la convivencia en comun de la comunidad; asi también, llevan a cabo la
imposicion de los valores propios que aseguran la subsistencia y desarrollo del Estado como tal,
incorporando los de mayor envergadura en el Cédigo o Leyes Penales.”

La definicion que propone el Profesor Javier Alba Mufioz indica los factores que
constituyen la materia penal. Consiste en que el Estado, a través del Ius Puniendi, establece

normas que prevén tipos o supuestos de conductas delictivas y sus respectivas

¢ Alba Mufioz, Javier. Apuntes tomados en la citedra impartida en la Facultad de Leyes de la Universidad Auténoma de Nuevo
Leén, dentro de la Maestria de Derecho Penal (1983-1987), desarrollando las ideas al respecto por Von Liszt. Citado por: Gonzalez
Quintanilla, José Arturo. Derecho Penal Mexicano. 3* ed. México, Porraa, 1991/1996, p. 15.

12



consecuencias juridicas. A través de esta facultad del Estado se pretende garantizar la
convivencia comun y el funcionamiento de la comunidad.

En ese sentido, es fundamental para toda sociedad contar con un orden de naturaleza
juridica, pues de lo contrario estariamos condenados al caos. Dicho esto, las estructuras e
instituciones juridicas deben estar constantemente actualizadas y justificadas con el
momento en que se estd vigente. El derecho penal no es la excepcion. Si bien es cierto que
la regulacion en materia penal varia de lugar en lugar, también lo es que las circunstancias
es lugares distintos también varian, por lo que se justifica las diferentes y distinciones en
los ordenamiento.

Entendemos entonces que el Derecho Penal juega una pieza clave en cuanto al
debido funcionamiento de comunidad, atendiendo a la necesidad de identificar las
conductas prohibidas, tanto a los gobernados como a los gobernantes, y las consecuencias.
Seguiremos por abordar el Derecho Penal desde la perspectiva de las nociones de
subjetividad y objetividad:

“Hay definiciones subjetivas en que se alude al fundamento del derecho de castigar, considerdandolo
como ‘la ciencia que funda y determina el ejercicio del poder punitivo del Estado’. Otras tienen un
sentido marcadamente objetivo y lo definen en esencia como conjunto de normas que regulan en
Derecho Punitivo. (Reglas juridicas establecidas por el Estado que asocian al crimen como hecho, y
a la pena como su legitima consecuencia.)

Algunas definiciones afectan un cardcter descriptivo con un cierto sabor metafisico, determinado en
esencia que el Derecho Penal es el conjunto de aquellas condiciones libres para que el Derecho que
ha sido perturbado por los actos de una voluntad opuesta a él, sea restablecido y restaurado en
todas las esferas y puntos adonde la violacion Illego.

Una definicion de sentido juridico fue propuesta y en ella se considera el Derecho Penal como la
ciencia que estudia el delito como fenomeno juridico y el delincuente como sujeto activo, y por
tanto, las relaciones que derivan del delito como violacion del orden juridico y de la pena, como
reintegracion de este orden.””’

Las nociones expuestas anteriormente indican las distintas facetas desde donde
puede estudiarse el Derecho Penal, sentido subjetivo, objetivo, descriptivo y juridico. Si
bien se mencionan como la forma en la que se puede abordar la materia, todas indican
elementos dentro de la nocion general del Derecho Penal. Por un lado, vemos como las
definiciones subjetivas consisten en el aparato sancionador y esa funcién de generar
consecuencias a los delitos previstos. El estudio objetivo lo aborda a la luz de las normas

establecidas sobre la materia, donde se prevé el delito como hecho y su legitima

" Von Liszt. Citado por: dem., pp. 17-18.
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consecuencia. Menciona ademds un estudio descriptivo desde donde el Derecho Penal
consiste en las condiciones para restablecer el atentado al Estado de Derecho y el orden,
mismo que fue violentado mediante actos contrarios a sus disposiciones, a través del
resarcimiento y restauracion del derecho. Finalmente se menciona un estudio juridico
donde el Derecho Penal es una ciencia que aborda el delito como fendémeno juridico y el
delincuente como sujeto activo, frente a restablecer el orden.

La aproximacion de Jiménez de Asuta a definir el Derecho Penal indica que consiste
en un “Conjunto de normas y disposiciones juridicas que regulan el ejercicio del poder
sancionador y preventivo del Estado, estableciendo el concepto del delito como
presupuesto de la accion estatal, asi como la responsabilidad del sujeto activo, asociando
a la infraccién de la norma una pena finalista o una medida aseguradora”™

Debemos recalcar que, a diferencia de otros autores, Jiménez de Asua incluye
dentro de su nocion del Derecho Penal la pena finalista o una medida aseguradora, como
consecuencia de la responsabilidad. Considero importante mencionar que en este contexto
se habla de una medida aseguradora de las consecuencias asociada al delito. Lo anterior,
como forma de distincion a las medidas aseguradoras que puedan surgir en un
procedimiento penal, como se veran a continuacion. Las medidas aseguradoras como
medidas de consecuencia al delito cometido consisten en la proteccion de la parte afectada
y los bienes juridicos que se pretende proteger. Consisten en las medidas necesarias para
que (i) el delito no se siga cometiendo, (ii) no se ponga en peligro la integridad fisica o
psicolégica del afectado y/o el bien juridico tutelado y (iii) la posibilidad de una reparacion
al dafo causado por el delito.

Entendiendo el caracter fus Puniendi del Estado, también debemos considerar al
Derecho Penal “como un instrumento de defensa de los valores fundamentales de la
comunidad que solo debe emplearse contra ataques muy graves a esos valores y en una
forma controlada y limitada por el ‘imperio de ley’"”.

Hemos visto que el derecho penal requiere de un factor consistente en la actuacion

del Estado. Esta actuacion del Estado, fundamentado por el concepto de fus Puniendi,

® Jiménez de Asua, Luis. Tratado de Derecho Penal, 3ed, T I, Losada, S.A., Buenos Aires, 1964, pp- 32 y 33. Citado por: Loc. Cit.
° Mufioz Conde, Francisco. Introduccién al Derecho Penal. (Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1975, pp. 58, 59, 79 y 80), Citado por:
Loc. Cit.
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redirigida desde un punto de vista tedrico a uno practico, tiene un conjunto de
implicaciones secundarias importantes de analizar. En ese sentido, la estructura detras del
sistema juridico de un pais, en relaciébn a su aparato sancionador, debe incluir normas
procesales y facultativas que garanticen la debida articulacion de ese caracter punitivo. No
solamente su aplicacion, sino también los limites para ese actuar por parte del Estado.

Aunado a ello, el Doctor Francisco Mufioz Conde establece lo siguiente:

“La excesiva intromision del poder estatal en la esfera privada es un hecho corriente repetidas
veces denunciado. Ante esta excesiva intromision del poder punitivo del Estado en el ambito de los
derechos individuales mds sagrados, es necesario, retomar la problematica planteada, respecto de
los limites que se basan en ultima instancia en la dignidad humana y en la idea de la Justicia misma.
Estos limites pueden reducirse a la vigencia, no solo formal, sino material de dos principios
fundamentales: el principio de intervencion minima y el principio de intervencion legalizada del
poder punitivo del Estado.

El principio de intervencion minima implica que el Derecho Penal solo debe intervenir en los casos
de ataques muy graves en los bienes juridicos importantes. Las perturbaciones mds leves del orden
juridico son objeto de otras ramas del Derecho.

El principio de intervencion sirve para evitar el ejercicio arbitrario e ilimitado del poder punitivo
estatal. Aunque hoy se entienda como un principio fundamental del Derecho Penal, llegando incluso
a considerarle como un principio de Derecho Natural o una consecuencia de la inviolabilidad de la
dignidad de la persona humana, su reconocimiento ha supuesto un largo proceso, en ningun modo
continuo, en el que se observan, junto al deseo de los ciudadanos por conseguir un minimo de
garantias frente al Poder punitivo estatal, retrocesos y vueltas a sistemas absolutos y arbitrarios,
cuando no a burlas descaradas en la prdctica penal de algunos Estados que, sin embargo,
mantienen el principio de legalidad como ‘fachada normal’ de su legislacion penal positiva.

EI principio de intervencion legalizada supone, al mismo tiempo, un freno para una politica penal
demasiado pragmatica que, decidida a acabar a toda costa con la criminalidad y movida por
razones defensivas y posiblemente radicales, sacrifique las garantias minimas de los ciudadanos,
imponiéndoles sanciones no previstas ni reguladas en ley alguna. En ese sentido, debe decirse una
vez mas que ‘el fin no justifica los medios’. Una politica penal mala, pero llevada a cabo con las
garantl’asl guridicas minimas, es preferible a una buena politica penal realizada sin ningun tipo de
control.”

Los principios de intervencion minima y de intervencion legalizada constituyen
unas de las reglas basicas del lus Puniendi. Necesarias para garantizar un Estado de
derecho, estos principios establecen la forma en la que el Derecho Penal, como medida
basica necesaria en una comunidad, no debe fundarse en actos absolutos de autoridad. Si
bien las legislaciones locales de los paises deben prever mecanismos para exigir y
garantizar su correcto funcionamiento, las bases fundamentales del Derecho Penal deben

ademas reflejar estos principios para garantizar en ejercicio adecuado por parte del Estado.

L oc. Cit.
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En este sentido, Orellana Wiarco también considera el principio de intervencion
minima como una de las bases necesarias para el Derecho Penal para poder conservar los

bienes juridicos fundamentales de los ciudadanos y del Estado:

“El ius puniendi debe ser empleado por el Estado solo en la minima medida que sea indispensable
para conservar los bienes juridicos fundamentales del individuo y del propio Estado, en ese sentido
el derecho penal se rige por el principio de ‘“intervencion minima” pues las multiples normas que
rigen a la sociedad aseguran la convivencia y solucion de las confrontaciones que puedan surgir, y
unicamente cuando se transgreden valores cuya magnitud y esencia son bdsicos para el Estado, éste
los protege a través de la tutela de las normas penales.”’

Entendemos entonces que el Derecho Penal constituye una institucion destinada a
proteger valores que debido a su magnitud y esencia son basicos para el Estado. Aunando a
ello, las distintas ramas del Derecho deben regular el comportamiento de los individuos
cuyas acciones o efectos no estén previstos por el Derecho Penal con el propdsito de no
dejar desprotegidos derechos importantes, pero no se gran magnitud o esencia para los
Estados. Sin embargo, vemos al Derecho Penal como una rama del derecho destinada a la
proteccion de ciertos bienes y derechos para poder entender las consecuencias posibles a

los individuos que atenten contra las normas previstas.

“Es el Estado el que crea los delitos atendiendo a los bienes juridicos que considera dignos de
proteccion, y es también el Estado el que en uso del ius puniendi sefiala las penas o las medidas de
seguridad que deben imponerse a los individuos que transgreden las normas penales. El individuo
lograra la reparacion del daiio que le haya causado en la forma y términos que el estado lo permita,
sea como una faceta propia de la sancion, o bien como una consecuencia del delito en el ambito
privado o civil. "

Al establecer los delitos en sus normas de caracter Penal, los Estados reflejan su
consideracion sobre los bienes juridicos dignos de proteccion y las medidas
consecuenciales estiman necesarias. Entonces cada Estado varia y acopla sus normas de
Derecho Penal atendiendo a elementos subjetivos. Los elementos que vemos reflejados en
estas normas van desde nociones de Derecho Natural a aquellas de sentido cultural. Al
actualizar las normas del Derecho Penal, los Estados van adaptdndose a la actualidad en la
que se desenvuelve la sociedad que protegen. En ese sentido, las normas que prevén delitos
y consecuencias deben ser actualizadas a lo largo del tiempo con el propdsito de no quedar

obsoletas y no infringir en derechos fundamentales.

" Orellana Wiarco, Octavio A. Curso de Derecho Penal. 6ta ed. México, Porrtia, 1999/2016, p. 5.
12 1
Idem., p. 7.
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La historia del derecho penal en México se puede abordar a la luz de la situacion
politica de cada época. Durante la época precortesiana esta rama del derecho tuvo distinto
impacto e influencia que en la época Colonial y post Independencia. Si bien el derecho
penal constituye una condicidn minima para vivir en comunidad y lograr el desarrollo de la
comunidad, las condiciones politicas tienen un impacto trascendental con el ejercicio de
esta rama del derecho.

Para Orellana Wiarco no se puede hablar de “una legislacion uniforme de los
pueblos precortesianos en lo que actualmente es la Republica mexicana, pues predominaba
un mosaico de pueblos, con diversas costumbres y leyes, entre los que se pueden destacar
los mayas y los aztecas.”"

Durante la época precortesiana, los Mayas tenian su propia organizacion de estados
independientes, mismos que se encontraban en estado de deterioro al tiempo de la llegada
de los espanoles. A pesar de que hay indicios que indican rasgos comunes sobre un sistema
juridico en los estados independientes, se sustituyd ese sistema con la aplicacion de las
leyes coloniales.

Los Aztecas integraban la triple alianza con Tacuba y Texcoco y se regian por las
mismas leyes, costumbres y religion. El sistema juridico o de justicia consistia en una
jerarquia que encabezaba el Rey, magistrados y jueces. En materia Penal sus leyes
“desconocian la pena de prision, por ello las penas que se imponian eran azotes,
esclavitud y muerte; esta ultima pena se aplicaba ahogando al reo o privandolo de la vida
a garrotazos, o ahorcandolo vivo o sacrificandolo arrancéandole el corazén. "

Si bien hay una similitud con la Ley de Talién, su distincion consiste en la
posibilidad de resarcimiento del dafio. Este derecho precortesiano qued6 en desuso con el
establecimiento de la Colonia. Lo anterior atendiendo al sistema politico-juridico
implementado forzosamente a la comunidad espafiola, mismas que desplazo al sistema de
derecho previsto por los indigenas.

De la época precortesiana prosigue la época colonial. Al igual que el resto de las

colonias espafiolas, se aplicd en el territorio que ahora ocupa México el sistema de la

" {dem., p. 49.
" Loc. Cit.
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metropoli, consistente en la recopilacion de Leyes de Indias de 1680 y las Siete Partidas.
“El derecho penal de los tres siglos de la Colonia es draconiano y casuistico,
discriminatorio para negros, mulatos y castas. La pena de muerte, la mutilacion, las
galeras, azotes y cargar de cadenas, son una parte del catdilogo de penas, ademas de la
aplicacion, para quien era condenado a prision y a las condiciones infrahumanas que
privaban en muchas de ellas.””

Posteriormente viene la época de la Independencia. Con esta etapa, entran cambios
drasticos en el sistema juridico y el Derecho Penal. Considerando que la mayoria de los
habitantes del pais eran indigenas, el sistema juridico que rige a la poblacion en México
cambia drasticamente para plasmar una actualizacion frente a los derechos de igualdad y
proteccion a la dignidad humana, ejemplificado con la abolicion de la esclavitud.

La Constituciéon de Apatzingan de 1814 declara la independencia del gobierno
espafiol y “establece que ‘la soberania reside originalmente en el pueblo’ quien tiene la
facultad soberana de dictarse las leyes y la forma de gobierno que mds convenga a la
sociedad, facultades que son imprescriptibles, inalienables e indivisibles.”'° Es relevante
para el tema que nos ocupa que el constituyente de Apatzingan incluye lo que la doctrina
considera como garantias individuales, al estipular “los fundamentales principios del
derecho penal: la legalidad, de intervencion minima, de audiencia, de inocencia, de
culpabilidad, de proporcionalidad de las penas.”’

La época de Independencia se vio afectada muy poco, en principio, en cuanto al
aparato legislativo y judicial y las leyes de la Colonia se seguian aplicando. El régimen de
Agustin de Iturbide sufri6 complicaciones frente a las fuerzas militares y politicas y México
se convirtio en una republica federal con la Constitucion del 26 de octubre de 1824.

Comienzan a aparecer limites al Poder Ejecutivo, como lo sefiala Orellana Wiarco al

establecer que:

“En la materia penal, es digno de citar el articulo 112 fraccion segunda relativa a las restricciones
a las facultades del Presidente de la Republica que decia lo siguiente: “No podra el presidente
privar a ninguno de su libertad, ni imponerle pena alguna; pero cuando lo exija el bien comun y

3 I:dem., p. 50.
e Idem., p. 51.
' idem., p. 52.
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seguridad de la federacion, podra arrestar, debiendo poner a las personas arrestadas en término de
. C . ; 18
48 horas a disposicion del Tribunal o juez competente.””"*

Ademas, incluye normas de gran trascendencia en el dmbito de la legalidad, el
debido proceso y la procuracion de justicia.

Dentro de la época Independiente o post independencia, a la Constitucion de 1824 le
siguen la de 1855 y posteriormente la de 1917. En cuanto a las normas previstas en el
ambito del Derecho Penal, “revelan el adelanto indiscutible que alcanzaron a ese tiempo
los principios fundamentales del derecho penal contemporaneo. Sin embargo, la realidad
fue muy diferente, se siguieron arrastrando vicios y prdcticas opuestas a esas garantias
como inercia del sistema Colonial .

En el proceso de construir en México un Estado de Derecho donde se vea reflejado
un Derecho Penal eficaz y adecuado a la sociedad mexicana, son también relevantes los
Codigos Penales Federales de 1871, 1929 y 1931. Asi como los Coédigos Penales de
Coahuila de los anos 1894, 1941, 1983 y 1999.

Como consecuencia de la resolucion de la Contradiccion de Tesis 293/2011%°, los
derechos fundamentales y los Tratados Internacionales tienen un trato distinto a lo que
habiamos visto en el sistema juridico mexicano. Si bien se habian establecido normas que
parecian prever una proteccion a los derechos de los individuos, con estas recientes
integraciones al derecho mexicano se intenta dirigir el sistema hacia uno mas garantista e
integro.

La legislacion del Derecho Penal refleja las teorias sobre el contenido de esta rama
del Derecho. La finalidad del Derecho Penal, asi como el funcionamiento, ha tenido
muchas aproximaciones por juristas a lo largo de los afios. En ese sentido, el Derecho Penal
ha suftrido criticas en cuanto al proposito que tiene frente a la sociedad.

Orellana Wiarco, establece que:

% {dem., p. 53.

¥ {dem., p. 55.

“DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES.
CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA
CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE
ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL. Jurisprudencia. Pleno SCJN. Contradiccion de Tesis. Tesis P./J. 20/2014 (SJF: 10*
época, T 1, Abr., 2014, p- 202). Disponible en linea:
<https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneral V2.aspx?Clase=Detalle TesisBL&ID=2006224 & Semanario=0> Registro: 2006224.
(Consulta: Feb. 16, 2020).
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“Considerando que el hombre esta determinado en su actuacion por la concurrencia de factores
antropologicos, sociologicos y aun del medio fisico, imponer al delincuente una pena por su
proceder, resulta ilégico para la Escuela Positiva, pues seria tanto como castigar a un enfermo por
el hecho de padecer enfermedad.

El delincuente para los positivistas, no merece penas, ya que no fue capaz de elegir entre un
comportamiento correcto y uno incorrecto, en todo caso, si su actuar lesiona o dania a la sociedad, o
a los individuos, se presenta la necesidad de preservarse de esos comportamientos, por el peligro
social que representa, y por ello se deben aplicar las medidas de seguridad. Gardfalo planteé que la
pena o medida de seguridad debia atender al estado peligroso, a la cantidad de mal que se podia
esperar del delincuente, a lo que se podia temer con é1”".

En ese sentido, la corriente positivista considera que el delincuente produce un
estado de riesgo frente a la sociedad, por lo que se deben imponer medidas de seguridad
para prevenir esos posibles actos inherentes a la persona y su estado. Para los positivistas,
estudiar al delincuente consiste en estudiar a la persona y no a los actos cometidos. Se
estudia a la persona desde un punto de vista de juzgar sus actos y condenarlo a las
consecuencias ante todo lo demas.

B. SISTEMA DE DERECHO PENAL
ACUSATORIO, ORAL Y ADVERSARIAL

La Reforma a la Constitucion®” en materia de derecho penal, de fecha 18 de julio del
2008 tuvo como consecuencia un cambio drastico en el paradigma del ejercicio de la
justicia en materia penal. Lo anterior debido a que se reformaron un conjunto de normas
procesales y articulos constitucionales con el fin de transformar el aparato de justicia penal
en México, de un sistema denominado mixto o inquisitivo para convertirlo en un sistema
adversarial, acusatorio y oral para velar, donde predomine un sistema garantista y protector
de los derechos fundamentales de las partes. Es importante establecer el funcionamiento de
un sistema adversarial, acusatorio y oral, asi como sus bases y principios rectores frente a
una sociedad en una época determinada para poder entonces analizar la medida cautelar

consistente en la prision preventiva dentro de dicho sistema.

2! Orellana Wiarco, Octavio A., Ob. Cit., p. 67.

2 REFORMA CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE JUSTICIA PENAL Y SEGURIDAD PUBLICA (Proceso Legislativo).
Poder Legislativo, México, Secretaria de Servicios Parlamentarios. Jun. 18, 2008. Disponible en linea:
<https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwit98-
G7ZbtAhWGZMOKHd7PDgQQFjAAegQIARAC&url=http%3 A%2F%2Fwww.diputados.gob.mx%2Fsedia%2Fbiblio%2Farchivo%2FS
AD-07-08.pdf&usg=AOvVaw2ZDdxEe4fwQIu5KyA fl1IN> (Consulta: Sep. 12, 2020).
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Los juristas Hesbert Benavente Chorres y Juan David Pastrana Berdejo proponen

que:

“(...) se denomina proceso penal acusatorio y oral a aquel modelo de justicia penal donde el juez no
puede proceder de oficio, ni ampliar el proceso al mismo imputado por otros hechos, ni comprender
a otras personas, sin que, previamente, el Ministerio Publico haya ejercido la accion penal y lleve su
pretension de sancion al organo jurisdiccional tanto en la formulacion de la imputacion como en la
acusacion.

En esa inteligencia, la necesidad de una acusacion se fundamenta en evitar la contaminacion del
juez con los datos del proceso y, para asegurar su imparcialidad, que sea una de las partes, como
interesada en obtener una respuesta al conflicto penal, quien postule, argumente y acredite el por
qué el Estado debe castigar al imputado.””

Asi, mismo, proponen que hay un especial enfoque que debemos considerar al

abordar el proceso acusatorio, consistente en que:

“la carga de probar la responsabilidad del procesado, mas alla de una duda razonable, estd en
cabeza del acusador. Esto denota, ni mas ni menos, que el sistema acusatorio estd soportado sobre
la base de la presuncion de inocencia. Por ello, en el proceso penal acusatorio, al menos desde el
punto de vista del marco tedrico-probatorio, el procesado comienza ganando la lid judicial. El
Ministerio Publico es algo asi como el retador en el cuadrilitero judicial. ”**

Atendiendo a lo transcrito anteriormente, entendemos que el nuevo sistema de
justicia penal en México trae consigo un cambio de trayectoria y de proposito en el mismo,
debido a que el marco tedrico probatorio se rige por principios garantistas como lo es la
presuncion de inocencia, ademas de los principios de legalidad, el debido proceso y el
principio de progresividad de los derechos humanos.

Manuel Rodriguez Vega establece que el sistema penal adversarial “se caracteriza
por generar un marco igualitario de deberes y derechos para los litigantes del proceso
penal, frente a un tribunal al que no se otorgan facultades de impulso ni iniciativa
probatoria.””’

Ademas, hace una distincion, relevante de mencionar, entre un sistema penal

adversarial y uno puramente acusatorio:

“(...)distingamos entre el "principio acusatorio” y el "sistema acusatorio”. El primero no es mas que
uno de los principios configuradores del proceso acusatorio que regula aspectos bien especificos de

 Benavente Chorres, H., Pastrana Berdejo, J.D., Seguridad publica, proceso penal acusatorio y juicio oral. N/A. Disponible en linea:
Argumentos  <http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0187-5795201100020001 1#notas> (Consulta: Ene. 5,
2020).

** Orlando Mufioz Neira. Sistema penal acusatorio de Estados Unidos. (Editorial Legis, Bogota, 2008, p.p. 130-131.), citado por: Loc.
Cit.

» Rodriguez Vega, Manuel. Sistema acusatorio de justicia penal y principio de obligatoriedad de la accién penal. Disponible en
linea: Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso
<https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-68512013000100020&lang=pt#footnote-32970-11>. (Consulta: Ago.
30, 2020).
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éste, cuyo contenido se cifie a la separacion de la funcion de acusacion de la de enjuiciamiento,
funciones que deben ser atribuidas a organos distintos, y por tal motivo la acusacion —el objeto del
proceso— ha de ser planteada en juicio por un sujeto distinto del juez. Como es bien sabido, los
origenes del principio acusatorio, asi formulado, se remontan a los postulados iluministas
concretados con posterioridad a la revolucion francesa que buscaban dejar atrds el principio
inquisitivo del Ancién Régime, pero sin retrotraerse a los modelos acusatorios historicos,
desdoblando entonces las funciones estatales de acusar y juzgar en dos autoridades diversas,
conocido como principio acusatorio formal.

El sistema acusatorio, en cambio, implica la vigencia de principios procesales y la aplicacion de
reglas relativas tanto a la sustancia como a la configuracion externa del proceso penal, y no se
conforma con la separacion acusador-juzgador ni la imparcialidad en el enjuiciamiento a que éste
atiende. Se mencionan entre dichos principios y reglas, el principio de contradiccion, la igualdad de
armas entre las partes, la separacion de funciones de investigacion y decision, la proscripcion de la
reformatio in peius, y también, el principio acusatorio. El sistema procesal acusatorio supone
entonces una gama de principios y reglas que sumadas dan por resultado la configuracion total del

26
proceso.”

Rodriguez Vega propone una distincion entre el principio acusatorio y el sistema
adversarial. Establece que dentro del proceso denominado como acusatorio, nos
encontramos un principio, dentro del conjunto de principios basales, que es precisamente el
principio acusatorio, consistente en separar a quien acusa de quien tiene la facultad de
llevar a cabo el enjuiciamiento: la formulacion de la acusacion debe ser facultad de persona
u organo distinto al juzgador. En cuanto al sistema acusatorio, manifiesta Rodriguez Vega
que consiste en una red constituida por un conjunto de principios procesales y la aplicacion
de reglas relacionadas con la sustancia misma, tanto como con la configuracion general del
proceso penal.

Orellana Wiarco establece que el sistema acusatorio funge como protector de
derechos fundamentales al estar basado en principios y derechos que permiten esta

proteccion:

“El sistema acusatorio en resumen se caracteriza por un sistema en que lo esencial es el respeto a
los derechos fundamentales del individuo, donde se destacan:

1. La igualdad procesal entre las partes procesales: acusacion, defensa victima y/o
ofendido.

2. La imparcialidad e independencia del juzgador, quien ademds deberd presidir todas
las audiencias, sin que sea posible delegar esa facultad jurisdiccional en algun
secretario u otro funcionario o empleado.

3. El principio de inocencia.

4. La publicidad, en tanto que ningun acto procesal relevante puede realizarse sin la
presencia de las partes, en audiencia publica y en forma oral.

5. La libre apreciacion de las pruebas, en tanto que solo serd prueba rendida ante el Juez
oral por las partes.

* Loc. Cit.
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6. El menor numero de audiencia y éstas desarrolladas ininterrumpidamente y en la
secuencia temporal mds inmediata.

7. El principio de oportunidad que permite la solucion del asunto a través de diversos
medios alternativos de solucion de conflictos.

8. El principio del debido proceso que debe regir en un sistema penal democrdtico.”’

Aunando a lo anterior, es importante destacar un pequefio precepto de la exposicion
de motivos de la reforma del 18 de julio del 2008:
()

A pesar de que algunos autores identifican lo acusatorio con lo adversarial, es menester incluir esta
ultima caracteristica, en tanto que la misma impone al proceso el sentido de una contienda en la que
las partes actuan sometidas a la jurisdiccion en igualdad de condiciones para demostrar sus
pretensiones. El juez solo puede verificar los hechos imputados a una persona cuando éstos resisten
la critica de una defensa que cuenta con los medios para desvirtuarlos; la imparcialidad judicial no
puede ejercerse cuando se resuelve una contienda en la que una de las partes goza de ventajas.

La oralidad implica, como regla general, que las pretensiones, argumentaciones y pruebas en el
desarrollo del proceso se deben plantear, introducir y desahogar en forma verbal, sin lectura de
documentos, ante el juez o tribunal. (...)""*

De lo anteriormente transcrito se desprende que la linea que distingue lo acusatorio
de lo adversarial radica en un elemento tedrico. Lo adversarial consiste en la nocion de
contienda entre las partes, donde se esta frente a una forma de relacion igualitaria entre
quien es investigado por un delito y quien tiene la facultad de conocer y resolver sobre los
presuntos hechos delictivos.

Entonces tenemos que estamos frente a un proceso que comparte elementos
acusatorios, orales y adversariales, por lo que, independientemente de las distinciones que
pudiéramos encontrar en estos conceptos, debemos aclarar que en conjunto aportan

distintas facetas que adopta el sistema de justicia penal en México.

7 Orellana Wiarco, Octavio A., Ob. Cit., p. 413.

* REFORMA CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE JUSTICIA PENAL Y SEGURIDAD PUBLICA (Proceso Legislativo).
Poder Legislativo, México, Secretaria de Servicios Parlamentarios. Jun. 18, 2008. Disponible en linea:
<https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwit98-
G7ZbtAhWGZMOKHd7PDgQQFjAAegQIARAC&url=http%3 A%2F%2Fwww.diputados.gob.mx%2Fsedia%2Fbiblio%2Farchivo%2FS
AD-07-08.pdf&usg=AOvVaw2ZDdxEe4fwQIu5KyA fl1IN> (Consulta: Sep. 12, 2020).
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Capitulo II

MEDIDAS CAUTELARES

En el presente capitulo se estudia el tema de las medidas cautelares dentro de los
procedimientos penales, especialmente en México. Asi mismo, se entra al tema de la
prision preventiva, como especie dentro del género de dichas medidas. Esto con el fin de ir
entrando al tema que nos ocupa y al andlisis sobre el efecto que tienen dichas medidas en
nuestro sistema de justicia penal.

A. GENERALIDADES SOBRE LAS MEDIDAS

CAUTELARES

Para entrar al andlisis de la prision preventiva, es importante entrar a un estudio
previo sobre el género mas proximo; las medidas cautelares. Las medidas cautelares
aparecen en el derecho como un método protector de la finalidad pretendida en un
procedimiento judicial, sujeto a sus respectivos lineamientos que buscan la legitimidad de
la figura frente a los principios rectores del mismo y los derechos fundamentales de las
partes.

Como se desprende de su denominacion, las medidas cautelares tienen un caracter
precautorio o provisional y tienen como finalidad garantizar un efectivo sistema de justicia,
tomando en cuenta las diversas conclusiones que pueden llegar a tener y prevén el efectivo
cumplimiento de dicha conclusion. Las medidas cautelares, desde el punto de vista mas
amplio, aparecen en nuestro sistema legal en distintas formas y en todas las materias de
derecho. Por ejemplo, en el ambito de comercio, la via ejecutiva, la via preferencial en
dicha materia, contiene un beneficio al actor consistente en el derecho a embargar bienes
suficientes para cubrir el monto adeudado, previo a una sentencia firme, en base a su titulo
con aparejada ejecucion. En el tema que nos ocupa, las medidas cautelares juegan un gran
papel en el derecho penal, por lo que deben ser actualizadas y apegadas a los principios
rectores del sistema de justicia penal.

Las medidas cautelares consisten en ordenamientos judiciales que tienen como

objeto garantizar el desarrollo y fin del procedimiento penal y asegurar el cumplimiento de
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sus determinaciones. Lo anterior tomando en consideracion que se pretende impulsar la
agilidad y el mejor funcionamiento del procedimiento.

Similar a lo anterior, Gonzalez Chavez manifiesta que las medidas cautelares son
“las resoluciones adoptadas por el juzgador, o por la autoridad administrativa, con la
finalidad de asegurar la efectividad de la resolucion definitiva que se pronuncie en el
proceso principal, o para evitar que durante la pendencia del proceso se puedan producir
daiios de imposible reparacion”®’

Gonzalez Chéavez contintia elaborando el concepto de las medidas cautelares y

expone lo siguiente:

(Las medidas cautelares son) “Garantias constitucionales, de cardcter procesal, que se adoptan por
el organo jurisdiccional o por la autoridad administrativa, destinadas a garantizar provisionalmente
la efectividad de una eventual sentencia condenatoria, asi como evitar que el inculpado se sustraiga
de la accion de la justicia e impedir que obstaculice el normal desarrollo de la investigacion o el
proceso y a salvaguardar la integridad personal de las victimas u ofendidos o el pago de la
reparacion del dafio; asimismo, orientadas a evitar que se originen dafios de imposible reparacion a
la sociedad o a los derechos sustantivos del imputado. Determinadas por el peligro o la urgencia
que supone el inevitable retardo de la resolucion definitiva, por el devenir temporal del proceso”’

La coautoria compuesta por Carmen Judrez Vega, José Jestis Correa Chavez y Juan
Ricardo Espinoza Gonzdlez propone que las medidas cautelares tienen caracteristicas

comunes consistentes en:

Jurisdiccionalidad: las medidas cautelares solo pueden ser adoptadas por el organo jurisdiccional
competente, durante cualquier momento de la tramitacion del procedimiento, pero siempre a través
de resolucion motivada.

Instrumentalidad: las medidas cautelares tienen como finalidad garantizar la aplicacion del ius
puniendi, y constituyen un medio para asegurar el normal desarrollo del proceso penal al que estin
supeditadas en todo caso, no pudiendo nunca ser adoptadas como medidas de seguridad o como
pena anticipada.

Provisionalidad: la duracion maxima de las medidas cautelares coincide con la de la tramitacion
del proceso al que estén supeditadas, aunque si durante ese trdmite se produce una variacion de los
presupuestos en que se fundamentan las medidas, éstas podran ser modificadas o dejadas sin efecto,
de oficio o a instancia de parte.

Proporcionalidad: como limitacion a la libertad individual o a la disponibilidad de ciertos bienes,
las medidas cautelares pueden ser de intensidad diversa, que el organo jurisdiccional deberd
modular para adecuarlas al fin que con ellas se pretende, y evitar asi que se conviertan en penas
anticipadas incompatibles con la presuncion de inocencia.

Homogeneidad: puesto que todas las medidas cautelares estan destinadas a garantizar los efectos
futuros de la sentencia, participan en cierto modo (no existe una identidad perfecta, sino mera
homogeneidad) de la naturaleza de las medidas ejecutivas que tienen a preordenar.
Excepcionalidad: la necesaria compatibilizacion de la presuncion de inocencia y la inviolabilidad
de la libertad personal con la adopcion de medidas cautelares hace que estas se hayan de acordar

¥ Gonzalez Chavez , Héctor. Las medidas cautelares en el proceso penal. 1* ed. , México., N/A, 2009, p. 17.
30 :
Loc. Cit.
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necesariamente con cardcter excepcional, de forma que la libertad del imputado sea respetada en el

proceso, salvo que la pérdida de libertad se estime indispensable, por razones de cautela o de
g . o . 031

prevencion social, pero dentro de los limites legales establecidos al efecto.

Entendemos que las medidas cautelares son instrumentos provisionales y previos a
una condena, donde su finalidad consiste en proteger el acceso a la justicia por parte de las
victimas, acceso disponible también para los investigados, y su proposito en el derecho
penal viene a proteger precisamente lo siguiente: evitar la sustraccion del imputado la
accion de justicia, permitir el desarrollo del procedimiento; la continuidad de la
investigacion, proteger la integridad personal de la victima u ofendido y los testigos, asi
como evitar dafios de imposible reparacion para la sociedad y los derechos de la victima u

ofendido.

“Para Calamandrei el periculum in moro que constituye la base de las medidas cautelares no es el
peligro genérico de daiio juridico (al cual se puede, en ciertos casos, obviar con la tutela ordinaria).
Sino que es, especificamente, el peligro de ulterior dario marginal que podria derivar del retardo de
la providencia sobre el mérito. inevitable a causa de la lentitud del procedimiento ordinario”.
Evidentemente, en el procedimiento penal, las medidas cautelares sirven para proteger el ejercicio
de la sentencia condenatoria, sujeta a esos elementos objetivos necesarios para que operen dichos
mecanismos, atendiendo siempre a los principios rectores del procedimiento y los derechos
fundamentales.”*

Es importante analizar la finalidad que tienen las medidas cautelares para poder
entonces generar un estudio sobre su actualizacion y su apego tanto a los principios rectores
del sistema de justicia penal, como de los derechos fundamentales de las partes.
Entendemos que las medidas cautelares tienen propdsitos varios en el derecho penal, sin
embargo, todo ello se inclina hacia el funcionamiento efectivo del sistema de justicia.
Dicho lo anterior, el funcionamiento efectivo, no se limita a las medidas cautelares o
ninguna figura en especifico, si no que la armonizacion y la totalidad de eslabones que
conforman el sistema. El caracter provisional y pre condenatorio de las medidas cautelares
traen consigo un conjunto de responsabilidades frente a los derechos humanos. Si bien es
cierto, como se expuso anteriormente, que las medidas cautelares cumplen un propdsito

especifico, también es importante estudiar su ejercicio y los supuestos de procedencia de las

3! Juarez Vega, C., Correa, Chavez, J.J., Espinoza Gonzalez, J.R., Prision Preventiva Oficiosa en México. 1* ed. México, Editorial
Flores, 2020, pp. 55-56.

*Calamandrei. Piero. Introduccién al estudio sistemactico de las providencias cautelares. Trad. de Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires. Editorial Bibliografica Argentina. 1945. p. 44. Citado por: Ovalle Fabela, José. Tutela Anticipada en el Proceso Civil
Iberoamericano. Disponible en linea: Consejo de la Judicatura Federal
<http://www.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/3/r3_9.pdf>(Consulta: Ago. 6, 2020).
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medidas cautelares. Lo anterior con especial enfoque en la protecciéon de los derechos
humanos de las partes que integran el procedimiento penal. En ese sentido, Héctor

Gonzélez Chéavez propone que las medidas cautelares:

“obligatoriamente estan sujetas a un estudio objetivos sobre su aplicacion desde un punto de vista
ajeno al acto delictivo, desde luego que también ajeno al autor del probable hecho delictivo, y
atiende simplemente en los elementos de la necesidad de la medida, mismos elementos antes
mencionados consistentes en “‘garantizar provisionalmente la efectividad de una eventual sentencia
condenatoria, (...) evitar que el inculpado se sustraiga de la accion de la justicia e impedir que
obstaculice el normal desarrollo de la investigacion o el proceso y a salvaguardar la integridad
personal de las victimas u ofendidos o el pago de la reparacion del daiio” y “orientadas a evitar que
se originen darios de imposible reparacion a la sociedad o a los derechos sustantivos del
imputado”.”

A lo largo del presente capitulo, se ha expuesto el significado de las medidas
cautelares y el proposito que tienen en el derecho y en el campo del derecho penal.
Entendemos entonces que hay ciertas generalidades dentro de las medidas cautelares que
conforman su funcionamiento y garantizar su puesto dentro del acceso a la justicia. Sin
embargo, es importante inspeccionar cada medida de forma especifica para poder entonces
establecer sus distintas funciones, asi como los lineamientos para su aplicacion. Lo anterior,
debido a que cada medida cautelar atiende a fines distintos, dentro del fin general de la
aplicacion provisional de las medidas, por lo que sus requisitos y lineamientos para su
gjercicio son inherentes a cada medida en lo individual. A continuacion, nos a delimitar el
concepto de la prision preventiva, desde el enfoque de su naturaleza cautelar y,

posteriormente, su efecto frente a los derechos fundamentales de los investigados.

B. EL CONCEPTO DE PRISION PREVENTIVA

Como consecuencia de la comision de un delito, el sistema de justicia penal en
México prevé un conjunto de mecanismos para garantizar a los afectados el derecho de
acceder a la justicia, asi como un catdlogo de derechos al alcance de las victimas, sin
embargo, también entra en cuestion los lineamientos que permiten el funcionamiento del
sistema de justicia y los derechos que le corresponden a los investigados de un delito, o
bien, a quienes son condenados por cometer un delito. Dentro de los mecanismos para

garantizar un acceso a la justicia y un debido funcionamiento del sistema de justicia, en el

3 Gonzalez Chavez, Héctor, Ob. Cit., p. 18
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derecho positivo mexicano nos encontramos la institucion de las medidas cautelares. Como
se establecid previamente, las medidas cautelares constituyen actos previos a la sentencia
condenatoria donde lo que se busca es un debido ejercicio en el sistema de justicia donde se
intenta proteger que el investigado no se sustraiga de la accion de justicia, de asegurar la
reparacion del dafio o bien, en los casos de los delitos continuados, que se deje de cometer
las acciones delictivas. Dicho lo anterior, y como también se mencion6 con anterioridad,
estas medidas cautelares consisten en medios previos a juicio, previos a una sentencia
condenatoria y, por ende, deben tratarse como tales.

El jurista Raual F. Céardenas Rioseco establece que la prision preventiva es:

“Una medida cautelar que tiene como funcion asegurar el normal desarrollo del proceso, y
eventualmente, al concluir éste, la aplicacion de una pena privativa de libertad, es decir, su
finalidad estriba en que el proceso fluya normalmente y si al concluir éste se acredita alguna
. . S ) 34
responsabilidad penal por parte de la autoridad judicial, que se aplique la pena con toda certeza

En el Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Manuel Ossorio

manifiesta el concepto de la prision preventiva como una:

“Medida de seguridad adoptada por la autoridad judicial que entiende en el asunto, a efectos de
evitar que el imputado se sustraiga de la accion de la justicia. Como esta precaucion es contraria en
cierto modo al principio de que toda persona es inocente mientras no se pruebe lo contrario, su
adopcion requiere determinadas condiciones de apreciacion conjunta, sin las cuales la medida
resultaria ilegal. Son ellas que la existencia del delito esté justificada cuando menos por semiplena
prueba; que el detenido se le haya tomado declaracion indagatoria o se haya negado a prestarlia,
habiéndoselo ademas impuesto de la causa de su prision; que haya indicios suficientes para creer al
imputado responsable del hecho.””

Asi mismo, los juristas Juan Manuel Sanchez Santander y Verdnica Trombatore

definen la prision preventiva como:

“Una institucion procesal que permite la detencion del imputado durante la substanciacion del
proceso seguido en su contra, sin que exista sentencia condenatoria firme, siempre y cuando
concurran determinadas circunstancias que hicieran peligrar la eficacia del sistema penal,
representadas por el peligro de fuga o el entorpecimiento de la investigacion. Para que no sea
utilizada de manera generalizada, como pena anticipada o como medida de seguridad, los
indicadores deben estar correctamente definidos para alcanzar la finalidad de una medida cautelar
excepcional de naturaleza asegurativa y, por lo tanto, con fines diferentes a los mencionados.”°

3 Cazarez Ramirez, José Jestis. Medidas Procesales Alternativas a la Prisién Preventiva en el Estado de Michoacan. 1a ed. México,
Porrtia, 2008, p. 2.

% Ossorio, M., Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, 27°. Ed., Buenos Aires, Eliasta, p.797. Citado por: Juarez Vega,
C., Correa, Chavez, J.J., Espinoza Gonzalez, J.R., Ob. Cit., p. 36.

* Trombotore, Verénica Elizabeth. Sanchez Santander, Juan Manuel. Prisién Preventiva: criterio procesalista y sustencialista.
Plataforma para la Informacion para politicas publicas de la Universidad de Nacional de Cuyo. Disponible en linea: Politicas Publicas
<http://www.politicaspublicas.uncuyo.edu.ar/articulos/index/prision-preventiva-criterio-procesalista-y-sustancialista> (Consulta: 30 Ago.
2020).
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El Doctor Javier Llobet Rodriguez manifiesta que la prision preventiva consiste en:

“La privacion de la libertad ordenada antes de la existencia de sentencia firme, por el tribunal
competente en contra del imputado, basada en el peligro de que se fugue para evitar la realizacion
del juicio oral o para evitar la ejecucion de la eventual sentencia condenatoria, o en el peligro de
que vaya a obstaculizar la averiguacion de la verdad.”’

En ese sentido los doctores en derecho Carmen Juarez Vega, José Jestis Correa

Chavez y Juan Ricardo Espinoza Gonzdlez proponen un conjunto de principios que debe

regir el ejercicio de la prision preventiva, consistentes en:

1.

2.

“Uso excepcional: no puede ser aplicada como regla general, sino como una medida de
“ultima ratio”’.

Presuncion de inocencia: la calificacion de alguien como “culpable” y todo lo que ello
conlleva, solo puede hacerse una vez que exista sentencia firme de parte de un juez
competente dentro de un juicio justo.

Principio de legalidad: la prision de la libertad sdlo se puede dar en los casos expresa y
taxativamente previstos por la Ley, siempre y cuando se cumplan los presupuestos, los
requisitos y/o las condiciones expresamente establecidos.

Principio de jurisdiccionalidad: la privacion de la libertad necesariamente debe ser
dispuesta por un juez competente. Solo la autoridad judicial, en un debido proceso y por
resolucion suficientemente motivada, puede disponer una medida asi.

Principio de necesidad: sefiala que sdlo se podra aplicar cuando no baste aplicar otra
medida menos gravosa, para conseguir los mismos fines, como podria ser una
comparecencia restringida.

Principio de proporcionalidad: significa que la prision preventiva debe ser, en un
determinado caso, necesaria, idonea e imprescindible, para poder asegurar el proceso y la
sujecion del imputado al mismo.

Principio de provisionalidad: es una medida provisional, no significa una prision definitiva
ni un adelanto de la condena.”’

Ademas de estos principios base de dicha medida cautelar, es importante tomar en

consideracion una serie de razonamientos para justificar la imposicion de dicha figura,

mismos que deben ser observados en cada caso en concreto frente a los hechos

identificables. Estas razones para justificar el ejercicio de la prisidn preventiva consisten

en: (i) Ser estrictamente necesaria para formar el proceso, (ii) ser estrictamente necesaria

para que el Juez pueda interrogar al imputado, (iii) ser necesaria para alcanzar la verdad,

(iv) ser necesaria para la seguridad a fin de que el imputado no tenga posibilidad, durante el

transcurso de la investigacion, de continuar cometiendo actos delictivos, asi como (v) ser

necesaria para lograr el objeto del proceso penal, es decir, que el reo no se sustraiga de la

justicia.

"Llobet R., 1997, 435, Citado por: Loc. Cit.
3 Juarez Vega, C., Correa, Chavez, J.J., Espinoza Gonzalez, J.R., Ob. Cit., p. 39.
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La prision preventiva consiste en una medida cautelar, pre-condenatoria, con el
cual el sistema de justicia penal se puede auxiliar para el efectivo desarrollo de las distintas
etapas del procedimiento. Dicho eso, entendemos dicha medida como de mera
provisionalidad y con fines estrictamente apegados al desarrollo de la investigacion de la
comision del delito, asi como para prevenir la sustraccion de la justicia por parte del
investigado y para garantizar el cumplimiento de la condena. Como se menciond en el
capitulo anterior, es fundamental hacer la distincion entre los conceptos de pena y de
medidas cautelares para poder justificar la imposicion de cada una, asi como para poder
estudiarlas en el derecho positivo y en el ejercicio del sistema de justicia penal. Resulta
enmarafiado el hecho de que la prision preventiva se aleje, en el derecho vigente, de las
medidas cautelares para posicionarse dentro de los gatillos que se accionan con la pura
comision de un delito, como si fuera una pena por tener el cardcter de investigado de un
delito, como es el caso de la prision preventiva en México, como se analizard a
continuacion.

Raul Zaffaroni propone que mas alld de ser una simple medida cautelar, la prision
preventiva consiste en un acto punitivo, “Seria absurdo que la prohibicion de penas
crueles, inhumanas o degradantes o de torturas, se limitase a las penas a condenados y
excluyese la prisién de procesados beneficiarios del principio de inocencia.”’ Asi mismo,

establece que:

“Los argumentos de algunos procesalistas que sostienen su analogia con las medidas cautelares del

proceso civil, son inconsistentes: en el proceso civil es posible exigir contracautelas, lo que en la
prision preventiva es inimaginable; la medida cautelar civil sélo puede producir un indebido dario
patrimonial que eventualmente es susceptible de reparacion en la misma especia. Es claro que es
imposible reponer en la misma especie la libertad y la existencia de las que priva una
prisionizacion.”*’

De lo anteriormente transcrito se desprende que el juzgador argentino sostiene que
la prision preventiva debe ser considerada como una pena debido al mismo efecto que
genera. Ademas, hace la disyuntiva entre la medida cautelar en materia civil y dentro del
campo penal y establece que, si bien es cierto que en ambos se impone una suspension o

privacion de un derecho provisionalmente, también lo es que el tiempo encarcelado

% Zaffaroni, Raul Eugenio. Penas Ilicitas: Un desafio a la dogmatica penal. 1 ed., Argentina, Editores del Sur, 2020, Editores del Sur,
p. 15.
“ Loc. Cit.
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provisionalmente no puede ser revertido por una contra-medida, y tampoco se puede
reponer el tiempo por la prision, tras declarar inocente al investigado.

Ademads, menciona que en una region que estudio, los datos indicaban que mas de la
mitad de los latinoamericanos presos, primero se les ejecuta la pena y después ya los
condenan. Sin embargo, menciona, “en los hechos, la verdadera sentencia condenatoria es
el auto que dispone la pretendida medida cautelar, en tanto que la sentencia definitiva
deviene una suerte de revision extraordinaria.”!

En ese mismo lineamiento, Cézarez Ramirez establece que una mayoria importante
de gobierno utiliza la prision preventiva “como un instrumento apaciguador de las masas
que reclaman una rdpida justicia, consiguiendo asi que se calmen las alborotadas
sociedades ante el delito”*

No debemos pasar por desapercibido el hecho de que la practica y la realidad deben
jugar parte en el andlisis sobre la apariencia, la debida aplicacion y funcionamiento de la
prision preventiva. Zaffaroni propone que la encarcelacion de las personas debe atender a

una ultima instancia no solamente en el proceso, sino en cuanto a las alternativas posibles

frente a una investigacion que amerite algo similar a la prision preventiva:

“Al margen de este ejercicio ilicito letal del poder punitivo —y pese a la ratificacion de tratados
internacionales— abundan en la region las denuncias de delitos de torturas, malos tratos, lesiones o
sufrimientos impuestos por funcionarios o no evitados por ellos, en especial a personas privadas de
libertad o en el acto de hacerlo, como también las victimas de motines, violencias o tumultos
carcelarios y enfermedades contraidas y lesiones sufridas como resultado de deficientes condiciones
prisionales, presos en dependencias policiales, lesiones en traslados y circunstancias andlogas.”"

En ese sentido, Vizcaino Zamora menciona que la regla general de las medidas
cautelares es mantener la libertad del investigado™. Conforme a lo dispuesto por el articulo
19 constitucional, las bases para la imposicion de la prision preventiva como medida
cautelar parten de la nocion de ultima ratio de dicha medida. Atendiendo a lo expuesto por
Zaffaroni, debemos también considerar los datos sobre el ejercicio y la aplicacion de la
prision preventiva. Como se expuso en la introduccion del presente trabajo, si se analizan

los datos sobre aplicacion de la prision preventiva en México, resultan estadisticamente

* Loc. Cit.

2 Céazarez Ramirez, José Jesus, Ob. Cit., p- 89.

4 Zaffaroni, Raul Eugenio, Ob. Cit., p. 6.

* Vizcaino Zamora, A. Las Medidas cautelares, 1a ed. México, Tirant, 2018, p. 42-43.
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ilégico e irrazonable los altos indices de su aplicacion, y resulta también alarmante las
consecuencias que ello genera.

Ahora bien, para entrar al tema sobre la imposicién de la prision preventiva, es
importante mencionar los temas de la necesidad y la proporcionalidad de esta. Si bien es
cierto que son dos conceptos considerados como requisitos para el ejercicio de la prision
preventiva, son conceptos que fungen como parteaguas en el plano comparativo entre los
derechos fundamentales de los investigados frente a la sociedad y el fin protegido por el
sistema de justicia penal.

En un informe dado por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, se
expuso el tema de la necesidad, en cuanto a los requisitos para que opere la prision

preventiva, como lo siguiente:

“En la doctrina de la Corte Interamericana, el principio de necesidad significa que la prision
preventiva tiene que ser indispensable para conseguir el fin legitimo que ésta persigue. Tiene que
haber una relacion entre la prision preventiva y el motivo por el cual se dicto la medida cautelar, de
tal manera que la prision preventiva aparezca como la medida ideal para conseguir el fin legitimo
que se busca.

La prision preventiva se impondra cuando sea el unico medio que permita asegurar los fines del
proceso penal, después de haberse demostrado que otras medidas cautelares no seran adecuadas
para lograr tal fin®.

“El principio de necesidad esta intimamente ligado con el fin legitimo que persigue la prision
preventiva, ya que dicha medida cautelar no puede prolongarse cuando el Estado no pueda
Justificar la necesidad de la misma. Asi, el principio de necesidad es relevante para la determinacion
de imponer la prision preventiva, pero también para justificar su prolongacion.

En el informe antes referido, se exponen también el concepto de proporcionalidad,
como requisito para la legitimidad del uso de la prision preventiva. Mas alla de lo que
pueda significar la palabra, este principio considera una limitante en cuanto a las ventajas
que produce la imposicion de la medida frente al derecho a la libertad del investigado. En
apego a este principio, las autoridades estan obligadas a proteger y velar por la libertad de
los investigados, mas alla de lo estrictamente necesario para el efectivo desarrollo del
procedimiento. Asimismo, los personas sujetas a la imposicion de la prision preventiva no
dejan de gozar del derecho a la presuncidon de inocencia, por lo que las autoridades deben

evitar que la medida cautelar sea igual o mas gravosa que la pena que podria ser recibida en

* Comision Interamericana de Derecho Humanos, Informe sobre el uso de la prisién preventiva en las Américas, op. cit., parra. 159.
Citado por: Jurisprudencia. Primera Sala SCJN. Amparo en Revision 408/2015. (SJF: 10* época, Nov. 2015.). Disponible en linea:
SCIN < http://www2.scjn.gob.mx/juridica/engroses/1/2015/2/2_179239_2778.doc>. (Consulta: Feb. 6, 2020).

% Jurisprudencia. Primera Sala SCIN. Amparo en Revision 408/2015. (SJF: 10° época, Nov. 2015.). Disponible en linea: SCIN
<http://www?2.scjn.gob.mx/juridica/engroses/1/2015/2/2_ 179239 2778.doc>. (Consulta: Feb. 6, 2020).
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caso de que se declare culpable a la persona*’. Es importante destacar que este principio

funge en mancuerna con el caracter de ultima ratio de la medida, consiste en que la prision

preventiva debe ser aplicada una vez que se hayan agotado demds medidas posibles y

accesibles, asi como después de haber agotado un amplio andlisis sobre la posible

aplicacion de cualquier otra medida.

C.-

LA PRISION PREVENTIVA EN EL

DERECHO POSITIVO MEXICANO

Los articulos 18, 19 y 20 de la Carta Magna contienen elementos de importancia

sobre la figura de la prision preventiva, no omito mencionar que me apego a los articulos

relacionados con la figura de manera directa:

Articulo 18.-

Articulo 19.-

Articulo 20.-

“Solo por delito que merezca
pena privativa de libertad
habra  lugar a  prision
preventiva. El sitio de ésta
serd distinto del que se
destinare para la extincion de
las  pemas y estardn
completamente separados.

(...)Para la reclusion
preventiva y la ejecucion de
sentencias en materia de
delincuencia organizada se
destinaran centros especiales.
Las autoridades competentes
podran restringir las
comunicaciones de los
inculpados y sentenciados por
delincuencia organizada con
terceros, salvo el acceso a su
defensor, e imponer medidas
de vigilancia especial a

quienes se encuentren
internos en estos
establecimientos. Lo anterior
podra aplicarse a otros
internos que requieran
medidas especiales de

seguridad, en términos de la

“()
El  Ministerio Publico soélo podra
solicitar al juez la prision preventiva
cuando otras medidas cautelares no
sean suficientes para garantizar la
comparecencia del imputado en el

Juicio, el desarrollo de la
investigacion, la proteccion de la
victima, de los testigos o de la
comunidad, asi como cuando el

imputado esté siendo procesado o haya
sido sentenciado previamente por la
comision de un delito doloso. El juez
ordenard la  prision  preventiva
oficiosamente, en los casos de abuso o
violencia sexual contra menores,
delincuencia organizada, homicidio
doloso, feminicidio, violacion,
secuestro, trata de personas, robo de
casa habitacion, uso de programas
sociales con  fines electorales,
corrupcion tratandose de los delitos de
enriquecimiento ilicito 'y ejercicio
abusivo de  funciones, robo al
transporte de carga en cualquiera de
sus modalidades, delitos en materia de
hidrocarburos, petroliferos o
petroquimicos, delitos en materia de

El proceso penal serd acusatorio

y oral. Se regira por los
principios de publicidad,
contradiccion, concentracion,
continuidad e inmediacion.

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 darios causados por el
delito se reparen;
()

B. De los derechos de
persona imputada:

1. A que se presuma su inocencia
mientras no se declare su

toda

responsabilidad mediante
sentencia emitida por el juez
de la causa;

()

1X.(...)

La prision preventiva no
podra exceder del tiempo que
como mdximo de pena fije la

" Loc. Cit.

33




ley.

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

ley al delito que motivare el
proceso y en ningun caso serd
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 serda puesto en
libertad de inmediato
mientras se sigue el proceso,

salud. sin que ello obste para
(..)” imponer otras medidas
cautelares.

En toda pena de prision que
imponga una sentencia, se
computara el tiempo de la
detencion.”

Asi mismo, el Codigo Nacional de Procedimientos Penales contiene un conjunto de

normas adjetivas que regulan el procedimiento penal, y del que surgen los lineamientos

también para que opere la figura de la prision preventiva. Prevista por el articulo 155, la

figura de la prision preventiva es una medida cautelar de caracter excepcional y es

impensable utilizar dicha figura como forma de pena o castigo, ya que debe limitarse a su

naturaleza protectora de los hechos y de las victimas. El mencionado Cédigo protege el

derecho a la libertad personal el articulo 19 y, como excepcion a €I, propone los

acontecimientos de caso urgente y flagrancia donde, sujeto a las causas de improcedencia

previstas por el numeral 167, procede la prision preventiva, o bien, la medida cautelar

necesaria. Es de relevancia para el analisis de la prision preventiva exponer los siguientes

articulos:

“164. Evaluacion y supervision de medidas cautelares

()

La supervision de la prision preventiva quedard a cargo de la autoridad penitenciaria en
los términos de la ley de la materia.”

“Articulo 165. Aplicacion de la prision preventiva

Solo por delito que merezca pena privativa de libertad habra lugar a prision preventiva. La
prision preventiva serd ordenada conforme a los términos y las condiciones de este Codigo.
La prision preventiva no podrd exceder del tiempo que como mdximo de pena fije la ley al
delito que motivare el proceso y en ningun caso sera superior a dos afos, 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.”
“Articulo 171. Pruebas para la imposicion, revision, sustitucion, modificacion o cese de
la prision preventiva
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Las partes podran invocar datos u ofrecer medios de prueba con el fin de solicitar la
imposicion, revision, sustitucion, modificacion o cese de la prision preventiva.

En todos los casos se estard a lo dispuesto por este Codigo en lo relativo a la admision y
desahogo de medios de prueba.

Los medios de conviccion allegados tendran eficacia unicamente para la resolucion de las
cuestiones que se hubieren planteado.”

De lo anteriormente expuesto se desprende que el Coédigo Nacional de
Procedimientos Penales limitantes a la aplicacion de la prision preventiva como lo son el
tiempo de condena del delito por el que es imputado y prevé un tiempo maximo. No
obstante lo anterior, es de gran importancia el hecho de que quien estd facultado para
evaluar y supervisar la prision preventiva dictada es la autoridad penitenciaria. Esto es, no
es el mismo 6rgano responsable de dictar dicha medida, ademés de que no es un drgano que
conoce los hechos, los datos de prueba, estuvo ausente durante los periodos previos a la
imposicion de la medida y es ajeno al proceso. También resalta el hecho de que quien tiene
la obligacion o la facultad de solicitar y probar la revision, sustitucion, modificacion o cese
de la prision preventiva son las partes. Es importante debido a que la autoridad quien
impone la medida cautelar es la misma que conoce los argumentos de la parte afectada
sobre actos cometidos por esa misma autoridad. En ese sentido se convierte una situacion
de parcialidad, se pone a un lado la equidad al tener que desvirtuar y pelear lo dictado por
una autoridad, frente a esa misma autoridad.

Es importante mencionar también la Ley Nacional de Ejecucion Penal, ello en
virtud de que es el ordenamiento que regula el ejercicio posterior a la imposicion de la
prision preventiva. Es decir, dadas las consecuencias que genera la prision preventiva, se
equipara con las distintas condenas y resultados del proceso penal para regular el
internamiento de los investigados. Si bien es cierto que encontramos algo de logica que se
regule ello dentro de un mismo ordenamiento, también lo es que causa inquietud la forma
en la que se asimila de manera absoluta con las condenas y medidas aplicadas por
sentencias condenatorias. Es decir, para efecto de tratar a la prision preventiva como la
figura fragil y de ultima instancia como lo propone la legislacion y el derecho internacional,
deberia de tener un trato diferenciado frente a las condenas y medidas punitivas. Lo anterior
no atiende al simple hecho de querer separar legislativamente las acciones punibles de las

provisionales, si no que se busca prevenir las consecuencias negativas que genera esa
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equiparacion. Ello, con la finalidad de velar en todo momento por los derechos
fundamentales de los investigados, ademas de proteger los principios y las bases rectoras

del sistema de justicia penal en México.
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Capitulo III

LA CONVENCIONALIDAD LA PRISION PREVENTIVA

En el presente capitulo se va a analizar la figura de la prision preventiva frente a un
estudio sobre su convencionalidad. Se van a exponer los principios rectores del sistema de
justicia penal adversarial, acusatorio y oral: el debido proceso, legalidad, presuncion de
inocencia, excepcionalidad de la medida cautelar de la prision preventiva y el principio de
progresividad de los derechos humanos. Asi mismo, se va a exponer los Tratados
Internacionales que guarden estrecha relacion con el ejercicio de dicha figura en el campo
del derecho penal.

A. LA PRISION PREVENTIVA FRENTE A LOS
PRINCIPIOS RECTORES DEL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL ACUSATORIO,
ORAL Y ADVERSARIAL

1. El Debido Proceso

El debido proceso, independiente e individualmente a las garantias consagradas por
los Tratados Internacionales en materia de derechos humanos, propone un conjunto de
lineamientos estrictos para el funcionamiento de la coercibilidad de la autoridad en el
sistema de justicia penal en México. Lo separamos de los derechos humanos por el hecho
de que un derecho humano no se restringe por el ejercicio de coercibilidad de la autoridad;
“Los derechos humanos solo se restringen en razon de otro derecho que, en el mismo
momento y en el mismo sentido, debe protegerse y, consecuentemente, solo es posible

248
En ese

protegerlo si se restringe —en ponderacion de principios- uno en razon del otro.
sentido, el Doctor José Daniel Hidalgo Murillo propone que las medidas de coercidon son

indebidamente denominadas por tratarse de medidas de restriccion y no de coercion.

48 Hidalgo Murillo, José¢ Daniel. Medidas Cautelares en el Derecho Procesal Penal, 1* ed. México, Editorial Flores, pp. 87-88.
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El hecho de ser una medida cautelar de ultima ratio, conlleva a un conjunto de

limitantes inherentes a la propia medida con el fin de legitimarla frente al debido proceso.

Para el doctor Hidalgo Murillo, conforman los lineamientos del debido proceso los

siguien

tes:

1.

SN NS

7.
8.
9.

Detencion conforme a derecho: (i) por autoridad legitima, (ii) con o sin orden judicial, (iii)
en casos previamente limitados y (iv) conociendo de previo os cargos.

Limitantes a la prision preventiva: (i) peligro de fuga, (ii) peligro de obstaculizacion, (iii)
peligro para la victima, ofendido, testigos o cualquier parte involucrada en el procedimiento
v (iv) peligro de continuidad de la accion delictiva.

Control judicial de los registros domiciliarios

Control judicial de las intervenciones de comunicaciones por teléfono o entre presentes.
Control judicial de los documentos y datos privados.

Derecho de defensa: (i) defensa letrada por abogado, (ii) defensa técnica por experto, y (iii)
defensa material como conocimiento y contradiccion de la prueba de cargo y ofrecimiento de
prueba de descaro.

Conocimiento de los hechos acusados y el denunciante.

Derecho a un proceso publico.

Derecho de celeridad evitando dilaciones indebidas.

10. Derecho a la presuncion de inocencia.
11. Derecho a la legalidad de los delitos y penas.
12. Derecho a una pena o sancion proporcional: (i) que impide la pena de muerte, (ii) que

excluye los trabajos forzados, (iii) que prohibe las penas crueles, degradantes e inhumanas y
(iv) funcion reeducadora de la pena.

13. Derecho a que no haya suspension de derechos humanos.

14. Derecho a la limitacion constitucional de derechos humanos.

15. Derecho al amparo penal y/o al habeas corpus y al habeas data.

16. Derecho de impugnar ante un Tribunal ad quem las decisiones del tribunal a quo.

17. Derecho de abstencion: (i) del propio imputado, (ii) prohibicion de autoincriminacion o

autoinculpacion, (iii) prohibicion de entrevista o declaracion sin patrocinio letrado, (iv)
derecho de abstencion de sus familiares y (v) derecho de abstencion por Ministerio de culto o
profesionales obligados al secreto profesional.””

Atendiendo a lo anterior, entendemos que el debido proceso lo conforman un

conjunto de reglas que buscan un proceso equitativo. Es doctor Humberto Nogueira Alcala

propone que para que se logre la proteccion de un conjunto de derechos y principios

indispensables al sistema de justicia penal, se debe primer garantizar el debido proceso:

“La presuncion de inocencia es asi el derecho que tienen todas las personas a que se considere a
priori como regla general que ellas actiian de acuerdo a la recta razén, comportandose de acuerdo
a los valores, principios y reglas del ordenamiento juridico, mientras un tribunal no adquiera la
conviccion, a través de los medios de prueba legal, de su participacion y responsabilidad en el
hecho punible determinada por una sentencia firme y fundada, obtenida respetando todas y cada
una de las reglas del debido y justo proceso, todo lo cual exige aplicar las medidas cautelares
previstas en el proceso penal en forma restrictiva, para evitar el daiio de personas inocentes

* Loc. Cit.

38



mediante la afectacion de sus derechos fundamentales, ademdas del daiio moral que eventualmente se
les pueda producir.”’
El derecho al debido proceso comprende las reglas de todo procedimiento judicial.

Sin embargo, para el tema que nos ocupa, el debido proceso contiene normas inherentes a
la figura que propone garantias para las partes involucradas en el procedimiento, mismas
garantias que si bien buscan proteger la legalidad del procedimiento, también buscan
justicia a través de proteger el derecho a la presuncion de inocencia, o bien, el derecho a la
libertad.

Como se ha expuesto a lo largo del presente trabajo la prision preventiva contiene
efectos que, previo andlisis, puede generar dudas sobre su aplicacion frente a un conjunto
de derechos fundamentales y frente las reglas basicas del sistema de justicia penal actual.
Dicho esto, entendemos que la prision preventiva tiene la naturaleza de servir como una
medida cautelar gravosa para el investigado, siendo una medida de ultima instancia y
previo un andlisis de su substitucion, velando por la libertad del investigado. Es
indispensable que el principio al debido proceso sea integro y garantizado mediante todo el

procedimiento penal, para poder proteger la naturaleza de la prision preventiva.

2. Principio de Legalidad

El principio de legalidad comprende una proteccion para la debida aplicacion de la
ley. Algunos autores lo dividen o fragmentan en sus distintas formas de proteccion frente al

procedimiento:

“El principio de legalidad, considerado uno de los logros mas importantes del Estado de derecho,
comprende en si dos guras juridicas: el principio de legalidad administrativa, o también llamado
preeminencia de la ley, y la reserva de ley. Distincion que tiene su origen en el hecho de que cada
uno de estos institutos surte efectos en diferentes campos del derecho. Cuando nos referimos al
primero de los principios, debemos situarnos en la esfera aplicativa de éste, mientras que aludir al
segundo, implica centrar nuestra atencién en su esfera normativa.”’

* Nogueira Alcala, Humberto. Consideraciones sobre el derecho fundamental a la presuncién de inocencia. Disponible en linea:
Scielo <https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122005000100008&lang=pt#nota3> (Consulta: 3 de ago. de
2020).

*'Gonzalez Garcia, E. Principio de legalidad tributaria en la Constitucion de 1978: Seis estudios sobre el derecho constitucional e
internacional tributario, Madrid, Edersa, 1980, p. 62. Citado por: Torruco Salcedo, Sitlali. El principio de Legalidad en el
Ordenamiento Juridico Mexicano. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, p. 5. Disponible en linea: UNAM, Biblioteca
Juridica Virtual:
<https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwiGsITVz7DsAhUSOqOKHf TB3kQFjAJegQ
IAhAC&url=https%3 A%2F%2Farchivos.juridicas.unam.mx%2Fwww%2Fbjv%2Flibros%2F6%2F2724%2F4.pdf&usg=AOvVaw0zr37
FSN1VVMFIMWQx83P7> (Consulta: Ago. 10, 2020).
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Es preciso mencionar, que para el caso que nos ocupa, nos limitaremos a la primera
parte de la que se hace mencion, consistente en el principio como limite de la aplicacion de
los actos coercitivos por parte del Estado. El cardcter punitivo del Estado contiene, de
distintas naturalezas, limitantes y restricciones obligatorias, para poder garantizar los

derechos fundamentales de sus ciudadanos frente a ese ejercicio de coercibilidad.

“El desemperio punitivo se cifra en la definicion de los delitos, las consecuencias juridicas de la
conducta ilicita, la "seleccion" de los delincuentes, el método (proceso) para aplicar esas
consecuencias a los responsables de aquellas conductas, y la ejecucion de las sanciones. En este
extremo descuella, como en ningun otro, la importancia de la legalidad —un principio, una regla,
una garantia, una cultura— para el imperio de la libertad y la subsistencia de la democracia.”

“En el marco del Estado constitucional y democrdtico de derecho, es comunmente aceptado que los
actos del poder publico se hallan gobernados por la ley. En ello reside una garantia radical de los
individuos frente al Estado. Hay diversas proyecciones de este principio: legalidad general, que
abarca todas los actos atribuibles al Estado, y legalidad penal, que se proyecta en la conminacion
penal —delito y consecuencia, el enjuiciamiento, las medidas cautelares y la ejecucion.”””

“La Corte Interamericana ha sostenido que en un Estado democradtico la ley no es simplemente un
mandato de la autoridad adoptado conforme a los procedimientos formales regulares. Se exige
mucho mas: cierto contenido y determinada finalidad. En "una sociedad democrdtica el principio de
legalidad esta vinculado inseparablemente al de legitimidad. Deben coincidir legalidad formal y
legalidad (legitimidad) material.

Los preceptos antes transcritos destacar el principio
de legalidad como una forma o regla normativa que debe regir los procedimientos
jurisdiccionales y administrativos. Para garantizar un Estado constitucional y democratico,
corresponde a la legislacion vigente prever mecanismos y formas para proteger las normas

tanto adjetivas como sustantivas, para cumplir de esta manera con el principio de legalidad.

3. La Presuncion de Inocencia

Como su nombre lo indica, el principio a la presunciéon de inocencia es un derecho

inherente al ser humano, reconocido ampliamente por los Tratados Internacionales como un

*Garcia Ramirez, Sergio. Panorama de la justicia penal. La ciencia del derecho durante el siglo XX. México, UNAM. Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1998, pp. 718 y ss. Citado por: Garcia Ramirez, Sergio. Morales Sanchez Julicta. Consideraciones sobre el
principio de legalidad penal en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. México, Cuestiones
Constitucionales, 2011, N/A. Disponible en linea: <http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-
91932011000100006&Ing=es&nrm=iso> (Consulta: Ago. 7, 2020).

3Garcia Ramirez, Sergio. La Corte Penal Internacional. 2a. ed., México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2004, p. 266. Citado
por: Loc. Cit.

*Islas de Gonzalez Mariscal, Olga. Principio de legalidad y derechos humanos. Revista Mexicana de Justicia, V, niimero 4, octubre-
diciembre de 1987, México, pp. 129-135. Citado por: Loc. Cit.
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derecho fundamental, que consiste en que todos tenemos el derecho de ser inocente hasta

en tanto no se compruebe lo contrario. El jurista José Alberto Ortiz Ruiz expone que:

“Dentro del proceso penal, la presuncion de que el imputado es inocente mientras no se pruebe su
culpabilidad se basa principalmente en el requisito constitucional de que la parte acusadora debe
demostrar la culpabilidad con indicios vehementes (beyond reasonable doubt). De esta manera, la
presuncion de inocencia se refiere a la carga de la prueba (burden of proof), y no una
determinacion por parte del organo jurisdiccional de que el acusado es inocente. Al contrario, el
acusado no estaria sometido a un proceso penal si los érganos de justicia no hubieran determinado
que existe un cjzj{to grado de posibilidades de que el sujeto icoado a proceso lo cometié o participé en
SU comision.

Expuesto lo anterior, entendemos este principio como un rector en el sistema de
justicia penal por la manera en la que el sistema acusatorio y adversarial exigen de la
investigacion previa y la investigacion judicializada para poder entonces condenar a alguien
por los hechos que se le imputan. El principio de presuncion de inocencia implica una
proteccion a la libertad de las personas y su finalidad es que nadie sea sujeto a un castigo o
trato punible, si no hasta una vez que se le haya condenado sobre un delito. La multicitada

coautoria encabezada por la Licenciada Carmen Juarez Vega, expone lo siguiente:

“El principio de presuncion de inocencia sdlo autoriza a imponer una pena cuando se ha
demostrado con certeza, luego de una investigacion exhaustiva, la efectiva realizacion de
determinado comportamiento antijuridico realizado por el imputado; implica que una persona
sujeta a proceso debe ser tratada y considerada como inocente mientras no exista una sentencia
firme que legalmente lo declare culpable del delito que le es imputado .

El principio de la presuncion de inocencia parece ser una ventaja para el
investigado, sin embargo, es importante destacarlo como un principal garante del sistema
de justicia penal por su finalidad de proteger a las partes en el procedimiento penal velando
por la busqueda de la verdad y la aplicacion de la justicia. Es importante precisar que el
principio de presuncion de inocencia opera en todo momento y para todo hecho imputado,
mismos hechos los cuales quien acusa estd obligado a probar. “Obsérvese que existe una
natural tension entre considerar inocente a una persona y tratarla como tal y la imposicion
de medidas cautelares en su contra, como podria ser incluso la mas grave de todas ellas:
la prision preventiva, de tal guisa que siempre habrd una zona de contacto necesariamente

rispida entre el derecho a presumir inocente a un imputado y la tutela efectiva del acceso a

»Ortiz Ruiz, Jos¢ Alberto. Introduccién al Estudio del Derecho Procesal Penal Del Sistema Acusatorio y Adversarial. 1* ed,
México, Editorial Flores, 2016, p. 56.
5 Juarez Vega, C., Correa, Chavez, J.J., Espinoza Gonzalez, J.R., Ob. Cit., p. 137.
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257
Tomando en cuenta que es un derecho

la justicia como una cuestion de orden publico
inherente a los hechos, sea la medida cautelar que se le pueda aplicar a un investigado
sujeto a proceso, el ejercicio de esta medida debe estar limitado a su derecho a ser inocente,
hasta prueba en contrario, por lo que las medidas tendran como proposito el correcto y

completo desarrollo del procedimiento y no implica una condena o un acto de punibilidad.

4. Principio de Excepcionalidad de la Medida

Cautelar de la Prision Preventiva

Este principio consiste en que el ejercicio y la aplicacion de la prision preventiva,
merece un analisis y estudio exhaustivo, previo a su aplicacion, para cerciorarse de que no
hay alternativas disponibles y el caso amerita su ejercicio, por lo que la medida se esta

aplicando de tltima ratio:

“En términos prdcticos, el principio de excepcionalidad implica que sdlo procedera la prision
preventiva cuando sea el unico medio que permita asegurar los fines del proceso, porque se pueda
demostrar que otras medidas menos lesivas resultarian infructuosas a esos fines. Por eso, siempre se
debe procurar su sustitucion por una de menor gravedad cuando las circunstancias asi lo
permitan.”*

La excepcionalidad de la medida consiste en que el derecho a la libertad siempre
sera considerado como la regla general, y la prision es la excepcion. Siempre que exista la
posibilidad de substituir la prisién preventiva con alguna medida cautelar, se debe reservar
el uso de dicha medida. Al tener un cardcter de ultima ratio, el principio de excepcionalidad
propone una rigida separacion entre las medidas ordinarias y esta medida extraordinaria, ya
que aplica en estos casos de excepcion. Dicho esto, es importante recordar que las personas
que se encuentran cumpliendo la medida cautelar de la prision preventiva, no dejan de ser
sujetos gozando el derecho a la presunciéon de inocencia. Por ende, el Estado debe

garantizar un trato digno de una persona que se encuentra cumpliendo una medida cautelar,

*7 Valadez Dias, Manuel. Medidas Cautelares. 3* ed. México, Editorial Flores, 2017/2019, p. 41.

 MEDIDAS CAUTELARES EN MATERIA PENAL. CONFORME AL ARTICULO QUINTO TRANSITORIO DEL
DECRETO POR EL QUE SE REFORMAN, ADICIONAN Y DEROGAN DIVERSAS DISPOSICIONES, ENTRE OTROS,
DEL CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES, PUBLICADO EN EL DIARIO OFICIAL DE LA
FEDERACION EL 17 DE JUNIO DE 2016, LOS ARTICULOS 153 A 171 Y 176 A 182 DE DICHO CODIGO, QUE REGULAN
LO RELATIVO A LA IMPOSICION Y SUPERVISION DE AQUELLAS, PUEDEN APLICARSE AL SISTEMA DE JUSTICIA
PENAL TRADICIONAL. Tesis Aislada. Amparo en Revision. Tribunales Colegiados de Circuito. N/A, (SJF: 10a, época, N/A, Mayo,
2017, N/A). Disponible en linea: SJF <https://sjf.scjn.gob.mx/SIFSem/Paginas/Reportes/ReporteDE.aspx?idius=27105&Tipo=2>
Registro 27105. (Consulta: Ago. 5, 2020).

42



ya que no se trata de un castigo, de una condena o de un efecto punitivo, si no de una

aplicacion de una medida cautelar pre-condenatoria.

5. Principio de Progresividad de los Derechos

Humanos

El principio de progresividad de derechos humanos consiste en un progreso
paulatino, para asegurar la implementacion de los derechos humanos al derecho, consiste en
ese proceso donde si el derecho se enfrenta a una situacion donde haya un quebranto de los
derechos humanos, se velarad por su proteccion ante todo “Este principio se relaciona de
forma estrecha con la prohibicion de retrocesos o marchas atras injustificadas a los

niveles de cumplimiento alcanzados, la “no regresividad” en la proteccion y garantia de

59
derechos humanos.”

La Corte se ha pronunciado al respecto de este principio, al denotar la naturaleza y
la funcioén que juega el principio de progresividad de los derechos humanos, asi como su

concepto y sus exigencias:

“PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS. SU NATURALEZA Y
FUNCION EN EL ESTADO MEXICANO. El principio de progresividad que rige en materia de
los derechos humanos implica tanto gradualidad como progreso. La gradualidad se refiere a que,
generalmente, la efectividad de los derechos humanos no se logra de manera inmediata, sino que
conlleva todo un proceso que supone definir metas a corto, mediano y largo plazos. Por su parte, el
progreso implica que el disfrute de los derechos siempre debe mejorar. En tal sentido, el principio
de progresividad de los derechos humanos se relaciona no sélo con la prohibicion de regresividad
del disfrute de los derechos fundamentales, sino también con la obligacion positiva de promoverlos
de manera progresiva y gradual, pues como lo sefiald el Constituyente Permanente, el Estado
mexicano tiene el mandato constitucional de realizar todos los cambios y transformaciones
necesarias en la estructura econdmica, social, politica y cultural del pais, de manera que se
garantice que todas las personas puedan disfrutar de sus derechos humanos. Por tanto, el principio
aludido exige a todas las autoridades del Estado mexicano, en el ambito de su competencia,
incrementar el grado de tutela en la promocion, respeto, proteccion y garantia de los derechos
humanos y también les impide, en virtud de su expresion de no regresividad, adoptar medidas que
sin plena justificacion constitucional disminuyan el nivel de la proteccion a los derechos humanos
de quienes se someten al orden juridico del Estado mexicano.””

* CNDH México. Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad de los derechos humanos. 1*
ed., México, CNDH, 2016, p. 12. Disponible en linea: CNDH México <https://www.cndh.org.mx/documento/los-principios-de-
universalidad-interdependencia-indivisibilidad-y-progresividad-de-los > (Consulta: Feb. 6, 2020).

% PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS. SU NATURALEZA Y FUNCION EN EL ESTADO
MEXICANO. Jurisprudencia. Segunda Sala., Tesis: 2a./J. 35/2019. (SJF: 10* época, T I, Feb., 2019, p. 980). Disponible en linea:
<https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneral V2.aspx?Epoca=1e3elfdfdf8fcfd& Apendice=1fftfdftfcfcff&Expresion=2019325&

Dominio=Rubro,Texto,Precedentes,Localizacion&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=2&Epp=20&Desde=100&Has
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“PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS. SU CONCEPTO Y
EXIGENCIAS POSITIVAS Y NEGATIVAS. El principio de progresividad estd previsto en el
articulo lo. constitucional y en diversos tratados internacionales ratificados por México. Dicho
principio, en términos generales, ordena ampliar el alcance y la proteccion de los derechos
humanos en la mayor medida posible hasta lograr su plena efectividad, de acuerdo con las
circunstancias facticas y juridicas. Es posible diseccionar este principio en varias exigencias de
cardcter tanto positivo como negativo, dirigidas a los creadores de las normas juridicas y a sus
aplicadores, con independencia del cardcter formal de las autoridades respectivas, ya sean
legislativas, administrativas o judiciales. En sentido positivo, del principio de progresividad derivan
para el legislador (sea formal o material) la obligacion de ampliar el alcance y la tutela de los
derechos humanos, y para el aplicador, el deber de interpretar las normas de manera que se
amplien, en lo posible juridicamente, esos aspectos de los derechos. En sentido negativo, impone
una prohibicion de regresividad: el legislador tiene prohibido, en principio, emitir actos legislativos
que limiten, restrinjan, eliminen o desconozcan el alcance y la tutela que en determinado momento
ya se reconocia a los derechos humanos, y el aplicador tiene prohibido interpretar las normas sobre
derechos humanos de manera regresiva, esto es, atribuyéndoles un sentido que implique desconocer
la extension de los derechos humanos y su nivel de tutela admitido previamente. En congruencia con
este principio, el alcance y nivel de proteccion reconocidos a los derechos humanos tanto por la
Constitucion como por los tratados internacionales, deben ser concebidos como un minimo que el
Estado Mexicano tiene la obligacion inmediata de respetar (no regresividad) y, a la vez, el punto de
partida para su desarrollo gradual (deber positivo de progresar).”

Atendiendo a los criterios citados, el principio de progresividad de los derechos
humanos consiste en una actuacion por parte de los Estados para ir guiando la aplicacion
del derecho en una direccion garantista, por lo que consiste en la finalidad, pero también en
el proceso para conseguirlo. Ademas, propone una ampliacion en el alcance y la proteccion
de los derechos humanos en todo ejercicio del Estado, entre sus diversos organos y
aplicable tanto al poder legislativo, como el judicial y el ejecutivo. Asi mismo, es
importante recalcar que este principio genera exigencias a las autoridades mexicanas,
consistente en incrementar el grado de tutela en la promocion, respeto, proteccion y

garantia de los derechos humanos.

B. LA PRISION PREVENTIVA Y LOS

TRATADOS INTERNACIONALES

ta=100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,3,4,5,50,7&ID=2019325&Hit=2&1Ds=2021682,2019325&tipoTesis=&Semanario=0&
tabla=&Referencia=& Tema=> Registro: 2019325. (Consulta: Ago. 6, 2020).

' PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS. SU CONCEPTO Y EXIGENCIAS POSITIVAS Y
NEGATIVAS Jurisprudencia. Primera Sala., Tesis: 1a./J. 85/2017 (10a.). (SJF: 10 época, T I, Oct., 2017, p. 189). Disponible en linea:
<https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneral V2.aspx?Epoca=1e3elfdfdf8fcfd& Apendice=1fftfdftfcfcff&Expresion=2015305&
Dominio=Rubro,Texto,Precedentes,Localizacion&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=1&Epp=20&Desde=100&Has
ta=100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,3,4,5,50,7&ID=2015305&Hit=1&IDs=2015305&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&
Referencia=&Tema=> Registro: 2015305. (Consulta: Ago. 6, 2020).
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Cuando se estd frente a una medida como la prision preventiva, es importante
estudiar su apego con normas internacionales, dado sus efectos frente a sujetos inocentes.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos propone lo siguiente:

“Articulo 9

9.1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie podra ser
sometido a detencion o prision arbitrarias. Nadie podrd ser privado de su libertad, salvo por las
causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta.

(...)

9.3. Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal serad llevada sin demora ante un
Jjuez 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. La prision preventiva de las
personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podra estar
subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en
cualquier momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo.”

Por otro lado, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto San José),

en los articulos 5, 7 y 8, estipula lo siguiente:
“Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal

()
5. 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. 6. Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la
readaptacion social de los condenados.”

“Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal
7. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

7. 2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones

fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Parte o por las leyes dictadas
conforme a ellas.

7. 3. Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios.

()

7. 5. 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 continue el proceso.
Su libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.
()"

“Articulo 8. Garantias Judiciales
8. 1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o
para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caracter.

8. 2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no
se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:
a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no
comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;
b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;
¢) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su
defensa;
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d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su
eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;
e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni
nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley;
f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la
comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los
hechos;

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

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

()"

Las normas internacionales antes transcritas, proponen objetivamente los conceptos
de libertad e inocencia, del debido proceso y los derechos en general de las partes en
procesos judiciales. Es importante destacar el articulo 5to del Pacto San José, mismo que
propone que quienes se encuentren sujetos a prision preventiva y sus semejantes, los
procesados, deben estar separados a los condenados, salvo circunstancias excepcionales.
Atendiendo a los datos expuestos en la introduccion del trabajo, es evidente que en México
se esta incumpliendo de alguna manera este articulo especificamente y de manera que
parece continua e interminable. Similar a los articulos constitucionales expuestos, estos
articulos internacionales proteger la libertad y el derecho a la inocencia a través de las
formalidades y bases que proponen para los procedimientos judiciales. También es
importante destacar la forma en la que las normas internacionales estan guiando a los
derechos internos de las naciones hacia un sistema progresista y protector de los derechos
humanos, mas alla de las practicas comunes y costumbres. Entendemos que las condenas
punitivas, deben estar orientadas a mejorar al individuo condenado; a reformarlo y

readaptarlo desde un enfoque social.

C. LA PRISION PREVENTIVA EN LA

JURISPRUDENCIA

Dentro de los criterios de jurisprudencia que analizamos, encontramos dos criterios
en especifico que nos ayudan a delimitar la funcion de la prision preventiva en el sistema de
justicia penal mexicano. Estos criterios proponen objetivamente la forma el significado de
tener una medida de tal grado en el derecho vigente y las bases para dar lugar a la

configuracion de un supuesto de necesidad de esta medida.
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“PRISION PREVENTIVA. LA PENA MAXIMA COMO UNICA RAZON PARA JUSTIFICAR
SU IMPOSICION COMO MEDIDA CAUTELAR, VULNERA EL PRINCIPIO DE
PRESUNCION DE INOCENCIA EN SU VERTIENTE DE REGLA DE TRATO PROCESAL,
CONTENIDO EN LOS ARTICULOS 20, APARTADO B, FRACCION 1, DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Y 7 Y 8 DE LA
CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS. El articulo 19, pdrrafo
segundo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece que la prision
preventiva tiene el caracter de excepcional, ya que debe solicitarse 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. Asimismo, precisa que la prision preventiva procede oficiosamente cuando se trata de
delitos muy especificos y de alto impacto, como delincuencia organizada, homicidio doloso,
violacion, secuestro, trata de personas, 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 la salud. Por su parte, el articulo 20, apartado B, fraccion I, de
la propia Constitucion, regula el principio de presuncion de inocencia, que implica que toda
persona debe ser tratada como inocente, mientras no se pruebe su culpabilidad en un juicio
mediante una sentencia, impidiendo, en la mayor medida posible, la aplicacion de medidas que
impliquen una equiparacion de hecho entre imputado y culpable, es decir, conlleva la prohibicion de
cualquier tipo de resolucion judicial que suponga la anticipacion de la pena. De igual forma, de los
articulos 7'y 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos deriva que toda persona tiene
derecho a la libertad y a la seguridad personal; y que todo inculpado por un delito tiene derecho a
que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. En ese orden de
ideas, la necesidad de la prision preventiva en funcion unicamente de la pena de prision que prevé el
hecho delictuoso sefialado por la ley como delito, deviene contraria a los preceptos constitucionales
y tratado internacional invocados, pues atento al cardcter excepcional de la medida cautelar en
andlisis, como al principio de presuncion de inocencia en su vertiente de regla de trato procesal, su
imposicion con el solo argumento de la penalidad es una postura anticipada sin justificacion alguna,
pues se tiene por cierto que el imputado se sustraerd del procedimiento penal con base en la posible
imposicion de la pena de prision que el tipo penal sanciona. Mdxime si se tiene en cuenta que la
fraccion Il del articulo 168 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales expresa que para
decidir sobre el peligro de sustraccion del imputado, deberd atenderse al mdximo de la pena que, en
su caso, pudiera llegar a imponerse de acuerdo con el delito de que se trate y a la actitud que
voluntariamente adopte el imputado, de lo que se advierte que el factor relativo al maximo de la
pena no debe ponderarse aisladamente, sino en conjunto con las circunstancias seiialadas.”*

“PRISION PREVENTIVA. COMPRENDE EL TIEMPO EN QUE LA PERSONA SUJETA AL
PROCEDIMIENTO PENAL PERMANECE PRIVADA DE SU LIBERTAD, DESDE SU
DETENCION HASTA QUE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA CAUSE ESTADO O
SE DICTE LA RESOLUCION DE SEGUNDO GRADO. Conforme al articulo 20, apartado A,
fraccion X, tercer pdrrafo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su texto
anterior a la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de junio de 2008, la
prision preventiva no podra exceder del tiempo que como madximo de pena fije la ley al delito que
motivare el proceso, ademds de que en toda pena de prision que imponga una sentencia se

“ PRISION PREVENTIVA. LA PENA MAXIMA COMO UNICA RAZON PARA JUSTIFICAR SU IMPOSICION COMO
MEDIDA CAUTELAR, VULNERA EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA EN SU VERTIENTE DE REGLA
DE TRATO PROCESAL, CONTENIDO EN LOS ARTICULOS 20, APARTADO B, FRACCION I, DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Y 7 Y 8 DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS
HUMANOS. Jurisprudencia. TCC., Tesis: VL20.P. J/2. (SJF: 10* época, T III, Nov., 2018, p. 2077). Disponible en linea:
<https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneral V2.aspx?Epoca=1e3elfdfdf8fcfd& Apendice=1fftdftfcfcff&Expresion=2018459&
Dominio=Rubro,Texto,Precedentes,Localizacion&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=1&Epp=20&Desde=100&Has
ta=100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,3,4,5,50,7&ID=2018459&Hit=1&IDs=2018459&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&
Referencia=&Tema=> Registro: 2018459. (Consulta: Ago. 6, 2020).

47



computara el tiempo de la detencion. En ese sentido, la prision preventiva comprende el lapso
efectivo de privacion de la libertad -en cualquiera de los casos que prevé la constitucion- desde la
detencion -con motivo de los hechos- de la persona sujeta al procedimiento penal, hasta que la
sentencia de primera instancia cause estado o se dicte la resolucion de segundo grado que dirima en
definitiva su situacion, sin que deba sumarse a ese lapso el periodo en que se resuelve el juicio de
amparo que, en su caso, se promueva;, no obstante lo anterior, si se concede la proteccion
constitucional para que se deje sin efectos la sentencia y se reponga el procedimiento, en ese
supuesto también debe considerarse como prision preventiva el tiempo en que esté privado de su
libertad para llevar a cabo las actuaciones que correspondan a la fase del proceso repuesto y hasta
que se dicte de nuevo resolucién definitiva y firme.”"

Los criterios jurisprudenciales antes transcritos, propone el significado de la
privacion de la libertad, cuando se estd frente a un supuesto de aplicacion de la prision
preventiva. De estos dos criterios debemos entender que si bien la Corte estd planteando la
forma en la que debe ser tratado una persona sujeta a la prision preventiva, y las
formalidades dentro de su ejercicio. Es evidente que los criterios parten de una base clara
consistente en la regla de las medidas cautelares: una persona es inocente si no ha sido
condenado mediante sentencia firme. Es asi, que a la luz de la perspectiva de los principios
analizados en el presente capitulo, la prision preventiva debe tener un trato diferenciado a
las demas medidas cautelares que contiene nuestra legislacion, y bien, no debe producir
efectos de punibilidad.

Aunando a lo anterior, la postura de los miembros de la Corte es clara al proponer
una distincion especial a la figura de la prision preventiva, misma perspectiva que debe ser
empleada al analizar la aplicacion de la figura en un procedimiento penal.

Como se ha mencionado a lo largo de la presente, para que la prision preventiva se
aplique de forma apegada a derecho, y protegiendo los derechos fundamentales de las
partes en un procedimiento penal, es necesario contar con una base so6lida en cuanto a los
requisitos y lineamientos para su aplicacion, su desarrollo, y las causales de cesacion de los

efectos o substitucion en caso de un cambio en las circunstancias que dieron lugar a ella

% PRISION PREVENTIVA. COMPRENDE EL TIEMPO EN QUE LA PERSONA SUJETA AL PROCEDIMIENTO PENAL
PERMANECE PRIVADA DE SU LIBERTAD, DESDE SU DETENCION HASTA QUE LA SENTENCIA DE PRIMERA
INSTANCIA CAUSE ESTADO O SE DICTE LA RESOLUCION DE SEGUNDO GRADO. Jurisprudencia. Primera Sala., Tesis
la/J. 35/2012 (SJF: 10* época, T I Abr., 2012, p. 720). Disponible en linea:
<https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneral V2.aspx?Epoca=1e3elfdfdf8fcfd& Apendice=1fftdftfcfcff&Expresion=2000631 &
Dominio=Rubro,Texto,Precedentes,Localizacion&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=1&Epp=20&Desde=100&Has
ta=100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,3,4,5,50,7&ID=2000631&Hit=1&IDs=200063 1 &tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&
Referencia=&Tema=> Registro: 2000631. (Consulta: Ago. 6, 2020).
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Capitulo IV

LA PRISION PREVENTIVA EN EL DERECHO COMPARADO

En el presente capitulo se va a exponer la manera en la que la medida cautelar de la
prision preventiva aparece en distintos ordenamientos juridicos extranjeros. Lo anterior con
el propdsito de poder comparar su aplicacion y su ejercicio a la forma en la que aparece en
México y la manera en la que es utilizada. Decidimos comenzar con Estados Unidos debido
a su cercania con el pais y por la nocion superficial, de que es un pais de mano firme en
cuando a la aplicacion de la Ley. Consecuentemente decidimos agregar a Espana por la
cercania en el ambito cultural y la influencia que tienen en nuestro derecho vigente. Asi
mismo, se expone Republica Dominicana por el hecho de que es considerado por publico

mediatico como un pais con leyes garantistas y actualizadas.

A. ESTADOS UNIDOS

La Quinta Enmienda a la Constitucion de los Estados Unidos establece lo siguiente:

“Quinta Enmienda.- Nadie estara obligado a responder de un delito castigado con la pena capital u
otro delito infame, si un Gran Jurado no lo denuncia o acusa, a excepcion de los casos que se
presenten en las Fuerzas Terrestres o Navales, o en la Reserva Militar nacional cuando se encuentre
en servicio activo en tiempo de Guerra o peligro publico; ni podra persona alguna ser puesta dos
veces en peligro grave por el mismo delito a; ni sera forzada a declarar en su propia contra en
ningun juicio criminal; ni se le privara de la vida, libertad o propiedad sin el debido proceso legal;
ni se ocupard la propiedad privada para uso publico sin una justa indemnizacion.”

La Quinta Enmienda estadounidense prevé el derecho al debido proceso, el derecho
a la libertad, a la presuncion de inocencia, el derecho a no auto-incriminarse y la
prohibicion de la aplicacion de doble pena por los mismos hechos. Dicho lo anterior, la
Quinta Enmienda se asimila a los derechos tutelados por los articulos de la CPEUM, en el
sentido de proteger los derechos mencionados. No obstante lo anterior, es importante
mencionar el caso Estados Unidos contra Salerno donde la Suprema Corte estadounidense
analiz6 si el Bail Reform Act de 1984 atenta contra la Quinta Enmienda. La resolucion por
parte de la Suprema Corte de los Estados Unidos se resolvié en el sentido de que cuando se

estd frente a casos de extrema necesidad, u otras excepciones, se puede imponer la medida

49



cautelar consistente en la prision preventiva con el fin primordial de que los imputados no
produzcan un peligro a la comunidad. Como una proteccion a los ciudadanos y no como
una castigo o pena es la que la Suprema Corte de Estados Unidos justifica la imposicion de
la prision preventiva, esto es, atendiendo al caso en concreto y el estudio sobre la
peligrosidad del imputado frente a la sociedad y sobre la falta de alternativas para dicha
medida.**

B. ESPANA

Debido a la influencia que tiene Espafia en México, sobre todo en relacion a la
cultura y desde luego que también en la organizacion y estructura del Estado y sus distintas
facetas, debemos analizar la forma en la que la figura de la prision preventiva aparece en
los ordenamientos juridicos espafioles. Los articulos 1°y 17° de la Constitucion Espafiola

establece lo siguiente:

“Articulo 1.

1. Espaiia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico.

2. La soberania nacional reside en el pueblo espariol, del que emanan los poderes del Estado.
3. La forma politica del Estado espariol es la Monarquia parlamentaria.”

“Articulo 17.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad,
sino con la observancia de lo establecido en este articulo y en los casos y en la forma previstos en la
ley.

2. La detencion preventiva no podra durar mds del tiempo estrictamente necesario para la
realizacion de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos, y, en todo caso, en el
plazo maximo de setenta y dos horas, el detenido deberd ser puesto en libertad o a disposicion de la
autoridad judicial.

3. Toda persona detenida debe ser informada de forma inmediata, y de modo que le sea
comprensible, de sus derechos y de las razones de su detencion, no pudiendo ser obligada a
declarar. Se garantiza la asistencia de abogado al detenido en las diligencias policiales y judiciales,
en los términos que la ley establezca.

4. La ley regulard un procedimiento de «habeas corpus» para producir la inmediata puesta a
disposicion judicial de toda persona detenida ilegalmente. Asimismo, por ley se determinara el plazo
mdximo de duracion de la prision provisional.”

De los articulos anteriormente transcritos se desprende el derecho a la libertad como
uno de los principales basales de la estructura y funcionamiento del Estado. Similar a la
forma en la que aparece el derecho a la libertad en México, el articulo 17° de la

Constitucion Espaiola prevé que nadie puede ser detenido si no en los casos de excepcion

 United States v. Salerno. United States Court of Appeals for the Second District. 1987. Disponible en linea: Oyez
<https://www.oyez.org/cases/1986/86-87> (Consulta: Feb. 6, 2020).
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preestablecidos. Primero aparece la figura de la detencion preventiva y establece que no
puede durar mas del tiempo estrictamente necesario para realizar la investigacion de los
hechos. Lo anterior se asimila a los supuestos de caso urgente y flagrancia en México, y
prevé que el plazo maximo para dicha detencion preventiva es de 72 horas. Es importante
destacar la forma en la que la Constitucién Espafiola plantea el procedimiento habeas
corpus para los casos en los que haya una detencion ilegal y seran las leyes secundarias las
responsables de determinar la duracion de la medida de prision preventiva.

La ley secundaria antes mencionada se traduce a la Ley de Enjuiciamiento Criminal

de Espafia. Los articulos 503 y 504 establecen lo siguiente:

“Articulo 503.
1. La prision provisional solo podrd ser decretada cuando concurran los siguientes requisitos:
1.° Que conste en la causa la existencia de uno o varios hechos que presenten caracteres de delito
sancionado con pena cuyo mdximo sea igual o superior a dos afios de prision, o bien con pena
privativa de libertad de duracion inferior si el investigado o encausado tuviere antecedentes penales
no cancelados ni susceptibles de cancelacion, derivados de condena por delito doloso.
Si fueran varios los hechos imputados se estara a lo previsto en las reglas especiales para la
aplicacion de las penas, conforme a lo dispuesto en la seccion 2.a del capitulo II del titulo III del
libro 1 del Cédigo Penal.
2.° Que aparezcan en la causa motivos bastantes para creer responsable criminalmente del delito a
la  persona contra quien  se  haya de  dictar el auto de  prision.
3.° Que mediante la prision provisional se persiga alguno de los siguientes fines:

a) Asegurar la presencia del investigado o encausado en el proceso cuando pueda inferirse
racionalmente un riesgo de fuga.
Para valorar la existencia de este peligro se atenderd conjuntamente a la naturaleza del hecho, a la
gravedad de la pena que pudiera imponerse al investigado o encausado, a la situacion familiar,
laboral y econdmica de éste, asi como a la inminencia de la celebracion del juicio oral, en
particular en aquellos supuestos en los que procede incoar el procedimiento para el enjuiciamiento
rapido regulado en el titulo Il del libro 1V de esta ley.
Procederd acordar por esta causa la prision provisional de la persona investigada cuando, a la
vista de los antecedentes que resulten de las actuaciones, hubieran sido dictadas al menos dos
requisitorias para su llamamiento y busca por cualquier organo judicial en los dos afios anteriores.
En estos supuestos no sera aplicable el limite que respecto de la pena establece el ordinal 1.° de este
apartado.

b) Evitar la ocultacion, alteracion o destruccion de las fuentes de prueba relevantes para el
enjuiciamiento en los casos en que exista un peligro fundado y concreto.
No procederad acordar la prision provisional por esta causa cuando pretenda inferirse dicho peligro
unicamente del ejercicio del derecho de defensa o de falta de colaboracion del investigado o
encausado en el curso de la investigacion.
Para valorar la existencia de este peligro se atenderd a la capacidad del investigado o encausado
para acceder por si o a través de terceros a las fuentes de prueba o para influir sobre otros
investigados o encausados, testigos o peritos o quienes pudieran serlo.

¢) Evitar que el investigado o encausado pueda actuar contra bienes juridicos de la
victima, especialmente cuando ésta sea alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2
del Codigo Penal. En estos casos no serd aplicable el limite que respecto de la pena establece el
ordinal 1.° de este apartado.
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2. También podra acordarse la prision provisional, concurriendo los requisitos establecidos en los
ordinales 1.°y 2.° del apartado anterior, para evitar el riesgo de que el investigado o encausado
cometa otros hechos delictivos.

Para valorar la existencia de este riesgo se atendera a las circunstancias del hecho, asi como a la
gravedad de los delitos que se pudieran cometer.

Solo podra acordarse la prision provisional por esta causa cuando el hecho delictivo imputado sea
doloso. No obstante, el limite previsto en el ordinal 1.° del apartado anterior no sera aplicable
cuando de los antecedentes del investigado o encausado y demds datos o circunstancias que aporte
la Policia Judicial o resulten de las actuaciones, pueda racionalmente inferirse que el investigado o
encausado viene actuando concertadamente con otra u otras personas de forma organizada para la
comision de hechos delictivos o realiza sus actividades delictivas con habitualidad.”

“Articulo 504.

1. La prision provisional durara el tiempo imprescindible para alcanzar cualquiera de los fines
previstos en el articulo anterior y en tanto subsistan los motivos que justificaron su adopcion.

2. Cuando la prision provisional se hubiera decretado en virtud de lo previsto en los parrafos a) o c)
del apartado 1.3.° 0 en el apartado 2 del articulo anterior, su duracion no podrd exceder de un afio
si el delito tuviere sefialada pena privativa de libertad igual o inferior a tres afios, o de dos arios si
la pena privativa de libertad sefialada para el delito fuera superior a tres afios. No obstante, cuando
concurrieren circunstancias que hicieran prever que la causa no podrd ser juzgada en aquellos
plazos, el juez o tribunal podrd, en los términos previstos en el articulo 505, acordar mediante auto
una sola prorroga de hasta dos arios si el delito tuviera sefialada pena privativa de libertad superior
a tres afios, o de hasta seis meses si el delito tuviera sefialada pena igual o inferior a tres afios.

Si fuere condenado el investigado o encausado, la prision provisional podra prorrogarse hasta el
limite de la mitad de la pena efectivamente impuesta en la sentencia, cuando ésta hubiere sido
recurrida.

3. Cuando la prision provisional se hubiere acordado en virtud de lo previsto en el apartado 1.3.°b)
del articulo anterior, su duracion no podra exceder de seis meses.

No obstante, cuando se hubiere decretado la prision incomunicada o el secreto del sumario, si antes
del plazo establecido en el pdrrafo anterior se levantare la incomunicacion o el secreto, el juez o
tribunal habra de motivar la subsistencia del presupuesto de la prision provisional.

4. La concesion de la libertad por el transcurso de los plazos mdximos para la prision provisional
no impedird que ésta se acuerde en el caso de que el investigado o encausado, sin motivo legitimo,
dejare de comparecer a cualquier llamamiento del juez o tribunal.

5. Para el computo de los plazos establecidos en este articulo se tendrd en cuenta el tiempo que el
investigado o encausado hubiere estado detenido o sometido a prision provisional por la misma
causa.

Se excluird, sin embargo, de aquel computo el tiempo en que la causa sufriere dilaciones no
imputables a la Administracion de Justicia.

6. Cuando la medida de prision provisional acordada exceda de las dos terceras partes de su
duracion maxima, el juez o tribunal que conozca de la causa y el ministerio fiscal comunicardn
respectivamente esta circunstancia al presidente de la sala de gobierno y al fiscal-jefe del tribunal
correspondiente, con la finalidad de que se adopten las medidas precisas para imprimir a las
actuaciones la mdxima celeridad. A estos efectos, la tramitacion del procedimiento gozard de
preferencia respecto de todos los demas.”

De los articulos antes mencionados se desprende que la prision preventiva en

Espana encuentra su fundamento en la Constitucion, pero es la Ley de Enjuiciamiento

Criminal el ordenamiento que contiene los parametros para su aplicacion. Como se

desprende de lo anteriormente transcrito, los articulos 503 y 504 suponen un conjunto de

supuestos condicionantes para que opere la prision provisional:
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Los articulos 503 y 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal proponen la
posibilidad de la aplicacion de la prision preventiva condicionada a la configuracion de un
conjunto de supuestos: (i) la existencia de un hecho calificable como delito, (ii) la
existencia de motivos bastantes para la atribucion de un delito a una persona, (iii) que el
delito se encuentre sancionado con una pena superior a tres afios, o, en su defecto, que se
considere necesaria dada la concurrencia de; antecedentes del imputado, circunstancias del
hecho, la alarma social producida y la frecuencia con que se cometan hechos analogos.

No obstante lo anterior, el Tribunal Constitucional de Espafia emitidé una sentencia
de fecha 17 de febrero del 2000, registrada bajo el ntimero 47/2000, mediante el cual
propuso la posibilidad de revisar la inconstitucionalidad de los preceptos antes
mencionados de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de Espafia, los articulos 503 y 504.

La resolucion plantea que en principio parece que la prision preventiva es una de las
opciones posibles frente a cualquier hecho delictivo y hace énfasis en la forma excepcional
en la que debe ejercitarse dicha medida. Establece que la obligatoriedad de la configuracion
de un conjunto de supuestos como limitantes y requisitos necesarios para que opere la
prision preventiva es indispensable para la debida aplicacion de esta y para cumplir con los
articulos 1° y 17° de la Constitucion Espafiola. Los lineamientos que proponen consisten
basicamente en que la carencia en la justificacion de la imposicion de tal medida cautelar
vulnera directamente el derecho a la libertad personal. La justificacion debe demostrar la
forma en la que no hay ninguna alternativa posible, el efecto de riesgo y de vulneracion a
los derechos de la sociedad, asi como la existencia de elementos facticos que relacionan al

investigado con los hechos delictivos.®

C. REPUBLICA DOMINICANA

La figura de la prision preventiva aparece en los ordenamientos juridicos de la
Republica Dominicana de una manera en que su aplicacion se inclina hacia una postura mas

garantista. Reformado en el 2007, el Cddigo Procesal Penal Dominicano propone un

% Sentencia 47/2000, Feb., 17, 2000. B.O.E.: Mar. 17, 2000). Disponible en linea: Tribunal Constitucional de Espaiia.
<http://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/403 1> (Consulta: Feb. 6, 2020).
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panorama contemporaneo y desarrollado del que en México debemos sustraer los avances e
introducirlos, a la medida de lo posible, en nuestro sistema de justicia penal. Asi mismo la
Constitucion de la Republica Dominicana propone una proteccion al derecho a la libertad y
la seguridad, como lo vimos en el caso de Espafia.

El articulo 40 de la Constitucion de la Republica Dominicana establece lo siguiente:

“Articulo 40.- Derecho a la libertad y seguridad personal. Toda persona tiene derecho a la libertad
y seguridad personal. Por lo tanto:

1) Nadie podrda ser reducido a prision o cohibido de su libertad sin orden motivada y escrita de juez
competente, salvo el caso de flagrante delito;
5) Toda persona privada de su libertad serd sometida a la autoridad judicial competente dentro de
las cuarenta y ocho horas de su detencion o puesta en libertad. La autoridad judicial competente
notificara al interesado, dentro del mismo plazo, la decision que al efecto se dictare;
6) Toda persona privada de su libertad, sin causa o sin las formalidades legales o fuera de los casos
previstos por las leyes, serd puesta de inmediato en libertad a requerimiento suyo o de cualquier
persona;

8) Nadie puede ser sometido a medidas de coercion sino por su propio hecho;
9) Las medidas de coercion, restrictivas de la libertad personal, tienen cardcter excepcional y su
aplicacion debe ser proporcional al peligro que tratan de resguardar,”

El articulo anteriormente transcrito prevé el derecho a la libertad y contempla un
conjunto de parametros para el ejercicio de la prision, como lo es la orden motivada y
escrita por juez competente, estableciendo la excepcion del caso de flagrancia, similar a lo
que establece la CPEUM en el sentido de dar un trato especial a los casos urgentes y
detenciones en flagrancia. También establece el derecho al debido proceso y otorga
derechos a los privados de su libertad, como lo es que a falta de los lineamientos minimos
debe ser puesto en inmediata libertad.

Finalmente plantea el articulo la excepcionalidad de las medidas de coercion y las
medidas que causen por su aplicacién una privacion a la libertad, ademds se prevé una
proporcionalidad entre la aplicacién de la medida con el peligro que pretende resguardar.
Estos dos ultimos puntos son de especial relevancia dada su distincidon con la figura de la
prision preventiva en México. Si bien el requisito de excepcional también lo encontramos
de cierta forma en la CPEUM, también lo es que, como se ha expuesto, ese trato
excepcional se pierde conforme la legislacion propone una via sencilla para la aplicacion de
dicha figura. Por otro lado, la Constitucion de la Republica Dominicana propone el
elemento de proporcionalidad en la aplicacion de la prision preventiva al establecer que el

peligro que se busca resguardar debe ser proporcional con la medida dictada.
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El Cdédigo Procesal Penal de la Republica Dominicana, en sus articulos 226, 227,
234, 239, 241 y 242, propone los lineamientos para el ejercicio de la figura de la prision

preventiva:

“Art. 226.- Medidas.

A. solicitud del ministerio publico o del querellante, y en la forma, bajo las condiciones y por el
tiempo que se explica en este codigo, el juez puede imponer al imputado, después de escuchar sus
razones, las siguientes medidas de coercion:

1) La presentacion de una garantia economica suficiente;

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

3) La obligacion de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o institucion determinada,
que informa regularmente al juez;

4) La obligacion de presentarse periodicamente ante el juez o ante la autoridad que él designe;

5) La colocacion de localizadores electronicos, sin que pueda mediar violencia o lesion a la
dignidad o inte- gridad fisica del imputado;

6) El arresto domiciliario, en su propio domicilio o en custodia de otra persona, sin vigilancia
alguna o con la que el juez disponga,

7) La prision preventiva.

En las infracciones de accion privada no se puede ordenar la prision preventiva ni el arresto
domiciliario ni la colocacion de localizadores electronicos.
En cualquier caso, el juez puede prescindir de toda medida de coercion, cuando la promesa del
imputado de someterse al procedimiento sea suficiente para descartar el peligro de fuga.”

“Art. 227.- Procedencia.
Procede aplicar medidas de coercion, cuando concurran todas las circunstancias siguientes:

1) Existen elementos de prueba suficientes para sostener, razonablemente, que el imputado es, con
proba- bilidad, autor o complice de una infraccion;

2)  Existe peligro de fuga basado en una presuncion razonable, por apreciacion de las
circunstancias del caso particular, acerca de que el imputado podria no someterse al procedimiento.
3) La infraccion que se le atribuya esté reprimida con pena privativa de libertad.”

“Art. 234.- Prision preventiva.

Ademads de las circunstancias generales exigibles para la imposicion de las medidas de coercion, la
prision preventiva solo es aplicable cuando no pueda evitarse razonablemente la fuga del imputado
mediante la imposicion de una o varias de aquellas que resulten menos gravosas para su persona.
No puede ordenarse la prision preventiva de una persona ma- yor de setenta afios, si se estima que,
en caso de condena, no le es imponible una pena mayor a cinco afios de privacion de libertad.
Tampoco procede ordenarla en perjuicio de mujeres embarazadas, de madres durante la lactancia o
de personas afectadas por una enfermedad grave y terminal.”

“Art. 239.- Revision obligatoria de la prision preventiva.

Cada tres meses, sin perjuicio de aquellas oportunidades en que se dispone expresamente, el juez o
tribunal competente examina los presupuestos de la prision preventiva y, segun el caso, ordena su
continuacion, modificacion, sustitucion por otra medida o la libertad del imputado.

La revision se produce en audiencia oral con citacion a todas las partes y el juez decide
inmediatamente en presencia de las que asistan. Si compete a un tribunal colegiado, decide el
presidente.

El computo del término se interrumpe en los plazos previstos en el articulo siguiente o en caso de
recurso contra esta decision, comenzandose a contar integramente a partir de la decision
respectiva.”
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“Art. 241.- Cese de la prision preventiva. La prision preventiva finaliza cuando:
1) Nuevos elementos demuestren que no concurren las razones que la motivaron o tornen
conveniente su sustitucion por otra medida;
2) Su duracion supere o equivalga a la cuantia minima de la pena imponible, considerandose
incluso la aplicacion de las reglas relativas al perdon judicial o a la libertad condicional;
3) Su duracion exceda de doce meses;
4) Se agraven las condiciones carcelarias de modo que la prision preventiva se convierta en
una forma de castigo anticipado o trato cruel, inhumano o degradante.”
“Art. 242.- Prorroga del plazo de la prision preventiva.
Si el fallo ha sido recurrido por parte del imputado o del ministerio publico en su favor, el plazo del
articulo anterior puede prorrogarse por seis meses. Vencido ese plazo, no se puede acordar una
nueva ampliacion del tiempo de la prision preventiva.”

De los articulos anteriormente transcritos se desprende que la prision preventiva
funge como una medida de ultima instancia y, ademas, tiene un trato diferenciado al resto
de las medidas cautelares. Esto es, se propone un trato donde la misma autoridad que dicta
la prision preventiva tiene la obligacion de hacer un estudio de analisis de esta, de forma
periddica de tres meses con la opcion de modificar o sustituirla por otra medida u ordenar la
libertad del imputado. De igual forma se propone un trato estricto dirigido a la prision
preventiva en el sentido de que hay causales de finalidad de la prision preventiva, obliga a
agotar alternativas posibles y parece inclinarse a una interpretacion in dubio pro reo, al ser

garantista y promover la presuncion de inocencia.
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Capitulo V

PRONUNCIAMIENTO DE LA CORTE INTERNACIONAL DE DERECHOS
HUMANOS RESPECTO A LA PRISION PREVENTIVA

En el presente capitulo se exponen diversas resoluciones de la Corte Internacional
de Derechos Humanos relevantes para el presente trabajo. Elegimos las resoluciones y los
casos que mas puedas aportar al estudio y andlisis del presente, en el sentido de que
delimiten el uso de la prision preventiva y poder proponer soluciones diversas a la
problematica planteada.

A. ATENCO VS MEXICO

En el presente caso, el Tribunal Internacional resolvi6 en el sentido de que la prision
preventiva es una medida cautelar, mas no punitiva, por lo que debe haber una revision
periddica, como sucede en la Republica Dominicana, con el fin de que no se prolongue por
mas tiempo de lo estrictamente necesario. Propone el Tribunal que la autoridad encargada
de aplicar dicha medida cautelar también debe estar regularmente analizando la
subsistencia o no de la medida en cada caso en concreto. Esta facultad de revision debe ir
atada con la facultad de imponer la medida, en el sentido de que el fundamento y motivo
por el que excepcionalmente opera la prision preventiva debe estar vinculada con un
analisis estricto sobre su actualizacion. También menciona que, para que la figura de la
prision preventiva se encuentre dentro de los limites establecidos por el articulo 7.3 de la
Convencidon Americana, la fundamentacion debe consistir, por lo menos, en la necesidad de
que el detenido entorpecera el desarrollo de la investigacion, o bien, en un indicio de que
pretende evadir la justicia.

B. BARRETO LEIVA VS VENEZUELA

En el caso Barreto Leiva contra Venezuela, la Corte Interamericana resolvié que la
prision preventiva impuesta a Barreto Leiva viola los articulos 7 y 8 de la Convencion

debido a que la imposicion de la prision preventiva en el caso atenta contra la libertad
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personal. Establece que para que la prision preventiva se encuentre dentro de los limites de
la Convencion, no debe encontrar su fundamento en un propdsito general o especial de
provisionalidad ya que ello se traduce a un castigo al hecho delictivo. De lo contrario,
estamos frente a una violacion al derecho de libertad. Ademas, la resolucion enfatiza que la
imposicion de la prision preventiva que atiende a casos generales, como también lo vemos
en México, atenta contra el principio de proporcionalidad de la medida cautelar, ya que una
persona que se presume inocente, no puede ser sujeto a un trato diferenciado y ajeno a su
derecho a libertad y a la presuncion de inocencia. También menciona la forma en la que la
prision preventiva consiste en una figura de uso excepcional, traduciéndose a que no puede
haber alternativas previstas, disponibles y adecuadas a los hechos. Ya que, de no ser asi,
también se atenta contra el derecho a la presuncion de inocencia ya que no se fundamenta la
prision preventiva en una razon legitima de proteccion a la investigacion, a la victima o al
miedo de evasion de la justicia.

C. CASO CHAPARRO ALVAREZ Y LAPO

INIGUEZ VS ECUADOR

En el caso que se analiza, la CIDH determino lo siguiente:

“Valga sefialar que este Tribunal ha reconocido como fines legitimos el asegurar que el acusado no
impedira el desarrollo del procedimiento ni eludira la accion de la justicia; ii) que las medidas
adoptadas sean las idoneas para cumplir con el fin perseguido; iii) que sean necesarias, en el
sentido de que sean absolutamente indispensables para conseguir el fin deseado y que no exista una
medida menos gravosa respecto al derecho intervenido entre todas aquellas que cuentan con la
misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto. Por esta razon el Tribunal ha seiialado que el
derecho de libertad personal supone que toda limitacion a éste deba ser excepcional, y iv) que sean
medidas que resulten estrictamente proporcionales, de tal forma que el sacrificio inherente a la
restriccion del derecho a la libertad no resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas que se
obtienen mediante tal restriccion y el cumplimiento de la finalidad perseguida. Cualquier restriccion
a la libertad que no contenga motivacion suficiente que permita evaluar si se ajusta a las
condiciones senialadas serd arbitraria y, por lo tanto, violarad el articulo 7.3 de la Convencion »66

De la determinacion antes transcrita, se aprecia la clara postura que toma la Corte
respecto de la libertad de los acusados. Si bien es cierto que establece una serie de

lineamiento, también lo es que, al igual que la jurisprudencia mexicana, dota a las figuras

% Chaparro Alvarez y Lapo [iiguez vs Ecuador. Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2008. Disponible en linea: Corte
Interamericana de Derechos Humanos https://www.corteidh.or.ct/CF/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=275>( Consulta: Feb.
8,2020).
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que atentan contra la libertad de las partes de un trato diferenciado frente a otras medidas

cautelares.
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CONCLUSION

En el presente trabajo realizamos un analisis sobre la medida cautelar de la prision
preventiva en el campo de un sistema de derecho penal acusatorio, adversarial y oral.
Especificamente, se enfocd en el sentido de si dicha figura es una figura valida, idonea,
actualizacion y apego a los derechos fundamentales de las partes. La base rectora del
trabajo es determinar si la prision preventiva es una medida cautelar apegada a los
principios del debido proceso, legalidad, presuncion de inocencia, excepcionalidad de la
medida cautelar de la prisién preventiva y el principio de progresividad de los derechos
humanos y determinar si la figura transgrede el ejercicio de derechos que no deben verse
violentados; restringidos, suspendidos, ni limitados.

Para cumplir con nuestro objetivo, fue relevante comenzar exponiendo temas
generales y antecedentes de las medidas cautelares como lo es el derecho penal y las
generalidades sobre estas medidas. Posteriormente, y entrando al tema, continuamos
exponiendo las generalidades del concepto de la prision preventiva, asi como su apariencia
en el derecho vigente, en los Tratados Internacionales y un andlisis frente a los principios
del debido proceso, legalidad, presuncién de inocencia, excepcionalidad de la medida
cautelar de la prision preventiva y el principio de progresividad de los derechos humanos.

Los principales hallazgos del trabajo fueron que la medida cautelar consistente en la
prision preventiva, vigente en el derecho penal mexicano, es una figura que, a la luz de su
aplicacion y ejercicio en México, esta siendo indebidamente utilizada, en contraposicion
con el sistema de justicia adversarial, acusatorio y oral, ademas de que atenta contra los
principios del debido proceso, legalidad, presuncion de inocencia, excepcionalidad de la
medida cautelar de la prisién preventiva y el principio de progresividad de los derechos
humanos.

Si bien es cierto que la prision preventiva es una figura utilizada alrededor del
mundo y funciona en la teoria del derecho penal como una figura de Gltima ratio y de forma
excepcional, en México ha tenido una distinta aplicacion, convirtiéndose en una medida
contraria a los principios antes mencionados, ademas de que surge la cuestion sobre su

apego a los derechos fundamentales o “convencionalidad”.
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Con la elaboracion del trabajo, se aprendid enormemente sobre la materia del
derecho penal, sobre medidas cautelares, sobre los derecho fundamentales y su aplicacion
en el sistema de justicia penal y, desde luego, que sobre la medida cautelar de la prision
preventiva. Sin embargo, es importante destacar también que en el transcurso de la
elaboracion del presente trabajo, me encontré con datos e informacion sobre el uso excesivo
y falta de regulacion sobre la aplicacion de la prision preventiva, mismos que crearon una
inquietud por no querer dejar de estudiar y actualizarme sobre el tema para poder algun dia
exponer mis posturas frente a los tribunales y, con suerte, lograr un efectivo y correcto
funcionamiento de la medida, con el fin de que cada vez se vaya alejando de la aplicacion
desmedida e inadecuada y centrarla en lo que realmente viene a cubrir dentro de nuestro
sistema de justicia penal; el efectivo desarrollo del procedimiento y el alcance de la justicia.

Como consecuencia de la elaboracion del trabajo surgieron nuevas preguntas,
especificamente en el ambito de los efectos de los derechos fundamentales en nuestro
sistema de justicia penal. Desde luego que, como se expuso en el trabajo, agregamos todas
las dudas que fueron surgiendo y lo convertimos en material de estudio y anélisis para
robustecer el material y los puntos de vista que conforman la parte medular y objeto del
trabajo.

Desde mi punto de vista, no podemos permitir que dentro del ejercicio y desarrollo
de nuestro sistema de justicia penal, haya campo para actividades inconvencionales y actos
que atenten contra los derechos fundamentales de las partes, esto es, analizados desde un
enfoque tedrico o practico. De ser asi, seriamos codmplices de un sistema obsoleto y
contrario a los principios que presume el sistema adversarial, acusatorio y oral que, a su
vez, presumimos como Nacion. La medida cautelar consistente en la prision preventiva es
una figura de especial trato debido a su naturaleza de excepcion y la pieza que juega en la
teoria del procedimiento penal. Como se expuso a lo largo del presente trabajo, esta medida
cautelar ha venido contraviniendo un conjunto de nociones garantistas y el principio de
progresividad de los derechos humanos, asi como un conjunto de principios rectores de
nuestro sistema de justicia penal. Mas alla de su apariencia en la ley, la forma en la que ha
sido y sigue siendo utilizada en el derecho penal mexicano, resulta contradictorio a esas

nociones y principios, por lo que es importante analizar la solucion a la problematica.
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Como se expuso, la existencia de la prision preventiva no es la problematica y no debe
serlo, sino mds bien el ejercicio y la aplicacion de la misma frente al sistema adversarial,
acusatorio y oral y los derechos fundamentales. Ademas, los datos sobre su aplicacion
indican que la figura de la prisién preventiva en México produce consecuencias contiene
elementos obsoletos por lo que, como se expuso a lo largo del trabajo, es importante
desentranar el motivo y la razén de la figura, asi como su ejercicio en la practica, para
entonces poder proponer modificaciones para alinear la figura con el progresismo de los
derechos humanos y los principios rectores del sistema de justicia penal actual.

La prision preventiva, como una medida cautelar de excepcion, es relevante y valida
en cualquier sistema de justicia penal y en la teoria del mismo. Sin embargo, tras analizarla
a través de un escrutinio sobre su ejercicio y el apego a los derechos fundamentales, asi
como ver el motivo y la razon de la figura, es evidente que hay una aplicacion desmedida
de la misma. Ademads, su ejercicio produce factores que dejan mucho por hacer y por
modificar con la finalidad de llegar a ese apego a los derechos humanos y a un derecho
progresista, ademas de inclinarlo hacia un sistema de justicia congruente y eficaz.

La prision preventiva es la medida cautelar por excelencia en un mundo donde el
objeto principal del sistema de justicia radica en probar los hechos delictivos del
investigado, mas no asi es un sistema de justicia penal donde el objeto consiste en perseguir
la verdad de los hechos y sancionar el acto delictivo. Es decir, si un sistema de justicia
penal tiene como fin principal encontrar la manera para condenar a los investigados, la
prision preventiva, como medida cautelar en la etapa de investigacion, seria la figura ideal.
Sin embargo, como se expuso a lo largo del trabajo, esa forma de hacer justicia es obsoleta
y va en contra de los principios rectores de nuestro sistema de justicia penal actual,
convirtiéndose de esta manera en un sistema violatorio a derechos fundamentales de los
investigados. Lo que se pretende y se aspira es inclinar nuestro sistema de justicia penal a
un sistema garantista, donde predominen los principios del debido proceso, legalidad,
presuncion de inocencia, excepcionalidad de la medida cautelar de la prision preventiva y el
principio de progresividad de los derechos humanos.

La prision preventiva debe ser una medida de cardcter excepcional y que, para que

opere, debe tener sustento en la actualizacion de supuestos que garanticen su validez,
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idoneidad y apego a los principios antes mencionados. Es importante que las medidas
cautelares funcionen con el elemento de provisionalidad y de manera que protejan el
desarrollo del procedimiento en concreto, y no como una mera opcion o etapa del
procedimiento.

Dicho lo anterior, hay formas para dotar de legitimacion a la figura de la prision
preventiva; al apegarla a un sistema de justicia penal garantista y progresista, asi como
asegurar que se protejan los principios del debido proceso, legalidad, presuncion de
inocencia, excepcionalidad de la medida cautelar de la prision preventiva y el principio de
progresividad de los derechos humanos. Esto es, no solamente se debe analizar su
fundamento legal, si no también se debe analizar el desarrollo y aplicacion de la medida.
Dicho esto, en el campo de la aplicacion y el desarrollo de la Prision Preventiva, los
requisitos y lineamientos deben velar por las garantias tuteladas por nuestra Carta Magna,
asi como por las consagradas en los Tratados Internacionales, que México forme parte de.
De lo contrario, y ante la falta de regulacion y uso excesivo, se estaria comprometiendo los
principios rectores del procedimiento penal, asi como se estaria atentando contra garantias
de las partes.

En el supuesto donde el ejercicio y la aplicacion de la prision preventiva cumpla con
los supuestos de procedencia legal y convencional, asi como que se garantice el apego a los
principios rectores del sistema de justicia penal actual, dicha medida se convierte en una
medida valida. Como parte del cumplimiento a lo anterior, las alternativas y soluciones son
evidentes en el derecho comparado y en la doctrina. Se propuso que exista una forma de
revision continlia y un acceso viable, disponible y sencillo para su modificacion puede ser
una alternativa practica. Garantizar de alguna forma que la prision preventiva se aplique de
forma excepcional, atendiendo a los datos que arroja su aplicacion y los estudios empiricos
sobre su existencia, la convertiria en la medida que debe ser. La prision preventiva debe
tener un trato especial frente a las demas de su género en el sentido de que la ley prevea
supuestos de terminacion o finalizaciéon de esta. Lo anterior con el fin de velar por la
garantia de los derechos fundamentales de los investigados y el cumplimiento a los

principios del debido proceso, legalidad, presuncion de inocencia, excepcionalidad de la
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medida cautelar de la prision preventiva y el principio de progresividad de los derechos

humanos.
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