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“El aumento de las hipdtesis de la prision preventiva oficiosa no es la solucién a los problemas
que México enfrenta en los &mbitos de seguridad y justicia, sobre todo por no revestir como lo
exige la Corte Interamericana de Derechos Humanos caracter excepcional.””

Luis Raul Gonzalez Pérez.

Ombudsman Nacional.

1. Estudio de caso.

“PRISION  PREVENTIVA  OFICIOSA: UNA  REFLEXION SOBRE SU
CONVENCIONALIDAD Y SU USO EN MEXICO.”

1.1. Definicion del problema

La prision preventiva establecida en el articulo 155, fraccion XIV del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, es una medida cautelar —junto con otras-, con las que cuenta el juez de
control en el sistema penal acusatorio, para (i) asegurar la presencia del imputado en el
procedimiento, (ii) garantizar la seguridad de la victima u ofendido o del testigo y (iii) evitar la

obstaculizacion del procedimiento.

Recientemente en México se ha implementado el sistema acusatorio en materia penal tanto a
nivel federal como local; lo que implica un cambio de paradigma en la forma de investigacion,
procesamiento y ejecucién; donde la nota distintiva es el respeto irrestricto a los derechos
humanos que le asisten tanto al imputado como a la victima y que, conforme al articulo 1°

constitucional, es deber de toda autoridad atenderlos en el ambito de sus atribuciones.

Asi, el presente trabajo, pretende ser una aproximacion a la problemética existente, pues
debemos tener en cuenta que conforme a los estandares fijados por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la prision preventiva tiene un caracter excepcional, por lo que resulta
injustificada la imposicion de la misma -en la vertiente oficiosa- atendiendo solamente a la
gravedad del ilicito; lo que ha sido soslayado por nuestros legisladores y operadores del sistema
acusatorio al momento de decretar tal medida, dado a que conforme al articulo 1° constitucional,
todas las autoridades dentro del ambito de sus atribuciones tienen el deber de proteger los

derechos humanos, en el caso, el de la libertad; pues ademas de que el catalogo de delitos
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establecido contraviene tal pronunciamiento internacional, se releva de la obligacién del fiscal de
argumentar el por qué tal medida es idonea, necesaria y proporcional en el caso concreto;

vulnerando los principios de contradiccion y presuncion de inocencia que le asisten al imputado.

Ademés, como un elemento tangible, tenemos que conforme a la reforma realizada al
articulo 19 constitucional —publicada el doce de abril de dos mil diecinueve- se amplié ain mas
el catalogo de delitos de prisidn preventiva oficiosa, lo que implicaria, segun estimaciones por
parte del Titular de la Unidad para la Consolidacién del Nuevo Sistema de Justicia Penal,
un mayor uso de esa medida, dado el incremento de ciertos delitos en la actualidad —contra
la salud, portacion de arma, hidrocarburos- (anexos 4.1y 4.2).

Aunado a lo anterior, debemos considerar que las estadisticas oficiales reportan un
incremento gradual —a nivel federal- en la utilizacion de tal medida, pues se destaca que, en el
anterior sistema mixto, su imposicion era la regla y la excepcion el beneficio de libertad

provisional bajo caucién (anexo 3.1).

Lo anterior implica continuar con la inercia del sistema penal mixto anterior, que
contemplaba solo como medidas cautelares la prision preventiva, garantia econémica y
presentacion periodica ante el juez; situacion que provocaria un desuso en las diversas medidas
cautelares que contempla el CNPP actual [trece —con excepcion a la prision preventiva-] que de
alguna forma pudieran ser idoneas para garantizar en cada caso concreto los tres fines del proceso
penal detallados con antelacién; salvaguardando asi el principio de presuncién de inocencia y

adecuando el uso excepcional de tal medida conforme a lo establecido por la CIDH.

En ese sentido, si bien es cierto no existe una estadistica oficial sobre los casos en los que se
decreta la prision preventiva como medida cautelar, tenemos con base en las estadisticas que nos
proporciona el INEGI de 2016 existe un gran nimero de personas en reclusion tanto en el &mbito
federal como estatal sin que se les haya dictado sentencia, es decir, estan sometidos a la medida

cautelar de prisién preventiva (anexos 1y 1.1.).



En ese sentido, se considera oportuno establecer la postura del actual ombudsman [al
reunirse con el presidente de la Mesa Directiva del Senado de la Republica] respecto a que la
reciente reforma al articulo 19 constitucional [ampliacion de los supuestos de procedencia de la
prision preventiva oficiosa] constituiria una seria regresion al sistema inquisitivo, pues no
debemos soslayar que conforme a las estadisticas antes referidas (anexos 1 y 1.1.), existe una
gran porcentaje de personas privadas de su libertad en las carceles sin que se les haya dictado

sentencia en su proceso.

En ese aspecto debe puntualizarse que el derecho de defensa no debe contraponerse al
diverso de libertad, pues el hecho de que el imputado haga uso de una estrategia legal que tenga

como consecuencia la dilacion en la resolucion definitiva de su proceso no_debe ser ésta la

justificacién para que la persona sujeta a proceso permanezca privada de su libertad; sino

las condiciones objetivas que hagan patente la necesidad de cautela y un riesgo fundado para que
subsista tal prision preventiva por ser la idonea en garantizar tales aspectos.

Asi, aungue son conceptos interrelacionados, no debe confundirse la prision preventiva y su
justificacion, con el alcance del derecho a la libertad personal consistente en que se autorice a una
persona a seguir el proceso en libertad por la irrazonabilidad del tiempo transcurrido en su juicio
sin dictarsele sentencia definitiva, que equivaldria a la justificacion de su prolongacion [PRISION
PREVENTIVA. DIFERENCIAS ENTRE SU JUSTIFICACION INICIAL Y LA
AUTORIZACION DE SEGUIR EL PROCESO EN LIBERTAD POR LA
IRRAZONABILIDAD DEL TIEMPO TRANSCURRIDO EN EL JUICIO SIN QUE SE
HUBIERE DICTADO SENTENCIA DEFINITIVA. Tesis 1a. XXXI1X/2017 (10a.)].

Sin embargo, vemos que esa regresion se torna real, en razon a que en el anterior sistema
mixto, solo se contemplaba la posibilidad de que el imputado estuviera en libertad durante
el proceso, acogerse al beneficio de libertad condicional bajo caucion [solo para delitos no
graves, contrario sensu del catadlogo establecido en el articulo 194 del CFPP]; siendo que en el
actual sistema acusatorio se establecen diversas medidas cautelares a las ya existentes [articulo
155 CNPP] que pudieran ser mas idoneas y menos lesivas para garantizar los fines que mas

adelante se abordaran.



Concretando, si bien como lo indicé el ombudsman existe la facultad del legislador de
delimitar un catalogo de delitos graves para la procedencia de la medida cautelar de prision
preventiva en forma oficiosa [con la cual respetablemente no se comparte al ser inconvencional
por los sefialamientos que se hardn mas adelante en este trabajo], soslaya que el carécter
excepcional de tal medida debe atender a una regla cerrada de aplicabilidad necesaria como

ultima ratio; ponderando en todo momento los derechos del imputado y las victimas.

Lo que no ocurria en el sistema anterior, en razon a que conforme a tales estadisticas, se
colige que en muchos casos tal medida [prisién preventiva oficiosa] era aplicada
automaticamente y mas aun se excedia el plazo dispuesto por el articulo 20, apartado B, fraccion
VIl de la CPEUM que establece que una persona sera juzgada antes de cuatro meses si se tratare
de delitos cuya pena méxima no exceda de dos afios de prision, y antes de un afio si la pena
excediere de ese tiempo, salvo que solicite mayor plazo para su defensa; sin pasar por alto que en
los casos en que se llegara a emitir una sentencia absolutoria, la prision preventiva en la que se
encontraba el imputado se convertia en un adelantamiento de la pena, con la imposibilidad de
restituir completamente a la persona en sus derechos, pues el tiempo constituye un recurso
irremplazable que no es susceptible de recuperarse con una sentencia de ese tipo o disculpa por
parte de la autoridad, cuando tal medida fue resentida por el imputado durante todo el
proceso, siendo formalmente una medida cautelar pero materialmente una sentencia de

condena anticipada, en muchos de los casos.

Asi, tenemos que actualmente convergen en los juzgados [en materia federal] procesos del
sistema mixto anterior y sistema penal acusatorio, donde existe una importante carga de asuntos

(anexos 2y 2.1).

Ademas, un factor indirecto a considerar para estimar que la medida cautelar de prision
preventiva lejos de disminuir se incrementard, en razon a que la Encuesta Nacional de
Victimizacion y Percepcion sobre Seguridad Publica (ENVIPE 2018) arrojo que durante dos mil
diecisiete se cometieron 33.6 millones de delitos asociados a 25.4 millones de victimas (anexo

4), lo que representa una tasa de concentracion de 1.3 delitos por victima, donde podemos



advertir que el robo o asalto en transporte publico, extorsion y fraude ocupan los primeros
lugares.

Asi vemos que las estimaciones realizadas por el Magistrado Juan José Olvera Lopez en
relacion al incremento de la prision preventiva como medida cautelar por motivo de la reforma
reciente al articulo 19 constitucional, tienen una base razonable apoyada en el incremento de la
incidencia delictiva en razon al tipo de delito que se comete con mayor frecuencia (anexo 3.1).
Ello en razon a que actualmente en materia federal veinticinco de cada 100 personas en las que se

judicializa la investigacion se le impone prision preventiva (anexo 3).

De lo anterior, podemos concluir que se cuenta con una base objetiva de la cual a través del
analisis de tales estadisticas se presume un incremento sustancial de la medida de prisién
preventiva, ya que se calcula un incremento del siete por ciento mas al ya existente [25%] lo que
representaria un 32% de las personas imputadas a las que se les impondra como medida cautelar

la prision preventiva (anexo 4.1).

Porcentaje alto en razon a que conforme a los estandares internacionales tal medida tiene la
caracteristica de ser excepcional, la cual debe ser disminuida en su uso, en razén a que es la mas
lesiva en los derechos del imputado y dada la interdependencia de los derechos humanos impacta

indirectamente en otros derechos.



Metodologia

El presente trabajo empleard el realismo juridico como herramienta metodoldgica, donde el
papel central lo ejerce el juez a través de la construccion del derecho por medio de sus
determinaciones; esto es, en su vertiente norteamericana se toma la postura de Roscoe Pound al
establecer que la judicatura comprende siempre la proteccion juridica de los intereses mas

diversos tanto individuales, como colectivos o sociales (Campos, 2010: 203-205).

Para el presente trabajo, que tiene como tdpico central la prision preventiva, subyace el
derecho humano a la libertad; por ende, tal herramienta metodolégica es util en la medida en que
esa corriente de pensamiento postula que el juez debe encontrarse en libertad para buscar la
solucién mas justa, en lugar de estar sometido a la voluntad del legislador y, de alguna forma, que
fluya la funcién del Derecho a través de las determinaciones judiciales que regulen las nuevas

realidades sociales.

Asi tenemos que, a través de esa corriente de pensamiento, se busca que la teoria cobre vida
por medio de la practica judicial, pues en el sistema penal acusatorio es facultad del juzgador —
previa solicitud del fiscal y discusion entre las partes- la imposicion de medidas cautelares
idéneas para (i) asegurar la presencia del imputado en el procedimiento, (ii) garantizar la
seguridad de la victima u ofendido o del testigo y (iii) evitar la obstaculizacion del

procedimiento.

1.2 Justificacién.

A raiz de la reforma realizada al articulo 19 constitucional, publicada el doce de abril de dos
mil diecinueve, se aprecia que la intencion del constituyente es incluir nuevos tipos penales en los

que el juez —a solicitud del ministerio publico- debe decretar la prision preventiva oficiosa.

Tal modificaciéon en la carta magna implica directamente un retroceso al sistema penal
acusatorio e indirectamente una vulneracion al derecho humano a la libertad; pues se tiene que

uno de los objetos del mismo es esclarecer los hechos, proteger al inocente, procurar que el



culpable no quede impune y que se repare el dafio. Lo anterior, para contribuir a asegurar el
acceso a la justicia en la aplicacién del derecho y resolver el conflicto que surja con motivo de la
comision del delito, en un marco de respeto a los derechos humanos reconocidos en la

Constitucién y en los Tratados Internacionales de los que el Estado mexicano es parte.

Sin embargo, ademas de que el legislador pierde de vista el cardcter excepcional de tal
medida [prision preventiva oficiosa] trastoca el principio de igualdad y contradiccion entre las
partes que tiene como proposito el debate y exposicion de argumentos para justificar la misma; lo

que queda vedado al operar de forma oficiosa para ciertos delitos.

Esto es, se le da mayor valor especifico a una clasificacion preliminar que realiza el fiscal en
cada caso al formular su imputacion que al principio de presuncion de inocencia que le asiste al

imputado.

Lo anterior, conllevaria un uso desmedido de la prisién preventiva oficiosa y tornaria
nugatorio ciertos derechos durante el proceso, como lo marcan las estimaciones dadas por el

Titular de la Unidad para la Consolidacion del nuevo Sistema de Justicia Penal.

1.3 Objetivos (generales y especificos).

Dar un acercamiento preliminar a la situacion de la prision preventiva [oficiosa] en México y
analizar su convencionalidad al establecer un catalogo de delitos por los cuales debera operar de

forma automatica, sin oportunidad de someter a debate en cada caso la idoneidad de tal medida.

Como objetivos especificos se pretenden dos vertientes:

l. Constituir un estudio precedente que sirva para adecuar el empleo de la medida
cautelar de prision preventiva a los estandares internacionales a fin de abolir la
oficiosidad de la misma, dado a que implica una regresion al sistema anterior y

una medida que torna nugatorio los derechos del imputado.



Il. Destacar a los operadores juridicos del sistema [jueces, fiscales, defensores] la
importancia de argumentar en cada caso concreto sobre la necesidad, idoneidad y
proporcionalidad de tal medida, pues al ser acusatorio y oral el nuevo sistema
penal; debemos tener patente que el fin dltimo es resolver el conflicto que surja
con motivo de la comision del delito, siempre con respeto a los derechos humanos
reconocidos en la Constitucion y en los Tratados Internacionales de los que el
Estado mexicano; por lo que estaria vedada la posibilidad de aplicar tal medida
cautelar de forma oficiosa, sin argumentar al respecto y solo atendiendo a la
gravedad del delito como el legislador establece de forma abstracta en la

legislacion.

2. Antecedentes del caso

2.1 Medidas de seguridad, Medidas Cautelares y Providencias Precautorias.

Debemos considerar que las finalidades de las medidas cautelares conforme a lo dispuesto

en el articulo 153 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, son:

a. Asegurar la presencia del imputado en el procedimiento;
b. Garantizar la seguridad de la victima u ofendido o del testigo; y

c. Evitar la obstaculizacion del procedimiento.

Atinente a la primera —y en lo que es trascendente para este analisis-, debemos indicar
que contiene un elemento novedoso denominado “peligro de fuga”; entendido éste como la
amenaza durante el proceso, de que el imputado intente su fuga [sustraccion] del mismo
(Paredes, 2018, 55-175).

En ese orden, la necesidad de cautela respecto a tal peligro, entrafia a que las situaciones
que de una u otra forma puedan impedir o dificultar la efectividad de la sentencia que, en
su momento se dicte. Se trata de un presupuesto material con dos elementos: peligro de fuga y

de entorpecimiento de la actividad probatoria.



Al respecto debemos considerar que, si bien el estdndar probatorio para esa etapa es
minimo, tales elementos no pueden tenerse por satisfechos Unicamente con presunciones, pues el

juzgador debe justificar de forma plena la necesidad de la medida cautelar a imponer.

Asi, el interés del aseguramiento del inculpado busca posibilitar un procedimiento en

presencia del imputado con oportunidad de averiguar la verdad y la imposicion de las

consecuencias penales; esto es, la justificacion de la imposicion de medidas cautelares basado
en el peligro de fuga (Paredes, 2018, 55-175). Lo anterior, como lo refiere la tesis sobre medidas
cautelares en el sistema de justicia penal (MEDIDAS CAUTELARES EN EL SISTEMA DE
JUSTICIA PENAL ACUSATORIO Y ORAL. PARA QUE PUEDAN DECRETARSE
MEDIANTE RESOLUCION JUDICIAL, BASTA QUE SE SATISFAGA UNICA O
CONJUNTAMENTE CUALQUIERA DE LAS HIPOTESIS PREVISTAS EN EL
ARTICULO 153 DEL CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES, QUE
ESTABLECE LAS REGLAS GENERALES PARA SU IMPOSICION (tesis 1.10.P.119 P
(10a.)).

En esa tesitura, es menester establecer someramente las diferencias entre medidas de

seguridad, providencias precautorias y medidas cautelares en el sistema penal acusatorio.

e Medidas de seguridad

Aqui conviene establecer que tales medidas son enteramente responsabilidad del fiscal, quien
de forma fundada y motivada debera ordenar su aplicacion cuando exista un riesgo inminente
sobre la seguridad de la victima u ofendido, cuyo catalogo se dispone en el articulo 137 del CPP,

a saber:

I Prohibicion de acercarse o comunicarse con la victima u ofendido;

I1. Limitacion para asistir o acercarse al domicilio de la victima u ofendido o al lugar donde
se encuentre;

I11. Separacion inmediata del domicilio;

IV. La entrega inmediata de objetos de uso personal y documentos de identidad de la victima

que tuviera en su posesion el probable responsable;



V. La prohibicion de realizar conductas de intimidacion o molestia a la victima u ofendido o

a personas relacionados con ellos;

VI. Vigilancia en el domicilio de la victima u ofendido;

VII. Proteccidn policial de la victima u ofendido;

VIII. Auxilio inmediato por integrantes de instituciones policiales, al domicilio en donde se

localice o se encuentre la victima u ofendido en el momento de solicitarlo;

IX. Traslado de la victima u ofendido a refugios o albergues temporales, asi como de sus
descendientes, y

X. El reingreso de la victima u ofendido a su domicilio, una vez que se salvaguarde su

seguridad.

Como se advierte tales medidas van dirigidas a atender la necesidad de cautela cuando existe
un riesgo inminente en la seguridad de la victima u ofendido que, atendiendo a la apariencia del

buen derecho, el fiscal debera decretar las mismas a efecto de que tal riesgo no se materialice.

e Providencias precautorias

Por su parte, tenemos que el CNPP en su articulo 138, primer parrafo, establece las
providencias precautorias para la restitucion de derechos de la victima y con el objeto de
garantizar la reparacion del dafio, la victima, el ofendido o el Ministerio Publico, podran solicitar

al juez las siguientes:

I. El embargo de bienes, y

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

Véase que tanto las providencias precautorias y las medidas cautelares buscan garantizar
una determinada cuestion —situacion, bien o derecho— previo al dictado de la sentencia; aunque

difieren en la finalidad de lo que protegen, como se ilustra a continuacion:

Providencias precautorias (articulo 138 | Medidas cautelares (articulo 153 CNPP)
CNPP)
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1. Lareparacion del dafio. 1. Que el imputado no se sustraiga de la
accion de la justicia.

2. Que no se obstaculice el desarrollo de la
investigacion.

3. Que no se ponga en riesgo la victima,
ofendido, testigos o a la comunidad.

De esta forma, la diferencia entre ambas figuras que no se limita a su finalidad, sino

también la forma en la que buscan alcanzar dicho objetivo.

Es asi, pues mientras el articulo 138, reconoce dos tipos de providencias precautorias
(embargo de bienes e inmovilizacion de cuentas y demés valores que se encuentran dentro del
sistema financiero); el articulo 155, establece guince tipos distintos de medidas cautelares (entre

ellas el embargo de bienes e inmovilizacion de cuentas).

Lo anterior, pone de manifiesto lo incompatible que son las medidas cautelares cuando se
tenga por objeto garantizar la reparacion del dafio a la victima u ofendido ya que, si es su deseo

que se asegure lo anterior, necesariamente deberan solicitar una providencia precautoria.

Cierto es que puede imponerse la medida cautelar de garantia econémica, no obstante, su
finalidad necesariamente debe ajustarse a alguno de los supuestos previstos en el articulo 153,

primer parrafo, del CNPP.

Con la precision de que es posible solicitar e imponer tanto una medida cautelar como una
providencia precautoria —de manera simultanea—, atendiendo a que persiguen distintas

finalidades, el Codigo Nacional no realiza una prohibicion al respecto (Paredes; 2018, 55-91).

Aqui conviene destacar la medida cautelar de prision preventiva en el anterior sistema
mixto, pues las disposiciones que regulaban —previstas en el Codigo Federal de Procedimientos
Penales— se superaron con la reforma constitucional y fueron sustituidas a virtud del articulo
Quinto Transitorio del CNPP, con el cual se otorg6 la posibilidad a los reclusos a los cuales se
impuso la medida cautelar de prision preventiva en los procedimientos iniciados con base en
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la legislacion procesal penal vigente con anterioridad a la entrada en vigor del sistema de
justicia penal acusatorio adversarial, a solicitar la modificacion y, en su caso, sustituir dicha
medida cautelar a través de las reglas y en los términos que establece el citado codigo procesal

penal en sus preceptos 153 a 171 del citado codigo nacional.

Al respecto, conviene sefialar que existe un pronunciamiento por parte de la Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver la contradiccion de tesis 64/2017, en la que
establece que es procedente el andlisis de la revision, modificacion y sustitucion de la prision
preventiva que contempla el articulo 19 de la Ley Fundamental, de conformidad con lo que
preve el ya referido articulo Quinto Transitorio; ademas que dicha revision estard sujeta a los
parametros normativos aplicables del Codigo Nacional de Procedimientos Penales en los términos
que establecen sus dispositivos 153 a 171 (PRISION PREVENTIVA. PROCEDE QUE LOS
INCULPADOS EN EL SISTEMA PROCESAL PENAL MIXTO SOLICITEN LA
REVISION DE DICHA MEDIDA, DE CONFORMIDAD CON EL CONTENIDO DEL
ARTICULO QUINTO TRANSITORIO DEL CODIGO NACIONAL DE
PROCEDIMIENTOS PENALES, PUBLICADO EN EL DIARIO OFICIAL DE LA
FEDERACION EL 17 DE JUNIO DE 2016 (Tesis 1a./J. 74/2017 (10a.).

En dicha ejecutoria se establecié que la procedencia y analisis sobre la revision de la medida
no tiene el alcance para que el juzgador declare procedente, de facto o en automatico, la
sustitucion, modificacion o cese de la misma; asi, en caso de sustituir la medida cautelar, el
juzgador aplicara en lo conducente la vigilancia de la misma en términos de los articulos 176 a

182 del citado cddigo procesal.

En relacion a lo anterior, el articulo 161 del CNP dispone que la revision de la medida

cautelar se llevara a cabo cuando hayan variado de manera objetiva las condiciones que

justificaron su imposicion, asi las partes podran solicitar al érgano jurisdiccional su revocacion,

sustitucion o modificacién, para lo cual citara a todos los intervinientes a una audiencia con el fin
de abrir debate sobre la subsistencia de las condiciones o circunstancias que se tomaron en cuenta

para imponer la medida y la necesidad, en su caso, de mantenerla y resolver en consecuencia.
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Asi las cosas, de lo analizado se desprende que tratandose de aquellas medidas privativas

de la libertad personal o de prision preventiva que hubieren sido decretadas por

mandamiento de autoridad judicial durante los procedimientos iniciados con base en la

legislacion procesal penal vigente con anterioridad a la entrada en vigor del sistema de

justicia penal acusatorio —Cdédigo Federal de Procedimientos Penales, con el cual se tramita la

causa penal de origen—, el inculpado o imputado podré solicitar al 6rgano jurisdiccional

competente lo siguiente:

La revision de la prision preventiva, para efecto de que el juez de la causa, lo
realice en términos de los articulos 153 a 171 del Cddigo Nacional de
Procedimientos Penales;
Habiéndose dado vista a las partes para que el ministerio publico investigue y
acredite lo conducente;
Efectuada la audiencia correspondiente, el juez abrira el debate sobre la subsistencia
de las condiciones o circunstancias que se tomaron en cuenta para imponer la
medida y la necesidad; y, con base en ello, debera resolver;
Ademaés, de ser el caso, deberd tomar en consideracién la evaluaciéon del riesgo,
resolverd sobre la imposicion, revision, sustitucion, modificacion o cese, en
términos de las reglas de prision preventiva que prevé el articulo 19 de la
Constitucién Federal, asi como del Codigo Nacional de Procedimientos Penales; v,
En caso de sustituir la medida cautelar o cesacion de prision preventiva, aplicara en
lo conducente la vigilancia de la misma en términos de los articulos 176 a 182 del

citado ordenamiento adjetivo.

e Medidas cautelares.

La palabra medida significa: disposicion, prevencion (RAE: 6 f.); por su parte, la expresion

cautelar hace referencia a la actividad de prevenir, precaver, o bien, precaverse o recelarse.

Las medidas cautelares son resoluciones provisionales que se caracterizan, generalmente, por

ser accesorias y sumarias; accesorias, en tanto la privacion no constituye un fin en si mismo; y

13



sumarias, debido a que se tramitan en plazos breves y cuyo objeto es evitar el peligro de la
dilacion.

Las medidas cautelares en el proceso penal son aquellas resoluciones motivadas del érgano
jurisdiccional, que pueden adoptarse contra el presunto responsable de la accion delictuosa, por
las que se limita provisionalmente la libertad o la libre disposicion de sus bienes con el fin de

garantizar los efectos penales y civiles de la sentencia.

a. Objeto de las medidas cautelares en el sistema acusatorio penal.

Partamos de los fundamentos constitucionales (articulos 16 y 19 CPEUM) que establecen que
los Poderes Judiciales contaran con jueces de control que resolveran, en forma inmediata y por
cualquier medio, las solicitudes de medidas cautelares, providencias precautorias y técnicas de
investigacion de la autoridad que requieran control judicial, garantizando los derechos de los
indiciados y de las victimas u ofendidos.

En ese orden, el Ministerio Publico s6lo podra solicitar al juez la prision preventiva
[ustificada] cuando otras medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la (i)
comparecencia del imputado en el juicio, (ii) el desarrollo de la investigacion, (iii) la proteccion
de la victima, de los testigos o de la comunidad, (iv) asi como cuando el imputado esté siendo

procesado o haya sido sentenciado previamente por la comisién de un delito doloso.

Por su parte, el juez ordenara la prision preventiva, oficiosamente, en los casos de:

abuso o violencia sexual contra menores;

delincuencia organizada;

homicidio doloso;

Feminicidio;

Violacion;

Secuestro;

Trata de personas;

Robo de casa habitacion;

Uso de programas sociales con fines electorales;

Corrupcion tratandose de los delitos de enriquecimiento ilicito y ejercicio abusivo de
funciones;

Robo al transporte de carga en cualquiera de sus modalidades;

oS me oo T

o)
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I.  delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos o petroquimicos;

m. delitos en materia de desaparicion forzada de personas y desaparicién cometida por
particulares;

n. delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos;

0. delitos en materia de armas de fuego y explosivos de uso exclusivo del Ejército, la
Armaday la Fuerza Aérea;

p. asi como los delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad de la
nacion, el libre desarrollo de la personalidad, y de la salud.

Ahora, teniendo en cuenta las dos vertientes de la prision preventiva oficiosa, vemos que

ambas tienen las mismas finalidades, las cuales son:

1. Asegurar la presencia del imputado en el proceso.

El articulo 168 del CNP, establece que para decidir si esta 0 no garantizada la comparecencia

a proceso del inculpado, se debera tomar en cuenta las siguientes circunstancias:

I. El arraigo que tenga en el lugar donde deba ser juzgado determinado por el domicilio,
residencia habitual, asiento de la familia y las facilidades para abandonar el lugar o
permanecer oculto. La falsedad sobre el domicilio del imputado constituye presuncion de
riesgo de fuga;

I1. EI maximo de la pena que en su caso pudiera llegar a imponerse de acuerdo al delito de
que se trate y la actitud que voluntariamente adopta el imputado ante éste;

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

IV. La inobservancia de medidas cautelares previamente impuestas, o

V. El desacato de citaciones para actos procesales y que, conforme a derecho, le hubieran

realizado las autoridades investigadoras o jurisdiccionales.

En tal precepto subyace la necesidad de cautela, esto es, el riesgo de que el comportamiento
del imputado constituya una amenaza para el adecuado desarrollo del proceso y la aplicacion de
la sentencia y; la efectiva utilidad de la o las medidas solicitadas para evitar o disminuir ese

riesgo, conforme al articulo 168 del CNPP.
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2. Garantizar la seguridad de la victima, ofendido, testigos o a la comunidad.

Por su parte, el articulo 170 del CNPP establece que tal proteccion se establecera a partir de la
valoracion que haga el Juez de control respecto de las circunstancias del hecho [en cada caso] y
de las condiciones particulares en que se encuentren dichos sujetos, de las que puedan derivarse
la existencia de un riesgo fundado de que se cometa contra dichas personas un acto que afecte su

integridad personal o ponga en riesgo su vida.

Aqui vemos que deben considerarse objetivamente elementos que hagan suponer un riesgo
fundado sobre tales sujetos, de lo contrario, la imposicién de la medida basada en ese riesgo

carecera de la debida motivacion.

3. Evitar la obstaculizacién del procedimiento

En este aspecto, el precepto legal 169 del CNPP refiere acerca del peligro en tal
obstaculizacion, por lo que se deberé tomar en cuenta la circunstancia del hecho imputado y los
elementos aportados por el Ministerio Publico para estimar como probable que, de recuperar su

libertad, el imputado:

I. Destruira, modificara, ocultara o falsificara elementos de prueba;

I1. Influird para que coimputados, testigos o peritos informen falsamente o se comporten de
manera reticente o inducira a otros a realizar tales comportamientos, o

I11. Intimidard, amenazara u obstaculizara la labor de los servidores publicos que participan

en la investigacion.

Se estima que el CNPP identifica las medidas cautelares en amplio sentido (género) y las

distingue en (especies):

e Medidas cautelares en estricto sentido, previstas en el art. 155 del CNPP y

e Prision preventiva oficiosa (art. 167 CNPP).
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Los delitos que ameriten prision preventiva oficiosa excluyen la posibilidad de imposicion de

las medidas cautelares en estricto sentido.

La imposicion de medidas cautelares en estricto sentido se encuentra sujeta a que sean
solicitadas por el MP, victima u ofendido, de ahi que constituya una posibilidad sujeta al
cumplimiento de este requisito y que se pruebe su procedencia de conformidad con las

finalidades de las medidas cautelares en sentido amplio (art. 153 CNPP).

Como podemos apreciar, la imposicion de medidas cautelares se encuentra sujeta a:

a. Que sean solicitadas por el MP, victima u ofendido, de ahi que constituyan una
posibilidad sujeta al cumplimiento de este requisito.
b. Que se pruebe su procedencia de conformidad con las finalidades de las medidas

cautelares en sentido amplio (art. 153 CNPP).

En términos del articulo 158 del CNPP el Juez de control, previo a determinar en el caso
concreto la imposicion de las medidas cautelares debera escuchar a las partes, quienes debatiran

en el sentido de si es 0 no necesaria la misma en el procedimiento.

b. Principios que rigen la imposicién de las medidas cautelares.

e Necesidad.
El principio de necesidad hace referencia a que la modalidad de supervision de la libertad

condicionada que se imponga tiene que ser indispensable, ya que ninguna otra garantizara que la

se cumpla con su finalidad.

e Minima intervencion penal.

Es una caracteristica indispensable en una sociedad democratica, en razon de que el

empleo de la via penal corresponderé a la necesidad de tutelar bienes juridicos fundamentales
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frente a circunstancias que en verdad impliquen gravedad o una inminente gravedad de lesionar

bienes juridicos, o en este caso, la tranquilidad y paz de la sociedad, evitando la impunidad.

En ese sentido en el Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador se establecid que el
principio de humanidad complementa y limita intrinsecamente el principio de necesidad, al
prohibir las medidas de violencia que no son necesarias, es decir, deben ser relevantes y

proporcionadas.

Por lo que es viable concluir que la necesidad y proporcionalidad corresponderd al
grado de severidad de la modalidad adoptar en su estrecha relacién con el fin a cumplir.

e Proporcionalidad.

Se hace referencia a que la modalidad de supervision adoptada debe alcanzar su fin con el

menos costo o de la manera que sea menos dafiina, en la medida de lo posible.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Uson Ramirez vs
Venezuela establecid que una restriccion resulta estrictamente proporcional, de tal forma que el
sacrificio inherente a aquélla no resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas que se

obtienen mediante tal limitacion.

Dicho érgano jurisdiccional internacional ha hecho suyo este método al sefialar que:

“para que sean compatibles con la Convencién las restricciones deben justificarse segin objetivos colectivos
que, por su importancia, preponderen claramente sobre la necesidad social del pleno goce del derecho que
el articulo 13 de la Convencién garantiza y no limiten mas de lo estrictamente necesario el derecho
proclamado en dicho articulo. Es decir, la restriccion debe ser proporcional al interés que la justifica y
ajustarse estrechamente al logro de ese legitimo objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el
efectivo ejercicio del derecho a la libertad de expresion” (Caso Kimel, supra nota 41, parr. 83, y

Caso Palamara Iribarne, supra nota 47, parr. 85).

e Legalidad
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Todas las autoridades deben regir sus acciones y decisiones a lo dispuesto estrictamente
en la norma juridica conforme al articulo 16 CPEUM, estando impedidos de ir mas alla de los
limites establecidos y mas aun cuando la consecuencia a materializar sea un acto de molestia o un

acto privativo.

En el mismo sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Kimel vs
Argentina, refirié que cualquier limitacion o restriccion debe estar prevista en la ley, tanto en
sentido formal como material, mas aun cuando éstas provienen del derecho penal, por lo que se
debe poner mayor atencion a los estrictos requerimientos caracteristicos de la tipificacion penal o
bien a las hipdtesis establecidas en la norma juridico-penal, para asi satisfacer en este &mbito el
principio de legalidad.

De ahi que, deben formularse en forma expresa, precisa, taxativa y previa las hipotesis
juridicas, pues es el marco legal el que debe brindar seguridad juridica al ciudadano.

c. Catélogo de medidas cautelares en el sistema penal acusatorio.

El articulo 155 del CNPP establece como medidas cautelares en el citado sistema las

siguientes:

I.  Presentacion periddica del imputado

l. Exhibicidn de garantia econémica
. Embargo de bienes
IV.  Inmovilizacion de cuentas

V. Prohibicion de cambiar de circunscripcion territorial

VI.  Sometimiento al cuidado del imputado
VII. Limites a interacciones personales (fracciones VIl y VIII)
VIII.  Separacion del domicilio

IX.  Suspension temporal ejercicio del cargo, profesion o actividad laboral (fracciones X'y
X1)
X. Resguardo en su domicilio

XI. Prisién preventiva
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2.2 Evolucion de la prision en México.

La pregunta obligada es ¢para qué sirve la prision? La jurista Celia Blanco Escanddn
propone que la respuesta se torna sencilla en primer momento, pues la prision sirve ante todo para
encerrar a determinadas personas como un “castigo”, 0 mejor dicho pena (Blanco, 2014: 211-
213).

En la practica hemos visto —al menos en el sistema mixto- que la prision preventiva se

convierte en la regla y no la excepcion.

En ese sentido debemos tener en claro la marcada division que existe entre el sistema
penitenciario y el sistema de justicia —propiamente de proceso-; se percibe objetivamente que el
uso excesivo de la prision preventiva [como medida cautelar] junto con la prisibn como pena
aumentan la precariedad en los centros de reclusion, lo que provoca hacinamiento y maltrato en

los mismos.

Es conveniente traer a colacién que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
definido a la prision preventiva como todo periodo de privacion de libertad de una persona
sospechosa de cometer un delito, ordenado por una autoridad judicial y anterior a una

sentencia firme (Carbonell; 2014).

Con esa definicion se vincula lo que sostiene la propia Corte Interamericana sobre las

medidas cautelares que afectan la libertad personal, las cuales tiene un caracter excepcional, ya

gue se encuentran limitadas por el derecho a la presuncion de inocencia v los principios de

necesidad y proporcionalidad.

El mencionado oOrgano colegiado interamericano complementa que dichas medidas
cautelares no pueden constituirse en un sustituto de la pena privativa de libertad ni cumplir los
fines de la misma, lo cual puede suceder si se continGan aplicando cuando han dejado de existir
los riesgos procesales que se buscan prevenir —sustraerse de la accion de la justicia, atentar

contra el desarrollo de la investigacion, la victima, los testigos o la comunidad, etcetera—.
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De lo contrario, la aplicacion de una medida cautelar que afecte la libertad personal y el
derecho de circulacion del procesado seria equivalente a anticipar una sancion con anterioridad a
la emision de la sentencia, lo cual contradice principios generales de derecho universalmente
reconocidos (Caso Andrade Salmén vs Bolivia. Sentencia de uno de diciembre de dos mil
dieciséis, parrafo 141).

Consecuentemente, la prision preventiva ademas de ser una medida cautelar —con caracter
excepcional—, constituye una limitacion al derecho fundamental a la libertad personal; por
tanto, las resoluciones que la impongan deben respetar los requisitos esenciales de legalidad,
proporcionalidad, excepcionalidad, jurisdiccionalidad y motivacion, sobre de los cuales reviste

mayor trascendencia el de proporcionalidad.

Lo antes dicho es asi, ya que la proporcionalidad de la imposicién de una medida cautelar
exige que cualquier limitacion de derechos fundamentales debe ser idonea para alcanzar o
favorecer el fin que se persigue legitimamente por el Estado, necesaria en la medida en que
solo debe utilizarse si su finalidad no puede ser alcanzada por otro medio menos gravoso pero
igualmente eficaz y; finalmente, proporcional en sentido estricto, lo que supone apreciar de
manera ponderada, en el caso a estudio, la gravedad o intensidad de la intervencién y el peso de

las razones que la justifican.

El hecho de que una persona enfrente un proceso penal estando privado de su libertad
constituye de por si una desventaja procesal pues restringe de sobre manera el actuar y ejercicio de

los derechos del imputado.

A su vez, la necesidad de la prision preventiva debe ponderarse a partir de que existen otras
medidas cautelares encaminadas a la proteccion del desarrollo y consecuencias del proceso
penal; por ello, si la prisién preventiva es la medida limitativa mas gravosa para el imputado o
procesado, ese principio de proporcionalidad exige una aplicacion excepcional y subsidiaria,

esto es, su aplicacion es la ultima opcion reservada para aguellos casos en que el resto de las
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medidas cautelares no logren el fin de salvaguardar el resultado y desarrollo del proceso
enal.

De esta manera, conforme al articulo 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos se proscribe que la prision preventiva sea la regla general en los procesos penales.

Consecuentemente, es claro que la prision preventiva, como regla general, trasgrede el
principio de presuncion de inocencia al advertirse como pena anticipada, en virtud de la falta de
argumentos y razones que justifiquen la falta de garantias, que de quedar en libertad el imputado
se sustraerd de la accion de la justicia, o bien, que atentara contra el desarrollo de la investigacion,

la victima, los testigos o la comunidad.

Se suma a lo anterior, lo que la propia Corte Interamericana sostuvo en el parrafo 117 de la
sentencia dictada en el caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador, en cuanto a la
obligacion de los jueces para la revision de las medidas cautelares; que es congruente con lo que
considera ese organismo internacional en el parrafo 106 de la sentencia emitida en el caso Tibi Vs.

Ecuador, donde sustentd el caracter excepcional de la medida cautelar de la prision preventiva.

En ese orden de ideas, la medida cautelar de prisién preventiva tiene dos enfoques, uno a la
luz de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y la interpretacién que ha realizado
tanto la Corte como la Comision Interamericana de Derechos Humanos; y el otro, conforme a la
constitucién de nuestro pais y los ordenamientos secundarios; asi como las tesis emitidas por los

organos del Poder Judicial de la Federacion facultados para ello.

En relacion a ello, el articulo 7.5 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,

establece que Unicamente se puede condicionar a esa libertad personal con garantias que aseguren

su_comparecencia en el juicio; lo que de alguna forma ya fue interpretado por Organos

jurisdiccionales de nuestro pais al resolver determinados casos “PRISION PREVENTIVA. SU
REGULACION EN LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS”
(Tesis XXI11.10.23 P).
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En relacion al marco juridico interno, se considera que la prisién preventiva es una medida

cautelar que tiene su fundamento en los articulos 18 y 19 de la CPEUM.

De los citados preceptos, se desprende que la Constitucion Federal se permite restringir el
derecho de libertad del gobernado al disponer la prisién preventiva como una medida para
asegurar que todo justiciable procesado por delito o delitos que merecen pena corporal enfrente el

proceso que se le sigue, para conservar la materia de la litis y/o para evitar un grave e irreparable

dafio a las partes o a la sociedad, con motivo de la tramitacion del juicio.

Asi, en nuestro pais, la justificacion de la prision preventiva se encuentra en la preservacion
del desarrollo adecuado del proceso y asegurar la presencia del inculpado en él; en el

aseguramiento de la ejecucion de la pena y en evitar dafios a las victimas y a la sociedad.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido que la prision preventiva no es

una medida indefinida ni permanente, pues si bien la Carta Magna antes de la reforma de dos mil

ocho no establecia limites para su duracion, lo cierto es que no puede ser mayor a la que la ley

impone como pena, pues de lo contrario tendria efectos de sancion (“PRISION PREVENTIVA.
ELEMENTOS QUE DEBE VALORAR EL JUZGADOR PARA DETERMINAR SI HA
TRANSCURRIDO UN PLAZO RAZONABLE EN EL PROCESO PENAL SIN EL DICTADO
DE UNA SENTENCIA DEFINITIVA QUE JUSTIFIQUE LA PROLONGACION DE DICHA
MEDIDA CAUTELAR. Tesis 1a. XL1/2017 (10a.).

No obstante, precisd que la propia Carta Fundamental, para salvaguardar los principios y
valores del Estado Mexicano, dispone a favor de todo gobernado la prerrogativa de que pueda

permanecer en libertad mientras se le sigue proceso.

De tal suerte que la libertad de una persona, a titulo de prision preventiva puede restringirse
en forma apegada al principio de Supremacia Constitucional, cuando perpetrado un delito
sancionado con pena privativa de la libertad, exista riesgo de que la persona a la que se le atribuye

su comision pueda sustraerse de la accion de la justicia; hay posibilidad de que se entorpezca el
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proceso; pueda darse una reiteracion delictiva; deba asegurarse la posible ejecucion de la pena; o
cuando sea factible que se provoquen dafios al ofendido y a la sociedad.

Lo anterior, ya que se itera el principio de presuncion de inocencia otorga a favor del
inculpado la prerrogativa de llevar en libertad su proceso cuando no se actualizan determinadas
hipétesis; sin embargo, para permitir el desarrollo del proceso, en ciertos casos se vuelve

necesario restringir cautelarmente la libertad del imputado.

a. Como medida cautelar

La privacion preventiva de la libertad, como medida cautelar y no punitiva, debera
atender los principios de legalidad, presuncion de inocencia, necesidad y proporcionalidad y
solo podra proceder de acuerdo con los limites estrictamente necesarios para asegurar que no se
impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni se eludira la accion de la justicia,
siempre que la autoridad competente fundamente y acredite la existencia, en el caso concreto
(Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccidn de las Personas Privadas de Libertad en las
Américas. Principio 111.2.)

Lo anterior devela que —atendiendo a los casos anteriores— el estandar convencional exige, para la
imposicion de prision preventiva, la observancia de criterios de legalidad, necesidad,
proporcionalidad, excepcionalidad, provisionalidad y razonabilidad es perfectamente compatible

con lo establecido en el articulo 153 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.

En ese orden, para efectos ilustrativos se propone un mapa de la Prisién en México, en el
cual se desarrolla con més detalle en su vertiente como medida cautelar, detallandose el marco

juridico, sus tipos, principios que la rigen entre otras cuestiones (anexo 8.3).

i. Justificada.

La prision preventiva— justificada—, se rige bajo las reglas comunes a toda medida

cautelar, de ahi que para que su imposicion se requiera que el Ministerio Pablico, la victima u
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ofendido la soliciten, debiendo justificar que su imposicion es necesaria para asegurar la presencia
del imputado en el procedimiento, garantizar la seguridad de la victima, ofendido o testigo o,

evitar la obstaculizacion del proceso, conforme al articulo 153 CNPP.

Hecha la solicitud y en audiencia las partes habran de discutir la necesidad en su
imposicion; el Ministerio Publico, victima u ofendido habran de justificar la procedencia de la
misma, porqué es la idonea para el fin cautelar que se busca preservar y codmo el mismo no puede
alcanzarse a través de otra medida; por su parte, la defensa e imputado, podran rebatir los
argumentos vertidos, ya sea que pretendan acreditar que no existe el fin a preservar o que el
mismo puede lograrse a traves de una medida menos gravosa a la solicitada (articulo 158 del

Caodigo Nacional).

El Ministerio Publico sélo podré solicitarla cuando las otras medidas cautelares —previstas
de las fracciones I a XIII del articulo 155—- no sean suficientes para asegurar los fines antes
sefialados o, en el caso de que el imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado con
anterioridad, por la comisién de un delito doloso, siempre que la causa diversa no sea acumulable

o0 conexa (articulo 167 parrafo primero del Codigo Nacional).

Sin perder de vista que para el caso de que hayan variado de manera objetiva las
condiciones que justificaron la imposicion de la prision preventiva, como caracteristica propia de
las medidas cautelares, las partes podran solicitar de conformidad con el articulo 161 del Codigo

Nacional, la sustitucién, revocacion o modificacién de la medida.

ii. Oficiosa.

En esta vertiente de prision preventiva, no es necesario que se lleve a cabo la actividad
probatoria y argumentativa, pues del contenido de los articulos 19 constitucional en relacion con
el 167 del CNPP, tenemos que su imposicién se encuentra sujeta Unicamente a que al imputado
se le atribuya un delito en especifico, lo que hace presumir la necesidad de la medida, sin que

dicha presuncion pueda ser desvirtuada con base en pruebas o argumentos de las partes.
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Aqui conviene acotar lo siguiente, para la imposicion de la prisién preventiva oficiosa la
labor argumentativa del juzgador es nula; mientras que en la prision preventiva justificada, los
jueces deberan realizar en cada caso una motivacion individualizada de las razones que llevan a
su imposicién, tomando en cuenta los datos concretos que demuestren no solo su necesidad, sino
también que el fin no puede alcanzarse a través de otras medidas cautelares de menor impacto
(salvo el caso de excepcion referido en el parrafo primero del articulo 167 del Codigo Nacional).

Entonces y a manera de reflexién tenemos que, esencialmente la prision preventiva
impuesta de manera oficiosa y aquella que se impone de manera justificada, se diferencian en el
hecho de que la primera procede en funcion del delito y su clasificacién juridica, mientras

que la segunda opera bajo una previa satisfaccion de requisitos de procedencia y en funcién de

una determinada finalidad cautelar (Paredes, 2015, 186).

La actividad probatoria y argumentativa sefialada en los articulos 154 y 158 del CNPP es
aplicable unicamente para las medidas cautelares en estricto sentido, en virtud de que el segundo
de los requisitos para imponerla es acreditar su necesidad pues, en principio, se presume que la

medida no es indispensable.

ii. Caracteristicas de la prisién preventiva.

Segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos, no es suficiente que la prision
preventiva sea legal; ademas, es necesario que no sea arbitraria, lo cual implica que la ley y su
aplicacion deben respetar los requisitos siguientes (Caso Norin Catriman y otros -dirigentes,
miembros y activista del pueblo indigena mapuche- vs. Chile. sentencia de 29 de mayo de 2014):

a) Finalidad compatible con la Convencion: la finalidad de las medidas que priven o
restrinjan la libertad debe ser compatible con la Convencion. La Corte ha indicado que la
privacion de libertad del imputado no puede residir en fines preventivo-generales o preventivo-
especiales atribuibles a la pena, sino que sélo se puede fundamentar en un fin legitimo, a saber:
asegurar que el acusado no impedira el desarrollo del procedimiento ni eludira la accion de la

justicia (Caso Suéarez Rosero Vs. Ecuador. Fondo, parr. 77, y Caso J. Vs. Peru, parr. 157.).
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En este sentido, la Corte ha indicado reiteradamente que las caracteristicas personales del
supuesto autor y la gravedad del delito que se le imputa no son, por si mismos, justificacion
suficiente de la prision preventiva (Caso Lopez Alvarez Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 1 de febrero de 2006. Serie C No. 141, parr. 69, y Caso J. Vs. Perq, parr.
159).

Asimismo, ha destacado que el peligro procesal no se presume, sino que debe realizarse la
verificacion del mismo en cada caso, fundado en circunstancias objetivas y ciertas del caso

concreto (Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela, parr. 115, y Caso J. Vs. Peru, parr.159.).

b) Idoneidad: las medidas adoptadas deben ser idoneas para cumplir con el fin perseguido

(Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez. Vs. Ecuador, parr. 93.).

c) Necesidad: deben ser necesarias, es decir, es preciso que sean absolutamente
indispensables para conseguir el fin deseado y que no exista una medida menos gravosa con
respecto al derecho intervenido entre todas aquellas que cuentan con la misma idoneidad para
alcanzar el objetivo propuesto. De tal manera, aun cuando se haya determinado el extremo
relativo a los elementos probatorios suficientes que permitan suponer la participacion en el ilicito,
la privacion de la libertad debe ser estrictamente necesaria para asegurar que el acusado no
impedira dichos fines procesales (Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez. Vs. Ecuador, parr. 103,

y Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela, parr. 111.).

d) Proporcionalidad: deben ser 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 (Cfr. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez. Vs. Ecuador, parr. 93).
e) Cualquier restriccion a la libertad que no contenga una motivacién suficiente que

permita evaluar si se ajusta a las condiciones sefialadas sera arbitraria y, por tanto, violara el

articulo 7.3 de la Convencion.
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De este modo, para que se respete la presuncion de inocencia al ordenarse medidas
cautelares restrictivas de la libertad es preciso que el Estado fundamente y acredite, de manera
clara y motivada, segin cada caso concreto, la existencia de los referidos requisitos exigidos por

la Convencion.

b. Como pena.

En materia federal, tenemos que la prision como pena, se encuentra regulada en el articulo 25
del CPF, tal precepto dispone que su duracion sera de tres dias a sesenta afos, y solo podra

imponerse una pena adicional al limite maximo cuando se cometa un nuevo delito en reclusion.

También en el citado precepto legal se precisa que la medida cautelar de prision preventiva se
computara para el cumplimiento de la pena impuesta, asi como de las que pudieran imponerse en
otras causas, aungue hayan tenido por objeto hechos anteriores al ingreso a prision. En este caso,
las penas se compurgaran en forma simultanea, estableciendo el limite maximo de la duracion de
la pena de privacion de la libertad hasta por 60 afios, el cual no es aplicable para los delitos que se
sancionen de conformidad con lo estipulado en otras leyes, como podria ser la Ley General para

prevenir y sancionar los Delitos en materia de secuestro que establece penas mayores.

Hasta el afio de 1983, la ley penal mexicana establecia como pena central del sistema la
prision (Garcia, 2004: 188-189). La privacion de la libertad como pena, tiene como principal
premisa la reinsercion social de la persona, pero ello solo puede conseguirse a través de un
tratamiento enfocado a ese fin conforme al articulo 18 CPEUM; por lo que las penas excesivas de
prision y la falta de beneficios preliberacionales o que éstos sean inalcanzables contravienen el

fin.

Debemos considerar que de facto la prision preventiva oficiosa es una forma de pena
anticipada, lo que trastoca el principio de presuncion de inocencia en su vertiente de trato
procesal; mas aun si se considera como Unica razon para justificar su imposicion la pena maxima

que se llegara imponer al imputado.
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Asi, la pena debe fundamentarse, ante todo, en la responsabilidad juridico - penal por el
hecho cometido y no anticipar ninguna otra sancion por delitos que pudiera llegar a cometer en
un futuro, ya que ello en si mismo seria considerado una violacion a sus derechos humanos
(Pronunciamiento sobre la racionalizacion de la pena de prision, Comision Nacional de Derechos
Humanos, 2016: 19-20).

Por tanto, sus objetivos en concreto son la reinsercion social y la prevencion en un marco de
justicia restaurativa aplicando racionalmente la pena de prision, previniendo conductas delictivas
y definitivamente lograr la reinsercion social por medio de las actividades en los ejes de:

educacién, trabajo, capacitacion para el trabajo, deporte y salud.

2.3 Principio de igualdad.

Tal principio se puede establecer como el reconocimiento de toda persona como iguales en
dignidad y, por tanto, tienen los mismos derechos -en atencion a su contexto o circunstancias
particulares-, merecen un trato digno y respetuoso sin que se establezcan, impongan, generen,
fomenten o toleren tratos diferenciados arbitrarios que vulneren la dignidad, evitando asi, un trato
diferenciado que genere condiciones de discriminacién, su sustento [para el sistema penal
acusatorio] se encuentra en el articulo 20, apartado A, fraccion V, de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, al establecer que las partes tendran igualdad para sostener la

acusacion o la defensa, respectivamente.

En su vertiente procesal, tal principio se refiere esencialmente a que las partes tendran los
mismos derechos e idénticas expectativas, posibilidades y cargas procesales, y deriva a su vez, de
la regla general de la igualdad de los sujetos ante la ley, la cual exige la supresion de cualquier
tipo de discriminacion que se base en la raza o el grupo étnico, el sexo, la clase social o el estatus
politico (PRINCIPIO DE IGUALDAD PROCESAL EN EL PROCEDIMIENTO PENAL. SUS
ALCANCES. Tesis la. LXXX/2019).

Aqui, es importante mencionar que el Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria de la
ONU tras un analisis de la legislacion aplicable en México, determiné que con la prision
preventiva oficiosa se daba un trato diferenciado que en un sentido amplio tenia como
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consecuencia ignorar el principio de igualdad entre los seres humanos, esto basado en la
discriminacion por “otra condicién social” de acuerdo con lo establecido en los articulos 2.1 y
26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Observaciones de la ONU-DH Sobre

la Regulaciéon de la Prision Preventiva oficiosa, 2018: 7-8).

Ademaés, podemos ver que indirectamente se transgrede al principio de contradiccion previsto
en el articulo 6 del CNPP, toda vez que no se le da oportunidad al imputado o su defensa de
controvertir la determinacion que imponga la prision preventiva oficiosa en automatico; pues en
cierto modo, releva a las fiscalias de la obligacion de tener que fundar y motivar la imposicion de
medidas cautelares. Lo anterior, se traduce en un desequilibrio entre el drgano investigador y el

imputado.

Debemos puntualizar que la oralidad més que un principio es una caracteristica del
sistema acusatorio, en términos del articulo 4 del Codigo Nacional de Procesos Penales, pues el
mismo torna viable los principios de publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e

inmediacion en ese sistema.

Tal afirmacion encuentra soporte con lo determinado por la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, al resolver la contradiccion de tesis 455/2012, en la que se
establecio que la oralidad -asociada generalmente a sistemas procesales de corte acusatorio-,

representa transparencia y credibilidad en los sistemas de procuracion e imparticion de

justicia_gue lo_han adoptado, ademés de que posibilita el acercamiento del proceso y su

desarrollo tanto al justiciable como a la sociedad en general, ocasionando con esto un efecto

legitimador y generador de credibilidad en la conciencia del conglomerado social.

Ahora, bajo un enfoque procesal, la oralidad lato sensu implica la preeminencia de la

palabra como fuente de comunicacion; exige, ademas, la presencia continuada tanto del

juzgador como de las partes en el desarrollo de las principales actuaciones procesales.

En esa tesitura, vemos que en esencia de la oralidad es_de aplicacién netamente

instrumental, como una herramienta gue viabiliza el desarrollo del proceso -lato sensu-, que
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busca la atencion personal del Juez para con las partes y su vinculacion para con los hechos,
principalmente, en lo que respecta a las pruebas -desahogadas en su presencia- que le permiten

emitir una sentencia justa y apegada a un contexto histérico mucho mas fidedigno.

Asi, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha concluido que la
importancia del principio de la oralidad radica en que éste, a través de la preeminencia de la
palabra como fuente de comunicacion, representa transparencia y credibilidad en los
sistemas de procuracidén e imparticion de justicia que lo han adoptado, ademéas de que
posibilita el acercamiento del proceso y su desarrollo tanto al justiciable como a los sectores
sociales interesados, generando con esto un efecto legitimador y causante de credibilidad en la

conciencia del conglomerado social.

2.4 Presuncidn de inocencia y sus vertientes.

El sistema penal acusatorio exige un respecto no solo formal sino material a los derechos

humanos, especialmente a la libertad, integridad y debido proceso.

La presuncion de inocencia en nuestro pais, tiene su antecedente en la Constitucion de
Apatzingan de 1814, en su articulo 30, sefialaba que todo ciudadano seria reputado como
inocente mientras no fuera declarado culpable. Sin embargo, en el devenir histérico su aplicacion
no es, ni ha sido estricta. En el Codigo Penal para el Distrito Federal y Territorios Federales en
Materia de Fuero Comun, y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal de 1931,
concretamente en su articulo 9, contrario al antecedente citado, se reconocia la intencionalidad
delictuosa, en la que si no existia elemento que la desvirtuara o causa a favor del inculpado en la
comisidn del delito, se presumia su actuar doloso, salvo algin elemento probatorio suministrado
por el justiciable, que demostrara lo contrario, en consecuencia, se configuraba el delito (Aguilar,
2015, 29-32).

Como se indico por parte de la Alta Comisionada de la Organizacion de las Naciones Unidas

(Observaciones de la ONU-DH Sobre la Regulacion de la Prision Preventiva oficiosa, 2018: 3-5)

el principio de presuncién de inocencia es la columna vertebral del debido proceso.
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En ese sentido, tenemos que el articulo 13 del CNPP establece que toda persona se presume
inocente y serd tratada como tal en todas las etapas del procedimiento, mientras no se declare su
responsabilidad mediante sentencia emitida por el Organo jurisdiccional, en los términos

sefialados en este Codigo.

Ahora, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido que tal principio es
poliédrico [que posee 0 manifiesta varias facetas]; asi tenemos que las facetas a tal principio

comprenden las siguientes vertientes:

a. Estandar de prueba o regla de juicio; consiste en que el juez debe cerciorarse de que
las pruebas de cargo desvirtlen la hipotesis de inocencia efectivamente alegada por la defensa en
el juicio y, al mismo tiempo, en el caso de que existan, debe descartarse que las pruebas de
descargo o contraindicios den lugar a una duda razonable sobre la hip6tesis de culpabilidad
sustentada por la parte acusadora; esto es, comporta dos normas: la que establece las condiciones
que tiene que satisfacer la prueba de cargo para considerar que es suficiente para condenar; y una
regla de carga de la prueba, entendida como la norma que establece a cudl de las partes perjudica
el hecho de que no se satisfaga el estandar de prueba, conforme a la cual se ordena absolver al
imputado cuando no se satisfaga dicho estandar para condenar (PRESUNCION DE INOCENCIA
EN SU VERTIENTE DE ESTANDAR DE PRUEBA. CONDICIONES PARA ESTIMAR QUE
EXISTE PRUEBA DE CARGO SUFICIENTE PARA DESVIRTUARLA. Tesis: 1a./J. 28/2016).

b. Regla probatoria; consiste que en la medida en que este derecho establece las
caracteristicas que deben reunir los medios de prueba y quién debe aportarlos para poder
considerar que existe prueba de cargo valida y destruir asi el estatus de inocente que tiene todo
procesado (PRESUNCION DE INOCENCIA COMO REGLA PROBATORIA. Tesis: la./J.
25/2014).

c. Trato Procesal; establece la forma en la que debe tratarse a una persona que esta
sometida a proceso penal. En este sentido, la presuncién de inocencia comporta el derecho de
toda persona a ser tratado como inocente en tanto no se declare su culpabilidad por virtud de una

sentencia condenatoria. Dicha manifestacion de la presuncion de inocencia ordena a los jueces
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impedir en la mayor medida posible la aplicacién de medidas que impliguen una equiparacién de
hecho entre imputado y culpable, es decir, conlleva la prohibicién de cualquier tipo de resolucion
judicial que suponga la anticipacion de la pena (PRESUNCION DE INOCENCIA COMO
REGLA DE TRATO PROCESAL. Tesis: 1a./J. 24/2014).

d) Trato Extraprocesal; La sola exhibicion de personas imputadas en los medios de
comunicacion representa una forma de maltrato que favorece el terreno de ilegalidad y que
propicia otras violaciones a derechos humanos (PRESUNCION DE INOCENCIA COMO
REGLA DE TRATO EN SU VERTIENTE EXTRAPROCESAL. ELEMENTOS A PONDERAR
PARA DETERMINAR SI LA EXPOSICION DE DETENIDOS ANTE MEDIOS DE
COMUNICACION PERMITE CUESTIONAR LA FIABILIDAD DEL MATERIAL
PROBATORIO. Tesis 1a. CCC/2016); los elementos a considerar son:

1. El grado de intervencion y participacion del Estado en la creacién y/o en la
divulgacién de la informacion. Cuando el Estado es quien deliberadamente interviene para crear
una imagen negativa y contribuye a su formacién, los jueces deben ser especialmente escépticos
para juzgar el material probatorio.

2. La intensidad del &nimo estigmatizante que subyace a la acusacién y su potencial

nocividad.

3. La diversidad de fuentes noticiosas y el grado de homogeneidad en el contenido que las
mismas proponen. Con apoyo en este criterio, el juez valora si el prejuicio estigmatizante ha sido
reiterado en diversas ocasiones y analiza su nivel de circulacion. También analiza si existen
posiciones contrarias a este estigma que, de facto, sean capaces de contrarrestar la fuerza de
una acusacion. Cabe aclarar que, si bien la existencia de una sola nota o la cobertura en un solo
medio puede generar suficiente impacto, eso ocurriria en situaciones excepcionales, donde el
contenido y la gravedad de la acusacion fueran suficientemente gravosas por si mismas para

generar un efecto estigmatizante.

4. La accesibilidad que los sujetos relevantes tienen a esa informacion. Al valorar este
aspecto, el juez puede analizar el grado de cercania que él mismo, los testigos o los sujetos que

intervienen en el proceso tienen con respecto a la informacion cuestionada.
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Asi tenemos que la imposicion de la prision preventiva debe partir del citado principio y

no a la inversa, ya que las caracteristicas en cada caso concreto son las que deberan ser materia de

examen ante el juez de control para establecer el riesgo procesal de no imponerla.

Segln la doctrina (Aguilar, 2015, 53-54), en el sistema penal acusatorio tenemos dos

planteamientos encontrados con base en tal principio, a saber:

Principio de presuncién de inocencia

Principio acusatorio

En materia procesal penal, impone la
obligacion de arrojar la carga de la prueba al
acusador.

Corresponde al ministerio publico la funcién
persecutoria de los delitos y la obligacion
(carga) de buscar y presentar las pruebas que
acrediten su existencia.

Es un derecho humano que la Constitucion
reconoce y garantiza en general

El principio da lugar a que la persona no esté
obligada a probar su inocencia

El sistema previsto en la Constitucién
reconoce, a priori y expresamente, que al
ministerio publico le incumbe probar los
elementos constitutivos de delito y la
responsabilidad penal del imputado

Tiene un alcance que trasciende la érbita del
debido proceso.

Garantiza la proteccion de otros derechos
humanos, como son la dignidad humana, la
libertad, la honra y el buen nombre.

Opera en situaciones extraprocesales y
constituye el derecho a recibir la consideracion
y el trato de “no autor o no participe” de un
hecho de caracter delictivo o en otro tipo de
infracciones mientras no se demuestra la
culpabilidad

2.5 Calificacion preliminar del hecho con apariencia de delito y el estandar probatorio
para la imposicion de una medida cautelar.

La prisién preventiva oficiosa se encuentra sujeta Unicamente a que al imputado se le
atribuya un delito en especifico, lo que hace presumir la necesidad de la medida (art. 167 CNPP),

sin que dicha presuncion pueda ser desvirtuada con base en pruebas o argumentos de las partes.
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En la practica, el nuevo sistema exige que el fiscal le cuente al juez cuéles son los
antecedentes que fundamentan los cargos que formula y establecer una clasificacion preliminar

del hecho con apariencia de delito, toda vez que falta agotar la investigacion complementaria.

Al respecto, tenemos que tal apariencia del hecho delictivo se le conoce como el fumus
comissi delicti, ya que constituye una calificacion —preliminar- juridica propuesta por el Fiscal en
la etapa de investigacion sobre la verosimilitud sobre la existencia del hecho y la participacién

del imputado.

Si de esta exposicion, que se realiza en la audiencia y que puede ser controvertida por la
defensa, el juez llega a la conclusion de que el fiscal cuenta con un material que aparentemente le
permitiria iniciar una investigacion formalizada con una buena probabilidad de éxito; entonces

puede dar por satisfecho el elemento material necesario para las medidas cautelares.

Esto es, se tiene que con una mera apariencia del hecho que la ley clasifique como delito —
en los casos de aquellos que establecen prisién preventiva oficiosa- quedara mermado el
principio de presuncion de inocencia en automatico, sin posibilidad de controvertir la imposicion
de esa medida, ya que existe ausencia de la argumentacion relativa por el fiscal para tornar

patente la necesidad de tal medida, para salvaguardar los tres objetos de la medida cautelar.

3. Descripcion del caso y del interés por estudiarlo.

3.1 Ampliacion del catalogo de delitos de prision preventiva oficiosa en la Constitucion y su
convencionalidad.

El pardmetro de convencionalidad se resume en que la imposicién de la prisidn

preventiva:

» Sera conforme a los articulos 8.2 y 14.2 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
respectivamente, si atiende a las circunstancias individualizadas del caso concreto

observando los principios que han sido establecidos en parrafos anteriores.
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* Sera incompatible, con tales disposiciones, si su aplicacion se sustenta
Gnicamente en la gravedad del delito que se imputa a la persona sujeta a

proceso.

Ahora, de la exposicion de motivos del Codigo Nacional [articulo 167], se desprende que

la gravedad del delito, su impacto en la sequridad publica e interés general, fueron los criterios

que tomo en cuenta el legislador ordinario para establecer los delitos por los cuales habria de
imponerse prision preventiva de manera oficiosa —entre ellos delincuencia organizada—; sin
sefialar de qué manera dichos criterios se relacionaban con cada delito, pues se hizo de manera
genérica [Iniciativa del Grupo Parlamentario del Partido Revolucionario Institucional con
Proyecto de Decreto por la que se expide el Codigo de Procedimientos Penales de los Estados
Unidos Mexicanos de 4 de abril de 2013].

Por lo anterior, se considera que el articulo 167 del CNPP es inconvencional, pues
determina la imposicion de la prision preventiva oficiosa en una serie de delitos, ahi
catalogados, en virtud de su gravedad y su impacto en la seguridad publica e interés
general._Lo que ademas genera una prohibicion al juzgador para que determine, a luz del caso
concreto, la necesidad, proporcionalidad, excepcionalidad y demas principios en la imposicion de
la prision preventiva, situacion que no es compatible con los estandares que al respecto ha
establecido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como el Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas.

De lo expuesto, es posible observar como el respeto a la libertad de las personas que
enfrenten un proceso penal, se restringe por el propio contenido constitucional al determinar en
su articulo 19 los delitos que ameritan la imposicidn de prisién preventiva, de manera oficiosa;

circunstancia _gue es una excepcion, pues resulta opuesta a las principales caracteristicas del

sistema de justicia penal acusatorio.

En efecto, los procesos legislativos que antecedieron a la reforma constitucional de junio

de dos mil ocho —por la cual se implemento el sistema de justicia penal acusatorio—, ponen de
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manifiesto el especial interés del constituyente respecto de tal figura, pues sefialé que un estado
de derecho y democracia como el nuestro, no podia decantarse por un sistema punitivo en el que,
bajo el disfraz y el abuso de la prision preventiva, los imputados cumplieran penas que no fueran

precedidas por una sentencia.

Razon por la cual, el sistema de justicia penal acusatorio debia buscar que la prision
preventiva [entendida en su género] se contemplara como una medida de Gltima ratio, cuya
imposicion se encontrara justificada bajo los principios de excepcionalidad, proporcionalidad y
provisionalidad, los que tendrian que ser justificados por el Ministerio Publico ante el juez de
control, con la posibilidad de que tanto el imputado como su defensor ejercieran su derecho de

contradiccion en una audiencia.

No obstante, el reformador de la Constitucién atendié a que, de acuerdo a la realidad

social de nuestro pais, no en todos los casos la prision preventiva podia ser la ultima ratio,

pues existen delitos que, de acuerdo a su naturaleza, condiciones de comision y trascendencia en

los efectos de ejecucion, requieren de un tratamiento diverso y excepcional.

Tratamiento diferenciado que habria de ser determinado por la propia Constitucién, pues
solo asi se brindaba seguridad juridica a los gobernados de cuéles serian los delitos que no se
regirian por la regla general y también como una condicionante que evitara el abuso en la

imposicidn de la prision preventiva.

De lo expuesto hasta este momento y como una primera reflexion, tenemos que, de

acuerdo a su disefio constitucional, la prision preventiva oficiosa es_ una medida excepcional,

concebida para atender aquellos delitos contemplados en el segundo parrafo del articulo 19; sin
embargo, se itera tal excepcion —ademas de que en la préctica se torna como regla, lo que resulta

inconvencional.

a. Principio de presuncion de inocencia en su vertiente de trato procesal.

De acuerdo con la presuncién de inocencia, el estatuto normal del imputado durante el

proceso es el pleno goce de sus derechos constitucionales, es decir, mientras no exista una
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sentencia que establezca la existencia de los supuestos de la responsabilidad penal, el imputado
debe en principio ser tratado como cualquier otro ciudadano.

Lo anterior, sin perder los objetos del proceso que son conforme al articulo 2° del CNPP,
(1) establecer las normas que han de observarse en la investigacion, el procesamiento y la sancion
de los delitos, (2) esclarecer los hechos, proteger al inocente, (3) procurar que el culpable no
quede impune y que se repare el dafio, y (4) contribuir a asegurar el acceso a la justicia en la
aplicacion del derecho y resolver el conflicto que surja con motivo de la comision del delito, en
un marco de respeto a los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los Tratados
Internacionales de los que el Estado mexicano sea parte.

El tema de la prision preventiva oficiosa surge entonces como la posibilidad excepcional
de afectar esa situacién normal y general con fines cautelares de forma automatica en ciertos

delitos.

La Carta Magna dispone a favor de todo gobernado la prerrogativa de que pueda
permanecer en libertad mientras se sigue el proceso, en términos de los alcances de los principios
de presuncion de inocencia, debido proceso legal y plazo razonable, principios en atencién a los
cuales es factible examinar la prision decretada, en aras a los alcances determinados por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, en su informe sobre el uso de la prision

preventiva en las Américas.

Ademés, cabe mencionar que en el caso Lopez Alvarez v. Honduras, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos se pronuncio respecto de la exclusion por via legal de la posibilidad de

aplicar otras medidas cautelares distintas de la prision preventiva en _razon de la pena

fijada para el delito imputado.

De igual forma, en el caso Peirano Basso v. Uruguay, se establecid que: (a) el tipo de delito y
la severidad de la pena pueden ser tomadas en cuenta como algunos de los elementos al
momento de evaluar el riesgo de fuga (no el Unico), pero no como justificacion de la

prolongacion excesiva de la prision preventiva, toda vez que la privacion de libertad
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durante el proceso sélo puede tener fines cautelares y no retributivos; (b) en ningin caso se
podré disponer la no liberacion del acusado durante el proceso sobre la base de conceptos tales
como “alarma social”, ‘“repercusion social” 0 “peligrosidad”; pues son juicios que se
fundamentan en criterios materiales y convierten a la prision preventiva en una pena anticipada; y
(c) reiterd que los limites legales a la concesion de la libertad durante el proceso o la imposicion
legal de la prision preventiva no pueden ser considerados condiciones iuris et de iure, que no

necesiten ser probadas en el caso especifico y que sea suficiente su mera alegacion.

En el caso Diaz Pefia v. Venezuela, se refiri6 a la presuncion legal del riesgo de fuga en casos
de delitos con penas privativas de libertad de diez afios o mas. La Comision considerd que la

aplicacion de una presuncién del riesgo de fuga sin una consideracion individualizada de las

circunstancias especificas del caso es una forma de detencidon arbitraria, aun cuando tal

presuncién estuviera establecida en la ley. Por tanto, se consideré ademas que el hecho de que

tal presuncion se aplicase en funcion de un pronéstico de la pena constituia una violacion al

derecho a la presuncién de inocencia.

La Corte Europea —citada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en el
Informe Sobre el Uso de la Prisién Preventiva en Las Américas del afio dos mil trece (2013)- ha
establecido que el riesgo de fuga no puede ser establecido Unicamente con base en la severidad
de la eventual sentencia, sino que debe considerarse en conjunto con otra serie de factores

relevantes.

La expectativa de una sentencia prolongada y el peso de la evidencia pueden ser relevantes,

pero no son decisivos en si mismos, en ausencia de otros elementos el eventual riesgo puede

ser mitigado por medio de otras garantias. La sola referencia a la naturaleza del delito no

puede considerarse justificacion suficiente del riesgo de fuga.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha observado que la aplicacion de la
prision preventiva sobre la base de la gravedad del delito no siempre es una cuestion de disefio
legal. En atencion a esta realidad, la CIDH inst6 al Estado, sobre todo, a “promover un

verdadero cambio de paradigma en la concepcion de la procedencia y necesidad de la prision
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preventiva”.

De lo anterior, podemos concluir que si bien, como una circunstancia para considerar que
existe peligro de sustraccion del imputado, el maximo de la pena que en su caso pudiera
imponerse; tal aspecto, no puede analizarse de forma aislada, sino en relacién con otros
elementos como es la actitud que voluntariamente adopte el imputado ante éste; de lo contrario,
implicaria por si mismo, una equiparacion de hecho entre imputado y culpable; lo que
transgrede el principio de presuncion de inocencia, en su vertiente de regla de trato; ademas de
que contravendria lo establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en torno a
ese topico.

b. Principio de taxatividad o exacta aplicacion de la ley, a raiz de la reforma realizada al
articulo 19 constitucional.

El Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria de la ONU ha sefialado que la
regulacién constitucional de la prisién preventiva oficiosa en México reside en la laxitud de
conductas que dan lugar a la imposicion ain mas arbitraria de la medida cautelar (Observaciones
de la ONU-DH Sobre la Regulacidn de la Prision Preventiva oficiosa, 2018: 10-11).

Esto es, como lo sefiala el citado grupo y se desprende de los articulos 156 y 157 del
CNPP, tal medida es la mas invasiva en la esfera juridica del imputado, debido a que la
afectacion de la libertad personal impacta directa e indirectamente con otros derechos; por tanto,
el citado grupo propone que la regulacion de los supuestos en los que procede deben ser lo mas
preciso posible a fin de no dejar margenes indebidos de discrecionalidad a los operadores del

sistema de justicia en la aplicacion de esta medida.

Asi, se coincide con tal postura en el sentido de que, con independencia de que no se
comparta la existencia una prision preventiva con el caracter oficioso -en razon a los delitos
que se investiguen- la reforma reciente al articulo 19 CPEUM se traduce en una ambigiiedad y
carece de certeza juridica, pues su redaccion alude a tipos de delitos genéricos que, por el
hecho de como el legislador los plasmo, transgreden la caracteristica de excepcionalidad y

ultima ratio de la medida cautelar de prision preventiva.
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Con tal falta de certeza, ademas de que se amplian los supuestos por los cuales procede tal
medida cautelar —lo que de propio ya es contrario a los estandares de derechos humanos a nivel
internacional-, la incertidumbre de esa redaccion ambigua provoca que se deje a la discrecion e
interpretacion de los operadores del sistema, lo que tornaria arbitraria su imposicion bajo el

argumento de su oficiosidad.

Lo anterior se torna patente con la reciente reforma [12 abril 2019] realizada al articulo 19
constitucional, pues el legislador es ambiguo y vago en establecer los supuestos de procedencia
rigurosa para la prision preventiva oficiosa, ya que dispone que el juez ordenard la prision

preventiva oficiosamente, en los casos [ndtese que no se refiere a delitos]:

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;

I.  delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos o petroguimicos;

m. delitos en materia de desaparicion forzada de personas y desaparicion cometida por
particulares;

n. delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos;

0. delitos en materia de armas de fuego y explosivos de uso exclusivo del Ejército, la
Armada y la Fuerza Aérea;

p. asi como los delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad de la

nacion, el libre desarrollo de la personalidad, y de la salud.

o S@ e o0 T
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d. Aparente uso desmedido de la prisién preventiva como medida cautelar en el sistema
penal acusatorio.

En la Encuesta Nacional de Victimizacion y Percepcion sobre Seguridad Publica
(ENVIPE) 2018, se establecié una tasa de 39,369 delitos por cada cien mil habitantes durante
2017; esto es, 25.4 millones de victimas de dieciocho afios y mas (anexo 4).
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Actualmente, a nivel federal los principales delitos son: Portacion de armas de fuego y
otros previstos en el CPF y la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos, contra la salud
previstos en el CPF y la Ley General de Salud y Robo de hidrocarburos; los cuales representan el

84.12% de los delitos que conocen los centros de justicia federales (anexo 3.1).

A la luz del marco normativo anterior y con base en lo expuesto, debemos preguntarnos:
¢la imposicion de la prision preventiva oficiosa se rige —a consideracion del suscrito- por un

sistema de numerus clausus y el principio de taxatividad?

La respuesta se considera afirmativa pues tanto en el Codigo Nacional, como en las leyes
generales de secuestro, trata de personas y delincuencia organizada, el legislador secundario

establecid el catalogo de delitos que ameritarian prision preventiva oficiosa [lo que implica

un sistema cerrado de numerus clausus al establecer taxativamente las hipétesis en que

procede oficiosamente la prision preventival; destacando que, hasta el momento en _gque se

desarrolla el presente trabajo, aun no se ha reformado el articulo 167 del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, para incluir los nuevos delitos que el legislador establecié como de
prisién preventiva oficiosa, ello sin perder de vista que se encuentra dentro del Programa de

Trabajo para el proximo afio por parte de nuestros legisladores federales.

Véase que se establecid un sistema de numerus clausus, por el cual, en la legislacion
adjetiva penal, se especifican con el caracter cerrado o limitativo las hipotesis [por delitos] que

ameritan la imposicion oficiosa de la prision preventiva.

Con base en lo anterior, podemos colegir que el articulo 19 constitucional debe aplicarse
en su conjunto con lo dispuesto por el numeral 167 del Cédigo Nacional en el cual integralmente

establecen que, para la imposicion de la medida, Unicamente es necesario que el juez de control

verifique si el delito —para el caso concreto— materia de la de la vinculacién, es de aquellos

contemplados en los articulos invocados, sin dar mayor margen de debate por parte de las partes

sobre su proporcionalidad e idoneidad en el caso concreto y por parte del juzgador para

argumentar su imposicion, ya que su caracter oficioso torna su imposicion automatica en razon a
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la “apariencia del hecho delictivo” a investigar por parte del fiscal y que serd materia de su

imputacion.

Ademas, no debemos perder de vista que la locucion oficiosamente atiende al hecho de
que el actuar del juez no requiere ningun impulso procesal de las partes, pues se trata de una
consecuencia necesaria para el caso de que se dicte vinculacién a proceso por un delito, de

aquellos que tanto el legislador constituyente como el secundario _estimaron gque habrian de

recibir un tratamiento diferenciado y excepcional.

De esta manera, se considera que el juzgador no deberia actuar oficiosamente tratandose
de delitos diversos a los precisados en el articulo 167, parrafo sexto, del Codigo Nacional o en las
leyes secundarias ni tampoco realizar una labor interpretativa para determinar si, el caso
concreto, por la clasificacion juridica del hecho punible o por alguna de sus caracteristicas,
es merecedora de tal medida, ya que entrariamos en el otro tipo de prision preventiva es

decir justificada.

Entonces, a manera de recapitulacion tenemos que para imponer como medida cautelar
la prision preventiva oficiosa, el juzgador Unicamente debe atender a si el delito, por el cual
se dictd auto de vinculacion a proceso es de los contemplados en las fracciones | a XI del
parrafo sexto del articulo 167 del Cddigo Nacional o en los diversos articulos de las leyes
especiales a que nos hemos referido, es decir se limita a un tipo de subsuncién con una
clasificaciéon preliminar del hecho delictivo a investigar dejando de lado la oportunidad de
las partes de argumentar lo relativo a la necesidad de cautela, su proporcionalidad e

idoneidad en el caso concreto.

4. Proposito del estudio del caso

En virtud de la relevancia del tema que nos ocupa, resulta necesario que los Estados y los
operadores del sistema juridico consideren lo que a continuacion se propone con la finalidad de
proteger y garantizar los derechos humanos en los casos en que, debidamente fundada y

motivada, proceda decretar la prisién preventiva como Ultima medida cautelar:
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4.1 Proponer la abolicion de la prision preventiva oficiosa en México conforme a los
estandares de Derechos Humanos internacionales.

Los Estados deben adoptar las medidas necesarias para garantizar que la prision
preventiva sea aplicada como una medida excepcional y justificada Unicamente cuando se
cumplan los parametros legales en cada caso individual basados en la necesidad de cautela y en
un riesgo objetivo, mismos que deberdn ser compatibles con el derecho internacional de los
derechos humanos (Informe sobre medidas dirigidas a reducir el uso de la prision preventiva en
las Américas, CID Humanos, 2017: 65-68).

Las tendencias 0 mecanismos legislativos que promueven mayor encarcelamiento a fin de
enfrentar la inseguridad ciudadana y que, en general buscan potenciar la aplicacion de la prision
preventiva, se traducen principalmente en la ampliacion de las causales de procedencia de dicha

medida més all& de su sola légica cautelar.

De esta forma para que la medida resulte procedente se debera atender las tres finalidades
sefialadas en el cuerpo de este trabajo, para el sistema penal acusatorio: 1) el aseguramiento del
imputado en el proceso; 2) garantizar la seguridad de la victima o el testigo; 3) evitar la
obstaculizacion del procedimiento (art. 153 CNPP).

Ademas, debe considerarse que el juez cuenta con 14 herramientas a fin de garantizar el
desarrollo del proceso y sus finalidades. Asi, de las enumeradas en el articulo 155 del CNPP se
observa que la prision preventiva es la mas extrema de ellas ya que restringe la libertad de la
persona, lo que es equiparable a la pena de prision.

De esta forma, si ya se cuenta con una prision preventiva justificada, cual es la finalidad
de mantener tal medida cautelar en su vertiente oficiosa si los estandares internacionales de
derechos humanos, la progresividad de los mismos y el principio pro persona implican, ademas
de su salvaguarda, un mandamiento para el Estado de respetarles mas alla del tipo de delito y la
politica criminal en la que se pueda sustentar un legislador para ampliar los supuestos de su

aplicacion por los operadores del sistema, relevandolos para realizar un ejercicio argumentativo-
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contradictorio, lo que resulta opuesto a los principios del sistema penal acusatorio y que vulneran
la certeza juridica, toda vez que no debemos soslayar que en el auto de vinculacion a proceso

Unicamente se cuenta con datos de prueba sobre un hecho con apariencia de delito.

Ahora bien, al existir otras medidas cautelares menos lesivas, que cumplen el objeto de
modular el derecho de libertad cuando una persona esta sujeta a proceso, resulta necesario un
ejercicio de ponderacion por parte del juzgador en cada uno de los casos para aplicar la medida
cautelar mas idonea, justificando con base en la necesidad de cautela y el riesgo objetivo
existente; y no en abstracto como seria la oficiosidad, pues su imposicion seria de forma

automatica atendiendo al delito que se investiga y no a las finalidades de tal medida.

Al respecto la CIDH reitera que no existe evidencia empirica que demuestre que las
politicas que se sustentan en mayores restricciones al derecho a la libertad personal, tengan una
incidencia real en la disminucion de la criminalidad y la violencia, o resuelvan en un sentido méas
amplio los problemas de inseguridad ciudadana (Informe sobre el uso de la prision preventiva en

las Américas, parr. 100).

Los o6rganos del Sistema Interamericano se han pronunciado en el sentido de que la
privacion de libertad de la persona imputada no puede residir en fines preventivo-generales o
preventivo-especiales atribuibles a la pena, sino que s6lo se puede fundamentar en fines
legitimos, como son asegurar que el acusado no impedira el desarrollo del procedimiento ni
eludird la accidon de la justicia (Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas,
parr. 135).

4.2 Promover y maximizar el uso de las diversas medidas cautelares que prevé el sistema
penal acusatorio.

Cualquier consideracion relativa a la regulacion, necesidad o aplicacion de la prision
preventiva debe tener el limite irrestricto a los derechos humanos, particularmente la presuncion

de inocencia, y tener en cuenta la naturaleza excepcional de esta medida y sus fines legitimos.
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De esta forma, deberan tomarse en cuenta los supuestos previstos en el ordenamiento
penal (art. 155 CNPP) a fin de justificar la aplicacion menos lesiva de derechos hacia el
imputado, esto es, partiendo de la premisa de que tales medidas en especial la que nos ocupa, no
puede tener el caracter de una sancion penal anticipada, lo cual redita directamente en una
descomprension de los aparatos de imparticion de justicia y de los centros de reclusion e
indirectamente en el desarrollo de la persona en sociedad, sin tener que afectar la libertad en

grado predominante unicamente por el delito que se le investigue.

4.3 Sensibilizar a los operadores juridicos sobre la importancia en la argumentacion por
medio de la oralidad -en cada caso concreto- para la imposicion de una medida cautelar,
bajo los principios de proporcionalidad, necesidad e idoneidad.

Al respecto, la CIDH reitera que la prision preventiva debe justificarse en el caso
concreto, y que las legislaciones que contemplan la aplicacion de medidas cautelares con base en
el tipo del delito —en este caso, de cualquier acto criminal relacionado con drogas— ignoran el

principio de proporcionalidad consagrado en la Convencién Americana.

En este sentido, la Comision establece que el principio de proporcionalidad implica una
relacién racional entre la medida cautelar y el fin perseguido, 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 (Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. parr. 122).

Asi tenemos que, como lo indica el doctrinario Riego Ramirez, los avances relativos a la
doctrina legal, deben complementarse con una serie de desarrollos, como lo es un sistema de uso
de prision preventiva que atienda a los valores del debido proceso, esto es, una nueva agenda que
abarque los siguientes puntos (Riego, 2016: 34-35):

a. Atender los déficits del proceso de implementacion en todos los paises de América, a
fin de adecuarlos a los estandares internacionales.

b. Medidas alternativas a la prision preventiva.

c. La legitimidad de las decisiones judiciales.

d. Dialogo entre el sistema de justicia penal y la sociedad.
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5. Evaluacion del caso y prospectiva sobre el mismo.

5.1 Ampliacion del catélogo de los delitos de prision preventiva oficiosa con base en la
reforma reciente al articulo 19 constitucional por cuestiones de politica criminal.

Aqui cabe mencionar que, el mandato constitucional [articulo 19] no da —en algunos de
sus supuestos- forma a una figura tipica especifica con todos sus elementos, lo que realmente
realiza es plantear supuestos diversos en los cuales se preveé la posibilidad de establecer delitos de

prision preventiva oficiosa por parte del legislador secundario (Chazaro, 2019, 132-135), esto es:

a) Lanomina iuris del delito; y

b) Laremisién a la legislacién secundaria.

El legislador secundario debe considerar el espiritu que dio origen al mandato
constitucional. En ese sentido debemos tener en cuenta que el tipo penal es la formula legal
necesario al poder punitivo para habilitar su ejercicio formal y el derecho penal para reducir las
hipdtesis de pragmas conflictivos y para valorar limitativamente la prohibicion de las acciones
sometidas a decision (ibidem: 133-135). En ese sentido el poder punitivo es un instrumento
habilitante de su ejercicio y para lo cual el derecho penal es su limitacién.

En el caso, el constituyente determino reformar la constitucion para ampliar el catalogo de
supuestos en los que procederia la medida cautelar oficiosa, aunque en su redaccién se establecen
algunos puntos que son tipos penales y otros son una referencia general a delitos, sin cumplir con
el principio de taxatividad que en materia penal se exige para la intromision en la esfera juridica
de la persona. Verbigracia, el precepto constitucional de mérito hace referencia a “delitos en
materia de armas de fuego y explosivos de uso exclusivo del ejército, armada y fuerza aérea”;
sin embargo, atendiendo a dicha taxatividad vemos que existen diversas conductas como
portacion, posesion, acopio, de las que no se hace referencia expresa, rompiendo dicho principio
y soslayando los criterios contenidos en los instrumentos internacionales, asi como los
pronunciamiento de la Comisién Interamericana en la materia que nos ocupa a fin de resaltar la

racionalidad y el caracter excepcional de esa medida.
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5.2 Conflictos suscitados sobre la vigencia y aplicacion de la reforma al articulo 19
constitucional en los diversos procesos del sistema penal acusatorio.

A raiz de la reforma realizada al articulo 19 constitucional, el doce de abril de dos mil
diecinueve, se amplio el catadlogo de supuestos que ameritan prision preventiva oficiosa; sin

embargo, a la fecha no ha sido adecuada la ley secundaria, en el caso, el articulo 167 del CNPP.

En ese orden, los conflictos se suscitan a partir de la vigencia del precepto legal citado en
primer término [al dia siguiente de su publicacion en el Diario Oficial de la Federacion] y su falta
de adecuacién al marco normativo secundario; pues vemos que, en algunos casos, los fiscales
solicitan la aplicacion directa de ese precepto para imponer dicha medida cautelar de lo que
deriva esencialmente un uso desmedido, ademas de la omisién del estudio para realizar un
ejercicio argumento sobre la procedencia y justificacion de la misma en razon del tipo de delito

que se investiga (anexos 4.1y 4.2).

Aqui, surgen dos posturas por parte de los jueces de control en materia federal, para

decidir en torno a la solicitud de la prision preventiva oficiosa:

I. El juzgador debe aplicar directamente el articulo 19 constitucional e imponer la prision
preventiva oficiosa en los casos que indica el citado precepto, atendiendo al principio de

supremacia constitucional.

Il. El juzgador no puede aplicar de manera inmediata la reforma realizada al citado
articulo 19 constitucional, pues es necesario esperar las adecuaciones al Codigo Nacional de
Procedimientos Penales —articulo 167-; para determinar, atendiendo al principio de taxatividad
de la ley, el catalogo de namerus clausus, que establezca el legislador secundario respecto a los

supuestos de procedencia de la prisién preventiva oficiosa.

En ese sentido, cabe destacar una tercera postura la cual no atiende propiamente a los
problemas de vigencia de la reforma del articulo 19 constitucional ni la necesidad de un marco
normativo secundario que sea adecuado al texto constitucional y establezca tales hipdtesis para

brindar una mayor certeza juridica al gobernado sobre los supuestos —ampliados- en los que se
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aplicard la medida de prision preventiva oficiosa; esto es, tenemos una tercera postura que se
sustenta en principio pro persona como una herramienta juridica de seleccion de la norma en
beneficio de los derechos humanos del gobernado, en el caso del imputado, para determinar cuél
le otorga mayores beneficios 0 en su caso, cual es la que le restringe en menor grado sus

derechos; como se explicara en los restantes puntos.

a. Aplicacion directa de la reforma al articulo 19 constitucional para la imposicion de la
prision preventiva oficiosa con base en la tesis de supremacia constitucional.

El propio articulo 19 de la CPEUM, establece que el juez ordenard la prision preventiva
oficiosamente, es decir, sin peticion de parte ni sujetarse al contradictorio que surja con motivo
del debate que sostengan las partes, ya que no se trata de una facultad potestativa sino de una

obligacion en los casos de los ilicitos sefialados en ese numeral.

Lo anterior, atendiendo al principio de supremacia constitucional previsto en el numeral
133 de la CPEUM, pues conforme al mismo los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha

Constitucidn, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario.

En el decreto por el que se reforma el articulo 19 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el doce de abril de
dos mil diecinueve, no existe ninguna prohibicion para aplicarlo ni se requiere de regulacién legal
para su ejecucion y vigencia, de lo que se infiere que no depende de la reforma a la ley

secundaria.

Para dilucidar lo anterior, conviene precisar que para que una reforma constitucional
tenga tal caracter, basta con incorporarla al texto de la CPEUM con base en el procedimiento
legislativo establecido en su articulo 135 de ese cuerpo normativo; de manera que, para
autentificarla en relacion con sus destinatarios (gobernados y 6rganos del Estado), se requiere su
publicacion en un medio fehaciente, lo cual se logra con la insercion del decreto respectivo en el

Diario Oficial de la Federacion.
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Ahora bien, la publicacion en dicho medio de los decretos de reforma constitucional
emitidos por el Congreso, tiene dos finalidades:

1) La de hacer saber a los gobernados y a los deméas érganos del Estado, de manera
auténtica, que el orden juridico ha sido modificado por virtud del acto legislativo -en
sentido lato-, y

2) La de hacer exigible el acatamiento del nuevo ordenamiento, en tanto se ha
perfeccionado la voluntad del Constituyente Permanente en ese sentido.

Asi, la publicacién de un decreto de reformas constitucionales es una garantia objetiva del
propio ordenamiento, destinada a fijar de forma auténtica y permanente el contenido de una
norma y garantizar, en consecuencia, la seguridad y certeza juridicas, por lo que la propia
Constitucidn dispone que la publicacion se haga "inmediatamente™, en aras de que la voluntad del
Constituyente Permanente -en el sentido de que se ha reformado el texto constitucional- no se
diluya ni obstaculice en el tiempo, sino que de manera objetiva y pronta empiece a tener
efectividad.

En ese orden de ideas, se puede concluir que la regla en materia del inicio de vigencia de
las reformas y adiciones a la Constitucion es que rijan a partir del mismo dia de su publicacién
en el Diario Oficial y la excepcion es que empiecen a regir en fecha posterior, siempre que el
propio Constituyente asi lo hubiese determinado mediante disposiciones transitorias, 0 que por su
contenido mismo no puedan ser exigibles de inmediato, por lo que no es necesario un periodo de
vacatio legis para que inicie la vigencia de una reforma constitucional (REFORMAS A LA
CONSTITUCION FEDERAL. NO REQUIEREN DE VACATIO LEGIS Y ANTE LA
AUSENCIA DE DISPOSICION EXPRESA SOBRE SU FECHA DE ENTRADA EN
VIGOR, DEBE ESTARSE A LA DE SU PUBLICACION EN EL DIARIO OFICIAL DE
LA FEDERACION, SALVO QUE POR SU CONTENIDO NO SEAN EXIGIBLES DE
MANERA INMEDIATA. Tesis 1la. XXVI11/2004).

Por otra parte, la doctrina comdn sostiene que las normas constitucionales, desde el punto

de vista material, configuran un cuerpo juridico coherente y conexo de principios ético-
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politicos, cuya identidad axiol6gica descansa precisamente en ese conjunto de valores, cuya
aplicacion a los casos concretos ocurre a través de la legislacion secundaria, mediante normas que
regulan los principios fundamentales consagrados en la Constitucion; sin embargo, un sector
importante de la doctrina constitucional agrega que, no obstante lo anterior, la Constitucién es
fuente de derecho por entender que las normas que contiene son idéneas para regular
directamente no so6lo la organizacion estatal y las relaciones entre el Estado y los
gobernados, sino también las relaciones entre particulares y son por tanto, susceptibles de

aplicacion jurisdiccional directa por parte de cualquier juez.

Evidentemente, esta Ultima concepcion se vuelve posible en la medida en que la norma
constitucional sea suficientemente completa para poder valer como regla para los casos
concretos, pudiendo ser invocada como norma aplicable de manera directa cuando su texto no
requiera una regulacion posterior para definir una situacion individual, es decir, su estructura es
suficientemente completa para poder valer por si misma como regla en el caso concreto, por lo
que deben ser utilizadas directamente por todos los sujetos del ordenamiento juridico, ya sean

jueces, la administracion publica o los particulares.

Esta posibilidad constituye, desde luego, un supuesto de excepcion a la regla genérica de
que los postulados contenidos en los preceptos constitucionales requieren de regulacién posterior
(normas de eficacia indirecta), mediante la actividad legislativa ordinaria, a traves de la cual el
legislador emite las diversas normas secundarias que regulan las situaciones particulares y
concretas, a la luz de los principios enunciados en el texto constitucional, particularmente cuando
se trata de preceptos que consagran los llamados derechos fundamentales, propios de las

constituciones como la que nos rige.

En efecto, el legislador secundario, al hacer uso de su facultad primaria de elaborar
normas no posee una facultad discrecional para regular lo que quiera y como quiera; es decir, al
emitir una ley no puede, en ningin momento y bajo pena de que su acto legislativo sea declarado
inconstitucional, soslayar ni drenar los contenidos de las normas consignadas en la Constitucion
Federal, pues debe afirmarse que la Constitucion puede imponer a la legislacion dos tipos de

limites: formales y materiales o sustanciales.
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Los primeros se refieren a normas que regulan el procedimiento de formacion de la ley,
acotandolo al procedimiento establecido por la Constitucion; los segundos son los materiales,
mediante normas que vinculan el contenido de las leyes futuras; es decir, puede limitar el
contenido material de las mismas, mediante ordenes y prohibiciones dirigidas al legislador o de
manera indirecta, regulando inmediatamente ciertos supuestos de hecho y estableciendo su propia

superioridad jerarquica respecto de la ley.

Asi, es posible decir que un elemento esencial de la norma secundaria debe ser su
adecuacion con el texto constitucional, por tanto, si un precepto no atiende al contenido de la

Constitucidn pierde un elemento esencial de validez.

En esa tesitura, tenemos que de la norma constitucional reformada y publicada mediante
decreto en el Diario Oficial de la Federacion el doce de abril de dos mil diecinueve, segn sus

transitorios, se puede inferir lo siguiente:

a) La reforma al articulo 19 de la Carta Magna, amplié el catdlogo de los

supuestos que ameritan prision preventiva oficiosa.

b) La citada reforma entré en vigor al dia siguiente de su publicacién en el Diario

Oficial de la Federacion, esto es, el trece de abril de dos mil diecinueve (primer transitorio).

¢) En un lapso de noventa dias siguientes a la publicacion del citado decreto el
Congreso de la Union, debid realizar las adecuaciones normativas necesarias para incluir en el
articulo 167 del Cddigo Nacional de Procedimientos Penales, y demas ordenamientos
correspondientes las hipétesis delictivas a que se refiere el articulo 19 Constitucional (segundo

transitorio).

De lo expuesto sobre dicha reforma constitucional, es dable advertir que no fue voluntad
del constituyente delegar al legislador ordinario libertad configurativa para que dentro de los

noventa dias siguientes a la publicacion del decreto, estableciera las hipdtesis sobre las cuéles
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procederia imponer la medida cautelar de prision preventiva oficiosa, sino que otorgd ese
tiempo solamente para que realizara las adecuaciones normativas correspondientes para
incluir las hipdtesis referidas en la reforma constitucional, al articulo 167 del Codigo

Nacional de Procedimientos Penales.

Lo anterior es asi, porque lo dispuesto en el articulo transitorio primero, en el que se
estipula que el decreto entrara en vigor al dia siguiente de su publicacion en el Diario Oficial de
la Federacion, se refiere a la inclusion en el catdlogo que hemos sefialado, sin que para su
vigencia y aplicacion sea necesario esperar a la realizacion de modificacion alguna, toda vez
que el mencionado numeral implica un mandamiento a los operadores del sistema y a los
gobernados, de conformidad con el principio de supremacia constitucional. Por lo que la
reforma cobra vigencia a pesar de que no se hayan realizado las adecuaciones
correspondientes; méxime, como ya se sefialo anteriormente, que lo establecido por el
constituyente en el segundo articulo transitorio del mismo decreto, no es una vacatio legis sino un
mandamiento dirigido al legislador a efecto de que incorpore en la legislacién secundaria, en el
caso, en el articulo 167 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, lo que se sefiala en el

texto constitucional, lo que actualmente no ha ocurrido.

Al respecto del Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de
Estudios Legislativos Segunda, con Proyecto de Decreto por el que se reforma el articulo 19 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en Materia de Prision Preventiva
Oficiosa, especificamente en la Consideracion Tercera, denominada “Del sentido del dictamen”,

se obtiene lo siguiente:

“l...]

Delitos en materia de armas y explosivos de uso exclusivo del Ejército, la
Armada y las Fuerzas Aéreas Estas Comisiones Dictaminadoras consideramos de gravedad el
trafico ilegal que hay en el pais de armas de fuego y explosivos. Somos conscientes de que gran
parte del problema de inseguridad en el pais es derivado del relativamente facil acceso que tiene
la poblacion en general a este tipo de artefactos. Al respecto, algunos datos recientes:

El Center for American Progress (CAP), sefiald que el impacto rampante del
trafico de armas de Estados Unidos a México ha sido devastador. Afirma que en 2017 México
registré el nivel mas alto de homicidios cometidos en los Gltimos 20 afios, con un promedio de
20.5 homicidios por cada 100 mil habitantes. Aungue estas cifras se derivan en parte por los
altos niveles de impunidad para con el comportamiento criminal, el acceso a las armas de fuego
es uno de los factores que lo han disparado.
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En 1997, 15% de los homicidios se cometieron con armas de fuego, pero en 2017
se increment6 a 66%", subraya el informe.

Sobre el importador de estas armas, Estados Unidos, el documento sefiala que de
2014 a 2016, en 15 naciones de América del Norte, Centroamérica y el Caribe, 50, 133 armas
confiscadas como parte de una investigacion criminal se exportaron de los Estados Unidos. Esto
deriva en que las armas estadunidenses utilizadas para cometer crimenes en paises cercanos se
utilizaron cada 31 minutos.

En promedio, Estados Unidos legalmente exporta unas 298 mil armas cada afo, y
el trafico ilegal que se facilita por la debilidad de las leyes que favorecen la compra, uso y
portacion de armas de todo tipo en la Unién Americana, podria superar en mucho a las
estadisticas oficiales, como lo calcula el CAP.

Bajo estas consideraciones, estas Comisiones Dictaminadoras coincidimos con la
propuesta de los legisladores, en el sentido de la importancia de paliar el grave problema de la
utilizacion de armas de fuego y elementos explosivos. Aunque actualmente el articulo 19 ya
sefiala el uso de armas de fuego y explosivos como supuestos para ordenar la prision preventiva
oficiosa, es necesario incluir todos los delitos en materia de armas y explosivos de uso exclusivo
del Ejército, la Armada y las Fuerzas Aéreas, toda vez que lo que se busca es evitar la comision
de crimenes con estos instrumentos, asi como que lleguen a manos no deseadas.

Los tipos penales exclusivos de estos delitos se detallan en la Ley Federal de
Armas de fuego y explosivos, que en su Titulo Cuarto- Sanciones, sefiala:

Articulo 83.- Al que sin el permiso correspondiente porte un arma de uso
exclusivo del Ejército, Armada o Fuel7a Aérea, se le sancionara:

I. Con prision de tres meses a un afio y de uno a diez dias multa, cuando se trate
de las armas comprendidas en el inciso i) del articulo 11 de esta Ley;

I1. Con prision de tres a diez afios y de cincuenta a doscientos dias multa, cuando
se trate de armas comprendidas en los incisos a) y b) del articulo 11 de esta Ley; y

I11. Con prisién de cuatro a quince afios y de cien a quinientos dias multa, cuando
se trate de cualquiera de las otras armas comprendidas en el articulo 11 de esta Ley.

En caso de que se porten dos 0 mas armas, la pena correspondiente se aumentara
hasta en dos terceras partes.

Cuando tres o mas personas, integrantes de un grupo, porten armas de las
comprendidas en la fraccion 111 del presente articulo, la pena correspondiente a cada una de
ellas se aumentara al doble.

Articulo 83 Bis.- Al que sin el permiso correspondiente hiciere acopio de armas,
se le sancionara:

I.- Con prisién de dos a nueve afios y de diez a trescientos dias multa, si las armas
estan comprendidas en los incisos a) o b) del articulo 11, de esta Ley. En el caso del inciso i) del
mismo articulo, se impondra de uno a tres afios de prisidi7 y de cinco a quince dias multa; y

I1.- Con prisién de cinco a treinta afios y de cien a quinientos dias multa, si se
trata de cualquiera otra de las armas comprendidas en el articulo 11 de esta Ley.

Por acopio debe entenderse la posesion de mas de cinco armas de las de uso
exclusivo del Ejército, Armada y Fuerza Aérea.

Para la aplicacion de la sancion por delitos de portacion o acopio de armas, el
juez debera tomar en cuenta la actividad a que se dedica el autor, sus antecedentes y las
circunstancias en que fue detenido.

Articulo 83 Ter.- Al que sin el permiso correspondiente posea un arma de uso
exclusivo del Ejército, Armada o Fuerza Aérea, se le sancionara:
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I. Con prision de tres meses a un afio y de uno a diez dias multa, cuando se trate
de las armas comprendidas en el inciso i) del articulo 11 de esta Ley;

I1.- Con prision de uno a siete afios y de veinte a cien dias multa, cuando se trate
de las armas comprendidas en los incisos a) y b) del articulo 11 de esta Ley; y

I1l. Con prision de dos a doce afios y de cincuenta a doscientos dias multa,
cuando se trate de cualquiera de las otras armas comprendidas en el articulo 11 de esta Ley.

Articulo 84.- Se impondra de cinco a treinta afios de prision y de veinte a
quinientos dias multa:

I. Al que participe en la introduccion al territorio nacional, en forma clandestina,
de armas, municiones, cartuchos, explosivos y materiales de uso exclusivo del Ejército, Armada
y Fuerza Aérea o sujetos a control, de acuerdo con esta Ley;

I1. Al servidor puablico, que estando obligado por sus funciones a impedir esta
introduccién, no lo haga. Ademas, se le impondra la destitucion del empleo o cargo e
inhabilitacion para desempefiar cualquier cargo o comisién publicos, y

I1l. A quien adquiera los objetos a que se refiere la fraccion | para fines
mercantiles.

Articulo 84 Bis.- Al que introduzca al territorio nacional en forma clandestina
armas de fuego de las que no estan reservadas para el uso del Ejército, Armada y Fuerza Aérea,
se le impondra de tres a diez afios de prision.

Al residente en el extranjero que por primera ocasién introduzca una sola arma
de las referidas en el parrafo anterior, Unicamente se le impondra sancién administrativa de
doscientos dias multa y se le recogerd el arma previa expedicion del recibo correspondiente.
Cuando a la persona a quien se le haya recogido el arma salga del pais, se le devolvera el arma
previa entrega del recibo correspondiente.

Articulo 84 Ter.- Las penas a que se refieren los articulos 82, 83, 83 Bis, 83 Ter,
83 Quat, 84 y 84 Bis de esta Ley se aumentaran hasta en una mitad cuando el responsable sea o
haya sido servidor publico de alguna corporacion policial, miembro de algin servicio privado
de seguridad o miembro del Ejército, Armada o Fuerza Aérea en situacion de retiro, de reserva
0 en activo.

Articulo 85 Bis.- Se impondra de cinco a quince afios de prision y de cien a
quinientos dias multa:

I. A quienes fabriquen o exporten armas, municiones, cartuchos y explosivos sin
el permiso correspondiente;

I1. A los comerciantes en armas que sin permiso transmitan la propiedad de los
objetos a que se refiere la fraccion 1,y

I11. A quienes dispongan indebidamente de las armas con que se haya dotado a
los cuerpos de policia federales, estatales o municipales o al Ejército, Armada o Fuerza Aérea.

Obedeciendo el mandato constitucional de las condiciones bajo las que se funda
la solicitud de la prision preventiva, estas Comisiones Dictaminadoras consideramos que
cualquier accion relacionada con armas y explosivos de uso exclusivo del Ejército, la Armada o
las Fuerzas Aéreas, pone en riesgo a la victima, los testigos y a la comunidad, de manera que la
modificacién constitucional que estas Comisiones Dictaminadoras proponemos busca no solo
sancionar los delitos cometidos con armas o explosivos de uso exclusivo del Ejército, sino que se
amplia el espectro a:

(1 la portacion,
(1 el acopio,
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[ la posesion,

(1 la introduccion al territorio nacional en forma clandestina,

[0 la permisividad de esta introduccion por parte del servidor publico obligado a
impedirlo,

(1 la adquisicion para fines mercantiles,

(1 la fabricacién o exportacion sin el permiso correspondiente,

(1 la transmisién de la propiedad sin permiso y

(1 la disposicion indebida.

Con la finalidad de que haya armonia con lo sefialado en la Ley Federal de Armas
de Fuego y Explosivos, estas Comisiones Dictaminadoras concordamos en agregar el uso de
armas exclusivas de "la Armada o las Fuerzas Aéreas"” a las utilizadas exclusivamente por el
Ejército, dado que si se categorizan de manera diferente. Con esta reforma se busca que
cualquier sujeto que lleve a cabo cualquier actividad relacionada con este tipo de instrumentos
sumamente peligrosos, pueda quedar en custodia de la autoridad desde que se le vincule a
proceso, con la finalidad de no poner en peligro a la comunidad, ni la investigacién, asi como
reducir la comision de los delitos en la materia.

[..]"

De igual forma, del mencionado dictamen se observa que, en la misma
Consideracion Tercera, pero en el apartado denominado “JUSTIFICACION DEL PROYECTO

DE DECRETO?”, respecto al régimen transitorio se indico lo siguiente:

“JUSTIFICACION DEL PROYECTO DE DECRETO

[...]

Por lo anterior, se propone reformar el articulo 19 constitucional, con la finalidad
de incorporar al catalogo de delitos que ameritan prisién preventiva oficiosa, las siguientes
conductas antijuridicas y punibles:

* En los casos de abuso o violencia sexual contra menores;

* El uso de programas sociales con fines electorales;

* El robo de transporte en cualquiera de sus modalidades;

* Delitos en materia de desaparicion forzada de personas y desaparicion cometida
por particulares;

* Delitos en materia de armas de fuego y explosivos de uso exclusivo del ejército,
la armada y la fuerza aérea.

* Los delitos cuya media aritmética de la pena exceda de cinco arios de prision
(incluidas sus calificativas, sus atenuantes o agravantes), en materia de hidrocarburos,
petroliferos y petroquimicos; y en materia de corrupcion.

En el Segundo articulo transitorio se establece que el Congreso de la Unidn
debera realizar las adecuaciones normativas necesarias para que se incluyan los hechos
delictivos que ameritaran prision preventiva oficiosa en los casos de: delitos de armas de fuego
y explosivos de uso exclusivo del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea; delitos en materia de
hidrocarburos, petroliferos o petroquimicos; uso de programas sociales con fines electorales;
hechos de corrupcién; y robo de transporte de carga. Estas modificaciones se realizaran al
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articulo 167 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, en concordancia con lo que se
encuentra establecido.
[...]”. (Lo sombreado no es de origen).

En ese sentido, a pesar de que podria sefialarse que la analizada reforma, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el doce de abril del 2019, adolece de una adecuada técnica
legislativa en cuanto a que no incorporé cada una de las hipotesis de los delitos en materia
de armas de fuego y explosivos de uso exclusivo del Ejército, Armada y Fuerza Aérea que se
resefid en la exposicion de motivos; ello no puede propiciar la interpretacion de que la intencién
del poder reformador fue la de delegar al legislador ordinario una libertad de configuracion para
establecer diversas hipdtesis a las mencionadas en el texto constitucional o para sefialar cuéles
delitos en materia de armas de fuego y explosivos de uso exclusivo del Ejército, Armada y Fuerza

Aérea, se aplicaria la medida cautelar de caracter oficioso.

Lo anterior, atento a que de la lectura integra del segundo parrafo reformado del articulo
19 de la Constitucional General, asi como del transitorio del decreto de doce de abril de dos mil
diecinueve, es dable advertir que la expresion “delitos en materia de armas de fuego y explosivos
de uso exclusivo del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea”, se refiere a todas las hipétesis,
referentes a armas y explosivos, pero que sean de uso exclusivo del Ejército, Armada y Fuerza
Aérea, esto es, portacion, acopio, posesion, introduccion al territorio nacional en forma
clandestina, permisividad de esta introduccion por parte del servidor publico obligado a
impedirlo, adquisicion para fines mercantiles, fabricacion o exportacion sin el permiso
correspondiente, transmision de la propiedad sin permiso y disposicion indebida, lo cual se
robustece con la exposicion de motivos, en donde se plasma la intencion del constituyente
reformador, como respuesta a la sociedad de su exigencia a una justicia penal basada, sobre todo,
en los principios integrales, entre los que se comprenden, la forma de atender el derecho de los
imputados de enfrentar procesos en libertad y solamente en casos de excepcion, sujetados a la

medida cautelar de prision preventiva.

Como se advierte de la exposicidon de motivos presentada por el Senador Ricardo Monreal

Avila, para reformar ese dispositivo constitucional, que en lo que interesa manifesto:
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“EXPOSICION DE MOTIVOS.

El nuevo sistema de justicia penal tiene como premisa que un imputado debe
permanecer en prision solamente en los casos que exista plena justificacion para ello,
atendiendo a la gravedad de la conducta cometida, y que ello resulte indispensable para
garantizar la comparecencia en juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccion de la
victima, de los testigos o de la comunidad, cuando asi lo solicite el Ministerio Publico.

De manera oficiosa, el juez lo podra solicitar respecto de los delitos incorporados
desde la creacién del nuevo sistema penal, precisamente en el articulo 19 constitucional, en el
que se previeron aquellas conductas delictivas més perjudiciales para la sociedad, cuyo catalogo
se desarrolla de manera detallada en el articulo 167 del Cddigo Nacional de Procedimientos
Penales.

Asi, el sistema de justicia penal acusatorio intenta ser garante de la mdaxima ‘Toda
persona es inocente hasta que se demuestre lo contrario’, por lo que se entiende que el
legislador buscé parametros que permitan al juzgador una mayor libertad, al eliminar el
mecanismo de penas minimas y maximas para la implementacion de una medida cautelar y, en
esa virtud, acotd ésta a un catdlogo de conductas que, si bien son minimas en cantidad, si se
circunscriben a las mas dafiinas para la sociedad.

En esa virtud, es evidente que las penas méas graves se deben dirigir a los tipos
penales que protegen los bienes juridicos mas importantes; de igual manera, la restriccion de la
libertad se debe acotar a aquellas conductas que atenten contra esos bienes juridicos e implique,
ademas, el riesgo de que se pueda ver afectado el desarrollo eficaz del procedimiento judicial.

Asi, el legislador debe atender al cuidado y proteccion de bienes juridicos
trascendentales y, ciertamente, una manera de hacerlo es analizando la realidad constantemente,
a fin de valorar y, en su caso, incluir nuevas conductas que atenten gravemente contra el
bienestar social, como las que son materia del presente proyecto de reforma constitucional.

Ya en su momento, el drgano revisor de la Constitucion discurrio respecto de las
razones para establecer una serie de delitos que ameritan el que se dicte la prision preventiva,
oficiosamente, por el juzgador. Tales razones responden a una politica criminal tendente a dar
respuesta a la situacion generada por la incidencia de esos delitos. Esto, ademas de que, de
alguna manera, el poder revisor de la Constitucién ponder6 que el proceso de aprendizaje del
nuevo sistema penal tomaria tiempo, tanto para la sociedad como para los propios operadores
juridicos, advirtiendo asi la problematica que derivaba en la comprensién de las condiciones y
supuestos que se deben satisfacer para justificar la aplicacion de la prision preventiva.

Sin apartarse de este paradigma, esta Legislatura atiende el llamado de la
sociedad para que se revise y corrija la grave situacion que generan, y el equivocado mensaje de
impunidad que transmiten, los hechos constitutivos de los delitos de corrupcion, los delitos
graves en contra del correcto desarrollo de los procesos electorales, asi como aquellos ilicitos
de caracter penal que constituyen grave riesgo para la seguridad pablica, como son los delitos
en_materia_de _hidrocarburos y_los que involucran el uso vy trafico de armas de fuego y

explosivos.

[...].

* DELITOS EN MATERIA DE ARMAS DE FUEGO Y EXPLOSIVOS

Un factor que ha contribuido gravemente a la crisis de seguridad publica en
nuestro pais, son las armas de fuego y los explosivos utilizados para la comision de delitos.

La experiencia nos indica que, por su propia naturaleza, las armas de fuego y los
explosivos son elementos que producen condiciones de peligro para la seguridad de la sociedad.
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Hacer uso, sin_autorizacién, de armas de fuego y explosivos, constituye un
comportamiento gue indica gque no se tiene respeto ni consideracion por los demas ni para la
misma ley. Mas grave aun es utilizarlos para cometer delitos.

El hecho en si mismo genera la conviccion de que los sujetos involucrados en la
portacion y uso de armas de fuego y explosivos no estan dispuestos a afrontar las consecuencias
procesales legales de su comportamiento, y con ello muestran desprecio por la seguridad de las
comunidades en donde habitan.

La sociedad reclama mayor rigor en los procedimientos relacionados con delitos
cometidos con el uso de armas de fuego y explosivos, pues lo contrario abona a generar
condiciones de impunidad.

[...].” (Lo resaltado es propio).

En ese tenor, se arriba a la conclusién de que la Unica intencién del constituyente al
introducir la reforma de mérito es, en forma general, regular los delitos en materia de armas de
fuego y explosivos de uso exclusivo del Ejército, Armada y Fuerza Aérea, atendiendo a la
repercusion actual que tienen en la sociedad, para lo cual ordena al legislador ordinario incluir,

conforme a lo que se establecio en el decreto, las hipétesis delictivas en cuestion.

Ergo, se estaria en presencia de una norma constitucional de caracter directo, cuyo texto
no requiere una regulacion posterior para poder valer por si misma como regla en el caso
concreto, toda vez que el segundo péarrafo del articulo 19 Constitucional reformado, es una regla
especifica de la obligacion del Juez de ordenar, de manera oficiosa, la medida cautelar de prision
preventiva en todos los delitos en materia de armas de fuego y explosivos de uso exclusivo del

Ejército, Armada y Fuerza Aérea.

b. Imposibilidad juridica de aplicar directamente las reformas al articulo 19 constitucional
para la imposicion de prision preventiva oficiosa con base en la tesis de numerus clausus y el
principio de taxatividad.

Previo a abordar tal postura tenemos que la labor del juez de control, cuando se trata de
imponer la medida cautelar de prisioén preventiva oficiosa, como se establecié anteriormente, se
reduce a realizar un ejercicio de subsuncién para determinar si el delito por el cual se realiza la
imputacién por el fiscal es de aquellos previstos en el articulo 167, parrafo sexto, del Codigo
Nacional o en las leyes especiales, tal legislacion secundaria atiende al contenido del articulo 19,
parrafo segundo de la Constitucion Federal, que establece que procedera la prision preventiva

oficiosa en una serie de casos.

59



No obstante, la presente postura sostiene que no puede justificarse la imposicién oficiosa
de la prision preventiva, por el solo hecho de que se prevea tal caracter en la Constitucion para
ciertos delitos que el constituyente estimé —en abstracto y proporcional-, sin necesidad de que el
fiscal le justifique o que las partes lleven a cabo un debate sobre la misma para que el juzgador
pueda argumentar su necesidad en cada caso concreto y las razones que le lleven a descartar

aquellas medidas que resultan menos lesivas.

Asi, se considera que la reforma realizada al parrafo segundo del articulo 19 constitucional

tiene efectos declarativos, ya que el propio constituyente establecié que seria la legislacion

secundaria, la que para brindar seguridad juridica a los gobernados, precisaria los delitos
que en especifico ameritarian prision preventiva oficiosa, lo que tacitamente atiende al

principio de maxima taxatividad de la ley, retomado del quinto transitorio del citado decreto.

Respecto a los efectos declarativos, conviene hacer mencion a lo que debemos entender
por principios y reglas (Cianciard, 2018), los principios son normas que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida de lo posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales
existentes, es decir, son «mandatos de optimizacidn», caracterizados por el hecho de que pueden
ser cumplidos en diferente grado y en la medida de que su cumplimiento no solo depende de las
posibilidades reales, sino también de las juridicas —el ambito de las posibilidades juridicas estaria
determinado por los principios y las reglas opuestos—. En cambio, las reglas serian «mandatos
definitivos» o, lo que es lo mismo, normas que solo pueden ser cumplidas o no: si una regla es

valida, entonces debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos.

Sobre la optimizacion se introdujo una distincion entre mandatos a ser optimizados

(commands to be optimized) y mandatos de optimizacion (commands to optimize).

Los primeros son los objetos que intervienen en la ponderacion y pueden ser calificados
como deber ser ideal. Un deber ser ideal es algo que ha de ser optimizado y, de este modo,
transformado en un deber ser real. En tanto, los objetos de optimizacion estan situados en el nivel
de los objetos (object nivel). Por el contrario, los mandatos de optimizacion estan situados en un

meta nivel.

60



Desde alli prescriben lo que ha de hacerse con aquello que se encuentra en el nivel de los
objetos (object nivel). Ellos imponen la obligacion de que su objeto, el mandato a ser optimizado
(command to be optimized), sea realizado en la mayor medida posible. En tanto mandatos de
optimizacion no han de ser optimizados, sino satisfechos con una optimizacion (fulfilled by

optimization).

Establecida esa base tedrica, tenemos que la reforma realizada recientemente al articulo
19 constitucional constituye un mandato a ser optimizado (commands to be optimized), pues
establece un deber ideal que para transformarlo en real necesita su adecuacion en la legislacion

secundaria —Codigo Nacional de Procedimientos Penales-.

Lo que se corrobora si tomamos en cuenta que el articulo transitorio segundo del decreto
por el cual se reformd el articulo 19, parrafo segundo, de la Constitucion Federal, dispone lo

siguiente:

“Segundo. Para los efectos a que se refiere el parrafo segundo del articulo 19, materia de
este Decreto, el Congreso de la Unién, en un lapso de 90 dias siguientes a la publicacion
en el Diario Oficial de la Federacion, debera realizar las adecuaciones normativas
necesarias para incluir en el articulo 167 del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales, y demas ordenamientos correspondientes las hipétesis delictivas a que se refiere
el articulo 19.”

Ello nos permite concluir que aun cuando pudiera pensarse que lo dispuesto en el articulo
constitucional que nos ocupa, constituye un mandato hacia los operadores del sistema,
especialmente a los juzgadores para imponer prisién preventiva en los supuestos sefialados,

lo cierto es que con base en lo expuesto, dicha norma en realidad se constituye como una

garantia hacia los gobernados de que el legislador secundario se encuentra impedido para

establecer los delitos por los cuales se impondra prision preventiva oficiosa mas alla de los

supuestos sefalados a nivel constitucional.

Estimar lo contrario y justificar la imposicion oficiosa de la medida con base en lo

dispuesto por la Constitucion Federal, implicaria una vulneracion al principio de taxatividad
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de la ley en relacién con el sistema de numerus clausus en que descansa la prision

preventiva, asi como a su régimen de excepcionalidad y tratamiento diferenciado; pues operaria

la medida respecto de un gran_numero _de conductas delictivas, cuando de acuerdo a los

principios del sistema y de conformidad con lo dispuesto por el articulo 19, parrafo segundo del

Cadigo Nacional, dicho numero debe reducirse al minimo.

En ese sentido y sobre la supremacia constitucional, debe decirse que la Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion [REFORMAS A LA CONSTITUCION FEDERAL.
NO REQUIEREN DE VACATIO LEGIS Y ANTE LA AUSENCIA DE DISPOSICION
EXPRESA SOBRE SU FECHA DE ENTRADA EN VIGOR, DEBE ESTARSE A LA DE
SU PUBLICACION EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION, SALVO QUE
POR SU CONTENIDO NO SEAN EXIGIBLES DE MANERA INMEDIATA. Tesis aislada
la. XXV11/2004] se ha decantado que las reformas constitucionales tienen vocacion de regir, esto
es, de cobrar vigencia inmediatamente, sin demora, una vez publicadas en el Diario Oficial,

acorde con los principios de supremacia y eficacia inmediata de la Constitucion.

Por lo cual ha establecido que existen dos supuestos respecto a la vigencia de las reformas

constitucionales:

(i) La regla, es que su entrada en vigor inicia el mismo dia de su publicacion en el
Diario Oficial de la Federacién; y

(i)  La excepcion es que rige en fecha posterior cuando el Constituyente asi lo haya
determinado mediante disposiciones transitorias y por su contenido no puedan ser

exigibles desde ese momento.

Ahora, los transitorios, primero, segundo y quinto del decreto de reforma al articulo 19
constitucional, se desprende que en el caso se actualizan dos supuestos para la entrada en vigor de
la reforma constitucional en referencia: (i) la regla genérica, conforme al articulo Primero
transitorio, en el que refiere sera al dia siguiente de su publicacion en el Diario Oficial; y (ii) la
excepcion, en el que se ordena que en un periodo de noventa dias después de su publicacion el

Congreso de la Union debera realizar las adecuaciones normativas necesarias a la legislacion
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secundaria para incluir las hipétesis delictivas a que se refiere el articulo 19 constitucional, pues
para la aplicacion de dichos supuestos de delictivos se atendera al articulo 14 de la

Constitucién —principio de exacta aplicacion de la ley penal-.

En esa tesitura, en el multicitado articulo 19 constitucional al existir una pluralidad de
supuestos relacionados con los casos que indica, verbigracia, portacion de arma de fuego

exclusiva, resulta inconcuso que se debe dotar a los destinarios de garantias objetivas de

seqguridad y certeza juridica que exige el propio constituyente.

Lo anterior, en aras de observar el principio de exacta aplicacion de la ley penal, previsto
en el articulo 14, parrafo tercero, de la Constitucion Federal y brindar mayor certeza juridica a los
gobernados sobre las consecuencias juridicas de tales supuestos en los que procede la prision

preventiva en su vertiente oficiosa.

Incluso, de un andlisis teleoldgico y sistematico de la reforma se aprecia que el legislador
en el Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Estudios Legislativos

en el proyecto de decreto justifico la vacatio legis para que se precisaran los delitos que cumplen

con la regla de proporcionalidad en cuanto a delitos graves, cuya media aritmética exceda de

cinco afos y concretarlos en los delitos en materia de armas de fuego y explosivos que nos ocupa.

De esta manera, se itera que la reforma constitucional del articulo 19, referente a los delitos
de prisién preventiva oficiosa, especificamente tratdndose de los hechos con apariencia del delito
gue nos ocupa, debe cumplirse con las hip6tesis previstas en el segundo y quinto transitorios,

esto es, deben realizarse las adecuaciones normativas necesarias en las que tipo penal en

referencia se incluya como hipoétesis delictiva en exacta aplicacién de la ley, conforme al

parrafo tercero del articulo 14 constitucional como aquella en que el juez oficiosamente debera

decretar la medida cautelar en referencia.

Lo anterior, con la finalidad cumplir con lo ordenado por legislador constitucional y en

aras de preservar la seguridad y certeza juridica constitucional.
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En ese contexto, la vigencia de la citada reforma constitucional se encuentra en la hipdtesis
de excepcidn respecto a su actualizacion, pues existe condicion para el inicio de vigencia de la
reforma. En relacion a lo anterior, es necesario precisar que la omision legislativa puede
definirse como la falta de desarrollo por parte del Poder Legislativo, de aquellas normas de
obligatorio y concreto desarrollo, de forma que impide la eficaz aplicacion y efectividad del texto
constitucional, esto es, incumple con el desarrollo de determinadas clausulas constitucionales a

fin_de tornarlas operativas, y esto sucede cuando el silencio del legislador altera el contenido

normativo o provoca situaciones contrarias a la Constitucion (OMISION LEGISLATIVA. SU
CONCEPTO. Tesis: 1.40.A.21 K (10a.).

Asi, a la fecha en que se postula este trabajo no ha sido ajustado por el legislador
secundario el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, para dar cumplimiento a lo

establecido en el segundo transitorio del decreto en cita.

Por tanto, esta postura sostiene que no puede justificarse la imposicion de prision
preventiva oficiosa respecto a la reforma realizada recientemente al articulo 19
constitucional, pues implicaria como ya se dijo una vulneracion al principio de taxatividad de
la ley en relacion con el sistema de numerus clausus en que deberia descansar la medida

cautelar, asi como a su régimen de excepcionalidad y tratamiento diferenciado.

c. Analisis a la tesis que sostiene una interpretacion con base al principio pro
persona.

Finalmente, tenemos esta tercera postura que atiende mas a la interpretacion directa del
derecho fundamental de la libertad personal y a los casos en que es legal su restriccion, de
conformidad al nuevo parametro de regularidad establecido en el articulo 1° CPEUM, que
establece que, en materia de derechos humanos, tenemos como primeras fuentes que atender la

propia constitucion y a los tratados internacionales firmados por el Estado mexicano.

Lo anterior, implica un control constitucional y convencional ex officio por parte de los

jueces, esto es conforme al expediente varios 912/2010 de la Suprema Corte de Justicia de la
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Nacion, el parametro de analisis de este tipo de control que deberan ejercer todos los jueces del

pais, se integra de la manera siguiente:

e Todos los derechos humanos contenidos en la Constitucion Federal (con fundamento en

los articulos 1° y 133), asi como la jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la Federacion;

e Todos los derechos humanos contenidos en Tratados Internacionales en los que el

Estado mexicano sea parte.

e Criterios vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos establecidos en
las sentencias en las que el Estado mexicano haya sido parte, y criterios orientadores de la

jurisprudencia y precedentes de la citada Corte, cuando el Estado mexicano no haya sido parte.

e Esta posibilidad de inaplicacién por parte de los jueces del pais en ningin momento
supone la eliminacién o el desconocimiento de la presuncion de constitucionalidad de las leyes,
sino que, precisamente, parte de esta presuncion al permitir hacer el contraste previo a su

aplicacion

De este modo, este tipo de interpretacion por parte de los jueces presupone realizar tres
pasos:

A) Interpretacion conforme en sentido amplio. Ello significa que los jueces del pais, al
igual que todas las demas autoridades del Estado mexicano, deben interpretar el orden juridico
a la luz y conforme a los derechos humanos establecidos en la Constitucion y en los tratados
internacionales en los cuales el Estado mexicano sea parte, favoreciendo en todo tiempo a las

personas la proteccién mas amplia.

B) Interpretacion conforme en sentido estricto. Ello significa que cuando hay varias
interpretaciones juridicamente validas, los jueces deben, partiendo de la presuncion de
constitucionalidad de las leyes, preferir aquélla que hace a la ley acorde a los derechos humanos
establecidos en la Constitucion y en los tratados internacionales en los que el Estado mexicano

sea parte, para evitar incidir o vulnerar el contenido esencial de estos derechos.

65



C) Inaplicacion de la ley cuando las alternativas anteriores no son posibles. Ello no
afecta o rompe con la logica del principio de division de poderes y del federalismo, sino que
fortalece el papel de los jueces al ser el Gltimo recurso para asegurar la primacia y aplicacién
efectiva de los derechos humanos establecidos en la Constitucién y en los tratados

internacionales de los cuales el Estado mexicano es parte.

Al respecto, se estima pertinente retomar a manera ilustrativa, el cuadro propuesto en el

citado expediente varios a fin de definir el contenido y alcances de tal interpretacion:

Organo y medios de control| Fundamento Posible Resultado Forma
Tipo de control constitucional
Poder Judicial de la Federacién (tribunales de Declaracién de
amparo): inconstitucionalidad con | Directa
Concentrado: a) Controversias Constitucionales y | 105, fracciones Iy Il efectos generales o
Acciones de Inconstitucionalidad. interpartes
b) Amparo Indirecto 103, 107, fraccion VI
c) Amparo Directo 103, 107, fraccion X Ne hay declaratoria de
inconstitucionalidad
Control por a) Tribunal Electoral en Juicie de revisién Art. 41, fraccion VI, 99, [Ne hay declaracién de
determinacion constitucional electoral de actos o parrafo 6° inconstitucionalidad, sdlo | Directa g
constitucional resoluciones definitivos y firmes de las inaplicacion incidental*
especifica: autoridades electorales locales en
organizacion y calificacion de comicios o
confroversias en los mismos
b) Tribunal Electoral del Poder Judicialde la | 99,  parrafo 6°
Federacion
Difuso: a) Resto de los tribunales No hay declaracion de
a. Federales: Juzgados de Distrito y | 1%, 133, 104 y derechos | inconstitucionalidad, s6lo | Incidental*
Tribunales Unitarios de proceso | humanes en fratados inaplicacion
federal ¥ Tribunales
Administrativos
b. Locales: Judiciales, administrativos | 1%, 133, 116 y derechos
y electorales humanos en tratados
Interpretacion _mas | Todas los autoridades del Estado mexicano Articulo 1° vy derechos | Solamente interpretacion
favorable: humanos en tratados aplicande la norma mas | Fundamentacion|
favorable a las personas sin | y motivacion.
inaplicacion o declaracién de
inconsfitucionalidad

Establecido lo anterior, tenemos que la presente postura sostiene, mas alla de la vigencia
de la reciente reforma al articulo 19 constitucional y su aplicacion por parte de los operadores del
derecho, la observancia en todo momento de los derechos humanos del imputado, en el caso el de
la libertad, mismo que solamente se puede restringir en ciertos momentos y observando una
debida fundamentacion y motivacion por parte de la autoridad; tal principio como una
herramienta de seleccion de la norma que reconoce que el ordenamiento juridico mexicano se
compone por dos fuentes medulares: a) los derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos; Yy, b) todos aquellos derechos humanos

establecidos en tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte.
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A partir de lo anterior, tenemos que conforme al articulo 1° constitucional las normas

relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con la Constitucion y con los

tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion

més amplia.

En el presente caso, el punto a considerar implica propiamente en dimensionar el

contenido y alcances de tal principio en relacion a la imposicion de la medida cautelar de prision

preventiva oficiosa, cuando se tienen las siguientes premisas fundamentales:

a)

b)

As

La imposicién de la prision preventiva no debe obedecer al tipo de delito por el que se
le investiga al imputado, sino aspectos objetivos que hagan suponer que existe
necesidad de cautela y un riesgo a que se vulnere alguna de las [3] finalidades de
dicha medida.

Su caracter debe ser excepcional por ser la medida mas lesiva y por ende, se debe
restringir su uso al utilizar otras medidas que el cédigo adjetivo prevé y que pudieran
ser idoneas y proporcionales en razén del caso.

Ademas de que los supuestos por los cuales se amplia constitucionalmente [articulo
19] la procedencia para la imposicion de prision preventiva oficiosa, parten de una
premisa no comprobada para inhibir que se cometan ciertos delitos de alto impacto
[prevencion general de la norma]; la redaccion actual contiene deficiencias como
vaguedad y ambigledad en los supuestos ampliados, lo cual contrasta con los
principios de exacta aplicacion de la ley y taxatividad que deben observarse en

materia penal para justificar la intromision en la esfera juridica de la persona.

i, partiendo de tales premisas en relacion al principio pro persona tenemos que el

mismo busca tornar efectiva las obligaciones del Estado mexicano relativas a respetar y

garantizar los derechos humanos del imputado en el proceso, para optar por la aplicacion o

interpretacion més acorde a ellos y que le favorezca en mayor medida, o bien, que implique
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menores restricciones a su ejercicio [PRINCIPIO PRO PERSONA. REQUISITOS MINIMOS
PARA QUE SE ATIENDA EL FONDO DE LA SOLICITUD DE SU APLICACION, O LA
IMPUGNACION DE SU OMISION POR LA AUTORIDAD RESPONSABLE. Tesis
CCCXXVI1/2014].

En ese orden de ideas, tenemos que en los supuestos por los cuales se amplié la prision
preventiva en la reciente reforma del articulo 19 constitucional, se prevé un catalogo vago y
extenso de los mismos y por ende no se tiene certeza si todos los delitos son de prision

preventiva oficiosa.

Ademas, tal inconsistencia provoca un ejercicio extra por parte del juzgador para
argumentar el por qué procede la prisién preventiva oficiosa en todos los delitos que tengan

relacion con los establecidos en la norma constitucional.

Asi, teniendo apoyo tal postura en una interpretacion conforme y principio de interpretacion
mas favorable a la persona, se atiende a los estandares internacionales que buscan reducir la
aplicacion arbitraria de tal medida cautelar —Unicamente en razon del hecho delictivo por el que
se le imputa-; ello pues se acude a la norma mas amplia o a la interpretacion mas extensiva
cuando se trata de reconocer derechos fundamentales e inversamente, a la norma o a la
interpretacion mas restringida si se busca establecer restricciones permanentes al ejercicio de los

derechos o de su suspension extraordinaria.

Consecuentemente, tal postura puede tornarse valida y complementaria a la que establece
un catalogo cerrado [numerus clausus] de supuestos en los que procede tal medida, pues en aras
de respetar y proteger los derechos humanos se acude a la interpretacion menos restrictiva
observando también los principios de taxatividad y legalidad cuando se trata de imponer una
medida de mayor intensidad —como lo es la prision preventiva- para restringir los derechos

humanos del imputado en el proceso.

No debemos soslayar que para que opere tal principio pro persona se necesita como
presupuesto indispensable que la asignacion de significado a la norma juridica sea fruto de una

interpretacion valida, es decir, la derivada de algin método de interpretacion juridica, ya sea el
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gramatical, el sistemético, el funcional, el histérico o algun otro.

Por tanto, la interpretacion conforme o la aplicacion del principio pro persona debe
realizarse siembre a partir de atribuir a la norma un significado que tiene conforme a alguno de

los métodos de interpretacion antes mencionados.

De ahi que al encontramos ante un derecho fundamental del gobernado [libertad] sujeto a
proceso y la restriccion a ese derecho actualmente adolece de una legislacion secundaria que
clarifigue con certeza los supuestos en los que procederd la prisién preventiva oficiosa,
atendiendo a tal principio no es viable aplicarle sino se ha reformado el articulo 167 el Cddigo

Nacional de Procedimientos Penales.

A partir de lo anterior, es que el sustentante se decanta por la segunda y tercera postura, ya
que con las mismas se busca un equilibrio entre el orden juridico de nuestro pais sin tornar

nugatorios los derechos humanos del imputado a proceso.

Lo anterior, pues recientemente se ha implementado el sistema acusatorio en México y si
pretendemos continuar con ese uso exacerbado de la prision preventiva que imperaba en el
sistema mixto anterior, a juicio del suscrito terminara siendo un efecto nocivo para el sistema de
imparticién de justicia y una vulneracion directa a los derechos fundamentales de las personas;
pues nuevamente se provocaria saturacion de expedientes en el sistema de imparticion de justicia,

lo que ocasionaria su dilacion.

Entonces, como se ha desarrollado en el presente trabajo, es evidente la incompatibilidad
de la prision preventiva oficiosa con el sistema acusatorio en nuestro pais y con las normas

internacionales de derechos humanos.

Ademas, la ampliacion de los supuestos de procedencia de esa medida a nivel
constitucional representa un retroceso en esa materia pues su vigencia es contraria al caracter
excepcional de la prision preventiva, trastoca su naturaleza procesal y lesiona los derechos a la
libertad personal y el debido proceso, al tiempo que compromete otros derechos basicos como el
relativo a la integridad personal.
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Tanto nuestros legisladores como nuestros operadores del sistema penal acusatorio
[fiscales, defensores y jueces] deben tener presente que la prision preventiva puede justificarse,
atendiendo en cada caso —sin importar el delito-, los principios de presuncién de inocencia,
legalidad, proporcionalidad y necesidad; eso es, debe cumplir una funcion estrictamente procesal,
de lo contrario tendria el caracter de una pena de prision anticipada, que incumpliria con lo
determinado por la CIDH al establecer que, la restriccion del derecho de libertad de una persona,

no puede ir mas alla de los limites estrictamente necesarios.
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Conclusiones.

. La prision preventiva oficiosa en nuestro pais es incompatible con los supuestos
comprendidos en las normas internacionales de derechos humanos, asi como con las

determinaciones de la Comision y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Il.  La prision preventiva no debe utilizarse como una forma de anticipacion de la pena ya que

pugnaria con el principio poliédrico de presuncion de inocencia e igualdad, entre otros principios.

I11. A raiz de la implementacion del sistema penal acusatorio en Meéxico, se exige lo

siguiente:

a.  Un correcto ejercicio de la funcion legislativa mediante una adecuada técnica, libre de
cualquier elemento que implique vaguedad o ambiguedad en su contenido, particularmente al
establecer supuestos que restrinjan derechos humanos.

b.  Dicha potestad legislativa no deberad basarse en la premisa de ampliar los supuestos de
procedencia de la medida cautelar para inhibir el delito, ya que se opone a los criterios
internacionales, pues no hay bases objetivas que le justifiquen.

c.  Sensibilizacion en derechos humanos y capacitacion en derecho penal para los operadores
juridicos, reconociendo que el ejercicio del ius puniendi es fundamental para que el Estado
salvaguarde bienes juridicos que hacen posible la convivencia social, por lo que lejos de
considerar antagonica dicha potestad con la proteccion y respeto de los derechos humanos, debe

comprenderse que ambos son la base y el instrumento de todo Estado Democratico de Derecho.

IV. De esta forma, los legisladores deben considerar que al existir un abanico de medidas
cautelares, la figura de la prisién preventiva oficiosa resulta innecesaria ademas de lesiva de los
derechos ya que basta con que se actualice un supuesto para prescindir de la obligacion de
justificar su imposicién por parte de los operadores juridicos, anulando la posibilidad de debate y

controversia en relacion a ésta por las partes que intervienen en el proceso.

Es asi que la vaguedad y ambigiiedad de la norma, provocan la imposicién arbitraria de la prisién
al conferirle el caracter oficioso sustentada en la sola imputacion de un hecho con apariencia de
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delito por parte del érgano acusador, de forma que, para proteger los derechos de una persona,
resulta necesaria la interpretacién amplia y menos restrictiva (pro homine) de éstos durante el

proceso.

V.  Se requiere el uso racional de la prision preventiva justificada —eliminando la oficiosa- ya
que de las medidas cautelares previstas en el sistema juridico resulta la més restrictiva de
derechos al ser la de mayor intromision a la esfera juridica de la persona, ya que no solo
trasciende en su libertad, sino que tiene implicaciones en otros derechos de tipo fundamental en

virtud de la interdependencia que les caracteriza.

VI. La medida cautelar que nos ocupa debe imponerse como ultima ratio, cuando las demas
medidas cautelares sean insuficientes para asegurar la presencia del imputado en el juicio;
garantizar la seguridad de la victima, ofendido, testigos de los hechos y de la comunidad en
general; y, evitar la obstaculizacién del procedimiento o el desarrollo de la investigacion, cuya

imposicion debe ser fundada y motivada en cada caso concreto, a fin de que no sea arbitraria.

VII. Debe ser derogada la oficiosidad de la prision preventiva, a fin de adecuar el marco
normativo de las medidas cautelares al estandar internacional, pues toda disposicion que ordene
la aplicacién obligatoria de esa medida vulnera los principios del sistema penal acusatorio y los

derechos humanaos.

VIII. En cada caso concreto se debe agotar una argumentacién basta, reforzada y objetiva que
justifique la aplicacién de la prision preventiva; siempre atendiendo al debate que sostengan las

partes y conforme a las 3 finalidades de la medida cautelar.

IX. Si bien el principio pro persona implica el deber de los juzgadores de seleccionar la norma
méas amplia atendiendo al derecho humano a proteger; ello no implica inobservar los requisitos
legales y presupuestos procesales en la imposicion de la medida cautelar, ademas de realizar el

test de proporcionalidad e idoneidad a fin de justificarle.
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X. El derecho a la libertad no es absoluto, pero su restriccion sélo resulta justificada si se
cumplen no solo con requisitos legales, sino que debe observarse una interpretacion que
favorezca la realizacion de los derechos al momento de imponer tal medida, la cual por su
caracter privativo, debe guardar una valoracion objetiva por parte del juzgador misma que

resultaria nugatoria de derechos al ser oficiosa.
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Grafica 12

Personas privadas de la libertad sin sentencia y sentenciadas,

por entidad federativa

2016
Porcentaje

Personas privadas de la libertad sin sentencia y sentenciadas por entidad federativa en 2016.

1. Estadisticas sobre el sistema penitenciario estatal en México. INEGI 2017.

8.1 Anexo Estadisticas.
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1.1 Estadisticas sobre el sistema penitenciario estatal en México. INEGI 2017.

Comparativo de espacios para la poblacion privada de la libertad en los centros penitenciarios
estatales y poblacion sin sentencia, por tipo segun entidad federativa 2016.

Comparativo de espacios para la poblacién privada de la libertad en los centros Grafica 13
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Mota: Los espacios estan medidos en numero de camas atiles. La poblacién sin sentencia es el total de personas que se encontraban en proceso de recibir sentencia de primera Instancia,
incluyendo la poblacién que se encontraba pendiente de ser puesta a disposicién del Juez correspondiente.

Fuente: INEGL. Censo Nacional de Goblerno, Seguridad Publica y Sistema Penitenciario Estatales 2017.



2. Estadistica Judicial del Consejo de la Judicatura Federal.

Movimiento Estadistico del total de asuntos de materia penal.

MOVIMIENTO ESTADISTICO DEL TOTAL DE ASUNTOS
EN MATERIA PENAL
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2.1 Estadistica Judicial del Consejo de la Judicatura Federal.

Movimiento Estadistico de procesos penales Federales en los juzgados de Distrito.

MOVIMIENTO ESTADISTICO DE PROCESOS PENALES FEDERALES
EN LOS JUZGADOS DE DISTRITO
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3. Prisidn Preventiva, ante las propuestas de la reforma, Febrero 2019, Magistrado Juan José
Olvera Lopez, Titular de la Unidad para la Consolidacion del Nuevo Sistema de Justicia Penal,
Consejo de la Judicatura Federal
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3.1 Prision Preventiva, ante las propuestas de la reforma, Febrero 2019, Magistrado Juan José
Olvera Lopez, Titular de la Unidad para la Consolidacion del Nuevo Sistema de Justicia Penal,
Consejo de la Judicatura Federal
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4. Encuesta Nacional de Victimizacion y Percepcion sobre Seguridad Publica (ENVIPE)
2018

Incidencia Delictiva — Tipos de delito ! ENVIPE 2018 I

Durante 2017 se cometieron 33.6 millones de delitos’ asociados a 25.4 millones de victimas.

Esto representa una tasa de concentraciéon de 1.3 delitos por victima (mismo nivel registrado en 2016).
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4.1 Prisién Preventiva, ante las propuestas de la reforma, Febrero 2019, Magistrado Juan José
Olvera Lopez, Titular de la Unidad para la Consolidacion del Nuevo Sistema de Justicia Penal,
Consejo de la Judicatura Federal
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4.2 Prisién Preventiva, ante las propuestas de la reforma, Febrero 2019, Magistrado Juan José
Olvera Lopez, Titular de la Unidad para la Consolidacion del Nuevo Sistema de Justicia Penal,
Consejo de la Judicatura Federal
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8.2 Tesis y Jurisprudencias.

Algunos pronunciamientos que ha emitido la Suprema Corte de Justicia de nuestro pais y
los tribunales colegiados en relacion a los temas abordados a lo largo de este trabajo.

JEHER 1 Gaceta del Semanario Judicial de la .
XXXI1X/2017 ” Décima Epoca 2014013 6 de 489
Federacion
(10a.)
Tesis
Primera Sala Libro 40, Marzo de 2017, Tomo | | Pag. 448 Aislada(Constitucional,
Penal, Penal)

PRISION PREVENTIVA. DIFERENCIAS ENTRE SU JUSTIFICACION INICIAL Y LA
AUTORIZACION DE SEGUIR EL PROCESO EN LIBERTAD POR LA
IRRAZONABILIDAD DEL TIEMPO TRANSCURRIDO EN EL JUICIO SIN QUE SE
HUBIERE DICTADO SENTENCIA DEFINITIVA.

Los articulos 16, 18, 19 y 20, Apartado A, fraccion VIII, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, con el texto vigente antes de su modificacion el 18 de junio de 2008,
prevén que una vez que una persona es puesta a disposicion ante la autoridad judicial como
consecuencia de una orden de aprehension, el juez debera dictar auto de plazo constitucional en
el que decrete la libertad del inculpado, la sujecién a proceso o bien, la formal prision. Ante tal
situacion, se establece que un inculpado "sera juzgado antes de cuatro meses si se tratare de
delitos cuya pena maxima no exceda de dos afios de prision, y antes de un afio si la pena
excediere de ese tiempo, salvo que solicite mayor plazo para su defensa”. En ese contexto, ante la
interrelacion material de las normas constitucionales y convencionales, los citados preceptos
deben analizarse armoénicamente con los articulos 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; XXV de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, asi como 7
y 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. De la interpretacion sistematica de
estas normas, se desprende que si bien el ordenamiento constitucional autoriza la prision
preventiva en ciertos supuestos, también mandata que el proceso penal en contra de una persona a
la que se sometid a esta medida cautelar se lleve a cabo en un plazo razonable pues, si ello no se
cumple, en realidad se estaria imponiendo una pena anticipada en franca vulneracion al principio
de presuncion de inocencia. Asi, aunque son conceptos interrelacionados, no debe confundirse la
prision preventiva y su justificacion, con el alcance del derecho a la libertad personal consistente
en gue se autorice a una persona a seguir el proceso en libertad por la irrazonabilidad del tiempo
transcurrido en su juicio sin dictarsele sentencia definitiva, que equivaldria a la justificacion de su
prolongacion. Mientras que en la justificacion inicial de la prision preventiva, el juez no tiene
mayores elementos que los aportados por el Ministerio Publico; en la justificacion de la
prolongacion de la prision preventiva por la actualizacion de un plazo razonable en el juicio, el
juzgador cuenta con otros elementos que le permiten valorar si es necesario 0 no continuar con
dicha medida cautelar.
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Tribunales

i ' Tesis
gﬁ‘lci?ilt?)dos de|Libro 57, Agosto de 2018, Tomo Ill  |Pag. 2961 Aislada(Penal)

MEDIDAS CAUTELARES EN EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL ACUSATORIO Y
ORAL. PARA QUE PUEDAN DECRETARSE MEDIANTE RESOLUCION JUDICIAL,
BASTA QUE SE SATISFAGA UNICA O CONJUNTAMENTE CUALQUIERA DE LAS
HIPOTESIS PREVISTAS EN EL ARTICULO 153 DEL CODIGO NACIONAL DE
PROCEDIMIENTOS PENALES, QUE ESTABLECE LAS REGLAS GENERALES PARA
SU IMPOSICION.

El precepto mencionado establece las "reglas generales de las medidas cautelares™, de las que se
advierte que serdn impuestas mediante resolucion judicial "por el tiempo indispensable para
asegurar la presencia del imputado en el procedimiento, garantizar la seguridad de la victima u
ofendido o del testigo, o evitar la obstaculizacién del procedimiento.”. En este sentido, el vocablo
"0" inmerso en la redaccién normativa, no implica que las tres hipdtesis mencionadas sean
excluyentes entre si, aunque si son alternativas, por lo que basta que se satisfaga cualquiera de las
tres, ya sea Unica 0 conjuntamente, para que se estime la necesidad de decretar al imputado una
medida cautelar de las que se enuncian en el catalogo del articulo 155 del Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales. Esto es asi, porque de la redaccion que guarda el articulo 153 del propio
cbdigo, y ante la falta de disposicion normativa expresa que asi lo indique, con independencia de
que linguisticamente "0™ es una conjuncién disyuntiva que denota diferencia, separacion, pero
también alternativa entre dos o méas personas, cosas o ideas, que a su vez "alternar" significa
variar las acciones diciendo o haciendo ya unas cosas, ya otras, y repitiéndolas sucesivamente; lo
cierto es que debe situarse la interpretacion de este numeral a las circunstancias facticas que
pueden 0 no acontecer en cada caso concreto, en las que es posible que puedan actualizarse una,
algunas o todas las hipétesis citadas, verbigracia, que se observe la necesidad de imponer una
medida cautelar contra el imputado: i) para garantizar su presencia en el proceso, porque se
observa riesgo de que pueda sustraerse de la accion de la justicia; ii) garantizar la seguridad de las
victimas, ofendidos o testigos, porque hay datos que denotan animadversion o posible peligro
contra dichos entes ante la naturaleza del ilicito imputado; v, iii) evitar que se obstaculice el
procedimiento, ante la probabilidad de que puedan destruirse, modificarse, ocultarse o falsificarse
elementos de prueba, o que el imputado pueda influir para que coimputados, testigos o peritos
informen falsamente, entre otros escenarios. Hipotesis que pueden converger entre si, aunque
como se dijo, no es imperioso que en todos los casos los tres supuestos deban actualizarse para la
imposicion de una medida cautelar, porque habra casos que aunque algunos de ellos no se
configuren, otro si, y por lo cual, sea necesario y suficiente decretar la medida que se trate.
Situacion que no es arbitraria, porque para decretar una o varias de las medidas cautelares, la
autoridad judicial deberd hacer un ejercicio de proporcionalidad, tomando en consideracién los
argumentos que las partes ofrezcan o la justificacion que el Ministerio Publico realice, sin dejar
de ponderar tanto la naturaleza, gravedad y circunstancias en que se llevé a cabo el hecho que la
ley sefiala como delito, y el grado de la probable participacién que tuvo el imputado en su
comision. Esto, siempre con base en el criterio de minima intervencion, segun las circunstancias
particulares de cada persona, en términos del articulo 19 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, como lo establece el articulo 156 del codigo referido.
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Libro 47, Octubre de 2017, Tomo
|

Jurisprudencia(Constitucional,

Primera Sala Penal)

Pag. 453

PRISION PREVENTIVA. PROCEDE QUE LOS INCULPADOS EN EL SISTEMA
PROCESAL PENAL MIXTO SOLICITEN LA REVISION DE DICHA MEDIDA, DE
CONFORMIDAD CON EL CONTENIDO DEL ARTICULO QUINTO TRANSITORIO
DEL CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES, PUBLICADO EN EL
DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 17 DE JUNIO DE 2016.

El andlisis de la revision, modificacion y sustitucion de la prision preventiva que contempla el
articulo 19 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, puede realizarse de
conformidad con el contenido del articulo Quinto Transitorio del Cddigo Nacional de
Procedimientos Penales, de la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 17 de
junio de 2016, que establece que tratdndose de aquellas medidas privativas de la libertad personal
0 de prision preventiva que hubieren sido decretadas por mandamiento de autoridad judicial
durante los procedimientos iniciados con base en la legislacion procesal penal vigente con
anterioridad a la entrada en vigor del sistema de justicia penal acusatorio adversarial, el inculpado
o imputado podra solicitar al érgano jurisdiccional competente la revision de dichas medidas. La
razon del articulo quinto transitorio refiere al entendimiento del articulo 1o. constitucional, segun
el cual no debe haber un trato desigual de los sujetos procesados en ambos sistemas, por lo que
apunta al esfuerzo de homologar las medidas que el mismo legislador considerd pertinentes en la
reforma a la que pertenece ese articulo quinto transitorio, de esta manera se entiende la naturaleza
mas favorable de la norma del nuevo sistema en relacién a la prision preventiva. En el entendido
de que la procedencia y andlisis sobre la revisién de la medida no tiene el alcance de que el
juzgador declare procedente, de facto o en automatico, la sustitucion, modificacion o cese de la
misma, sino que ello esta sujeto a los parametros normativos aplicables del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales (como la evaluacion del riesgo que representa el imputado o inculpado) y
el debate que sostengan las partes durante el desarrollo de la audiencia respectiva, en los términos
que establecen los articulos 153 a 171 de dicho ordenamiento procesal. Ademas de que, en caso
de sustituir la medida cautelar, el juez debera aplicar las medidas de vigilancia o supervision a
que se refieren los articulos 176 a 182 del Cddigo Nacional en cita.
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PRISION PREVENTIVA. SU REGULACION EN LA CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS.

Del articulo 7 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos denominado Derecho a la
libertad personal, se advierte la existencia y regulacion de la prision preventiva, pues dicho
numeral establece que nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las
leyes dictadas conforme a ellas, ademéas prevé que toda persona detenida o retenida debe ser
llevada sin demora ante un Juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales, la cual tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en
libertad, sin perjuicio de que continte el proceso, y precisa que la libertad podra estar

XX




condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio. Al respecto, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, al resolver de fondo el caso Suarez Rosero vs. Ecuador,
sostuvo que del articulo 8.2 de dicha convencion deriva la obligacion estatal de no restringir la
libertad del detenido méas allad de los limites estrictamente necesarios para asegurar que no
impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludira la accién de la justicia,
toda vez que la prision preventiva es una medida cautelar, no punitiva; asimismo, establecié que
el aludido concepto esta expresado en multiples instrumentos del derecho internacional de los
derechos humanos, entre los que puede nombrarse el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, que dispone que la imposicion de la prision preventiva de las personas que hayan de ser
juzgadas no debe ser la regla general, pues de lo contrario se cometeria una injusticia al privar de
la libertad, por un plazo desproporcionado respecto de la pena que corresponderia al delito
imputado, a personas cuya responsabilidad criminal no ha sido establecida, y que ello seria lo
mismo que anticipar una pena a la sentencia, lo cual es contrario a los principios generales del
derecho universalmente reconocidos.
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Tesis
Primera Sala Libro 40, Marzo de 2017, Tomo | |Pag. 449 Aislada(Constitucional,
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PRISION PREVENTIVA. ELEMENTOS QUE DEBE VALORAR EL JUZGADOR PARA
DETERMINAR SI HA TRANSCURRIDO UN PLAZO RAZONABLE EN EL PROCESO
PENAL SIN EL DICTADO DE UNA SENTENCIA DEFINITIVA QUE JUSTIFIQUE LA
PROLONGACION DE DICHA MEDIDA CAUTELAR.

Con fundamento en los articulos 16, 18, 19 y 20, apartado A, fraccion VIII, de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su texto anterior a la reforma publicada en el Diario
Oficial de la Federacién el 18 de junio de 2008, 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, XXV de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, asi como 7
y 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y en atencion a diversos precedentes
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, para valorar si es 0 no razonable el plazo
transcurrido en un proceso penal sin que se hubiere dictado la sentencia definitiva para efectos de
justificar o no la prolongacién de la prision preventiva, deben tomarse en cuenta los siguientes
elementos: a) la complejidad del asunto; b) la actividad procesal del interesado; y, ¢) la conducta
de las autoridades que participen en el juicio. En relacion con la complejidad del asunto deberan
analizarse, entre otras cuestiones, la dificultad de las pruebas y de su desahogo; la pluralidad de
los sujetos procesales o la cantidad de victimas; el tiempo transcurrido desde la violacion; las
caracteristicas del recurso correspondiente establecidas en la legislacion y el contexto en el que
ocurrieron los hechos. De la actividad procesal del interesado y la actuacion de las autoridades,
tendra que estudiarse la conducta del inculpado en el proceso, en donde imperan su derecho de
defensa, asi como la diligencia procesal del juzgador en la instruccion del juicio y de los
diferentes recursos (valorando la complejidad del caso y la actividad investigativa) y el accionar
de otras autoridades que puedan influir en el proceso. En ese sentido, no podra justificarse la
prolongacion de la prision preventiva por la utilizacion de los recursos procesales previstos
normativamente por el inculpado; sin embargo, si podra permitirse la continuacion de tal medida
cautelar si el imputado ha obstaculizado, deliberadamente, el transcurso del juicio.
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PRINCIPIO DE IGUALDAD PROCESAL EN EL PROCEDIMIENTO PENAL. SUS
ALCANCES.

El principio citado encuentra sustento en el articulo 20, apartado A, fraccion V, de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, al establecer que las partes tendran
igualdad para sostener la acusacion o la defensa, respectivamente; principio que se relaciona, a su
vez, con los diversos de igualdad ante la ley y entre las partes, previstos en los articulos 10 y 11
del Cddigo Nacional de Procedimientos Penales, respectivamente. Ahora bien, el principio de
igualdad procesal se refiere esencialmente a que las partes tendran los mismos derechos e
idénticas expectativas, posibilidades y cargas procesales, y deriva a su vez, de la regla general de
la igualdad de los sujetos ante la ley, la cual exige la supresion de cualquier tipo de
discriminacion que se base en la raza o el grupo étnico, el sexo, la clase social o el estatus
politico, esto es, la igualdad entre todas las personas respecto a los derechos fundamentales es el
resultado de un proceso de gradual eliminacion de discriminacion y, por consiguiente, de
unificacion de todo aquello que venia reconociendo como idéntico, una naturaleza comdn del ser
humano por encima de toda diferencia de sexo, raza, religion, etcétera. En esos términos, las
partes procesales que intervengan en el procedimiento penal recibiran el mismo trato y tendran
las mismas oportunidades para sostener la acusacion y la defensa, segln sea el caso. Razén por la
cual, los Jueces durante el proceso penal deberdn emprender las acciones y verificar que existan
las condiciones necesarias tendentes a garantizar un trato digno e idéntico a las partes sobre la
base de la equidad en el ejercicio de sus derechos previstos en la Constitucion Federal, los
tratados internacionales y las leyes que de ellos emanen, de manera que no pueden privilegiar a
un sujeto en el debate con algun acto procesal que le proporcione una ventaja indebida frente a su
contrario, pues de ser asi, se vulneraria el principio de mérito.
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PRESUNCION DE INOCENCIA EN SU VERTIENTE DE ESTANDAR DE PRUEBA.
CONDICIONES PARA ESTIMAR QUE EXISTE PRUEBA DE CARGO SUFICIENTE
PARA DESVIRTUARLA.

Para poder considerar que hay prueba de cargo suficiente para enervar la presuncion de
inocencia, el juez debe cerciorarse de que las pruebas de cargo desvirtien la hipétesis de
inocencia efectivamente alegada por la defensa en el juicio y, al mismo tiempo, en el caso de que
existan, debe descartarse que las pruebas de descargo o contraindicios den lugar a una duda
razonable sobre la hipotesis de culpabilidad sustentada por la parte acusadora.

XX




Tesis: la./]).|Gaceta del Semanario Judicial de

25/2014 (10a.) la Federacion D e 200etes Eesll

Jurisprudencia(Constitucional,

Primera Sala Libro 5, Abril de 2014, Tomo | Pag. 478
Penal)

PRESUNCION DE INOCENCIA COMO REGLA PROBATORIA.

La presuncion de inocencia es un derecho que puede calificarse de "poliédrico”, en el sentido de
que tiene maltiples manifestaciones o vertientes relacionadas con garantias encaminadas a regular
distintos aspectos del proceso penal. Una de esas vertientes se manifiesta como "regla
probatoria”, en la medida en que este derecho establece las caracteristicas que deben reunir los
medios de prueba y quién debe aportarlos para poder considerar que existe prueba de cargo valida
y destruir asi el estatus de inocente que tiene todo procesado.

Tesis: la./]).|Gaceta del Semanario Judicial de

24/2014 (10a.) la Federacion DUBIIEN 0T A0l HEEE

Jurisprudencia(Constitucional,

Primera Sala |Libro 5, Abril de 2014, Tomo | Pag. 497
Penal)

PRESUNCION DE INOCENCIA COMO REGLA DE TRATO PROCESAL.

La presuncion de inocencia es un derecho que puede calificarse de "poliédrico”, en el sentido de
que tiene maltiples manifestaciones o vertientes relacionadas con garantias encaminadas a regular
distintos aspectos del proceso penal. Una de sus vertientes se manifiesta como "regla de trato
procesal” o "regla de tratamiento™ del imputado, en la medida en que este derecho establece la
forma en la que debe tratarse a una persona que esta sometida a proceso penal. En este sentido, la
presuncion de inocencia comporta el derecho de toda persona a ser tratado como inocente en
tanto no se declare su culpabilidad por virtud de una sentencia condenatoria. Dicha manifestacion
de la presuncion de inocencia ordena a los jueces impedir en la mayor medida posible la
aplicacion de medidas que impliquen una equiparacion de hecho entre imputado y culpable, es
decir, conlleva la prohibicién de cualquier tipo de resolucién judicial que suponga la anticipacion
de la pena.

Tesis: la./Gaceta del Semanario Judicial de la

CCC/2016 (10a.) Federacion DEalliiElEpues | AL A e

Tesis
Pag. 375 Aislada(Constitucional,
Penal)

Libro 37, Diciembre de 2016, Tomo

Primera Sala |

PRESUNCION DE INOCENCIA COMO REGLA DE TRATO EN SU VERTIENTE
EXTRAPROCESAL. ELEMENTOS A PONDERAR PARA DETERMINAR SI LA
EXPOSICION DE DETENIDOS ANTE MEDIOS DE COMUNICACION PERMITE
CUESTIONAR LA FIABILIDAD DEL MATERIAL PROBATORIO.

La sola exhibicion de personas imputadas en los medios de comunicacion representa una forma
de maltrato que favorece el terreno de ilegalidad y que propicia otras violaciones a derechos
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humanos. Por tanto, estas acciones deben ser desalentadas con independencia de si ello influye en
el dicho de quienes atestiguan contra el inculpado. Al respecto, pueden consultarse las tesis
aisladas de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion: la. CLXXV1/2013
(10a.) y 1a. CLXXVII1/2013 (10a.), (1) de rubros: "PRESUNCION DE INOCENCIA COMO
REGLA DE TRATO EN SU VERTIENTE EXTRAPROCESAL. SU CONTENIDO Y
CARACTERISTICAS.” y "PRESUNCION DE INOCENCIA Y DERECHO A LA
INFORMACION. SU RELACION CON LA EXPOSICION DE DETENIDOS ANTE LOS
MEDIOS DE COMUNICACION.". Ahora bien, cuando se plantea una violacion en este sentido,
la exposicion mediatica (y la informacion asociada a ella) tienen que ser suficientemente robustas
para que pueda considerarse que han generado una percepcion estigmatizante y que ésta ha
elevado, de modo indudablemente significativo, la probabilidad de que los testimonios y las
pruebas recabadas contengan informacion parcial y, por ende, cuestionable. Algunos de los
elementos que el juez puede ponderar al llevar a cabo esta operacion son: 1. El grado de
intervencion y participacion del Estado en la creacion y/o en la divulgacion de la informacién.
Cuando el Estado es quien deliberadamente interviene para crear una imagen negativa y
contribuye a su formacion, los jueces deben ser especialmente escépticos para juzgar el material
probatorio. 2. La intensidad del &nimo estigmatizante que subyace a la acusacion y su potencial
nocividad. 3. La diversidad de fuentes noticiosas y el grado de homogeneidad en el contenido que
las mismas proponen. Con apoyo en este criterio, el juez valora si el prejuicio estigmatizante ha
sido reiterado en diversas ocasiones y analiza su nivel de circulacién. También analiza si existen
posiciones contrarias a este estigma que, de facto, sean capaces de contrarrestar la fuerza de una
acusacion. Cabe aclarar que si bien la existencia de una sola nota o la cobertura en un solo medio
puede generar suficiente impacto, eso ocurriria en situaciones excepcionales, donde el contenido
y la gravedad de la acusacion fueran suficientemente gravosas por si mismas para generar un
efecto estigmatizante. 4. La accesibilidad que los sujetos relevantes tienen a esa informacion. Al
valorar este aspecto, el juez puede analizar el grado de cercania que él mismo, los testigos o los
sujetos que intervienen en el proceso tienen con respecto a la informacion cuestionada. Si la
informacion es demasiado remota, existiran pocas probabilidades de que el juzgador o tales
sujetos hayan tenido acceso a la misma; consecuentemente, la fiabilidad de las pruebas
dificilmente podria ser cuestionada. Estos criterios no pretenden ser una solucion maximalista,
capaz de cubrir todos los supuestos. Se trata, tan solo, de criterios orientadores que facilitan la
tarea de los tribunales al juzgar este tipo de alegatos. Es decir, se trata de indicadores que, por si
mismos, requieren apreciacion a la luz de cada caso concreto. De ningun modo deben
interpretarse en el sentido de que s6lo existird impacto en el proceso cuando un supuesto retna
todos los elementos ahi enunciados. En conclusién, el solo hecho de que los medios de
comunicacion generen publicaciones donde las personas sean concebidas como "delincuentes™,
ciertamente viola el principio de presuncién de inocencia en su vertiente de regla procesal. Sin
embargo, para evaluar el impacto que estas publicaciones pueden tener en un proceso penal, es
necesario que los jueces realicen una ponderacion motivada para establecer si se esta en
condiciones de dudar sobre la fiabilidad del material probatorio.

Tesis: 1la.'Semanario Judicial de la Federacion

XXV11/2004 y su Gaceta Novena Epoca 181875 ldel

Tesis

Primera Sala Tomo XIX, Marzo de 2004 Pag. 309 Aislada(Constitucional)
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REFORMAS A LA CONSTITUCION FEDERAL. NO REQUIEREN DE VACATIO
LEGIS Y ANTE LA AUSENCIA DE DISPOSICION EXPRESA SOBRE SU FECHA DE
ENTRADA EN VIGOR, DEBE ESTARSE A LA DE SU PUBLICACION EN EL DIARIO
OFICIAL DE LA FEDERACION, SALVO QUE POR SU CONTENIDO NO SEAN
EXIGIBLES DE MANERA INMEDIATA.

Para que una reforma constitucional tenga tal caracter, basta con incorporarla al texto de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos con base en el procedimiento establecido
en su articulo 135, de manera que para autentificarla en relacion con sus destinatarios -los
gobernados y los 6rganos del Estado-, se requiere su publicacion en un medio fehaciente, lo cual
se logra con la insercion del decreto respectivo en el Diario Oficial de la Federacion; esto es, una
vez satisfecho el procedimiento establecido en el citado precepto constitucional, el decreto
respectivo se remite al Ejecutivo para efectos de su publicacion inmediata. Ahora bien, la
publicacién en dicho medio de los decretos de reforma constitucional emitidos por el Congreso
tiene dos finalidades: 1) la de hacer saber a los gobernados y a los demés 6rganos del Estado, de
manera auténtica, que el orden juridico ha sido modificado por virtud del acto legislativo -en
sentido lato-, y 2) la de hacer exigible el acatamiento del nuevo ordenamiento, en tanto se ha
perfeccionado la voluntad del Constituyente Permanente en ese sentido. Es decir, la publicacion
de un decreto de reformas constitucionales es una garantia objetiva del propio ordenamiento,
destinada a fijar de forma auténtica y permanente el contenido de una norma y garantizar, en
consecuencia, la seguridad y certeza juridicas, por lo que la propia Constitucién dispone que la
publicacién se haga "inmediatamente", en aras de que la voluntad del Constituyente Permanente -
en el sentido de que se ha reformado el texto constitucional- no se diluya ni obstaculice en el
tiempo, sino que de manera objetiva y pronta empiece a tener efectividad. De lo anterior puede
derivarse el principio siguiente: las reformas constitucionales tienen vocacidn de regir, esto es, de
cobrar vigencia inmediatamente, sin demora, una vez publicadas en el Diario Oficial, acorde con
los principios de supremacia y eficacia inmediata de la Constitucidn, segin los cuales las
disposiciones que la conforman son la Ley Suprema de la Unién y deben ser atendidas por todos
los operadores juridicos. En congruencia con lo antes expuesto, se concluye que la regla en
materia del inicio de vigencia de las reformas y adiciones a la Constitucion es que rijan a partir
del mismo dia de su publicacion en el Diario Oficial y la excepcidn es que empiecen a regir en
fecha posterior, siempre que el propio Constituyente asi lo hubiese determinado mediante
disposiciones transitorias, o que por su contenido mismo no puedan ser exigibles desde ya, por lo
que no es necesario un periodo de vacatio legis para que inicie la vigencia de una reforma
constitucional.

Tesis: la. . ..

cCLXNl201  |2aceta del Semanario Judicial de lalp. o enoca 12018696 1ded
Federacion

(10a.)

Primera Sala Libro 61, Diciembre de 2018, Tomo Pag. 337 Tesis

I Aislada(Constitucional)

INTERPRETACION CONFORME Y PRINCIPIO DE INTERPRETACION MAS
FAVORABLE A LA PERSONA. SU APLICACION TIENE COMO PRESUPUESTO UN
EJERCICIO HERMENEUTICO VALIDO.
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Conforme al principio pro persona, debe acudirse a la norma mas amplia o a la interpretacion mas
extensiva cuando se trata de reconocer derechos fundamentales e inversamente, a lanorma o a la
interpretacion mas restringida si se busca establecer restricciones permanentes al ejercicio de los
derechos o de su suspension extraordinaria, por lo que ante la existencia de varias posibilidades
de solucion a un mismo problema, obliga a optar por la que protege en términos mas amplios.
Este principio se relaciona con la interpretacion conforme, por la cual, antes de considerar
inconstitucional una norma juridica, deben agotarse todas las posibilidades de encontrar en ella
un significado que la haga compatible con la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, por lo que, de ser posibles varias interpretaciones de la disposicion, debe preferirse la
que salve la aparente contradiccion con la Norma Fundamental. En ese sentido, un presupuesto
indispensable para que esas técnicas hermenéuticas puedan aplicarse es que la asignacion de
significado a la norma juridica sea fruto de una interpretacion vélida, es decir, la derivada de
algin método de interpretacion juridica, ya sea el gramatical, el sistematico, el funcional, el
historico o algln otro. Asi, la interpretacion conforme o la aplicacion del principio pro persona no
puede realizarse a partir de atribuir a la norma un significado que no tiene conforme a alguno de
los métodos de interpretacion juridica, porque en ese caso, la norma sujeta a escrutinio ya no sera
la misma, sino que habria sido cambiada por otra.

Tesis: la. . ..

ccviiolg  |oaceta del Semanario Judicial de lale o pnoca 2018781 1ded
Federacion

(10a.)

Primera Sala Libro 61, Diciembre de 2018, Tomo Pag. 378 Tesis

I Aislada(Constitucional)

PRINCIPIO PRO PERSONA. SOLO PUEDE UTILIZARSE EN SU VERTIENTE DE
CRITERIO DE SELECCION DE INTERPRETACIONES CUANDO ESTAS RESULTAN
PLAUSIBLES.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 1o., segundo pérrafo, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, las normas de derechos humanos se interpretaran y aplicaran
"favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia”, ello implica que el
principio pro persona opera como un criterio que rige la seleccion entre: (i) dos 0 més normas de
derechos humanos que, siendo aplicables, tengan contenidos que sea imposible armonizar y que,
por tanto, exijan una eleccion; o (ii) dos o méas posibles interpretaciones admisibles de una
norma, de modo que se acoja aquella que adopte el contenido mas amplio o la limitacion menos
restrictiva del derecho. Asi, es importante que tanto las normas entre las que se elige como las
interpretaciones que se pretendan comparar sean aplicables en el primer caso y plausibles en el
segundo, por ser el resultado de técnicas validas de interpretacion normativa. Ahora bien, la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en las jurisprudencias 1a./J. 104/2013
(10a.) y 1a./J. 10/2014 (10a.), sostuvo que el principio pro persona no puede entenderse como
una exigencia para que se resuelva de conformidad con las pretensiones de la parte que lo
invoque, ni como un permiso para soslayar el cumplimiento a los requisitos de admisibilidad o
procedencia de recursos y medios de impugnacién, aunque si exige que su interpretacion se
realice en los términos mas favorables a las personas. Lo anterior, refleja que el principio pro
persona debe beneficiar a quienes participen dentro de un procedimiento jurisdiccional, ya que
opera como criterio para determinar el fundamento, alcances, regulacion y limites de los derechos
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humanos de cada una, segun se encuentren en juego en un asunto, mientras que su falta de
utilizacion puede ser reclamada en juicio por el efecto potencialmente perjudicial que podria
tener para la tutela de un derecho humano.

Tesis: 1a. Semanario Judicial de la Federacién

XXV11/2004 y su Gaceta Novena Epoca 181875 ldel

Tesis

Primera Sala Tomo XIX, Marzo de 2004 Pag. 309 Aislada(Constitucional)

REFORMAS A LA CONSTITUCION FEDERAL. NO REQUIEREN DE VACATIO
LEGIS Y ANTE LA AUSENCIA DE DISPOSICION EXPRESA SOBRE SU FECHA DE
ENTRADA EN VIGOR, DEBE ESTARSE A LA DE SU PUBLICACION EN EL DIARIO
OFICIAL DE LA FEDERACION, SALVO QUE POR SU CONTENIDO NO SEAN
EXIGIBLES DE MANERA INMEDIATA.

Para que una reforma constitucional tenga tal caracter, basta con incorporarla al texto de la
Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos con base en el procedimiento establecido
en su articulo 135, de manera que para autentificarla en relacién con sus destinatarios -los
gobernados y los érganos del Estado-, se requiere su publicacion en un medio fehaciente, lo cual
se logra con la insercion del decreto respectivo en el Diario Oficial de la Federacion; esto es, una
vez satisfecho el procedimiento establecido en el citado precepto constitucional, el decreto
respectivo se remite al Ejecutivo para efectos de su publicacion inmediata. Ahora bien, la
publicacion en dicho medio de los decretos de reforma constitucional emitidos por el Congreso
tiene dos finalidades: 1) la de hacer saber a los gobernados y a los demas drganos del Estado, de
manera auténtica, que el orden juridico ha sido modificado por virtud del acto legislativo -en
sentido lato-, y 2) la de hacer exigible el acatamiento del nuevo ordenamiento, en tanto se ha
perfeccionado la voluntad del Constituyente Permanente en ese sentido. Es decir, la publicacion
de un decreto de reformas constitucionales es una garantia objetiva del propio ordenamiento,
destinada a fijar de forma auténtica y permanente el contenido de una norma y garantizar, en
consecuencia, la seguridad y certeza juridicas, por lo que la propia Constitucién dispone que la
publicacion se haga "inmediatamente”, en aras de que la voluntad del Constituyente Permanente -
en el sentido de que se ha reformado el texto constitucional- no se diluya ni obstaculice en el
tiempo, sino que de manera objetiva y pronta empiece a tener efectividad. De lo anterior puede
derivarse el principio siguiente: las reformas constitucionales tienen vocacién de regir, esto es, de
cobrar vigencia inmediatamente, sin demora, una vez publicadas en el Diario Oficial, acorde con
los principios de supremacia y eficacia inmediata de la Constitucion, segin los cuales las
disposiciones que la conforman son la Ley Suprema de la Union y deben ser atendidas por todos
los operadores juridicos. En congruencia con lo antes expuesto, se concluye que la regla en
materia del inicio de vigencia de las reformas y adiciones a la Constitucion es que rijan a partir
del mismo dia de su publicacion en el Diario Oficial y la excepcion es que empiecen a regir en
fecha posterior, siempre que el propio Constituyente asi lo hubiese determinado mediante
disposiciones transitorias, 0 que por su contenido mismo no puedan ser exigibles desde ya, por lo
que no es necesario un periodo de vacatio legis para que inicie la vigencia de una reforma
constitucional.

Tesis: la./)./Gaceta del Semanario Judicial de
37/2017 (10a.) la Federacion

\Primera Sala |Libro 42, Mayo de 2017, Tomo | Pag. 239 Jurisprudencia(Constitucional)
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INTERPRETACION CONFORME. NATURALEZA Y ALCANCES A LA LUZ DEL
PRINCIPIO PRO PERSONA.

A juicio de esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la supremacia
normativa de la Constitucion no se manifiesta s6lo en su aptitud de servir como parametro de
validez de todas las demas normas juridicas, sino también en la exigencia de que tales normas, a
la hora de ser aplicadas, se interpreten de acuerdo con los preceptos constitucionales; de forma
que, en caso de que existan varias posibilidades de interpretacion de la norma en cuestion, se elija
aquella que mejor se ajuste a lo dispuesto en la Constitucion. En otras palabras, esa supremacia
intrinseca no solo opera en el momento de la creacion de las normas, cuyo contenido ha de ser
compatible con la Constitucion en el momento de su aprobacion, sino que se prolonga, ahora
como parametro interpretativo, a la fase de aplicacion de esas normas. A su eficacia normativa
directa se afiade su eficacia como marco de referencia o criterio dominante en la interpretacion de
las restantes normas. Este principio de interpretacion conforme de todas las normas del
ordenamiento con la Constitucidn, reiteradamente utilizado por esta Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, es una consecuencia elemental de la concepcidn del ordenamiento como una estructura
coherente, como una unidad o contexto. Es importante advertir que esta regla interpretativa opera
con caracter previo al juicio de invalidez. Es decir, que antes de considerar a una norma juridica
como constitucionalmente invalida, es necesario agotar todas las posibilidades de encontrar en
ella un significado que la haga compatible con la Constitucién y que le permita, por tanto,
subsistir dentro del ordenamiento; de manera que sélo en el caso de que exista una clara
incompatibilidad o una contradiccion insalvable entre la norma ordinaria y la Constitucion,
procederia declararla inconstitucional. En esta ldgica, el intérprete debe evitar en la medida de lo
posible ese desenlace e interpretar las normas de tal modo que la contradiccion no se produzca y
la norma pueda salvarse. Asi el juez ha de procurar, siempre que sea posible, huir del vacio que
se produce cuando se niega validez a una norma y, en el caso concreto, de ser posibles varias
interpretaciones, debe preferirse aquella que salve la aparente contradiccion. Ahora bien la
interpretacion de las normas conforme a la Constitucion se ha fundamentado tradicionalmente en
el principio de conservacion de ley, que se asienta a su vez en el principio de seguridad juridica y
en la legitimidad democratica del legislador. En el caso de la ley, fruto de la voluntad de los
representantes democraticamente elegidos, el principio general de conservacion de las normas se
ve reforzado por una mas intensa presuncion de validez. Los tribunales, en el marco de sus
competencias, s6lo pueden declarar la inconstitucionalidad de una ley cuando no resulte posible
una interpretacion conforme con la Constitucion. En cualquier caso, las normas son validas
mientras un tribunal no diga lo contrario. Asimismo, hoy en dia, el principio de interpretacion
conforme de todas las normas del ordenamiento a la Constitucion, se ve reforzado por el
principio pro persona, contenido en el articulo 1o. de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, el cual obliga a maximizar la interpretacion conforme en aquellos escenarios
en los cuales, dicha interpretacion permita la efectividad de los derechos fundamentales de las
personas frente al vacio legislativo que puede provocar una declaracion de inconstitucionalidad
de la norma.

Tesis: 1.40.A.21 K Gaceta del Semanario Judicial de la  Décima Epoca 2005199 3 de
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(10a.) Federacion 5

Tribunales
Colegiados de Libro 1, Diciembre de 2013, Tomo Il |Pag. 1200
Circuito

Tesis
Aislada(Comun)

OMISION LEGISLATIVA. SU CONCEPTO.

Una de las funciones primordiales en que se desarrolla la actividad del Estado es la legislativa,
generando normas que permitan la convivencia arménica de los gobernados, la realizacion y
optimizacion de las politicas publicas del Estado, ademas de garantizar la vigencia y proteccion
de los derechos fundamentales de las personas. En este contexto, la Norma Fundamental se
concibe como un eje y marco de referencia sobre el cual debe desenvolverse el érgano estatal,
constituyendo en si misma un limite y un paradigma de actuacion de la autoridad, cuando sea
conminada para ello por el Constituyente. Estos mandatos de acciones positivas adquieren
especial significado, sobre todo cuando el efecto es dotar de contenido y eficacia a un derecho
fundamental, el cual contempla una serie de postulados que representan aspiraciones
programaticas, pero también de posiciones y status de los titulares de esos derechos, deviniendo
ineludible y necesario el desarrollo de tareas por el legislador ordinario con el propdsito de hacer
efectivos los derechos previstos en la Ley Fundamental como un sistema de posiciones juridicas
que incluye derechos, libertades y competencias. Por tanto, pueden darse deficiencias dentro del
proceso legislativo que producen una falla en el mandato constitucional, ya sea derivado de
descuido, olvido o insuficiencia en la creacién de la norma o legislacién sobre determinados
rubros. En este sentido, la omision legislativa puede definirse como la falta de desarrollo por
parte del Poder Legislativo, durante un tiempo excesivo, de aquéllas normas de obligatorio y
concreto desarrollo, de forma que impide la eficaz aplicacion y efectividad del texto
constitucional, esto es, incumple con el desarrollo de determinadas clausulas constitucionales, a
fin de tornarlas operativas, y esto sucede cuando el silencio del legislador altera el contenido
normativo, o provoca situaciones contrarias a la Constitucion.
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8.3 Mapa ilustrativo de la Prision en México.
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