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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La Presuncion de Inocencia es un principio juridico considerado como la
proteccion mas importante que tiene todo individuo acusado de un hecho que la
ley considera delito. Este principio esta inserto en normas internacionales como lo
son la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. La contracara de la Presuncién de Inocencia es la
Prision Preventiva Oficiosa, que de acuerdo a las nuevas reformas del 18 de Junio
de 2008 establecen en su Articulo 19 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, que: “...El juez ordenara la prision preventiva, oficiosamente,
en los casos de delincuencia organizada, homicidio doloso, violacion, secuestro,
frata de personas, delitos cometidos con medios violentos como armas y
explosivos, asi como delitos graves que determina la ley en contra de la sequridad
de la nacion, el libre desarrollo de la personalidad...”’es por esto que la presente
tesis tiene como finalidad el demostrar que la Prision Preventiva Oficiosa por su
naturaleza va en contra del Principio de Presuncion de Inocencia. Y por ende viola
uno de los derechos fundamentales mas importante del ser humano, que es la
libertad, aunado a esto no cumple con el principio garantista del nuevo Sistema de
Justicia Penal. En el entendido que la Prisién Preventiva Oficiosa es aquella que
por mandato de una autoridad Judicial, en este caso el Juez de Control, priva de la
libertad al individuo que se presume cometié un delito que la ley considere como
grave, es decir, el propdsito de esta es evitar que el presunto imputado del delito
se fugue, vuelva a cometer otro ilicito, oculte o destruya pruebas o ponga en
peligro personas o bienes, por lo tanto es una figura que se vuelve indispensable
para alcanzar una adecuada investigacidon por parte del Ministerio Publico.
Mientras que el Principio de Presuncion de Inocencia es aquel de suma
importancia en los Derechos Fundamentales que tiene todo individuo, pues este
enuncia la inocencia de toda persona, hasta que no se demuestre lo contrario; y
esta sustentado en normas de caracter Internacional, como lo establece el articulo

11 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos que a la letra dice:



“Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en Juicio publico en el
que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa”. Asi
bien, nos encontramos en una discordancia referente a estos conceptos, pues si
bien esto conlleva a que la Prision Preventiva Oficiosa es una violacion de los

Derechos Humanos.

JUSTIFICACION

El Principio de Presuncién de Inocencia menciona que todo individuo es
inocente hasta no demostrarse su culpabilidad en un hecho delictivo a diferencia
que la Prision Preventiva Oficiosa se entiende que a un infractor de delitos graves
se le imponga esta medida por lo que se produce la violaciéon a los Derechos
Humanos establecidos en El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
deriva del consenso de la Asamblea General de Naciones Unidas en su articulo
14, apartado 2, que sefala: “Toda persona acusada de un delito tiene derecho a
que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a
ley”. Asi también en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 8,
apartado 2, casi en términos semejantes refiere: “Toda persona inculpada de delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad”. Y la mas importante a nivel Internacional la

Declaracion Universal de Derechos Humanos que a la letra dice:

1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el
que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa. En
nuestra legislaciéon esta fundamentado dentro del articulo 20 que establece los

derechos del imputado.

Por tanto, la Prisién Preventiva Oficiosa, es aquella en la que el Juez de Control

ordena la privacion de libertad del que se presume cometid el ilicito en delitos



graves como lo son la trata de personas, violacion, secuestro, homicidio doloso y
otros considerados como graves. Ferrajoli nos ensefia que no hay culpa sin un
juicio, por lo tanto debe demostrarse la culpa, mas no la inocencia, por ende al
aplicar como medida cautelar la Prision Preventiva Oficiosa nos encontramos en
una discrepancia, pues esta tendria que ser no una regla si no una excepcion por

el riesgo que representa para los derechos fundamentales del imputado.

El Principio de Presuncién de Inocencia impone al acusador el deber de dar
informacion y medios de prueba que tenga, y por tanto €l no tiene que aportar
pruebas, pero si decide aportarlas opera a favor del procedimiento por lo tanto se
resuelve a favor del imputado y eh aqui donde hablamos de que la libertad es la

regla general de este principio.

También citaremos si es valido que el imputado este en prision provisional con
antelacién al juicio de acuerdo a las normas internacionales, ya que es importante
puntualizar que la Comision Interamericana justifica los siguientes puntos respecto

al principio de Presuncion de Inocencia:

1.- La presuncion de que el imputado cometié el delito.
2.- Peligro de fuga.

3.- Riesgo de que se cometa otro delito.

4.- Presion sobre los testigos.

5.- Preservacion del orden publico.

Por otro lado dentro de los supuestos que resaltan el Principio de Presuncion de
Inocencia citaremos la regla de trato, que en su concepto mas basico se refiere a
tratar al presunto delincuente como no autor o no participe durante el
procedimiento, pues los derechos humanos protegidos de este principio
encontramos a la dignidad humana, el honor, y el mas importante y que resalta



mayor vulnerado con la figura de la Prisién Preventiva Oficiosa es la libertad ,
pues de este se distingue una condena anticipada la cual no es permitida dentro
de nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo20
apartado B, que a la letra dice: “ A qué se le presuma su inocencia mientras no se
le declare su responsabilidad mediante sentencia emitida por el juez de la

causa...”

Es por lo anterior que la Medida Cautelar es de caracter excepcional, pues en el
segundo parrafo del Articulo 19, se recoge lo siguiente: “ El ministerio publico solo
podra solicitar al juez la prision preventiva cuando otras medidas cautelares no
sean suficientes para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el
desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima, de los testigos o de la
comunidad, asi como cuando el imputado este siendo procesado o haya sido
sentenciado previamente por la comision de un delito doloso...” de lo que se
desprende no antepone una pena de prisidn, pero en cambio, si es de manera

oficiosa indiscutiblemente afecta el derecho a un juicio.

En este sentido y para efectos de entender la discordancia entre la Prisidon
Preventiva Oficiosa y el Principio de Presuncion de Inocencia, es importante saber
que son las Medidas Cautelares dentro del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales, pues es meramente importante desarrollarse desde el objeto, finalidad y

competencia.

Ahora bien en este proyecto analizaremos también la afectacion que tiene la
Prisiéon Preventiva Oficiosa respecto a los derechos fundamentales de todo
individuo sefialado como presunto culpable en un hecho delictuoso, acto procesal
que tiene que cumplir con una reserva de ley, pues siendo una medida meramente
importante para llevar a cabo cualquier procedimiento con el fin de que no haya
menoscabo en la investigacion, pero al igual que esta no permite una labor re

socializadora , y aumenta la poblacion por lo tanto son mayores costos para el



estado y en sintesis, es meramente importante que todo derecho humano

prevalezca ante la figura de la prisidn preventiva.

HIPOTESIS

La Prision Preventiva Oficiosa es una medida que en México la ley ha
considerado para garantizar la presencia de una persona que se encuentre sujeta
a un proceso, esto mediante la Privacion de la Libertad violando no solo los
derechos fundamentales si no también uno de los Principios mas importantes que
tiene todo individuo que es acusado por cometer un hecho que la ley considera
como delito, que es el Principio de Presuncién de Inocencia, el cual es de suma

importancia pues esta inserto y considerado en normas internacionales.

La Presuncion de Inocencia tiene sus origenes en el Derecho Romano, donde
Ulpiano, sostenia que: “nadie debe ser condenado por sospechas, porque es

mejor que se quede impune el delito de un culpable, que condenar a un inocente.”

Asi mismo, desde el punto de vista, fundamental e histérico no existe una forma
l6gica de excusar la figura de la Prision Preventiva que existe en nuestro pais,
aunado a las nuevas reformas donde pasa de ser un Sistema Inquisitivo a un
Sistema Acusatorio mismo que tiene como centro del proceso penal velar por las
garantias tanto de la victima como del imputado, todo esto frente al principio

elevado a rango constitucional que representa la Presuncion de Inocencia.

OBJETIVOS

GENERAL



- Definir los temas de Prisidn Preventiva Oficiosa y Principio de Presuncién
de Inocencia analizando de fondo la problematica entre la Prisién Preventiva y el

Principio de Presuncién de Inocencia

ESPECIFICOS

- Realizar una introduccion acerca del desarrollo del Constitucionalismo y su

impacto en México que nos llevo a tener un estado de Derecho.

- Explicar de manera general la manera en como funciona el nuevo Sistema

Penal Acusatorio en México.

- Conocer si la Prisién Preventiva Oficiosa es violatoria del Principio de

Presuncion de Inocencia.

- Conocer el fundamento y funcionalidad que tiene la Prision Preventiva

Oficiosa en México.

- Proponer una solucién que tenga como finalidad resolver la disyuntiva que

existe entre la Prision Preventiva y el Principio de Presuncion de Inocencia.



INTRODUCCION

Hoy en dia, nuestro pais ha conseguido avances significativos en materia
penal, teniendo como objetivos la busqueda de la Justicia y el respeto a los
Derechos Humanos; es asi como hemos adoptado un nuevo sistema de Justicia
que ha buscado que la misma sea pronta y expedita, que sea justa por cuanto a la
manera de juzgar a los presuntos autores intelectuales de un delito y que al mismo
tiempo no vulnere sus derechos juridicos fundamentales, figura mejor conocida
como el Principio de Presuncion de Inocencia, estipulado ahora en el articulo

veinte de nuestra Carta Magna.

Es por lo anterior que considero que dentro de esta larga coleccion de nuevas
reformas penales en nuestro pais nos encontramos con una con una controversia
actual respecto a dicho Principio Procesal, ya que antagénicamente encontramos
una violacién a este mismo con la figura de la Prisidon Preventiva Oficiosa, la cual

me pone a reflexionar sobre la gran contradiccion que existe entre ambas.

A través de las siguientes paginas, me daré a la tarea de explicar un poco sobre la
historia, para ahondar un poco en nuestro nuevo Sistema de Justicia y poder asi
explicar si estas figuras pudieran replantearse para conseguir un proceso penal

que sea justo y no vulnere los Derechos Fundamentales de las personas



CAPITULO PRIMERO
ESTADO CONSTITUCIONAL

. NEOCONSTITUCIONALISMO

El Estado de derecho expresa el sometimiento del Estado a un conjunto de
normas e instituciones juridicas, mientras que el Estado constitucional especifica
que es el valor normativo de la constitucion a lo que ante todo y primariamente se
somete el Estado, incluso que el mismo texto fundamental tenga una aplicacion
directa y una eficiencia indirecta en el ordenamiento juridico.' Una de las
caracteristicas basicas del Estado liberal de derecho era la supremacia legal
donde la ley aparecia como fuente juridica suprema, mientras que las demas
fuentes normativas eran subsidiarias o subalternas. El agotamiento del modelo de
Estado de Derecho se produce principalmente a raiz de los totalitarismos previos a
los acontecimientos bélicos mundiales de mitad del siglo XX, crisis que tuvo
diversas soluciones a través de la revaloracion de la importancia de los textos
juridicos fundamentales y la creaciéon de los defensores de la Constitucion a
través de tribunales constitucionales. Es decir, en oposicion a esta idea de
jerarquia funcional del sistema de fuentes del ordenamiento juridico, hoy en dia se
opone la idea del pluralismo juridico y metodologico. Las categorias juridicas de
supralegalidad e infralegalidad normativa que reflejaba Ila concepcion
neopositivista se estan desplazando por una progresiva descodificacion del

Derecho.

Por lo que se puede decir que un Estado constitucional implica un Estado
de derecho, pero no todo Estado de Derecho implica necesariamente ser un

Estado constitucional.

1Schneider, Hans Peter, Aplicacion directa y eficacia indirecta de las normas constitucionales, En democracia y
constitucion, Centro de estudios constitucionales, Madrid, 1991 pp.71-115; Garcia de Enterria, Eduardo, La
constitucion como norma y el tribunal constitucional, 4a reimpresion, Civitas, Madrid, 2001



El desarrollo histérico del Estado de Derecho a Estado constitucional como
lo plantea Antonio Enrique Pérez Lufo, produce un triple desplazamiento del

sistema del ordenamiento juridico:?

1. El desplazamiento desde la primicia de la ley a la primicia de la constitucién,
2. El desplazamiento desde la reserva de la ley a la reserva de la constitucion; y
3. El desplazamiento desde el control jurisdiccional de la legalidad al control

jurisdiccional de la constitucionalidad.

Para Luigi Ferrajoli, el transito de Estado de derecho a Estado
constitucional equivale a un cambio de paradigma relacionado con la validez y
legitimacion sustancial de las normas. Una norma no sera valida por el simple
hecho de haber sido creada por el parlamento, sino también por lo que esta misma
dice, es decir, por su contenido, condicionado de igual manera por normas
superiores, esto es, los derechos fundamentales consagrados en los textos

constitucionales.®

El Neoconstitucionalismo, constitucionalismo contemporaneo o
simplemente constitucionalismo, en palabras de Prieto Sanchis,* se ha convertido
en una corriente polisémica y multidimensional que abarca distintas
posibilidades de desarrollo en el marco del Estado Constitucional, y que ha
merecido el reconocimiento y detraccidn de parte de distintos tedricos y fildsofos

del derecho en el mundo juridico europeo-occidental®

2Cfr. Pérez Lufio, Antonio E., La universalidad de los derecho humanos y el estado constitucional referencia extraida del
libro de Aguilera Portales, Rafael E. et al., Neoconstitucionalismo, democracia y derechos fundamentales,
contribuciones a la teoria politica y juridica contemporanea, México, Porrda, 2010, p. 3

3 Ferrajoli, Luigi, luspositivismo critico y democracia constitucional, en epistemologia juridica y garantismo, Fontamara,
México, 2004, p. 280.

4 Prieto Sanchis, Luis, Sobre el neoconstitucionalismo y sus implicaciones, en justicia constitucional y derechos
fundamentales, Trotta, Madrid, 2003, p. 101



Las ideas que propone el Neoconstitucionalismo no son nuevas,
desde finales del siglo XIX y principios del siglo XX surgia en Alemania una
oposicion al positivismo bajo el nombre de Movimiento del Derecho Libre que
emergia como una reacciéon practica contra el método de interpretacion
positivista, la retorica del Derecho Libre caracterizé al juez modelo de la época
como un autdémata, Garcia Amado expone que el Derecho Libre fue acusado de
querer disolver el principio de legalidad, de propugnar un incontrolado
activismo judicial y de bregar por el desvanecimiento de la seguridad
juridica, ® Calamandrei ha afirmado que el derecho libre es una doctrina
despreocupada y romantica, cautivante para los juristas que carecen de

buen sentido y que equivale a la ausencia de todo derecho.’

Hans Kelsen recogié algunas tesis del derecho libre, como la que
sugiere que la aplicacion de la ley por parte de los tribunales y de la
administracion es auténtica creacion de Derecho; o la de Alf Ross quien en
On Law and Justice sefiala que las teorias del derecho libre se encontrarian
mas cerca de la verdad que las teorias positivistas; Garcia Amado a finales
del siglo XX afirmé la existencia de coincidencias entre el derecho libre y
algunos postulados de la teoria del Derecho surgida con el constitucionalismo

contemporaneo®.

Las cinco principales tesis del movimiento del derecho libre fueron,
una sobre las fuentes del Derecho, otra sobre las lagunas legales, una tercera
acerca de la derrotabilidad de la ley y las lagunas axiolégicas, una cuarta

referida a la

5 Carbonell, Miguel, Teoria del neoconstitucionalismo, Ensayos escogidos, Trotta, Madrid, 2008.

6 Garcia Amado, Juan A., Emst Fuchs y la doctrina del derecho libre, Anuario de filosofia del derecho XIV, 1997, pp. 803-
825.

7 Calamandrei, Silva, Fe en el derecho, en Calamandrei, Silva (coord.), Fe en el derecho, Madrid, Marcial Pons, pp. 109-
124,

8 Garcia Amado, Juan A., op. cit., p. 8

10



reconstruccion de la Ciencia Juridica y una quinta acerca del rol del juez y la

ensenanza del derecho;

A) La tesis de las fuentes del Derecho rompe directamente con la
orientacion legicentrista imperante en su época al igual que hoy lo hace el
Neoconstitucionalismo que en palabras de sus autores, el Derecho no es solo

estatal, es libre y vivo.

B) La tesis sobre las lagunas se sintetiza en que en el derecho hay tantas
lagunas como palabras, los autores del derecho libre ponen especial énfasis en
demostrar que la ley es incapaz de dar respuesta a todos los casos posibles y que
es insuficiente toda invocacion de la capacidad del sistema legal para auto
integrarse.® Las lagunas juridicas son los espacios de falta de integridad o de
plenitud del ordenamiento juridico, detectados a raiz de la existencia de un caso
que no puede ser correlacionado con ninguna calificacion juridica disponible en el
ordenamiento, esto es cuando aquel no lo declara, ni prohibido u ordenado ni
permitido™®

C) Su tesis sobre la derrotabilidad de la ley refiere que el juez puede y debe
prescindir de la ley. EI movimiento del derecho libre se fundamenta en la
existencia de las lagunas juridicas y axiolégicas, en el pensamiento de que la ley
puede ser incompleta (laguna juridica) y materialmente incorrecta (laguna
axiolégica), Prieto Sanchis describe la funcion del sistema y nos dice que el primer
paso de la actividad de la aplicacion del derecho consiste en calificar
provisionalmente los hechos que activaran el ordenamiento juridico seleccionado,
al mismo tiempo que se individualiza la norma o se segmenta el sector normativo
relevante, al cual posteriormente se atribuira significado."" El jurista practicamente

agotara la actividad jurisdiccional con la mera identificacion del segmento

9 Garcia Amado, Juan A., op. cit., p. 8

10 Prieto Sanchis, Luis, Apuntes de teoria del derecho, Madrid, Trotta, 2008.
1" Nufiez Leiva, José 1., Neoconstitucionalismo y control de constitucionalidad de la ley, México DF., Porrda, 2013 p. 27,
Prieto Sanchis, Luis, Ideclogia e interpretacion juridica, Madrid, Tecnos, 1993.

11



normativo aplicable al caso. Y dada la amplia libertad concedida al juez, aquel
podra estimar que la ley contiene una laguna normativa objetiva o bien, podra
incluso construir la laguna mediante una interpretacion minima de las reglas
legales vigentes. En un sistema en que la justicia, la equidad y el Derecho vivo,
son los principales agentes de racionalizacion de la ley, donde la mera subsuncion
es descartada y en cual la interpretacion de la norma es tan importante como la de

los hechos.

D) La cuarta tesis sobre la reconstruccion de la ciencia juridica donde el
movimiento del derecho libre, propone la utilizacion de un método individual,
concreto, inductivo, basado en la observacion y que promueva el uso de la

voluntad, no solo el de la razén, para la comprension y aplicacién del Derecho.

E) La quinta tesis sobre el rol del juez y la ensefianza del derecho hace
referencia a que el juez no puede ser concebido simplemente como el ejecutor de
las prescripciones genéricas contenidas en las normas emanadas del legislador,
Segura Ortega afirma que las exigencias del Derecho libre no se centran
exclusivamente en la renovacion de la metodologia juridica clasica sino que
también tiene una finalidad politica que se proyecta en la legislaciéon y la propia
organizacion de la judicatura.'® Para Fuchs una sentencia correcta lo sera cuando
sea aprobada por ciudadanos legos del correspondiente circulo vital que sean
justos, informados y razonables ', las valoraciones y ponderaciones del juez
deben ser explicitas y susceptibles de revisidon publica, la actividad del juez
adquirird mayor legitimidad democratica. Mientras el formalismo abstracto, el
conceptualismo y los métodos intemporales son afines al absolutismo estatalista,

este método se identificara con un régimen propiamente democratico.

12 NUfiez Leiva, José I., Neoconstitucionalismo y control de constitucionalidad de la ley, México DF., Porrta, 2013 p. 37,
Segura Ortega, Manuel, EI movimiento del derecho libre, en anuario de filosofia del derecho, X, pp. 423-455

13 Nufiez Leiva, José 1., Neoconstitucionalismo y control de constitucionalidad de la ley, México DF., PorrGa, 2013 p. 38,
Garcia Amado, Juan A., Erns Funch y la doctrina del derecho libre, en anuario de filosofia del derecho XIV, pp.
803-825.

12



El origen del Neoconstitucionalismo se puede ubicar en dos perspectivas
una material y otra conceptual respecto de la concepcion material encontramos el
nacimiento de la ley fundamental de Bonn de 1949 y el surgimiento del Tribunal
Federal Constitucional Aleman en 1951. A partir de la creacion de este 6rgano
supremo, se dio un cambio de paradigma en la doctrina y la practica judicial de los
paises de tradicion romano-canonica; otro antecedente lo hallamos en lItalia, a raiz
de la promulgacion de la constitucion en 1947 y la creacién de su Corte
Constitucional en 1956. Posteriormente, como consecuencia de la caida de las
dictaduras en Europa y el surgimiento de la llamada "tercera ola de democracia",
el proceso de constitucionalizacion comenzo6 en Espafa y Portugal en 1976 y 1978

respectivamente.™

En cuanto a su origen conceptual desde fines del siglo pasado e inicios del
presente, la Escuela Genovesa de Teoria del Derecho conformada principalmente
por Paolo Comanducci, Riccardo Guastini, Susanna Pozzolo y Mauro Berberis,
inicio los intentos de sistematizacion de este nuevo paradigma,16 teoria que se ha
ido apoderando de varias naciones en Europa y Latinoamérica, muchos de los
estudios realizados se han concentrado en contraponerlos al viejo paradigma del
positivismo decimondnico y replantearlo a partir de la concepcidn de un

positivismo moderado como el de Norberto Bobbio."”

4 Huntington, Samuel, La tercera ola. La democratizacién a finales del siglo XX, Paidos, Espafia, 2004 pp. 140
referencia extraida del libro de Aguilera Portales, Rafael E. et al., Neoconstitucionalismo, democracia y
derechos fundamentales, contribuciones a la teoria politica y juridica contemporanea, México, Porrua, 2010, p.
4

15 Barroso, Luis Roberto, El Neoconstitucionalismo y la constitucionalizacion del derecho, UNAM, I1J, México, 2008, pp. 2
referencia extraida del libro de Aguilera Portales, Rafael E. et al., Neoconstitucionalismo, democracia y
derechos fundamentales, contribuciones a la teoria politica y juridica contemporanea, México, Porrua, 2010, p.
4

16 Pozzolo, Susana, Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional, Doxa, no.21-Il, Alicante,
1998, pp. 339-353. referencia extraida del libro de Aguilera Portales, Rafael E. et al., Neoconstitucionalismo,
democracia y derechos fundamentales, contribuciones a la teoria politica y juridica contemporanea, México,
Porrta, 2010, p. 4

17 Bobbio, Norberto, El positivismo juridico, (Lecciones de filosofia del derecho reunidas por el doctor Nello Mora),
(traduccion de Rafael de Asis y Andrea Greppi), Debate, Madrid, 1998, p. 239. referencia extraida del libro de
Aguilera Portales, Rafael E. et al., Neoconstitucionalismo, democracia y derechos fundamentales,
contribuciones a la teoria politica y juridica contemporanea, México, Porrda, 2010, p. 3
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Al igual que las tres acepciones de positivismo juridico planteadas por
Norberto Bobbio; Paolo Comanducci clasifica al Neoconstitucionalismo como

teoria, como ideologia y como método'®

Como teoria del derecho intenta describir los logros de Ila
constitucionalizacién, es decir, de ese proceso que ha comportado una
modificacion de los grandes sistemas juridicos contemporaneos respecto a los
existentes antes del despliegue integral del proceso mismo. El modelo del sistema
juridico que emerge de la reconstruccion del Neoconstitucionalismo esta
caracterizado, ademas de por una constitucién invasora, por la positivizacion de
un catalogo de derechos fundamentales, por la presencia en la constitucion de
principios y no solo reglas, y por algunas peculiaridades de la interpretacion y de la
aplicaciéon de las normas constitucionales respecto a la interpretacién y a la

aplicacion de la ley.

Como teoria, el Neoconstitucionalismo representa por tanto una alternativa
respecto a la teoria iuspositivista tradicional: las transformaciones sufridas por el
objeto de investigacion hacen que esta no refleje mas la situacién real de los
sistemas juridicos contemporaneos. En particular, el estatalismo, el legicentrismo y
el formalismo interpretativo, tres de las caracteristicas destacadas del

iuspositivismo tedrico decimondnico,’® que ya no son sostenibles.

Como una ideologia, el Neoconstitucionalismo tiende a distinguirse
parcialmente de la ideologia constitucionalista ya que pone en un segundo plano
el objeto de la limitacion del poder estatal, que era por el contrario absolutamente
central en el constitucionalismo de los siglos XVIIl y XIX, mientras que pone en un
primer plano el objetivo de garantizar los derechos fundamentales. Este cambio de

18 Comanducci, Paolo, Formas de Neoconstitucionalismo: un andlisis metatedrico en Carbonell, Miguel. ed.,
Neoconstitucionalismo, Madrid, Trotta, 2003, pp. 83 y ss.

19 Aguilera Portales, Rafael E. (coord.), Neoconstitucionalismo, Democracia y Derechos Fundamentales, Contribuciones
ala Teoria Politica y Juridica Contemporanea, “la ideologia Neoconstitucionalista y la Democracia” México,
Porrta, 2010, p. 35
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denotacién es facilmente explicable por el hecho de que el poder estatal, en los
ordenamientos democraticos contemporaneos no es mas visto con temor y
sospecha por la ideologia neoconstitucionalista que mas bien se caracteriza por su
apoyo a ese modelo de Estado constitucional y democratico de Derecho, que se
ha afirmado progresivamente en occidente y que va expandiéndose su influencia

en varias zonas del mundo.

El Neoconstitucionalismo ideoldgico no se limita por tanto a describir los
logros del proceso de constitucionalizacion, sino que los valora positivamente y
propugna su defensa y aplicacion. En particular subraya la importancia de los
mecanismos institucionales de tutela de los derechos fundamentales; podriamos
en este sentido hablar de Neoconstitucionalismo de los contrapoderes, pero mas
todavia destaca la exigencia de que las actividades del legislativo y del judicial
estén directamente encaminadas a la concretizacion, la actuacion y la garantia de
los derechos fundamentales previstos en la constitucion, en este caso se podria

hablar de un Neoconstitucionalismo de las reglas.

Algunas variantes del Neoconstitucionalismo, y en especial aquellas que se
presentan como ideologia, presuponen una toma de posicion metodoldgica que
Paolo Comanducci propone llamar “Neoconstitucionalismo metodolégico” la
referencia es Alexy y Dworkin. Tal denominacion se contrapone al positivismo
metodoldgico y conceptual, que afirma la tesis segun la cual es siempre posible
identificar y describir el derecho como es, y distinguirlo por tanto del derecho como
deberia ser. Esta tesis tiene, como se sabe al menos dos corolarios: la tesis de las
fuentes sociales del derecho y la de la no conexion necesaria entre derecho y
moral. Desde su punto de vista, la tesis positivista tiene también al menos un
presupuesto: la aceptacion de la gran divisibn entre ser y deber ser, en su
formulacion linguistica, como distincidn entre describir y valorar-prescribir. No tiene
sin embargo como presupuesto, la tesis meta-ética no-consignativa en el ambito

moral: por lo menos no necesariamente, aun si de hecho muchos tedricos
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positivistas son no-cognitivistas, y la mayoria de los criticos del positivismo son

cognitivistas.

El Neoconstitucionalismo metodoldgico sostiene por el contrario, al menos
al respecto a situaciones de derecho constitucionalizado, donde los principios
constitucionales y de los derechos fundamentales constituiran un puente entre
derecho y moral, la tesis de la conexidon necesaria, identificativa o justificativa,

entre derecho y moral.

Para Prieto Sanchis no existe un solo Neoconstitucionalismo, él ha
diferenciado al menos cuatro modalidades de Neoconstitucionalismo, las cuales
tienden a ser confrontadas con las teorias que han dominado el pensamiento
juridico como el iuspositivismo y el iusnaturalismo; las modalidades consisten en,
la primera el Neoconstitucionalismo como un Estado de Derecho, la segunda
como Teoria del Derecho, la tercera como Filosofia y Concepto del Derecho, que
aborda la existencia o no de una conexion conceptual entre Derecho y Moral y la

cuarta como Ciencia Juridica®.

El Neoconstitucionalismo se podria describir como el resultado de dos
tradiciones constitucionales?' como la de los Estados Unidos de Norteamérica que
se cimenta en la idea de supremacia constitucional y en consecuencia garantia
jurisdiccional y la de Francia con numerosas disposiciones materiales con denso
contenido axioldgico que pese a basar su sistema en una norma suprema, confirio
la competencia al parlamento donde se depositd la soberania nacional. Por lo
tanto el Neoconstitucionalismo, reune y destaca los elementos diferenciadores de
ambas tradiciones por un lado un programa normativo cargado axiolégicamente en
especial dirigido al legislador como ocurri6 en Francia, pero sin controles

heterbnomos y por otro la garantia jurisdiccional para que aquello se cumpla y no

2 Prieto Sanchis, Luis, “Neoconstitucionalismo (Un catdlogo de problemas y argumentos)’, Anales de la Catedra
Francisco Suérez, Universidad de Castilla-La Mancha, Espafia, 2010, No. 44 pp. 461-506.

21 Prieto Sanchis, Luis, Derechos Fundamentales, Neoconstitucionalismo y Ponderacion judicial, Lima, Palestra, 2007,
p.111
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solo por aquel sino por cualquiera, tal como lo idearon en Estados Unidos de

Norteameérica a través de la Judicial Review.??

El origen del Neoconstitucionalismo es la existencia de un sistema
normativo protagonizado por una constitucion empapada por un esquema
particular de separacion de poderes, que pretende condicionar de modo
importante las decisiones de las mayorias a través de su carga axiologica y de las
instituciones  jurisdiccionales que garantizan su supremacia y en donde, a
consecuencia de lo anterior, el protagonismo en la concrecién de las disposiciones

constitucionales no corresponden al legislador si no a los jueces. 2

El modelo de constitucion que propone esta teoria es una que este dotada
no solo de normas formales, de competencia o procedimiento, dirigidas a orientar
el ejercicio de los poderes estatales y la relacion entre los mismos, sino también
de normas sustantivas que pretendan trazar limites negativos y vinculos positivos
a lo que dichos poderes estan en condiciones de decidir legitimamente; el sello de
este nuevo derecho gira en torno y se subordina a derechos, valores, principios y
directrices.?*Son normas muy generales, redactadas en términos particularmente
vagos, son programaticas en el sentido de que imponen la obligacion de perseguir
determinados fines, expresan los valores superiores del ordenamiento juridico y

sirven como criterio de interpretacion del derecho subconstitucional®

El Neoconstitucionalismo aporta dos ideas que debo resaltar, la primera
haciendo referencia de la tesis de la fuentes de Derecho consiste en que la ley
suprema legicentrista de un Estado no tendria que ser tan rigida como para

permitir la aplicacion dentro de su territorio de una norma que contemple una

22 Nufiez Leiva, José I., Neoconstitucionalismo y Control de Constitucionalidad de la Ley, México D.F., Porrta, 2013 p. 81

2NUfez Leiva, José ., “Neoconstitucionalismo y Control de Constitucionalidad de la Ley”, México D.F., Porrua, 2013 p.
81

24 Prieto Sanchis, Luis, “El Constitucionalismo de los Derechos”, Carbonell, Miguel (editor), Teoria del
Neoconstitucionalismo, México, Trotta-UNAM, 2007 a, p. 215.

Z5Atienza Ruiz, Manuel, Las Piezas del Derecho, Ariel, Barcelona, 1996, p. 4. Referencia extraida de Nufiez Leiva, José
I., Neoconstitucionalismo y Control de Constitucionalidad de la Ley, México D.F., Porrta, 2013 p. 85
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proteccion mas amplia de derechos, seria de tal forma un modelo de Constitucién
que se proyecte sobre la labor legislativa y los operadores juridicos a fin de
configurar el orden social y que destruya el dogma liberal estatalista de la fuerza
absoluta de la ley y la segunda refiriendome a la tesis sobre el rol del juez ya que
es uno de los pilares importantes, en sus manos esta la aplicacion del Derecho
ante la sociedad, por lo que debe ser un sujeto preparado y conocedor de la
ciencia juridica a lo que el Neoconstitucionalismo aporta una teoria acabada de la
argumentacion juridica, aportacion que segun Prieto Sanchis responde a una
necesidad de legitimacién, pues se sustituye al “juez boca de ley” por un juez
sometido a las clausulas materiales de la Constitucion solo es posible en tanto que

su labor pueda ser validada por una sélida argumentacion racional.?®

Il. ESTADO CONSTITUCIONAL

El Estado constitucional es el resultado del pensamiento que postulaba la
necesidad de que existiera un derecho mas alto que el ordinario para que la
libertad quedase preservada. Esta ideologia confluyé entre los siglos XVII y XVIII
en la teoria iusnaturalista del pacto social propuesto por Thomas Hobbes en
Inglaterra y posteriormente retomado por Rousseau en Francia. Hobbes proponia
que el orden social es un contrato por el cual los individuos renunciaban a ser
naturalmente libres. Asi, el poder debe ser absoluto para evitar que los integrantes
de la comunidad se enfrenten, no renuncien a su libertad natural y se vuelva a la
naturaleza humana. Hobbes pretendia crear unas condiciones que evitaran ese
enfrentamiento y que alguien mandara a la fuerza. En el estado de naturaleza no
hay normas que indiquen el bien y el mal, que si existen en el orden artificial, y
para establecer esas normas debe existir una autoridad que dirima sobre lo que
esta bien y lo que esta mal.

26Prieto Sanchis, Luis, “Sobre la identificacion del Derecho a través de la Moral”, VVAA, Los Desacuerdos en el Derecho,
Madrid, Fundacion Coloquio Europeo, 2010, p. 95.
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Estas ideas motivaron a los precursores de las revoluciones liberales,
inspirados en la idea del derecho natural como derecho supremo. En Inglaterra
con sir Edgard Coke propuso la doctrina Common Law, como una lucha contra el
absolutismo, aclarando que ésta solo se mantuvo algunos afios porque se regreso
a que el parlamento siguiera teniendo el origen y control de las leyes. Esta
doctrina del Common Law mantuvo vital importancia ya que trascendié en el

sistema juridico de los Estados Unidos de Norte América.

El Constitucionalismo surgio a finales del siglo XVIII en Francia y Estados
Unidos de Norteamérica con la positivacion del ius naturalismo racional e ilustrado,
lo que se tradujo en una nueva organizaciéon politica de los Estados. Uno de los
objetivos principales fue la codificacion a través de un poder legislativo para
erradicar la dispersion normativa y con esto eliminar al ius commune, para
fomentar la creacion de textos positivos simples y claros que facilitaran su
conocimiento con lo que se evitd contradicciones, redundancias o lagunas y limitar
el arbitrio judicial. En este momento, el constitucionalismo supone la creacion de
un supracédigo ordenado y destinado a regular el poder politico?” con el fin de

otorgar seguridad juridica.

La declaracion de independencia de los Estados Unidos de Norteamérica
de junio de 1776 (Virginia Bill of Rights), dio lugar a un cambio politico, dando
paso a la aprobacion de la primera constitucion de la humanidad en sentido
moderno. En dicho documento se instaura concretamente el constitucionalismo
porque se enaltece el principio de supremacia constitucional, sobre las leyes
locales y federales. Esta supremacia constitucional se consolida con la
constitucién del 17 de septiembre de 1787(Federalist Papers); documentos que
contemplaban la separacion de poderes y el disefio de un procedimiento para la
modificacion de normas constitucionales. Segun Luis Prieto Sanchis la
constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica contribuyd con la idea de la

supremacia constitucional, ya que la carta fundamental se erige como

27 Ruiz Miguel, Alfonso, Una filosofia del derecho en modelos histéricos, Madrid, Trotta, 2009, p. 114.
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juridicamente superior a las demas normas. La idea del poder constituyente del
pueblo se traduce aqui en la limitacion del poder politico y, particularmente, del
que se considera mas peligroso de aquéllos: el legislativo, que encarna ideal pero
no necesariamente la voluntad de la mayoria.?® Otra de las aportaciones es la
creacion de un mecanismo especial que exige para modificacion de la carta
fundamental denominado "rigidez constitucional”, redactado dentro de la
constitucion que contiene previsiones que lo hacen organicamente diverso y
procedimentalmente mas complejo que la creacion, modificacion o derogacion del

Derecho subconstitucional.

Por otro lado, en Francia con la instauracion de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 se contemplaban por primera vez
el derecho a la seguridad individual, el derecho a la presuncion de inocencia, el
principio de irretroactividad vy la libertad de expresion. Ademas, proponia en su
articulo 16 que "una sociedad en la que no esta asegurada la garantia de los
derechos ni reconocida la division de poderes, no tiene Constitucién". Esto dio
motivo a la creacién del constitucionalismo en Francia con la redaccion de su
primera carta fundamental del 3 de septiembre de 1791, donde se configurd la
division de poderes en ejecutivo, legislativo y judicial, inspirado en el mencionado
articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. Cabe
aclarar que la divisidn que se hizo en un primer momento no se ajustaba a las
pretensiones revolucionarias, no fue hasta el 17 de agosto de 1795 donde el poder
ejecutivo fue conformado por ciudadanos, eliminando asi a la monarquia e
instaurandose el gobierno de las leyes por sobre el de los hombres. Junto con la
revolucion surgio, también, el conocido principio de legalidad y el Estado libre de
Derecho, caracterizado por la supremacia de la ley frente a la administracion de
justicia, la jurisdiccion y los ciudadanos. El estado liberal es un estado legislativo
que se afirma a si mismo a través del principio de Iegalidadzg, a diferencia de

Estados Unidos, en Francia no se planteaban tantas solemnidades para reformar

28 Prieto Sanchis, Luis, justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2009, p. 116.
29 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil, Madrid, Trotta, 2008
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su carta fundamental lo que se traducia en una supremacia politica ya que creian
que la constitucién era un documento que daba vida a un programa politico de

"soberania popular".*

La constitucion producto de la independencia de las colonias
norteamericanas y de la revoluciéon francesa se compone de dos caracteristicas
una formal y otra material desde el punto de vista formal se tratara de una norma
fundamental, escrita y rigida una super ley situada por encima del derecho
ordinario. Desde el punto de vista material sera una norma que habra de tener un
determinado contenido: la garantia de los derechos y el establecimiento de la

division de poderes®’

En este contexto dice Riccardo Guastini que es evidente que el término
"Constitucion" denota ya no una organizacion politica cualquiera sino una
organizacion politica liberal y garantista. La constitucion es concebida como un
limite al poder politico®? a partir de la implementacion de este sistema de Estado
comienza una era donde a los individuos se le garantizaba a través de este

documento la proteccion de sus derechos fundamentales.

Como se puede apreciar la constitucion se crea con un doble fin uno
asegurar los poderes y la estructura politica, otro la libertad asi la constitucion
limita el poder tanto para mantenerlo con una determinada estructura como para
impedir que invada la autonomia individual, ambos objetivos son indisociables
como lo refiere Manuel Aragdén Reyes dado que la estructura misma ya no es un
fin sino un medio por qué no hay dos objetivos que la constitucion deba cumplir
sino uno, puesto de que solo de una manera puede el poder organizarse para
preservar la libertad®. El Gnico fin de la constitucion es, pues, la libertad; la

division de poderes es solo una forma de asegurarla.

30 Prieto Sanchis, Luis, justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2009

31 Aragon Reyes, Manuel, La constitucién como paradigma, Teoria del Neoconstitucionalismo, Madrid, Trotta, 2007, p.30
32 Guastini, Riccardo, Sobre el concepto de constitucion, Teoria del Neoconstitucionalismo, Madrid, Trotta, 2007, p.16

33 Aragon Reyes, Manuel, La constitucién como paradigma, Teoria del Neoconstitucionalismo, Madrid, Trotta, 2007, p.31
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La limitacion material del poder, esto es, los derechos fundamentales,
aparecen, asi, desde el nacimiento del mismo Estado constitucional, como el
nucleo del concepto de Constitucion. La distincion entre poder constituyente y
poder constituido, la representacion politica, las limitaciones temporales y
funcional del poder son notas caracteristicas del Estado Constitucional, sin duda
alguna, pero la mas definitoria es la atribucion al pueblo de la soberania. Y como
resulta que solo un pueblo libre puede ser soberano, el unico modo de garantizar
dicha soberania es asegurando los derechos fundamentales como limites frente al
poder de los gobernantes y, en definitiva, frente a la capacidad normativa del

legislador.

La constitucibn es una norma juridica suprema, jurisprudencialmente
aplicable, que garantiza la limitacion del poder para asegurar que éste, en cuanto
que deriva del pueblo, no se imponga inexorablemente sobre la condicién libre de
los propios ciudadanos®*. La constitucion no es otra cosa mas que la codificacion

de la participacion del pueblo en su organizacion politica.

La composicién de una constitucidon es compleja Paolo Comanducci expone

cuatro modelos®® que recogen las concepciones doctrinales mas difundidas sobre
lo que es una constitucion.
El primer modelo, como modelo axiolégico como un conjunto de fendmenos
sociales que, en su conjunto y dentro de la esfera juridico- politico, aparecen
dotados de maximo valor intrinseco o se presentan como generadores de normas.
En esta acepcion no hace referencia directa a normas, sino directamente; designa
un orden, es decir, un ordenamiento o una estructura de la sociedad y/o del
Estado.

34 Aragon Reyes, Manuel, La constitucién como paradigma, Teoria del Neoconstitucionalismo, Madrid, Trotta, 2007, p.32
35 Comanducci, Paolo, Modelos e interpretacion de la Constitucion, Teoria del Neoconstitucionalismo, Madrid, Trotta,
2007, pp. 42-44
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El segundo modelo, como modelo descriptivo concebido como orden
artificial designa aqui simplemente un conjunto de fendmenos sociales, es decir,
un objeto que no posee valor intrinseco ni genera normas que como tal puede ser
descrito como los instrumentos de las ciencias sociales, designa en esta acepcion
una situacion estable para un tiempo determinado de las relaciones de poder,
sociales y politicas; equivale a la estructura fundamental de la sociedad y/o el
Estado, también podria decirse que se indican los elementos mas relevantes del
sistema social y/o del sistema politico, o0 como orden de las relaciones de poder,
sociales y politicas, un equilibrio momentaneo de negociacién; como orden
artificial, puesto que la estructura de la sociedad y/o del Estado ha sido creada y

puede ser cambiada por la accion consciente de individuos o de grupos.

El tercer modelo descriptivo concebido como norma, designa en esta
acepcion, un conjunto de reglas juridicas positivas, consuetudinarias, o
expresadas en un documento que, respecto a las otras reglas juridicas, son

fundamentales.

El cuarto modelo, como modelo axiologico de la Constitucion concebida
como norma, designa en esta acepcion, un conjunto de reglas juridicas positivas,
consuetudinarias o expresadas en un documento que respecto de las otras reglas
juridicas, son fundamentales; con la condicion de que posean determinados
contenidos a los que se atribuye un valor especifico. En este modelo como
sostiene Dogliani, la Constitucion aparece cargada de un valor intrinseco: la

constitucién es un valor por si misma.

Como se aprecia a través de la historia de la humanidad siempre ha
imperado la necesidad del hombre sobre la construccién artificial de un orden
social, el cual ha requerido de elementos extraidos de la costumbre y la moral de
las civilizaciones, asi también de las aportaciones intelectuales de grandes

personajes a lo largo de las épocas.

23



Con el fin imperante de proteger los derechos intrinsecos al hombre, se
cre6 un documento denominado Constitucion, redactado por la voluntad de los
hombres donde se establecen limites de poder entre los individuos que conforman

una nacion democratica e independiente con una identidad propia.

Hans Kelsen, propone un sistema de justicia constitucional basandose en
su "Teoria pura del Derecho" y situa en el vértice de su piramide normativa a la
constitucion.

La justicia constitucional se concibe como una garantia jurisdiccional de la
Constitucion; es concebida por kelsen como un elemento que asegura la solides
del ordenamiento. Si nos referimos a la estructura de un Estado en cuanto a la
division de poderes es cierto, sin embargo las constituciones y el derecho se
transforman por lo que la teoria de Kelsen de la supremacia constitucional se ha
superado por el Derecho Convencional, ahora la constitucién no puede ser vista
como un ley suprema si no que tiene la obligacion de armonizarse con el derecho
internacional reconociendo criterios emitidos por las Cortes Internacionales que
tienen un efecto globalizante para alcanzar estandares de dignidad y respeto al
reconocimiento y proteccion de los de Derechos Humanos por parte de las
Comunidades Internacionales a través de los tratados firmados por los Estados en

materia de proteccidon de Derechos Humanos.

lll. ESTADO CONSTITUCIONAL EN MEXICO

El Estado mexicano tiene como fuente de derecho a la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, promulgada en 1917, la cual se origind a
causa de un movimiento social que buscaba cambiar la estructura politica y el tipo
de gobierno de esa época, con el fin de que la sociedad mexicana accediera a un
mejor nivel de vida que no le permitia la dictadura existente. Fue redactada por un
congreso constituyente integrado por 214 diputados electos por el pueblo que

sesion6 del 1 de diciembre de 1916 al 31 de enero de 1917, de tal manera que se
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promulgé dicho documento el 5 de febrero de 1917 e inicié su vigencia el 1 de

mayo de ese ano.

México con su constitucionalismo era pionero en el mundo al reconocer en
su ley suprema los derechos de los obreros, contenidos en el articulo 123 en sus
28 fracciones,*® a esta idea de innovacion constitucional se incorpora también el
articulo 27 que establece las disposiciones sobre el uso de la tierra, de aqui surge

el constitucionalismo politico social de nuestro pais.*’

La Constitucion mexicana se redactd bajo la influencia de ideas
iuspositivistas de supremacia constitucional y jerarquia de normas principalmente
de paises como Francia y Estados Unidos de Norteamérica, concibiendo a nuestro
nacion como un Estado Federal, representativo, presidencial y de equilibrio de
poderes con lo que se pretende reconocer a las personas como la base de todas
la instituciones sociales, se limita y subordina el poder y se asegura a los hombres

y mujeres una existencia humana y digna.

Miguel Carbonell en su articulo “La ruta de la Evasidon” hace referencia a
dos procesos de cambio que ha sufrido la teoria constitucional en México durante
el siglo XX, el primero sin duda como ya hice referencia lineas atras fue la
Revolucion Mexicana en contra de la dictadura del General Porfirio Diaz y la
segunda que el la refiere como el transito lento a la democracia donde la influencia
de la revolucién sobre la teoria constitucional cobra fuerza a partir de la creacion
del Partido Nacional Revolucionario que posteriormente seria el Partido
Revolucionario Institucional integrado por el grupo ganador de la Revolucién para
darle estabilidad institucional al nuevo régimen, lo que tuvo un efecto aglutinador

sobre la clase politica repercutiendo en la teoria constitucional de esa época, la

3% Diario de los debates del congreso constituyente, 1916-1917, México, Edicion de la Comisién Nacional para la
Celebracién del Sesquicentenario de la Promulgacién de la Independencia Nacional y el Cincuentenario de la
Revolucion Mexicana, 1960, t.I, p.1028, Referencia extraida del libro de Carpizo, Jorge y Carbonell, Miguel,
Derecho Constitucional, 6. Ed., México, Porria- UNAM, 2009, p. 11

37 Carpizo, Jorge y Carbonell, Miguel, Derecho Constitucional, 62. Ed., México, PorrGa- UNAM, 2009, p. 11
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clase intelectual fue invitada a participar en la lineas del partido lo que causo un
efecto “silenciador’ sobre la tarea critica que se habria podido articular sobre la

manipulacion a la que fue sometida la Constitucion de 1917.

Durante 72 afnos el pais vivio sometido a una nueva dictadura
institucionalizada donde la interpretacion constitucional se hacia desde el poder

ejecutivo dejando de lado labor de los operadores juridicos.

El poder legislativo y el poder judicial se desentendieron del texto
constitucional y dejaron toda la iniciativa al presidente por lo que la interpretacion
se solia hacer con base a la exposicion de motivos con que se acompafaba cada

iniciativa de reforma.

Las sentencias de tribunales extranjeros o internacionales no eran
conocidas y lo poco que llegaba se solia rechazar con la excusa de que podia
servir como elemento extranjerizante, lo que podia poner en riesgo la soberania y
la unidad del pais. Los puestos que podian hacer una interpretacion constitucional
con efectos practicos eran ocupados por mandato presidencial y siempre se
hacian recaer en miembros del partido oficial o personas vinculadas con su

ideologia.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacioén a través de su historia se ha ido
adecuando al régimen politico en turno, José Ramoén Cossio ha clasificado cuatro
periodos de la Corte.®® El periodo constitutivo de 1917 a 1927 que se caracterizo
por la interpretacién legislativa de la Constitucion. Esta situacion se debi6 a la
cercania del constituyente y la composicidn de la misma corte por algunos
diputados del constituyente de esa época. De esta forma, el sentido y significado
de algunos preceptos constitucionales parecia evidente y claro para muchos de
ellos. El periodo liberal de 1927 a 1934 se caracterizd por los criterios liberales de

los preceptos constitucionales, ya que se doto a las garantias individuales de un

38 [dem
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sentido amplio, dirigido a impedir un variado conjunto de actuaciones estatales
respecto de los particulares. El periodo socialista de 1934 a 1940 surgi6 a raiz del
gobierno del general Lazaro Cardenas. En este sentido, la interpretacién de los
preceptos constitucionales se encontraban caracterizados por un sentido
preponderantemente de caracter social, es decir existia una subordinacion de los
individuos frente a los entes colectivos sociales como los sindicatos, que
adquirieron gran poder durante este sexenio. El periodo estatista de 1940 a 1994
que redujo los contenidos y alcances de sus decisiones a expresiones minimas,
de ahi que Cossio lo denomino también como periodo “minimalista”; ya que
estuvieron ausentes las definiciones sobre los alcances de la Constitucion ni de
las garantias individuales en particular.*® Finalmente la Teoria constitucional de la
Novena Epoca de la suprema Corte de Justicia de la Nacién durante los afios
1995 al 2000 en este periodo se logré mayor independencia y autonomia para el
poder judicial, a partir de las reformas del afio 1994 y subsecuentes. Se destaca la
creacion del Consejo de la Judicatura Federal en auxilio a las labores
administrativas y de profesionalizacion de los servidores publicos del poder

Judicial Federal .*®

El presidente Ernesto Zedillo a comienzos de su administracion envio al
Congreso de la Uniébn wuna iniciativa que reformaria varios preceptos
constitucionales, la cual fue aprobada el 31 de diciembre de 1994. Dicha reforma
transformaria el sistema de imparticion de justicia en dos aspectos, por un lado
consolidar a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion como un tribunal
constitucional al otorgarle nuevas atribuciones para declarar la invalidez de
normas generales a través de la controversia constitucional y las acciones de
inconstitucionalidad y asi definir su ambito en la interpretacién directa de la
Constitucion y por el otro lado se crea un nuevo 6rgano administrativo de vigilancia

y disciplina del Poder Judicial de la Federacion, denominado Consejo de la

39 [bidem
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Judicatura Federal, el cual absorbié la carga de administracion que agobiaba al
Alto Tribunal.

El Pleno de la Corte por Acuerdo 5/1995 de 13 de marzo de 1995,
establecié que la Novena Epoca del semanario judicial de la federacion iniciaria el
dia 4 de febrero de 1995.

A partir de la novena Epoca la Corte inicia con una etapa ideoldgica
moderna, con influencia del Neoconstitucionalismo los criterios comienzan a
permearse con razonamientos de Cortes internacionales y a observar el contenido
de los tratados y convenios internacionales para proteger y defender los derechos
fundamentales, bajo tal influencia comienzan discusiones sobre la supremacia

constitucional como lo podemos observar en la siguiente tesis aislada:

Registro No. 172650

Localizacién: Novena Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXV, Abril de 2007
Pagina: 6

Tesis: P. 1X/2007

Tesis Aislada Materia(s): Constitucional

TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY
SUPREMA DE LA UNION Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA
DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y LOCALES. INTERPRETACION
DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL.

La interpretacion sistematica del articulo 133 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos permite identificar la existencia de un orden juridico
superior, de caracter nacional, integrado por la Constitucion Federal, los tratados
internacionales y las leyes generales. Asimismo, a partir de dicha interpretacion,
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armonizada con los principios de derecho internacional dispersos en el texto
constitucional, asi como con las normas y premisas fundamentales de esa rama
del derecho, se concluye que los tratados internacionales se ubican
jerarquicamente abajo de la Constitucidn Federal y por encima de las leyes
generales, federales y locales, en la medida en que el Estado Mexicano al
suscribirlos, de conformidad con lo dispuesto en la Convencion de Viena Sobre el
Derecho de los Tratados entre los Estados y Organizaciones Internacionales o
entre Organizaciones Internacionales y, ademas, atendiendo al principio
fundamental de derecho internacional consuetudinario "pacta sunt servanda",
contrae libremente obligaciones frente a la comunidad internacional que no
pueden ser desconocidas invocando normas de derecho interno y cuyo
incumplimiento supone, por lo demas, una responsabilidad de caracter

internacional.*’

La supremacia constitucional contemplada en el articulo 1 y 133 de la
constitucidn mexicana es una gran barrera conservadora que limita los alcances

proteccionistas de los derechos humanos.

Sin embargo México ha adquirido compromisos a través de la firma de
tratados internacionales en materia de Derechos Humanos, por lo que se ha visto
en la obligacién de reconocerlos de poco en poco; otro de los motivos por el cual
los criterios de la corte han cambiado fue también la presion que causo el caso
Radilla Pacheco vs. México con la sentencia de la corte Interamericana de
Derechos Humanos de fecha 23 de noviembre de 2009 uno de los hitos mas
relevantes para la discusion en México acerca de cual debe ser la relacién entre el
derecho internacional de los derechos humanos y el derecho interno, asi como
para la renovacion de la discusidn en torno a las obligaciones que asisten al poder

judicial respecto al respeto y garantia de los derechos humanos.

41 Semanario judicial de la federacion
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La Suprema Corte de Justicia de la Nacion da un paso mas el 4 de octubre
del 2011 y avanza a la Décima Epoca motivo de dos reformas trascendentes una
en materia de Juicio de Amparo y otra en materia de Derechos Humanos ambas
reformas constitucionales obligan a la Corte a reconstruir los criterios velando por
el respeto a los derechos fundamentales de las personas. Inevitablemte, la Corte
al dar cumplimiento de la sentencia del caso Radilla Pacheco, se fija ciertas
directrices de aplicacién para los criterios hermenéuticos el principio “pro persona”
y el principio de “interpretacién conforme” incorporados a la Constitucion con la
reforma con lo que se instituye en el pais un nuevo modelo de control
jurisdiccional con el control difuso de convencionalidad siguiendo el desarrollo

jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la materia.

Las ideas conservadoras en México tanto en el poder legislativo como en el
poder judicial se han encargado de cerrar las puertas a interpretaciones y
reconocer criterios en materia de derechos Humanos de fuente internacional
amparandose con la supremacia constitucional ya que plantean que un modelo
difuso de control de convencionalidad puede ser riesgoso para la seguridad
juridica, mas sin embargo dentro la Corte existen ideas liberales como la del
ministro Arturo Zaldivar que desde la reforma de 2011 en materia de derechos
humanos ha propugnado por el reconocimiento del derecho convencional, como lo
hizo en la discusién sobre la contradiccion de tesis 293/2011 que observamos a

continuacion:

Epoca: Décima Epoca

Registro: 2006224

Instancia: Pleno

Tipo de Tesis: Jurisprudencia

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion
Libro 5, Abril de 2014, Tomo |

Materia(s): Constitucional

Tesis: P./J. 20/2014 (10a.)
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Pagina: 202

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS
TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE
CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA
CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE
AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO
CONSTITUCIONAL.

El primer parrafo del articulo 10. constitucional reconoce un conjunto de derechos
humanos cuyas fuentes son la Constitucion y los tratados internacionales de los
cuales el Estado Mexicano sea parte. De la interpretacion literal, sistematica y
originalista del contenido de las reformas constitucionales de seis y diez de junio
de dos mil once, se desprende que las normas de derechos humanos,
independientemente de su fuente, no se relacionan en términos jerarquicos,
entendiendo que, derivado de la parte final del primer parrafo del citado articulo
10., cuando en la Constitucion haya una restriccion expresa al ejercicio de los
derechos humanos, se debera estar a lo que indica la norma constitucional, ya que
el principio que le brinda supremacia comporta el encumbramiento de la
Constitucion como norma fundamental del orden juridico mexicano, lo que a su
vez implica que el resto de las normas juridicas deben ser acordes con la misma,
tanto en un sentido formal como material, circunstancia que no ha cambiado; lo
que si ha evolucionado a raiz de las reformas constitucionales en comento es la
configuracion del conjunto de normas juridicas respecto de las cuales puede
predicarse dicha supremacia en el orden juridico mexicano. Esta transformacién
se explica por la ampliacién del catadlogo de derechos humanos previsto dentro de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual evidentemente
puede calificarse como parte del conjunto normativo que goza de esta supremacia
constitucional. En este sentido, los derechos humanos, en su conjunto, constituyen

el parametro de control de regularidad constitucional, conforme al cual debe
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analizarse la validez de las normas y actos que forman parte del orden juridico

mexicano.*?

Lo que quiere decir que dadas las obligaciones que el Estado mexicano ha
contraido respecto de los derecho humano los operadores juridicos deben
interpretar el orden juridico a la luz y conforme a los derecho humanos
establecidos en la Constitucion y en los Tratados Internacionales de los cuales
México sea parte con lo que solo se recurre a la inaplicacion de la ley cuando esta
armonizacion no es posible. En este sentido no existe peligro para la seguridad
juridica puesto que las obligaciones del Estado en esta materia son claras, y

constituyen el parametro de contraste, el margen de certidumbre.

Dejando en claro que tenemos un sistema constitucional aun renuente al
Derecho Convencional en materia Derechos Humanos ya que limita a la
interpretacion a no ir mas alla de lo que contemple la ley suprema por lo que
todavia falta camino por recorrer, hasta llegar a crear una constitucién moderna
donde las lagunas se complementen argumentativamente con criterios de Cortes
Internacionales sin temor a que se transgreda la soberania juridica de nuestro

Estado de Derecho.

42 Semanario judicial de la de la federacion
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CAPITULO SEGUNDO
EL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL EN MEXICO

La reforma constitucional del 18 de junio del 2008, ha sido la modificacion
mas importante desde la emision de la carta magna por el constituyente original,
esta reforma pretende responder a la decadencia del sistema de justicia penal
derivada de la falta de respuesta, transparencia, corrupcion, impunidad, lentitud en

los procesos entre otros.

En el articulo 20 constitucional se encuentra el nucleo de la reforma que
establece un nuevo proceso penal. En este precepto, como en detalle se vera mas
adelante, se determina que el proceso penal sera acusatorio y oral, se enuncian,
asimismo, los principios, las caracteristicas y los derechos de las partes en el
mismo. Tales determinaciones es preciso insertarlas en la concepcién del proceso
acusatorio su sentido moderno, en el que la oralidad actta como una
caracteristica predominante, dado que no puede prescindirse en ningun sistema

procesal de pruebas y evidencias escitas*3.

En esencia se pretende instaurar en el sistema juridico mexicano un
proceso penal de corte acusatorio en el que, mediante el método de audiencias,
se respeten los principios de inmediacion, publicidad, contradiccion, concentracion

y continuidad.

La oralidad constituye la esencia del método de audiencias, es el vehiculo

mediante el cual se respetan los principios citados en el parrafo anterior

43 VALENCIA CARMONA, Salvador, Constitucion y Nuevo Proceso Penal, Reforma judicial Num 13.
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La oralidad permite la publicidad de las decisiones porque a través de la
palabra los presentes en un auditorio determinado pueden escuchar los
planteamientos de las partes y la decision del juez, se garantiza la
contradiccion porque a diferencia de un proceso de naturaleza escrita en donde
las peticiones son dirigidas al juez sin la oportunidad de que la contraria
pueda debatir su contenido, al momento de las audiencias permite y
garantiza que el juzgador escuche a los intervinientes antes de emitir su
resolucion; la oralidad permite darle continuidad y concentracién a los actos
procesales porque en una sola audiencia las partes tienen la oportunidad de

realizar solicitudes y planteamientos y el juzgador la obligacién de resolverlas.

Es de mencionarse que la oralidad no es un principio procesal; sin
embargo, es el instrumento que permite actualizar y dar eficacia al resto de
los principios... La oralidad implica que el desahogo de pruebas ya no sélo sea por
via documental, sino que obligatoriamente se debe hacer de manera oral
frente al juez, la contraparte y publico en general, trayendo consigo beneficios

compartidos para la victima y para el inculpado**

El método de audiencias busca garantizar la adecuada capacitaciéon de los
operadores juridicos, porque a diferencia de un proceso escrito, en las audiencias

se evidencia la preparacion y el conocimiento del caso por las partes.

44 RODRIGUEZ OLVERA Oscar, Reforma Penal: Los beneficios procesales a favor de la victima del delito, Centro de
Estudios Sociales y de Opinion Publica, marzo 2008.
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De acuerdo a la exposicion de motivos de la reforma que nos ocupa se
establece que la oralidad no es un principio procesal; sin embargo, es el
instrumento que permite actualizar y dar eficacia al resto de los principios que mas
adelante se explicaran. La oralidad implica que el desahogo de pruebas ya no sélo
sea por via documental, sino que obligatoriamente se debe hacer de manera oral
frente al juez, la contraparte y publico en general, trayendo consigo los siguientes
beneficios compartidos para la victima y para el inculpado, por lo que se concluye
que el sistema acusatorio basado en el método de audiencias otorga diversas
ventajas al sistema de justicia como es transparentar las decisiones de los jueces

y actuacion de las partes agilizar los procesos penales y evitar la opacidad.

Coincidimos en las bondades del sistema de justicia penal acusatorio, sin
embargo, dada su caracteristica preponderantemente oral es importante que
reflexionemos en la participacién de los miembros de pueblos indigenas en este

tipo de procesos.

En razén de lo anterior, a continuacién realizaremos un breve bosquejo de
las etapas del sistema penal acusatorio haciendo énfasis en aquellos momentos
en los que es importante que exista una efectiva comunicacion entre el gobernado,
sea victima o imputado y el ministerio publico u 6rgano jurisdiccional, no

jurisdiccional.

Las reformas al Proceso Penal Acusatorio han logrado cambios profundos y
estructurales en la totalidad de los sujetos que interviene en el proceso, asi como
la forma en la que cada uno tendra que defender su postura, pero estas reformas
¢son suficientes para otorgar proteccion juridica a todos los grupos sociales y asi
tengan una defensa adecuada?, tal como la misma doctrina y los Cédigos Penales

refieren.

Al respecto el estado ha establecido la creacion de diferentes 6rganos
especializado, con la finalidad de proteger a grupos sociales vulnerables, esto
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sustentado en la llamada justicia especializada de la que mas adelante se tendra
la oportunidad de hablar con mayor detenimiento, pero ¢ por qué referirla en este
momento?, porque el estado mexicano tiene la obligacion de proponer vias y
procedimientos judiciales que garanticen el acceso a la justicia a todos aquellos
grupos desprotegidos, ya existen bases en lo que respecta a este tema, como la
justicia especializada para las mujeres y a los adolescentes, pero para este trabajo
de investigacion nos enfocaremos en otorgar justicia a otro grupo en situacion de

vulnerabilidad siendo estos los indigenas.

Con el objetivo de lograr lo anterior, se analiza el proceso penal acusatorio
en México basandonos en el Cddigo Nacional de Procedimientos Penales, pero
con una perspectiva de las necesidades que surgen cuando algun sujeto del
procedimiento en este caso el imputado, la victima o el ofendido sean parte de un
grupo indigena, sea que hablen un dialecto o lengua indigena o no, puesto que
sus usos y costumbres deben de ser parte importante para aplicarles una justicia
con base los principios rectores del derecho penal asi como en el respeto de sus

derechos humanos que por dignidad humana les corresponden.

. ETAPAS DEL PROCEDIMIENTO PENAL ACUSATORIO

El nuevo proceso penal en México esta compuesto por tres etapas segun el

Caodigo Nacional de Procedimientos Penales, siendo este el Coédigo en el que se

sustentara el presente trabajo de investigacién mencionamos a la letra:

Articulo 211. Etapas del procedimiento penal

El procedimiento penal comprende las siguientes etapas:

I. La de investigacion, que comprende las siguientes fases:
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a) Investigacion inicial, que comienza con la presentacion de la denuncia,
querella u otro requisito equivalente y concluye cuando el imputado queda a
disposicion del Juez de control para que se le formule imputacién, e

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

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

formulaciéon de la acusacién hasta el auto de apertura del juicio, y
lll. La de juicio, que comprende desde que se recibe el auto de apertura a

juicio hasta la sentencia emitida por el Tribunal de enjuiciamiento.

Il. ETAPA DE INVESTIGACION.

En el proceso penal acusatorio implementado en nuestro pais, la etapa de
investigacion da lugar a la notitia criminis,. En el nuevo sistema deja de estar en
manos del juez del crimen y pasa a constituirse en la funcién esencial del
ministerio publico, el que controlando en su actividad de investigacién por un
nuevo 6rgano jurisdiccional, el juez de garantia.*® Esto se fundamenta en el
Cddigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP), en el Art. 213, donde hace
mencion del objeto de la investigacion; “La investigacion tiene por objeto que el
Ministerio Publico reuna indicios para el esclarecimiento de los hechos y, en su
caso, los datos de prueba para sustentar el ejercicio de la accién penal, la

acusacion contra el imputado y la reparacion del dafio”.

45 HORVITZ, Maria Ines & Lopez, Julian, Derecho Procesal Penal Chileno, pag 445.
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Si atendemos a lo anterior y lo trasladamos a un hecho en donde un sujeto
del proceso ya sea imputado, victima u ofendido sea de algun grupo indigena,
para delimitar nuestro tema nos enfocaremos al estado de Hidalgo en donde
existe una gran variedad de lenguajes y dialectos, ademas de tomar en los usos y

costumbres que se tiene en cada region de este estado.

Es muy dificil que verdaderamente el Ministerio Publico pueda recabar
todos los indicios de una manera pronta y veraz, puesto que existen muy pocos
intérpretes o traductores en nuestro pais y si solicitan uno de una regién en
especifico podria tardar meses en que lo pudieran conseguir, por lo tanto en

principio no se podria ni siquiera cumplir con el objeto de la etapa de investigacion.

La forma de iniciar una investigacion criminal se da con la llamada
Investigacion Administrativa informal o desformalizada y la formal o formalizada,
comenzaremos con la primera en donde le Codigo Nacional de Procedimientos
Penales contempla la investigacion de los hechos, pero para llegar a este
momento se requiere que exista una denuncia, querella o por su equivalente

cuando la ley asi lo exija.

En esta etapa llamada de investigacion el sujeto procesal encargado de
realizar las actuaciones necesarias es el Ministerio Publico y la Policia, a los que
se les obliga a realizar los actos necesarios para recabar desde el primer
momento indicios, esto lo deben de realizar inmediatamente después de enterarse

que existe un hecho el que puede ser un acto delictivo o constitutivo de un delito.

Segun el Articulo 221 del CNPP, el Ministerio Publico podra enterarse del
hecho delictivo de distintas formas o hipétesis las que reza el articulo.

Articulo 221. Formas de inicio
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La investigacion de los hechos que revistan caracteristicas de un delito podra
iniciarse por denuncia, por querella o por su equivalente cuando la ley lo exija. El
Ministerio Publico y la Policia estan obligados a proceder sin mayores requisitos a

la investigacion de los hechos de los que tengan noticia.

Tratdndose de delitos que deban perseguirse de oficio, bastara para el
inicio de la investigacion la comunicacion que haga cualquier persona, en la que
se haga del conocimiento de la autoridad investigadora los hechos que pudieran

ser constitutivos de un delito.

Tratandose de informaciones anoénimas, la Policia constatara la veracidad
de los datos aportados mediante los actos de investigacidn que consideren
conducentes para este efecto. De confirmarse la informacién, se iniciara la

investigacion correspondiente.

Cuando el Ministerio Publico tenga conocimiento de la probable comision de
un hecho delictivo cuya persecucion dependa de querella o de cualquier otro
requisito equivalente que deba formular alguna autoridad, lo comunicara por
escrito y de inmediato a ésta, a fin de que resuelva lo que a sus facultades o
atribuciones corresponda. Las autoridades haran saber por escrito al Ministerio

Publico la determinacién que adopten.

Al tener la obligacién el Ministerio Publico y la Policia de investigar un
hecho posiblemente delictuoso, su funcion principal es la de recolectar y realizar
las actuaciones necesarias para hacerse de antecedentes probatorios que le
permita posteriormente el fundamentar adecuadamente una formulacion de
acusacion en contra de una o varias personas por uno o varios delitos en un caso

especifico.

En este momento procesal el Ministerio Publico podra realizar actuaciones
de investigacion por lo que el mismo CNPP en los articulos 251 y 252, prevé las
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actuaciones que este oOrgano investigador podra realizar sin la autorizacion
especifica del juez de control, asi como las actuaciones que si requieren de esta
autorizacion para poder llevarse a cabo, la Constitucion Politica de nuestro pais
contempla esto con la finalidad de garantizar el respeto a los derechos humanos

de cada una de las partes intervinientes en el proceso.

Durante la etapa de investigacion desformalizada, el Ministerio Publico
ejerce cuatro tipos de actividades esenciales:

a) Actividades puras de investigacion.
b) Decisiones que influyen sobre la marcha del procedimiento.

c) Anticipos de prueba, es decir, pruebas que no pueden esperar su produccién en

el debate.

d) Decisiones o autorizaciones vinculadas a actos que pueden afectar garantias

procesales o derechos constitucionales®.

Como se menciond anteriormente algunos actos de investigacion requieren
de la autorizacion y vigilancia del Juez de Control, en este caso se refiere a los

dos ultimos supuestos.

En este proceso penal acusatorio se busca que la investigaciéon sea
racional, planeada y justificada por métodos mas eficaces, basada en la
colaboracion efectiva y directa del Ministerio Publico como fiscal, de la policia, de

los peritos y demas auxiliares que se requieran en la misma.

Si bien la investigacion es responsabilidad del 6rgano acusador, esta a
cargo de una policia técnica y cientifica que, utilizando a la criminalistica,

criminologia, victimologia, ambientologia, psicologia, sociologia, antropologia,

6 Cfr. HIDALGO MURILLO, José Daniel. La etapa de investigacion en el sistema procesal penal acusatorio mexicano.

Porrtia, Universidad Panamericana, México, 2009, p. 2.
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etcétera, comprueba que un hecho ilicito, causado por alguien, ha tenido
repercusiones sociales y merece una sancidn punitiva o una solucion del

conflicto®’.

El hecho de posible relevancia penal objeto de investigacidon, se presenta
como un resultado de la identificacion de cuya causa (previsiblemente una accion
humana) habra que llegar, en la reconstruccion del caso. La imputacion que
realiza el Ministerio Publico al concluir la investigacion desformalizada e iniciar la
formalizada es una hipotesis de trabajo, cuya demostracién suficiente puede
justificar la estructuracion de un esquema de juicio en que intervienen el Juez de
Control y partes. La articulacion del proceso en la fase esencial de investigacion y
otra de juicio propiamente, responde, mas que a razones procesales o de disefo
de los tribunales, a una exigencia de orden cognoscitivo. No se justifica instaurar
un proceso si No es en presencia de datos atendibles sobre la existencia de una
conducta posiblemente delictuosa. Es decir, sbélo una hipétesis rigurosa y

comprobable mediante pruebas merece ser objeto de debate en juicio48.

Asi bien se manifiesta que al ya contar con una hipotesis del caso, ubicandola
como un supuesto factico, objeto de verificacion objetiva y racional, a partir del
cual el policia proporciona los elementos al Ministerio Publico para armar la
llamada “teoria del caso”, que en especifico es la hipdtesis del caso verificada o
corregida con los elementos objetivos y racionales recabados en la investigacion

policial.

Es oportuno mencionar que en este momento procesal sobresale la
importancia de que la investigacion cumpla con los principios basicos del
procedimiento, como punto de referencia para este trabajo de investigacion se

contempla el principio de equidad procesal por lo que a lo largo del mismo se

47 Cfr. HIDALGO MURILLO, José Daniel. La etapa de investigacion en el sistema procesal penal acusatorio mexicano,
ob. cit,, p. 4.
48 Cfr. TARUFFO, Michele et al. Consideraciones sobre la prueba judicial, ob. cit., pp. 58 y 59.
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tomara como base esencial, porque justifica la existencia de distintos grupos
sociales en nuestro pais y que todos merecen acceder a la justicia libre y
equitativamente, por tal motivo si uno de los sujetos procesales fuera indigena los
actos de investigacion recabados por el Ministerio Publico deben de ser
imparciales, veridicos y objetivamente recabados, ademas de ser ajustados a el
derecho que a este grupo vulnerable le corresponde al igual que a cualquier otro

mexicano.

Ahora bien al cumplir el Ministerio Publico con cada uno de los actos de
investigacion en la etapa de investigacion administrativa desformalizada, el mismo
esta facultado para terminar con la misma de varias formas, segun el Cédigo
Nacional de Procedimientos Penales en sus articulos 253, 254, 255 y 256 son las

siguientes:

1. Abstenerse de investigar.- cuando los hechos relatados en denuncia o
querella no fueren constitutivos de delito, o cuando los antecedentes
permitan establecer que se encuentra extinguida la accion penal o

responsabilidad del imputado.

2. Archivo temporal. Aquellas investigaciones en fase inicial que no se
encuentren antecedentes, datos suficientes o elementos para establecer
una linea de investigacion. El archivo subsistira en tanto se obtengan datos

que permitan continuarla a fin de ejercitar accién penal.

3. No ejercicio de la accion. Cuando de los antecedentes del caso le permita
concluir que en el caso concreto se actualiza alguna de las causales de

sobreseimiento.

4. Criterios de Oportunidad. En primer lugar se debe cumplir con varios
supuestos entre los mas importantes que se analice objetivamente todos

los datos de investigacion que obren en la carpeta de investigacion, que el
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Ministerio Publico lo crea pertinente, que se haya garantizado la reparacion
de los dafos a la victima u ofendido.

El Ministerio Publico aplicara sobre la base de razones objetivas y sin
discriminacion, valorando las circunstancias especiales en cada caso, de

conformidad con lo que el Codigo establezca.

En esta etapa ya como investigacion formalizada se celebra ante el Juez
de Control una o varias audiencias publicas y orales, en que el Juez se pronuncia
sobre la legalidad de la detencidn (si es que ésta ocurrié en el hecho delictivo), asi
como sobre la imputacion que realice el Ministerio Publico, la toma de medidas
cautelares y la precisién del tiempo que se solicite para continuar y terminar con la
investigacion de los hechos y la presunta responsabilidad; al reunir estos
elementos se podra avanzar a la etapa intermedia del proceso, o bien como

también se le llama preparacién al Juicio Oral.

En esta etapa formalizada de la investigacion, las partes ya tienen bien
especificados sus derechos, en este caso el imputado tiene derecho a la defensa y
a contrarrestar la imputacion con elementos de prueba, por lo que desde estos
momentos se configura en el sistema acusatorio, una estructura en donde las
partes pueden contender sobre la detencion, los puntos de la investigacion, las
medidas cautelares e, incluso, pueden terminar el conflicto por vias alternas de
soluciéon o con la celebracion de procedimientos alternos al juicio, que son de
naturaleza sumaria y que tienen por objeto la solucién pronta del conflicto

mediante la reparacion del dafio.

Esta etapa carece, salvo excepciones muy estrictas de todo valor probatorio

y las actuaciones de investigacion son controladas por un organo jurisdiccional, el
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juez de garantia, quien debe aprobar previamente cualquier diligencia o medio que

afecte o pueda afectar derechos constitucionales del imputado o de terceros.*

Asi bien si se explica la investigacion formalizada se trataran distintos
momentos de los que ya hablamos momentos antes y ademas en donde ya se
menciona al organo jurisdiccional encargado de hacer valer cada uno de los actos
procesales, para darle validez y principalmente que se cumpla con uno de los
principios mas importantes del proceso el de contradiccion, por lo que esta figura

autoridad en nuestro pais la conoceremos como Juez de Control.

Segun el articulo 133 fraccién | del CNPP, se establece que el Juez de
Control, por su competencia ejercera las atribuciones que el Cddigo le reconoce
desde el inicio de la etapa de investigacion hasta el dictado del auto de apertura a

juicio.

Ahora bien adentrandonos a la actividad ante el Juez de Control durante la
etapa de investigacion formalizada en primer momento se tiene que hablar sobre
la Audiencia Inicial que son un conjunto de actos para poder llegar a la
preparacion del juicio oral, para el CNPP la Audiencia Inicial se define de la

siguiente manera:

Articulo 307. Audiencia inicial:

En la audiencia inicial se informaran al imputado sus derechos
constitucionales y legales, si no se le hubiese informado de los mismos con
anterioridad, se realizara el control de legalidad de la detencién si
correspondiere, se formulara la imputacién, se dara la oportunidad de

declarar al imputado, se resolvera sobre las solicitudes de vinculacién a

“ HORVITZ MARIA INES Y LOPEZ JULIAN, Derecho Procesal Penal Chileno Tomo I,
Editorial Juridica de Chile, pag 444.
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proceso y medidas cautelares y se definira el plazo para el cierre de la
investigacion.

En caso de que el Ministerio Publico solicite la procedencia de prision
preventiva dicha cuestion debera ser resuelta antes de que se dicte el auto
de vinculacion a proceso.

A esta audiencia debera concurrir el Ministerio Publico, el imputado y su
Defensor. La victima u ofendido o su Asesor juridico, podran asistir si asi lo

desean, pero su presencia no sera requisito de validez de la audiencia.

Control de legalidad de la detencién:

El control de detencién es el acto de revision legal y constitucional que
efectua el Juez de Control. Inmediatamente que se presente el detenido por
flagrancia o urgencia ante el Juez de Control, se citara a la audiencia inicial en la
que se realizara el control de la detencion antes de que se proceda a la

formulacién de imputacién.

La audiencia comienza con la individualizacién (identificacién) de las partes.
El juez informa al imputado sus derechos constitucionales y legales, pregunta si
cuenta con defensor o se le asigna uno de oficio, le comenta de su derecho a
ofrecer pruebas, asi como a tener acceso a los registros que se tienen en la

carpeta de investigacion integrada por el Ministerio Publico.
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El Ministerio Publico explica y justifica ante el Juez los motivos de la
detencién. En esta fase, las partes solo argumentan y controvierten las

circunstancias de la detencion y los hechos que la motivaron.

El Juez calificara, examinara el cumplimiento del plazo constitucional de

retencién y los requisitos de procedibilidad, ratificandola o decretando su libertad.

Si el juez ratificara el imputado permanecera detenido durante el desarrollo
de la audiencia inicial, en tanto se resuelva si sera o no sometido a prision
preventiva, pero si se dejara en libertad al imputado, la investigacion puede seguir
su curso si la detencion se califica de legal, la detencion soélo sera una medida
cautelar, siempre que cumpla los requisitos de necesariedad, proporcionalidad,

temporalidad y excepcionalidad.

Formulacién de la imputacién:

En la misma audiencia preliminar, el Ministerio Publico puede formular la
imputacién, que es la comunicacion que este efectua al imputado, en presencia
del Juez de Control, de su abogado defensor y en audiencia oral, publica y
grabada, de la investigacion que hasta ese momento se ha realizado en su contra
respecto a uno o0 mas hechos que son senalados como delitos. Se le debe hacer
conocedor tanto de los hechos que se le atribuyen, como de los medios de prueba
en que se apoyan, asi como el fundamento juridico en que se corroboran. La

defensa puede solicitar aclaraciones o precauciones sobre la imputacion.

En el caso de que el detenido fuera en flagrancia o caso urgente, y después

de que se diera la calificacion de legal la detencion, el Ministerio Publico debera
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formular la imputacion, solicitando la vinculacién del imputado a proceso la que
podra ser en ese momento o si el imputado lo requiere podra invocar su plazo

constitucional de 72hrs.

El procedimiento para formular la imputaciéon segun el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, comienza cuando se le otorga la palabra al Ministerio
Publico el que expondra el hecho que se le atribuye, la calificacion juridica
preliminar, la fecha, lugar y modo de su comision, la forma de intervencién que
haya tenido el mismo, asi como el nombre de su acusador salvo que, a
consideracion del Juez de control sea necesario reservar su identidad en los

supuestos autorizados por la ley.

El Juez de Control podra solicita aclaraciones o precisiones sobre la
imputacion al Ministerio Publico, siempre y cuando estas hayan sido solicitas por

el imputado o su defensor.

Formulada la imputacion, se pregunta al imputado si la entiende y si desea
contestar el cargo mediante la rendicién de su declaracién. Si declara, lo hara de
manera libre 0 mediante preguntas que realice el defensor. Puede contestar, si es
su deseo, las preguntas que le formule el Ministerio Publico y el acusador
coadyuvante. El juez puede formular preguntas destinadas a esclarecer lo
afirmado por el imputado, pero éste puede abstenerse de contestar. De hecho, en
cualquier momento de la audiencia o del juicio, el imputado puede solicitar que se
le escuche para aclarar o complementar su dicho. Después de rendida la
declaracion o manifestado el deseo de no declarar, el juez abre un debate sobre

las peticiones de las partes®.

La formulacion de la imputacion se puede hacer también si el imputado no

esta detenido, pero se presenta por medio de una citacién ante el Juez de Control.

50 Cfr. GONZALEZ OBREGON, Diana Cristal. Manual préctico del Juicio Oral. UBIJUS, 22 ed., México, 2010, pp. 117 y
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Después de que se le otorga su derecho al imputado de declarar o no
hacerlo el Ministerio Publico solicitara al Juez de control la oportunidad para
discutir medidas cautelares, en su caso y posteriormente tiene la posibilidad de

solicitar la vinculacion a proceso.
Medidas cautelares:

El punto de partida mediatico del presente proyecto y del que describiré
mas adelante generalmente invocado para la comprension de las medidas
cautelares, ya sea en el ambito civil o penal, es la circunstancia simple e
indiscutible de que la realizacion de un proceso requiere tiempo.' Cuando esta
circunstancia se aplica al proceso penal, adquiere las caracteristicas de un
derecho fundamental, que se expresa en el derecho al juicio previo, mas
concretamente en cuanto éste se manifiesta en el derecho a un proceso previo

legalmente tramitado.”

En este contexto, las medidas cautelares han sido concebidas como un
instrumento idéneo para contrarrestar el riesgo de que durante el transcurso del
proceso el sujeto pasivo pueda realizar actos o adoptar conductas que impidan o
dificulten gravemente la ejecucién de la sentencia.’® En este sentido, las medidas
cautelares constituyen medidas de aseguramiento que persiguen garantizar la

eficacia de una eventual sentencia que acoja la pretension.>®

Independientemente de los elementos argumentativos necesarios para

configurar la procedencia del dictado de un auto de vinculacién a proceso, el

5 MAIER, Derecho Procesal Penal argentino t. 1b. Fundamentos Hammurabi, Buenos Aires 1989, pag 249

2 MONTERO AROCA (J]), y otros, Derecho Jurisdiccional, cit, t. lll, pag 441

53 HORVITZ MARIA INES Y LOPEZ JULIAN, Derecho Procesal Penal Chileno Tomo I,
Editorial Juridica de Chile, pag 341.
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Ministerio Publico puede solicitar al Juez de Control el dictado de medidas

cautelares.

Por lo cual el Ministerio Publico tiene como obligacion la de justificar ante el
Juez de Control las razones por la cuales es necesaria, de manera excepcional y
temporal, la imposicion de medidas cautelares. Estas caracteristicas se acreditan
no soélo con los hechos atribuidos y la sancidon probable, sino por el riesgo que
implica el imputado para la sociedad, para la victima o porque pueda evadirse de

la accion de la justicia.

La imposicion de medidas cautelares no puede significar la oportunidad de
adelantar la pena, ni la reparacién del dano, sino asegurar el normal desarrollo del
procedimiento penal. Asi bien la vinculacion al proceso no es la justificacién para
la imposicion de medidas cautelares, si no el medio por el que se expresan las

razones por las que se tienen que imponer en un caso en concreto.

Vinculacioén a proceso:

El auto de vinculacion a proceso se ubica en la fase inicial y es previa al
juicio oral, en esta el imputado es informado que existen hechos por los cuales se

realiza una investigacion a su persona, por parte de la autoridad ministerial.

Con este procedimiento se apertura un periodo de investigacion llamada
investigacion formalizada, como ya se establecié anteriormente es este momento
procesal se puede imponer medidas cautelares con la finalidad de garantizar los

fines del proceso, como lo es el llegar a dictar una sentencia.

El auto de vinculacién a proceso se compara con lo que en el antiguo

proceso era el auto de formal prision, pero en el sistema acusatorio se transforma
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a la obligacion de realizar una calificacion juridica con la finalidad de probar la
existencia de un hecho que la ley penal sefiala como delito y que existan datos
suficientes para sefalar al imputado como participe en la comision del hecho o

que fue quien lo cometio.

Para que se realice correctamente la vinculacion a proceso se deben de

satisfacer ciertos elementos:

- Que se haya formulado imputacién

- Que el imputado haya sido informado de sus derechos.

- Se establezcan las circunstancias de modo, tiempo y lugar, las que
justifiquen el hecho.

- Se enumeren los antecedentes de investigacién asi como los datos que
establezcan que se cometié un hecho delictivo y que ademas arrojen datos
suficientes para inculpar al imputado.

- No existan dudas razonables o causas de extincion de la accion penal o
alguna excluyente de responsabilidad penal.

- Este auto debera ser dictado por el hecho o hechos que ya hayan sido

motivo de imputacion.

Una vez que el Ministerio Publico presenta la vinculacién a proceso el Juez
de Control debera realizar un proceso donde tenga la capacidad de ponderar los
argumentos orales que ambas partes tuvieron a bien manifestar, siendo que con
ellos el juzgador debera garantizar los principios de oralidad, contradiccion e

inmediatez.

En la misma audiencia inicial o en otra diferida, corresponde resolver al
Juez de Control sobre la vinculacion al proceso. Es el Ministerio Publico quien
puede solicitar tal medida, una vez que en la investigacién se establezcan datos
sobre la comision del hecho ilicito, la probabilidad de que el imputado lo haya

cometido o haya participado en su comisién y que no se haya demostrado, mas
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alla de toda duda razonable, una causa de extincion de la accion penal o una

excluyente de responsabilidad.

Al escuchar al abogado defensor y al imputado, con la presentacion de sus
medios de prueba, el juez resolvera sobre la vinculacion o no del imputado al

proceso.

El auto de vinculacion a proceso, unicamente puede dictarse por los hechos
que fueron motivo de la formulacion de la imputacién, pero el juez podra otorgarles
una clasificacion juridica diversa a la asignada por el Ministerio Publico al formular

la imputacion.

La valoracion razonada por parte del juzgador se establecera por medio de
los elementos que el fiscal y la defensa hayan establecido fundamentando y
motivando correctamente, por lo que en esta etapa procesal se destaca la
importancia de que todos los datos de investigacibn sean recolectados
correctamente y conforme a derecho, asi nos realizamos una pregunta en nuestro
trabajo de investigacion ;Como se logra esto, si en determinado momento el
Ministerio Publico no conoce los usos y costumbres o el idioma o dialecto de las

partes intervinientes en el proceso?

Esta pregunta sera importantisima en nuestro trabajo de investigacion,
como sera el hecho si las partes intervinientes en el proceso son indigenas
hablando un dialecto o leguaje distinto al espafiol y que como en la actualidad se

dé el caso de que no se encuentra traductor.

Si fuera la victima o el ofendido el ministerio publico no tendria la capacidad
de entender las necesidades que afecten a estos, pero por el lado del imputado se
complica el procedimiento puesto que no conoceria del hecho por el que se le
acusa o no se podrian realizar las actuaciones ni audiencias hasta en tanto no se

consiguieran los traductores o interpretes necesarios para poder realizarse y esto
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en el sistema normal puede llegar a tardar meses, ademas de que los datos parte
de la investigaciéon nunca tendran una objetividad si no se cuenta con esa vision

desde los usos y costumbres.

Ademas los jueces de control como podran tener una idea acertada vy
acercada a la realidad sin las bases que ya mencione sobre los usos y costumbres
del sujeto al que se le estan imputando los hechos, y si desconoce estos
totalmente como sera capaz de realizar su valoraciéon razonada sobre los datos

que le fueron proporcionados.

Por lo anterior desde este momento es conveniente hablar de la necesidad
de que las autoridades sean especializadas y que atiendan ciertas regiones de
nuestro estado, dandole tramite a casos concretos esto con una vision amplia

desde los usos y costumbres indigenas.

Regresando a al momento procesal de la vinculacién y complementando la
informacion se establece el caso de la no vinculacion la cual procedera, cuando no
se cumplan los requisitos establecidos en la ley. Implicando la revocacion de las
medidas cautelares decretadas, pero no significa que el Ministerio Publico no
pueda continuar la investigacién para realizar nueva imputacién en cuanto cuente
con los datos necesarios para poder realizar una acusacion al imputado y asi

llegar a realizar una vinculacion a proceso.

lll. ETAPA INTERMEDIA.

Es el conjunto de actos procesales que median desde la presentacion de la
acusacion hasta la resolucion que decide la posible apertura de la causa a juicio
oral.

La etapa intermedia segun el CNPP, establece que tiene por objeto el
ofrecimiento y admision de los medios de prueba, depurando los hechos

controvertidos los cuales seran materia del juicio.
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Como finalidad esencial esta etapa debe de depurar, supervisar y controlar
los presupuestos o bases de la imputacién y de la acusacion, primero por el propio

organo investigador y luego por el érgano judicial.

Esta etapa se compone de dos fases, una escrita y otra oral, la primera fase
es escrita en la cual el ministerio publico realiza su acusacion ademas de todos los
actos necesarios para que se dé el descubrimiento probatorio por cada una de las

partes intervinientes en los momentos procesales oportunos.

Una vez transcurridos los actos previos a la audiencia intermedia, comienza
la fase oral llevandose a cabo dicha audiencia la que debera ser guiada por el
Juez de control y deberan estar presentes el Ministerio Publico y el Defensor, La
victima u ofendido deberan asistir pero su inasistencia no suspende el acto pero si

su derecho a la coadyuvancia.

El contenido de la acusacion sera de forma clara y precisa, con los

siguientes elementos:

Articulo 335. Contenido de la acusacién
Una vez concluida la fase de investigacion complementaria, si el Ministerio
Publico estima que la investigacion aporta elementos para ejercer la accion

penal contra el imputado, presentara la acusacion.

La acusacion del Ministerio Publico, debera contener en forma clara y
precisa:

I. La individualizacién del o los acusados y de su Defensor;

Il. La identificacion de la victima u ofendido y su Asesor juridico;

lll. La relacion clara, precisa, circunstanciada y especifica de los hechos

atribuidos en modo, tiempo y lugar, asi como su clasificacion juridica;
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IV. La relacion de las modalidades del delito que concurrieren;

V. La autoria o participacién concreta que se atribuye al acusado;

VI. La expresion de los preceptos legales aplicables;

VII. El sefialamiento de los medios de prueba que pretenda ofrecer, asi
como la prueba anticipada que se hubiere desahogado en la etapa de
investigacion;

VIIl. El monto de la reparacion del dafio y los medios de prueba que ofrece
para probarlo;

IX. La pena o medida de seguridad cuya aplicacion se solicita incluyendo en
su caso la correspondiente al concurso de delitos;

X. Los medios de prueba que el Ministerio Publico pretenda presentar para
la individualizacion de la pena y en su caso, para la procedencia de
sustitutivos de la pena de prision o suspension de la misma,;

Xl. La solicitud de decomiso de los bienes asegurados;

Xll. La propuesta de acuerdos probatorios, en su caso, y

XIll. La solicitud de que se aplique alguna forma de terminacion anticipada

del proceso cuando ésta proceda.

Soluciones a la Audiencia Intermedia
1. Apertura a juicio oral.
2.  Sobreseimiento o preclusion.
3. Reapertura de la investigacion.
4. Homologacion o aprobacion de acuerdos entre acusadores vy
acusados.
5. Suspension condicional del proceso,

6. La sentencia condenatoria anticipada.

Formas de terminacion anticipada de la Audiencia Intermedia.
1. Acuerdo reparatorio.
2. Procedimiento simplificado.

3. Suspension condicional del proceso.
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4. Procedimiento abreviado.

Apertura a Juicio Oral

La apertura a juicio oral se realiza antes de finalizar la audiencia
intermedia, de la cual se tiene como resultado la aceptacion de la acusacion, esta
aceptacion es por parte del juez encargado de la fase intermedia.

Segun el CNPP, el auto de apertura a juico debe indicar elementos

indispensables como:

- El Tribunal de enjuiciamiento en donde y cuando se celebrara la audiencia
de juicio.

- Laindividualizacion de los acusados

- Laacusacion que sera objeto del juicio.

- Los acuerdos probatorios realizados por las partes

- Los medios de prueba que seran desahogados en audiencia de juicio,
audiencia de individualizacion de sanciones y de reparacion del dafo.

- Las personas que deberan ser citadas a la audiencia de debate, las
medidas de resguardo de identidad y datos personales.

- Medidas cautelares.

Este auto es una solucion procesal que se considera la mas importante
para poner fin a la fase intermedia del proceso penal acusatorio, resultando
indispensable para que el proceso penal se lleve a cabo correctamente cuando se
aporté una sodlida base a la acusacion, por lo que debe terminar irremisiblemente

en juicio oral.

IV. ETAPA DE JUICIO ORAL

Es una de las etapas mas importantes si no es que la mas significativa del
proceso penal acusatorio, esto sustentado en la lI6gica acusatoria nos da la pauta

para finalmente y gracias a las etapas anteriores exista una acusacion bien
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fundada y asi comprobar la certeza de esta misma, como las dimensiones
juridicas que implican, se podra comprobar la eficacia de las pruebas ya admitidas

con anterioridad, con la finalidad de ejercer justicia por las vias adecuadas.

Se le llama juicio, porque implica el poder ordenar y acreditar las ideas ya
establecidas en la acusacidon pero desahogando pruebas, asegurando la
aplicacion de los principios de oralidad, inmediacidn, imparcialidad, publicidad,

contradiccion, igualdad, concentracion y continuidad.

La etapa de debate tiene su inicio después de concluida la fase intermedia,
en los plazos legales establecidos, pero una vez que se apertura el juicio oral el
juez tiene la obligacion de verificar la presencia de las partes en este caso el
Ministerio Publico, el acusado y su defensor, la victima u ofendido asi como su
asesor legal o coadyuvante si se dio el caso, los testigos, peritos y en nuestro
tema de estudio es importante mencionar que sera necesario si se diera el caso el
llamar a los intérpretes y traductores que se requieran para que las partes puedan

entender correctamente cada una de las actuaciones que se realicen en el juicio.

Si bien es cierto que ya se estableci6 la finalidad del juicio oral es necesario
que fundamentemos esto con el CNPP en su Articulo 348. El cual a la letra dice
“El juicio es la etapa de decisidon de las cuestiones esenciales del proceso. Se
realizara sobre la base de la acusacion en el que se debera asegurar la efectiva
vigencia de los principios de inmediacion, publicidad, concentracion, igualdad,

contradiccion y continuidad.”

Ya en el juicio el Tribunal debera darle lo que el CNPP establece como la
direccion del debate de juicio, estableciendo las bases en el Art. 354,
contemplando las obligaciones del juzgador que preside la audiencia de juicio el
que tiene que ordenar y autorizar las lecturas pertinentes, hacer advertencias,
tomar protestas legales y moderar la discusion; impedira intervenciones

impertinentes 0 que no resulten admisibles, sin coartar la libertad de defensa.

56



Tienen que resolver objeciones que se formulen durante el desahogo de la
prueba. Si existiera inconformidad por cualquiera de las partes, impuesta por la via

de revocacion de una decision del Presidente, lo resolvera el Tribunal.

Una vez que se apertura el debate, se plantea la acusacion y si esta
estuviera integrada por varios hechos punibles atribuidos a uno o mas imputados,
el Tribunal podra establecer que el debate sea por separado pero sin perder la
continuidad, una vez establecido los puntos generales del juicio se da pie a los

alegatos de apertura.

¢En qué consisten los alegatos de apertura?, ¢qué finalidad tienen?, los
alegatos de apertura se establecen en un momento procesal del juicio en el que a
las partes se les da la pauta para que comiencen su participacion comunicando
sus ideas respecto de su teoria del caso, esto es el como manifiesta cada una de
las partes al Tribunal cdbmo segun su dicho pasaron los hechos, al hablas de su
teoria del caso se establece las pruebas que se utilizaran para comprobar sus
dichos, esta debera de ser narrada bajo un orden cronoldgico, dar los datos de
prueba que fueron obtenidos durante las etapas anteriores y que se encuentran en
la carpeta de investigacién, ademas de realizar una hipétesis de lo que sucedi6
sobre los hechos por los que se realiza el juicio, ademas de las pruebas que

consideran que no estan fundadas por la contra parte.

Los alegatos de apertura tendran que ser expuestos de una manera agil,
sencilla y concreta, para que asi pueda cumplir con su finalidad en este caso dar a
conocer los hechos de una manera sintetizada a el Tribunal y que él sepa que

esperar de cada una de las partes.

El juez al aperturar el juicio y con base en lo que ya se establecio
anteriormente, dara la palabra al Ministerio Publico y al coadyuvante para que

expongan su acusacion. Posteriormente se le dara la palabra al defensor quien
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establecera las bases de su defensa, lo cual cada uno de ellos debera de realizar

de una manera concreta y oral.

Cuando cada parte tuvo su oportunidad de establecer sus alegatos de
apertura el juez identificara al imputado haciéndole conocedor de sus derechos y
dandole la oportunidad de declarar o no, sin que su decision afecte a el juicio en

su contra, siguiendo asi las diligencias establecidas en el proceso.

Rendida o no la declaracidon del imputado, se recibiran las pruebas que ya
se habian calificado y aceptado en la apertura a juicio oral, segun el CNPP en el
Art. 395 establece que “Cada parte determinara el orden en que desahogara sus
medios de prueba. Corresponde recibir primero los medios de prueba admitidos al
Ministerio Publico, posteriormente los de la victima u ofendido del delito y

finalmente los de la defensa.”

Por lo que respecta a las pruebas no se abundara demasiado en el
presente trabajo pero si las bases para establecer la importancia de las mismas.
La prueba tiene por objeto el esclarecimiento de los hechos que fueron calificados

como punibles.

La prueba se define por Angel Martinez Pineda como: el “examen y
exactitud, argumento y demostraciéon, operacion mental que confirma vy justifica,
razonamiento que funda la verdad de una proposicion que exige la evidencia que
el teorema reclama y necesita (...). Es esencialmente indestructible, porque se
funda en premisas que dan firmeza y solidez al silogismo, al manejarse con
maestria el argumento y disparar certeramente las baterias de la fuerza

dialéctica”.>

Con fundamento en lo anterior se establece la importancia de la prueba

ademas de que es necesario establecer los lineamientos basicos para que sean

54 MARTINEZ PINEDA, Angel, Filosofia juridica de la prueba, PorrGia, México, 1995, p. 5
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desahogadas correctamente por lo que el CNPP fundamenta en el Art. 356. La
libertad probatoria que se da cuando los hechos y circunstancias, podran ser

probados por cualquier medio pertinente.

La libertad de la prueba es amplia, pero debe cumplir con ciertos requisitos
de legalidad tanto en la forma de obtencion, como en la licitud de como fue
incorporada al proceso, y debe cumplir también requisitos de idoneidad,
pertinencia y utilidad, el reconocimiento de las reglas obligatorias y las

prohibiciones de la prueba.

La prueba que hubiere de servir de base a la sentencia debera
desahogarse durante la audiencia de debate de juicio, por lo que el Tribunal de
enjuiciamiento debera de vigilar que todas las pruebas desahogadas se
argumenten y motiven adecuadamente, incluso de aquellas que se hayan
desestimado, indicando las razones que se tuvieron para hacerlo. El juez debe
lograr un razonamiento adecuado para alcanzar las conclusiones deseadas en la
resolucion jurisdiccional. EI Art. 359 del CNPP, también contempla que se podra
condenar al acusado si se llega a la conviccion de su culpabilidad mas alla de toda
duda razonable. En caso de duda razonable, el Tribunal de enjuiciamiento

absolvera al imputado.

Al ser desahogadas las pruebas el Ministerio Publico si lo cree necesario
podra realizar una nueva calificacion juridica ya que en el Art. 398 del CNPP
establece que tiene la facultad para reclasificar el delito invocado en la acusacion,
durante los alegatos de apertura como en los de clausura. Si este fuera el caso el
juez debera de dar oportunidad al defensor y al imputado para manifestar lo que a
su derecho corresponda ya agotada esta diligencia se le da oportunidad a las

partes de manifestar sus alegatos de clausura y asi llegar al cierre del debate

Los alegatos de clausura o finales son emitidos por las partes teniendo
como finalidad el de establecer los hechos que fueron objeto del debate, los
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lineamientos juridicos establecidos, las pruebas que se desahogaron, las partes
tendran su derecho a la réplica y a la duplica, donde podran refutar los alegatos
que no hubieran sido objeto de los alegatos. Al final de ejercer estos derechos el

juez declarara cerrado el debate.

Al declararse el cierre del debate inmediatamente el juez ordena un receso
con la finalidad de deliberar en forma privada, continua y aislada, hasta que logren
emitir el fallo sobre la decision de absolucion o condena, teniendo que expresar el
fallo verbalmente a las partes de manera publica en la sala de audiencia, de forma
clara y circunstancial de modo, tiempo y lugar, por lo que el juez debera lograr una
amplia motivacion donde su razonamiento sera sobre los hechos constitutivos del
delito y los indicios expuestos sean ajustados a las reglas de la logica, a las

maximas de la experiencia y a la sana critica.

La sentencia puede ser absolutoria en la cual se determinara la causa de la
exclusion del delito, se podra tomar como referencia las causas de atipicidad, de
justificacién o inculpabilidad, al no ser absolutoria sera condenatoria la que tendra
que fijar las penas, medidas de seguridad o la privacion de la libertad, se
dispondran de los objetos que seran decomisados cuando fuere procedente, se
condenara a la reparacion del dafo, la sentencia contendra los elementos
objetivos, subjetivos y normativos del tipo penal correspondiente, si el delito fue
consumado o fue en grado de tentativa, la intervencién del sujeto activo como

autor o coautor y si la conducta fue dolosa o culposa.

Segun el CNPP el Art. 403. Los requisitos de la sentencia seran

La sentencia contendra:

I. La mencién del Tribunal de enjuiciamiento y el nombre del Juez o los
Jueces que lo integran;

Il. La fecha en que se dicta;

lll. Identificacién del acusado y la victima u ofendido;
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IV. La enunciaciéon de los hechos y de las circunstancias o elementos que
hayan sido objeto de la acusacion y, en su caso, los dafios y perjuicios
reclamados, la pretension reparatoria y las defensas del imputado;

V. Una breve y sucinta descripcion del contenido de la prueba;

VI. La valoracion de los medios de prueba que fundamenten las
conclusiones alcanzadas por el Tribunal de enjuiciamiento;

VII. Las razones que sirvieren para fundar la resolucion;

VIIl. La determinacion y exposicidn clara, l6gica y completa de cada uno de
los hechos y circunstancias que se consideren probados y de la valoracién
de las pruebas que fundamenten dichas conclusiones;

IX. Los resolutivos de absolucidon o condena en los que, en su caso, el
Tribunal de enjuiciamiento se pronuncie sobre la reparacion del dafo vy fije
el monto de las indemnizaciones correspondientes, y

X. La firma del Juez o de los integrantes del Tribunal de enjuiciamiento.

Si la sancidén no es recurrida oportunamente, la resolucion quedara firme y
podra ser ejecutable, por lo cual el Tribunal de enjuiciamiento tiene tres dias
después de que la sentencia quedase firme, para remitir al juez ejecutor asi como
a las autoridades penitenciarias si se requiriera que se diera cumplimiento al

mandato de privaciéon de la libertad como sentencia condenatoria.
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CAPITULO TERCERO

LA PRISION PREVENTIVA EN EL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL EN
MEXICO

Hemos analizado de manera concreta un poco de los antecedentes
constitucionales y el camino tomado para nuestro estado de Derecho, asi como
también hemos llevado a cabo un resumen del desarrollo de nuestro sistema
penal acusatorio lo que nos permite enfatizar el punto mediatico del presente

proyecto.

¢, QUE ES LA PRISION PREVENTIVA?
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La prision preventiva, también conocida en algunos paises como prision sin
condena, en palabras de la Comision Nacional de los Derechos Humanos consiste
en “todo periodo de privacion de libertad de una persona sospechosa de haber
cometido un delito, ordenado por una autoridad judicial y anterior a una sentencia
firme. Su fin es la consecucion de un buen juicio, esto mediante la probada y
justificada como necesaria reclusién del inculpado, de manera que no pueda
afectar las investigaciones en torno al delito que se le imputa, o no pueda evadir la

aplicacion de la justicia”®

De lo anterior se deprende que esta figura procesal tiene como funcion privar de la
libertad al presunto responsable de un hecho por la comision de un delito en tanto
se lleva a cabo la investigacion del mismo, siempre y cuando la autoridad
ordenadora, en este caso, el Ministerio Publico, haya otorgado su consentimiento
para tal efecto, asi como también se hayan cumplido con los requisitos de forma
exigidos por la Ley Adjetiva, en este caso, los contenidos en el Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales. Es una medida que varios juristas consideran que debe
ser aplicada como “ultima ratio” es decir, en casos excepcionales cuando no exista

alguna otra manera de garantizar el debido proceso.

PRISION PREVENTIVA EN MEXICO

En nuestro pais, con las nuevas reformas al Sistema Penal Acusatorio, la
Prision Preventiva esta regulada como una medida cautelar aludida en el parrafo
segundo del articulo diecinueve de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, mismo que a la letra dice “El Ministerio Publico sélo podra solicitar al
juez la prision preventiva cuando otras medidas cautelares no sean suficientes
para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la
investigacion, la proteccion de la victima, de los testigos o de la comunidad, asi
como cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado

5%  Miguel  Carbonell.  (2014).  Prision  Preventiva. 2014, de Miguel Carbonell  Sito  web:
http:/www.miguelcarbonell.com/docencia/Prisi_n_Preventiva.shtml
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previamente por la comision de un delito doloso. El juez ordenara la prision
preventiva, oficiosamente, en los casos de delincuencia organizada, homicidio
doloso, violacion, secuestro, delitos cometidos con medios violentos como armas y
explosivos, asi como delitos graves que determine la ley en contra de la sequridad

de la nacién, el libre desarrollo de la personalidad y de la salud™®

La funcién de esta medida cautelar, al igual que en paises vecinos como Peru, ha
causado gran controversia entre los juristas y los operadores de Derecho ya que
repercuten en los derechos fundamentales del individuo y la violacion,
paraddjicamente, al Principio de Presuncion de Inocencia que igualmente fue
instaurado como pilar de nuestro nuevo Sistema de Justicia. Encontramos
entonces una disyuntiva notable ya que como lo menciono, esta debe ser
aplicada como excepcién o ultima ratio, ya que es una de las medidas mas
severas durante la investigacion del proceso penal y sin embargo las estadisticas
nos indican que es duramente una de las mas aplicadas en todo el pais de
manera excesiva, Pudiendo pensar en los varios factores que pueden llevar a
esto, es tal vez la adopcion tan lenta que ha tenido nuestro Nuevo Sistema Penal
Acusatorio ya que se dio de manera progresiva y en muchos Estados tardaron
mas del tiempo contemplado en la ley para su adopcion. Otro motivo para ello
pudieran ser la manera en que los Operadores de Derecho aplican sus criterios
para determinar que medias son las mas convenientes para el procesado segun

las circunstancias.

De cualquier manera, nuestro pais actualmente presenta un aproximado de 40%
de procesados que han sido privados de su libertad sin que exista una sentencia
de por medio lo que nos lleva a preguntarnos qué tan eficaz ha resultado el nuevo
sistema de Justicia ya que como pais no podemos hablar una mejor justicia en el
pais cuando existen tantos presuntos inocentes sin condena y que como

consecuencia ha llevado a wuna sobrepoblacion en las carceles de

5% Miguel Carbonell. (2016). Articulo 19 Parrafo Segundo. En Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos(2).
Mexico: Porrua.
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aproximadamente un 270%. Esto es una situacién bastante preocupante y
precaria ya que evidencia que no solo se violentan paulatinamente los derechos
fundamentales del procesado sino también implica diversas violaciones al debido
proceso y que en consecuencia refleja lo lejos que estamos de conseguir los

objetivos trazados que se busca en el Nuevo Sistema de Justicia Penal en México

Es entonces que no podemos hablar de una correcta aplicabilidad del Sistema
Penal Acusatorio ya que 6 de cada 10 delitos se impone como medida la prisidon

preventiva.

La autora Mara Gonzalez Pérez® en su articulo “La Prisi+on Preventiva en el
Nuevo Codigo de Procedimientos Penales” enumera distintas clases de medidas
que pudieran ser menos excesivas que la prision preventiva, entre las que se

encuentran:

e Presentarse ante el Juez periddicamente
¢ Garantias Econdmicas
e Permanecer en el pais

e Portacion de Localizador Electronico

Este tipo de medidas ya son adoptadas por otros paises, como Estados Unidos, y
ha favorecido por cuanto respecta al proceso que llevan los imputados en los
delitos en aquel pais disminuyendo en gran porcentaje el indice de prisioneros sin

condena.

Podemos preguntarnos entonces, si esta medida ocasiona violaciones a los

Derechos Fundamentales, como es que su regulacion afecta al Principio de

57 Mara Gomez Perez. (2015). La Prision Preventiva en el Nuevo Cédigo de Procedimientos Penales. 2015, Instituto de
Investigaciones Juridicas Sitio web: https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/9/4032/22.pdf
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Presuncién de Inocencia? Pues bien, en nuestro Codédigo Nacional de
Procedimientos Penales esta contemplado de manera loable que la Prision
Preventiva sera aplicada como ya lo venia diciendo, como excepcional y
contempla igualmente la base sobre la que se regira el Principio de Presuncion de
Inocencia. Tenemos entonces, que la Prision Preventiva tiene que tener un tiempo
indispensable de maxime un afo, y que para ello el Juez debera de justificar las
causas por las cuales se aplicé dicha medida como la mas adecuada y menos
lesiva para el procesado, asi como también aplicar el principio de minima
intervencion, analisis de los riesgos y analizar estrechamente la medida impuesta

para que en su momento pudiera ser modificada, entre otras.

Basados en el contexto anterior, podemos afirmar que la aplicacion de esta
medida depende en parte de la conducta ejercida por los Operadores de Derecho,
ya que La Ley es clara al especificar las normas bajo las que se debe regir dicha
medida. No obstante, las nuevas reformas en nuestro pais respecto de este tema
transgreden los estandares de derechos humanos, en pocas palabras, por que no
estamos listos aun para un nuevo sistema de Justicia. Tanto como abogados,
juristas y los distintos estudiosos del Derecho estamos acostumbrados a la
manera bajo la cual nos regiamos con al anterior sistema inquisitorio; a pesar de
ya tener formalmente cerca de cinc afos bajo este nuevo sistema seguimos
teniendo la creencia de que la prisidon preventiva es la Unica manera de que una
persona sujeta a proceso no se extraiga de la accion de la justicia, ademfas de
que debido a la presidn social que existe actualmente para la busqueda de justicia
pronta y expedita obliga a las autoridades a buscar una solucion rapida y tal vez

en su opinion poco controversial, es decir, dar carcel a cualquier sospechoso.

Nuestra legislacion hoy en dia en materia penal es plausible por que trajo consigo
un cambio verdaderamente radical en todos los aspectos, mas sin embargo,
considero, que la manera en como se ha establecido a la Prisién Preventiva y su

aplicabilidad tan frecuente, puedo afirma que se trata de una salida, simple, rapida

66



y menos costosa que en lugar de dar a conocer un mejoramiento de seguridad y

Justicia en nuestro pais sigue dejando de que hablar

Il. LA PRESUNCION DE INOCENCIA

Derivado del tema inmediato, tenemos de la mano la principal afectacién del

uso de la Prision Preventiva como medida cautelar de manera excesiva.

La presuncion de inocencia es un derecho que ha ido evolucionando junto con la
ciencia juridica; desde tiempos remotos se hablaba de ella en la antigua Roma. El
jurista Ulpiano sostenia que “nadie debe ser condenado por sospechas, porque es
mejor que se deje impune el delito de un culpable que condenar a un inocente;
posteriormente, el marqués de Beccaria en su famosa obra Tratado de los delitos
y las penas advertia que: ningun hombre puede ser llamado culpable antes de la
sentencia del juez...”. Como podemos notar, ambos pensadores, , ya anunciaban
la necesidad de reconocer la presuncion de inocencia para evitar arbitrariedades o
tratos injusto sobre la persona de quien se seguia un proceso jurisdiccional, sin
embargo, debido a la época y a las caracteristicas tanto sociales como de
infraestructura de las instituciones que impartian justicia era demasiado
complicado que este principio pudiera ser plasmado en una norma o ejecutado por

las autoridades, incluso aceptado por la sociedad.

Fue hasta 1789 cuando estas ideas fueron recogidas y plasmadas en un
documento de gran envergadura: la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, que reconoce la presuncion de inocencia en su articulo 9, el cual
sefala que: “toda persona, siendo presumida inocente hasta que sea declarada

”

culpable...”, con esto la presuncion de inocencia logra afianzarse en el ambito
juridico y no s6lo como una idea o el pensamiento visionario de un jurista, sino

como una norma aplicable y de observancia general dentro de un sistema juridico.
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En nuestro pais la presuncion de inocencia tiene su antecedente mas antiguo en
la Constitucion de Apatzingan de 1814 que establecia en su articulo 30 lo
siguiente: “todo ciudadano se reputa inocente, mientras no se declare culpado”;
este reconocimiento constituye un gran avance en materia de justicia dentro del
contexto social que se vivia en aquella época. Desafortunadamente esta
Constitucion no tuvo vigencia en nuestro territorio, pero el hecho de consagrar
este principio denota el interés de sus creadores en dotar de este elemento tan
importante al sistema juridico de nuestro pais; no obstante, las posteriores
Constituciones, incluida la de 1917, no tomaron en cuenta este derecho

fundamental reconocido de manera textual por el constituyente de Apatzingan.

En relacién con este tema, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en 2002, a
efecto de actualizar nuestro ordenamiento juridico, establecié que la Constitucién
de 1917 reconoce el principio de presuncion de inocencia de manera implicita
cuando se hace una interpretacion armodnica y sistematica de los preceptos
constitucionales 14, parrafo segundo; 16, parrafo primero; 19, parrafo primero; 21,
parrafo primero, y 102, apartado A, parrafo segundo, de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, encontrandose resguardado en el debido proceso,
el principio acusatorio y la defensa adecuada. Reivindicando este derecho en
nuestro sistema juridico y dotando a los imputados de esta proteccién en contra de
las arbitrariedades de la autoridad. A esta resolucion le siguieron otras
resoluciones que buscaron proteger el derecho a la presuncion de inocencia, lo
cual derivo posteriormente en un cambio estructural del sistema de imparticion de
justicia mexicano donde se reconocié en nuestra Constitucién de manera textual

este derecho fundamental.

En junio de 2008 se llevo a cabo la reforma constitucional en materia de justicia
penal y seguridad publica, modificando la manera en que se venia impartiendo
justica en materia penal en nuestro pais; se pasdé de un sistema inquisitivo,
caracterizado por un proceso obscuro y sigiloso donde la principal prioridad era
acreditar la responsabilidad del imputado sobre un hecho delictivo, a un sistema
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acusatorio en el cual la finalidad es el esclarecimiento de los hechos, proteger al
inocente, procurar que el culpable no quede impune y que los dafios causados por
el delito se reparen, garantizando en todo momento la integridad de la victima y el

imputado.

La adopcion del sistema acusatorio trajo consigo la integracion de diversas
caracteristicas, como el caracter acusatorio y oral que se le otorga al proceso
penal, asi como las directrices por medio de las cuales debe de conducirse este
procedimiento, plasmadas en los principios de publicidad, contradiccion,
concentracion, continuidad e inmediacidn, y la presuncion de inocencia como un
elemento esencial que constituye la piedra angular de este nuevo sistema,
reconocida de manera textual en nuestra Constitucion en el articulo 20, apartado
B, referente a los derechos de toda persona imputada, el cual en la fraccion |
senala lo siguiente: “a que se presuma su inocencia mientras no se declare su

responsabilidad mediante sentencia emitida por el juez de causa”

En el mismo sentido, el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, en el articulo
13 denominado principio de presuncion de inocencia, sefiala que "toda persona se
presume inocente y sera tratada como tal en todas las etapas del procedimiento,
mientras no se declare su responsabilidad mediante sentencia emitida por el
organo jurisdiccional...”. Con ello se logra reconocer finalmente el derecho a la
presuncion de inocencia en todas la etapas del procedimiento y fuera de éste
hasta en tanto no se emita una sentencia que declare la culpabilidad del imputado,
situacion que no ocurria afios atras cuando el sistema inquisitivo que imperaba en
nuestro pais obligaba a los imputados a acreditar su inocencia dentro de un
procedimiento judicial disefiado para encontrar culpables fueran o no responsables
del hecho delictivo.

Lo anterior cobré aun mas fuerza en junio de 2011 con la reforma en materia de
derechos humanos, con la integracion de figuras como el control de

convencionalidad ex officio, control directo de la constitucionalidad y el principio
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pro persona. Esto generdé un efecto positivo en materia de justicia ya que se obliga
a los jueces a hacer uso de los instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos vy realizar una interpretacion de la norma conforme al principio
pro persona. Dotando con ello de amplias facultades y de diversos instrumentos
para lograr una proteccion efectiva de los derechos fundamentales, incluida la

presuncion de inocencia.

El tema de la reforma en materia de derechos humanos cobra relevancia si
recordamos que México se encuentra obligado a respetar el derecho a la
presuncion de inocencia y a crear los mecanismos necesarios para garantizar su
proteccion. Es asi que a través de instrumentos internacionales, como la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulo 8); el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 14.2); la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre (articulo 26), y la Declaracion
Universal sobre Derechos Humanos (articulo 11), nuestro pais reconoce la
jerarquia y la importancia que tiene la presuncion de inocencia como un derecho
fundamental de todos los seres humanos, asi como la necesidad de protegerlo,
garantizar su observancia y cumplimento por parte de todas las autoridades,

dentro y fuera del procedimiento jurisdiccional.

Al instaurar la presuncidon de inocencia como un derecho fundamental dentro de
nuestro sistema juridico se generaron diversos efectos en materia procesal y extra
procesal, ya que la presuncidon de inocencia se debe de observar desde el
momento en que la autoridad tiene conocimiento del delito e inicia la investigacion
hasta que en que el juez emite la sentencia definitiva, no se limita unicamente a
ser observada por la autoridad jurisdiccional sino que debe ser de observancia
general (policia, medios de comunicacion, Ministerio Publico, autoridades
administrativas, etcétera). Nuestro maximo tribunal ha sefialado que la presuncién
de inocencia tiene diversas vertientes y se debe de entender como regla de trato

procesal; regla probatoria y regla de trato en su vertiente extra procesal, incluso en
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la contradiccion de tesis 200/2013 la Suprema Corte de Justicia de la Nacion le

reconoce el caracter de derecho fundamental de toda persona.

Igual que en México, diversos paises europeos, como ltalia, Portugal y Suiza, han
integrado a la presuncion de inocencia dentro de sus ordenamientos
constitucionales a efecto de que ésta sea reconocida y observada de manera
eficaz dentro de su sistema juridico; de igual forma, en el Continente Americano lo
han hecho Ecuador, Bolivia, Colombia, Republica Dominicana, Peru y Paraguay,
por mencionar algunos; por lo que este fendbmeno resulta ser un indicador de la
importancia que este derecho tiene a nivel mundial dentro de los Estados y dentro

de la comunidad internacional.

En este sentido, podemos observar que el derecho a la presuncion de inocencia
no es un tema nuevo ni exclusivo de nuestro pais, sino que es un derecho
fundamental que ha venido evolucionando desde muchos afios atras y que poco a
poco se ha ido integrando a los tratados internacionales y a las Constituciones de
diversos paises; sin embargo, aun falta mucho camino por recorrer, ya que no es
suficiente que un derecho de esta importancia se encuentre reconocido por la
norma, sino que es necesario que tenga una observancia efectiva y que el Estado
genere los mecanismos y las condiciones que garanticen el respeto de este

derecho.

Derivado de este reconocimiento surge la necesidad de realizar diversos cambios
y adecuaciones que faciliten la implementacion de este derecho y que garanticen
su cumplimiento; muchas de estas acciones deben estar a cargo del Estado
mexicano y otras tantas a cargo de las personas que funge como operadores del
sistema, incluso de nosotros como miembros de la sociedad. Por ello, es
indispensable que ademas de las adecuaciones constitucionales, de Ila
modificacion de la infraestructura institucional y de la creacion de los codigos
correspondientes que regulen estos temas, se debe de realizar una capacitacion a
los operadores del sistema y un cambio de mentalidad a efecto de que se tenga
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una conciencia de la importancia del papel que desempefian y lo valiosa que es su
cooperacion para que este nuevo sistema y su piedra angular subsistan a los
embates de la dinamica del sistema, ya que si no se toman las medidas
necesarias, este derecho fundamental correra la suerte que muchos otros han
tenido en nuestro pais, donde por mas que se encuentren consagrados en la
norma se convierten en letra muerta, en gran medida, a causa del sistema

corrupto.

Siguiendo este orden de ideas y a colacion de la participacién de que debe tener
el Estado mexicano para garantizar el cumplimiento y la subsistencia de la
presuncion de inocencia, es importante sefialar dos temas al respecto: la figura del
arraigo y las prision preventiva, las cuales desde la Optica del tema que nos ocupa

son incompatibles con la presuncion de inocencia.

Dentro de las modificaciones a nuestra Constitucién con la reforma de 2008 se
aprovecho para integrar el arraigo en el articulo 16, parrafo octavo, de nuestra
carta magna, acto que arteramente realiz6 el Congreso de la Unién con la unica
finalidad de evitar que los afectados por esta medida interpusieran juicios de
amparo, ya que anteriormente era el instrumento por excelencia para protegerse
en contra de dicha medida. Se realizé esta accion legislativa con la premisa de
que se le otorgaria al Ministerio Publico un instrumento juridico para extender el
periodo de tiempo de la investigacion, sin importar las consecuencias que esto
conlleva; posteriormente, bajo esta misma linea de razonamiento, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, al resolver el Amparo directo en revision
1250/2012, declaré en abril de 2015 que la figura del arraigo es constitucional,
dejando en segundo término derechos fundamentales como la libertad de transito,
la presuncion de inocencia y la seguridad juridica, y a su vez otorgé con ello
instrumentos idéneos a las autoridades para perpetuar los derechos

fundamentales previamente reconocidos en nuestra Constitucion.
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El arraigo es una medida desproporcionada e injustificada que en aras de suplir la
ineficiencia del Ministerio Publico para realizar sus investigaciones, y como
respuesta a la oleada de delincuencia organizada que azota a nuestro pais,
sacrifica diversos derechos fundamentales como la libertad, la seguridad juridica,
el debido proceso y el derecho a la presuncion de inocencia, por mencionar
algunos, unicamente para facilitar el trabajo de la autoridad, siendo inconcebible
que a pesar de no tener los elementos suficientes ni la conviccion de que el
arraigado ha cometido un delito, éste sea privado de su libertad, ya que si se
contara con los elementos antes mencionados no seria necesario hacer uso del
arraigo y se procederia de forma ordinaria a iniciar el procedimiento en contra de
éste. Al respecto de este tema se hace la justificacidon que solamente puede ser
aplicado en delitos graves (lo cual no da ninguna garantia debido a los malos
manejos y corruptelas a las que nos tienen acostumbrados la autoridades), o que
unicamente provoca que el nuevo sistema acusatorio se convierta en un
instrumento de justicia selectiva y del ya conocido derecho penal del enemigo para
quienes el Estado sefiale como “delincuentes peligrosos”, lo cual histéricamente

no ha traido mas que abusos por parte de las autoridades.

Siguiendo con este orden de ideas nos encontramos con la prisidn preventiva
prevista en el articulo 18 de nuestra Constitucion; esta figura se ha constituido
dentro de nuestro ordenamiento juridico como una regla y no como una excepciéon
cuando se instaura un procedimiento penal y, de la misma forma que el arraigo,
constituye una violaciéon flagrante a la presuncion de inocencia al aplicarse como
una pena anticipada sobre el imputado sin que medie una resolucion definitiva que
declare culpable al imputado y ademas acreedor de una pena tan drastica como lo
es la privacion de la libertad. Es por lo anterior que se requiere de la voluntad y
conciencia de los operadores del sistema para que las medidas que vulneran
flagrantemente la presuncion de inocencia no sean tomadas tan a la ligera y se
apliguen como una excepcién en casos extraordinarios y no como una regla.

De lo antes sefalado, en relacidén con la figura del arraigo y la prision preventiva,
nos podemos dar cuenta que aun falta bastante trabajo por hacer para pulir el
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sistema acusatorio penal; por lo tanto, es necesario que nuestros legisladores y la
Suprema Corte de Justicia de la Naciéon sustituyan sus criterios politizados por
criterios acordes al nuevo sistema acusatorio, dirigidos a garantizar la proteccién
de los derechos fundamentales; de lo contrario, nuestro sistema de justicia
continuara atascado en problemas que en otras partes del mundo ya fueron

superados y seguiremos retrocediendo dos pasos por cada paso que se avanza.

Finalmente, es importante decir que si bien es cierto que han sido cambios
importantes los realizados con la reforma penal de 2008 y la reforma en materia
de derechos humanos de 2011, para mejorar nuestro sistema juridico y crear las
condiciones para garantizar el cumplimiento y la proteccion de los derechos
fundamentales reconocidos en nuestro pais, también lo es que se requiere de
voluntad politica por parte de los tres poderes (Ejecutivo, Legislativo y Judicial), en
especifico de estructuras como la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y el
Congreso de la Union, para que estos cambios perduren y evolucionen de una
manera progresiva, porque en caso de no hacerlo se continuaran gestando los

criterios y las leyes que tanto dafo le hacen al desarrollo del pais.

Por ello, considero que las medidas iniciales para garantizar la eficacia y la
proteccion de la presuncion de inocencia deben estar dirigidas a implementar
capacitaciones intensivas a los operadores del sistema y a cualquier persona que
intervenga dentro y fuera del proceso jurisdiccional. De acuerdo con sus
caracteristicas y funciones son tres los entes que requieren de mayor
capacitacién: 1) Los cuerpos policiacos requieren de una instruccion especial
sobre el tema de presuncion de inocencia y el nuevo sistema acusatorio, con la
finalidad de que apliquen estos conocimientos al momento de interactuar con los
detenidos; 2) los agentes del Ministerio Publico requieren de verdaderos
instrumentos que les permitan realizar de manera eficiente sus labores, por medio
de una capacitacion en técnicas de investigacion y persecucion de los delitos,
desarrollo de habilidades para el manejo de evidencia y de testigos, asi como un
meétodo y plan de trabajo que les permita reunir los elementos necesarios para
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determinar si ejerce o no la accion penal sobre una persona en el tiempo que la
ley le otorga y no sea necesario hacer uso de figuras como el arraigo, y 4) uno de
los mas importantes es el personal, que intervienen en todas las etapas del
procedimiento judicial, quien requiere de cursos intensivos que le permitan
conocer los alcances del nuevo sistema y la importancia de respetar los principios
que emanan de éste, con la finalidad de que valoren objetiva e imparcialmente
todos los elementos que les proporcionen las partes y emitan sentencias
apegadas a los principios y los derechos fundamentales consagrados en nuestra
Constitucion; de esta manera se comenzaria a dar un paso importante en la
implementacion eficaz del nuevo sistema penal acusatorio y se estaria
garantizando la proteccion de un derecho fundamental a la presuncion de

inocencia.
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CAPITULO CUARTO
EL CONFLICTO ENTRE LA PRISION PREVENTIVA, PRESUNCION DE INOCENCIA Y
SU AFECTACION A LOS DERECHOS HUMANOS

1. PRISION PREVENTIVA'Y LIBERTAD PERSONAL.

En capitulos anteriores se ha definido y tratado la prision preventiva como
medida cautelar, y adoptando lo descrito anteriormente podemos concluir que es
una forma de sujetar provisionalmente a aquella persona que se considere sea
probable responsable de un delito lo que esta contemplado por el Articulo 19

Constitucional.

Esta medida cautelar ha tenido que discutirse y valorarse en diversas
ocasiones a lo largo del mundo y en diferentes épocas, dando como resultado en
distintos estudios que un gran porcentaje de las personas privadas de su libertad,
no han sido consignadas y han sido recluidas para esperar transcurra el proceso
en su contra y se les dicte sentencia, esto nos lleva al estudio y analisis de si esta
medida cautelar no esta en contra de la presuncion de inocencia amparado como
un derecho humano y protegido por las leyes mexicanas, tratados internacionales

en los cuales México es parte y por el nuevo sistema penal acusatorio.

Asi mismo se evaluara la crisis penitenciaria que existe en nuestro pais y
los alcances que esto conlleva como la prision como sancion y por tanto la
poblacion penitenciaria asi como las condiciones en las que se encuentran

recluidas.

Lo anterior ha provocado que hasta el momento los estudiosos del derecho
analicen los pros y contras de esta medida cautelar, lo que en realidad da vida a
este trabajo de investigacion, tratando de lograr una conclusién sobre la adecuada
o inadecuada aplicacion de la prision preventiva.

Asi bien la prision preventiva podra ser solicitada en dos situaciones

diversas; la primera por él Juzgador naciendo asi nuestra principal propuesta
manifestando que el Juez no pueda aplicar de oficio la prisién preventiva, tal y
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como se pondera en el articulo 19 en su parrafo segundo de la Constitucion
Mexicana que a la letra dice, “El juez ordenara la prisién preventiva, oficiosamente,
en los casos de delincuencia organizada, homicidio doloso, violacion, secuestro,
trata de personas, delitos cometidos con medios violentos como armas y
explosivos, asi como delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad

de la nacion, el libre desarrollo de la personalidad y de la salud”®

ya que esto
podria suponer una grave violacion al principio de presuncion de inocencia, que si
bien es cierto este precepto se encuentra contemplado en la Constitucion
Mexicana e integrado en el nuevo sistema penal acusatorio desde la reforma del
2008, no deja de ir en contra del mencionado principio, asi como esta establecido
en el articulo 18 Constitucional “Sélo por delito que merezca pena privativa de

”»

libertad habra lugar a prisidn preventiva...” en donde se privilegia el derecho a la

libertad de las personas que cometen un delito.

Aunque en México se privilegia el derecho a la libertad de las personas,
también estan establecidas las limitantes por la misma Constitucion en la
aplicacién de las medidas cautelares, como lo son las citadas anteriormente en el
Articulo 19 Constitucional y en el articulo 167 del Cddigo Nacional de
Procedimientos Penales, protegiendo en estos articulos los derechos de la victima
u ofendido y por tanto el bienestar social, siendo asi la forma de aplicarse la
prision preventiva, aunque la doctrina manifiesta que en ningun caso se debe
privilegiar esta medida si no son aplicadas en mayor medida las restantes que
establece el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, ya que en la realidad de
la justicia penal en México esto no es asi, muy al contrario no se ha logrado que el
Estado y el sistema de justicia, puedan aplicar el procedimiento de una manera en
que el imputado lleve su proceso en libertad, pero con la seguridad de presentarse
ante la justicia y asi mismo lograr la proteccion social en general.

Atendiendo el segundo supuesto por el que se puede solicitar la prision
preventiva se da por parte del Ministerio Publico teniendo la obligacion de justificar

ante el juez que las demas medidas cautelares no son suficientes para garantizar

%8 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Articulo 9°.
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la comparecencia del imputado en el juicio, la proteccion de la victima, se de el
desarrollo de la investigacion, la proteccion de los testigos o de la comunidad,
cuando el imputado este siendo procesado o haya sido sentenciado previamente

por la comision de un delito doloso.

Es oportuno mencionar que la pena (la sanciéon) es una institucion
fundamental y le da nombre al Sistema Penal. En el ambito de competencia penal,
los derechos de las victimas deben ser salvaguardados y la libertad y la
tranquilidad de las personas acusadas esta en juego. Por ello, en un Estado de
derecho el Sistema Penal es un delicado sistema de pesos y contrapesos. El
Derecho Publico es cuidadoso en regular la forma en que se define lo que es
delito y la sancion que les corresponde, la forma en la que se imponen las

sanciones y las condiciones en que debe darse la ejecucién de las mismas.*

Si atendemos a los conceptos anteriores sobre el proceso penal y la pena
como sancién, precisamente en este punto es claro que la prisién preventiva en
ningun caso debo de llegar a encuadrar en este aspecto por lo tanto es de utilidad

plantear otro enfoque.

Ese enfoque lo justifica cuando se habla de que la prision preventiva no es
que se adelante la pena si no evitar que las personas imputadas puedan
sustraerse de la accion de la justicia o puedan realizar actos o hechos que

presuman un riesgo a la sociedad.

Ahora bien, la contra parte de la justificacion de esta medida cautelar la
podemos encontrar en una de las jurisprudencias realizadas por la Corte
Interamericana sobre la prision preventiva, en donde contempla puntos

importantes de la problematica que se suscita en la justicia penal en América.

59 ZEPEDA LECOONA GUILLERMO, Situacion y desafios del Sistema Penitenciario en México, México Evalla, Centro
de andlisis de Politicas Publicas.
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Si bien la prisién preventiva, como tal, no esta prevista en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, hay dos normas que indirectamente la
regulan, el articulo 7.3 de la Convencion que establece que “Nadie puede ser
sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios”, y el articulo 8.2 que dispone
que “Toda persona inculpada de un delito tiene derecho a que se presuma su

inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”.

De estas dos normas convencionales que emanan de la Corte
Interamericana ha derivado una rica jurisprudencia en torno a la prision preventiva,

de la cual se extrae, al menos, cinco reglas o principios fundamentales:

) La prisidn preventiva constituye una medida excepcional;
) La prision preventiva debe ser proporcional;
3) La prisidén preventiva debe ser necesaria:
) La prision preventiva no puede estar determina por el tipo de delito, y
) La prision preventiva no puede estar determinada por la gravedad del

delito.%°

Es oportuno establecer en qué consisten los cinco principios establecidos
por la Corte Interamericana y de dénde deriva cada uno de ellos para poder
entender los limites que se establecen sobre la medida cautelar de prision
preventiva, por lo que analizaremos profundamente cada uno de ellos.

1) La prision preventiva constituye una medida excepcional.

En el primer principio se establece como palabra clave la excepcionalidad,
y se aplica cuando se dice que la prision preventiva es una medida excepcional y

60 Contradiccion de Tesis 293/2011, suscitada entre el Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa de Trabajo
del Décimo Primer Circuito y el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito (proyecto elaborado bajo
la ponencia del sefior ministro Arturo Zaldivar Lelo de la Rea), resuelta en sesion de Peno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, celebra el martes 3 de septiembre de 2013.
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asi como su nombre lo dice nos indica que no debe de ser aplicada en todos los

casos, a juicio de la Corte debe de ser una medida inusual.

En el 2004, la Corte Interamericana, dijo por primera vez, que la prision
preventiva era una medida que debia aplicarse solo excepcionalmente... “La Corte
considera indispensable destacar que la prision preventiva es la medida mas
severa que se le puede aplicar al imputado de un delito, motivo por el cual debe de

tener un caracter excepcional”.®’

Derivado de lo anterior, la Corte dijo, que “La regla debe ser la libertad del
procesado mientras se resuelve acerca de su responsabilidad penal”, por lo tanto,
se visualiza lo severa que es la prisidon preventiva al ser aplicada como medida
cautelar y ya que impera la presuncion de inocencia en el sistema interamericano,
se establece claramente que la regla siempre sera la libertad del imputado y no de

su detencion, la cual sera la excepcion.

Si hablamos de la presuncién de inocencia podemos referir una politica
criminal protectora de derechos humanos, pues en ellos se establece que todo
acusado de un delito es inocente en tanto no se le demuestre lo contrario, por tal
motivo la carga de la prueba recae sobre el Ministerio Publico siendo la parte

acusadora en nuestro sistema penal.

El principio de presuncion de inocencia va en contra de algunas medidas
cautelares, en especifico la prision preventiva ya que esta irrumpe con el mismo
asi lo referencian grandes penalistas cuando mencionan que al aplicar esta

medida se esta tratando igual a los culpables que a los inocentes.

La prision preventiva oficiosa implica que se prive de la libertad a él

imputado sin que exista sentencia condenatoria y si bien es cierto que dentro del

61 Corte IDH, Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 7 de
septiembre de 2004, seri C, nium 114, parr. 106
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proceso se tiene que contemplar el caso concreto en cada proceso y los tiempos
que se prevén en la Constituciéon y el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales

no le quita el que vaya en contra del principio anteriormente citado.

México al pretender optar por un sistema de corte acusatorio
adecuadamente aplicado, no deberia de existir esta figura, porque la parte
acusadora es indicada para justificar la necesidad de tener recluido al imputado,
solo si este cumple o recae en algun requisito establecido en los articulos 18,19 de
la Constitucion y el 167 Codigo Nacional de Procedimientos Penales, para
imponerle la prision preventiva y no el juzgador puesto que en este momento

procesal no deberia ser su competencia ejercerla de oficio.

Los tratados internacionales establecen como prioridad el principio de
presuncion de inocencia, el cual contempla que el derecho a la libertad debe ser
protegido durante el tiempo que dure el proceso del imputado, y aunado a que el
Estado debe proteger el orden publico, se encuentra en el entendido de una
excepcion, donde el Estado debe valor la proteccion de los derechos humanos
poniéndolos en primer lugar en cada decision que tome en la aplicacion del
derecho en el caso en concreto sobre la medida cautelar de la prision preventiva
oficiosa, por lo que la misma ley le exige que compruebe de una marera adecuada
por lo que se habla de un fundamento razonable, que la libertad del imputado
perturba realmente el orden publico o que se puede sustraer de la accién de la

justicia penal.

En la actualidad y para el Estado mexicano, la presuncion de inocencia
constituye un derecho humano constitucionalizado, que lejos de ser de caracter
tedrico, representa un derecho insoslayable para todos, cuya extension debe
considerarse no solo a la luz de la fraccién |, inciso B, del articulo 20 constitucional
0 bajo lo establecido por el numeral 13 del Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales, sino inserto bajo principios fundamentales de todo proceso penal
conjuntamente con la defensa adecuada, debido proceso, pro persona, no
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autoincriminacion, non reformatio in peius, exacta aplicaciéon de la ley penal y non

bis in idem, también protegidos por nuestra maxima Iegislacién.62

Por todo lo anterior es que se justifica el primer principio de excepcion, en
donde se establece claramente que la regla siempre sera la libertad a menos que
la autoridad responsable justifique lo necesario para que al imputado se le pueda
aplicar la prision preventiva durante su proceso, teniendo cuidado de no exceder
de este derecho o podremos caer en el supuesto que en parrafos anteriores se
establece sobre la violacion al principio de presuncién de inocencia, por tanto
concluyo en este principio que el Juzgador no deberia aplicar la prision preventiva
oficiosa precisamente para no vulnerar los derechos de libertad y el principio

mencionado.
2) La prision preventiva debe ser proporcional.

La prision preventiva, segun Hobbes, no es una pena sino un, “acto hostil”
contra el ciudadano, como “cualquier dafio que se le obligue a padecer a un
hombre al encadenarlo o al encerrarlo antes de que su causa haya sido oida, y
que vaya mas alla de lo que es necesario para asegurar su custodia, va contra la
ley de naturaleza”.®®

La prision preventiva tiene como limite principalmente el principio de
proporcionalidad, porque una persona considerada inocente no debe ni deberia
recibir igual o peor trato de una persona condenada, esto va muy relacionado con
lo anteriormente tratado en el principio de presuncion de inocencia, pero
tratandose del principio de proporcionalidad se establece que el Estado debe
evitar la aplicacién de medidas de coercidén procesal puedan llegar a ser igual o
mayores para el imputado que la pena que se pueda aplicar por el juzgador en el

caso de que exista condena.

62 AGUILAR LOPEZ Miguel Angel, Presuncion de inocencia, derecho humano en el sistema penal acusatorio, Instituto de
la Judicatura Federal, México 2015, pag 115.

63 L eviatan, cit., XXVIII, pp. 252 y 259.
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Sefala Vélez Osorio, que en el anhelo de introducir un sistema procesal a
través del cual se fortalecieran las funciones de la fiscalia y se consiguiera de esta
manera un resultado mas eficiente en la lucha contra la criminalidad se llevé a que
la reforma procesal, a pesar de los fundamentos garantistas, se convirtieran en un
sistema en busca de eficientismo, por ello la restriccion de la libertad siempre fue

su objetivo.®*

Entonces si el sistema penal es garantista siempre tendra que evaluar la
concordancia entre los principios Procesales y los articulos que determinan una
prision preventiva, por lo tanto se concluye que existe una grave discordancia,
siendo el caso de la adecuada aplicacion del principio de proporcionalidad para
determinar la prision preventiva a efectos de que se evite lesionar los derechos
fundamentales, de los actores en el proceso penal, lo anterior debe realizarse en
forma de debate sobre si la prision preventiva realiza la aplicacién o valoracién del
principio de proporcionalidad al caso concreto, esto por las malas practicas que a

lo largo de la historia se ha visto desarrolla la fiscalia y el poder judicial.

Frente a la aplicacion del test de proporcionalidad en la prision preventiva,
el Tribunal Constitucional no se ha referido hasta ahora, pero ligeramente dentro
del analisis de la motivacion de las decisiones judiciales hace referencia al
principio de proporcionalidad, respecto a este principio solo ha referido en
sentencias donde analizaba conflicto de normas y ordenanzas, mas no un conflicto
entre derechos y la aplicacion medidas restrictivas de esos derechos. Indica que,
“‘La motivacion se erige en la piedra angular del fundamento procesal de la
utilizacion de la prision preventiva, porque sin ella es imposible analizar su
racionalidad. Bajo ese argumento ligeramente el Tribunal Constitucional ha
entendido que el auto que dispone o mantiene la prisién preventiva debe contener
una motivacién reforzada: [...] Tratdndose de la detencion judicial preventiva, la

exigencia de la motivacion en la adopcidn o el mantenimiento de la medida debe

64 VELEZ OSORIO Luis Gonzaga, otra cara del sistema acusatorio colombiano: el menosprecio de la libertad y la
consolidacion del autoritarismo penal, Revistas Estudios de Derecho de la Universidad de Antioquia VOL. 67, NUM. 149
(2010)
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ser mas estricta, pues solo de esa manera es posible despejar la ausencia de
arbitrariedad en la decision judicial, a la vez que con ello se permite evaluar si es
que el juez penal ha obrado de conformidad con la naturaleza excepcional,
subsidiaria y proporcional de la detencion judicial preventiva. [...]%°

La Corte establece dentro del principio de proporcionalidad algunas reglas
basicas que el juzgador y el ministerio publico deben tomar en cuenta a la hora de
justificar la solicitud de la prision preventiva como medida cautelar para el

imputado;

1) Que exista una relacién entre la medida cautelar y el fin que se persigue
con ella, para que no se establezca un sacrificio exagerado al imputado y
asi violentar su derecho a la libertad.

2) El Estado debera evitar que la coercidn procesar sea igual o mayor en
gravedad que la pena que puede esperar el procesado en el caso de ser
condenado.

3) No se debe autorizar la privacién cautelar de la libertad en supuestos en los
que no seria posible aplicar la pena de prisién.

4) La prision preventiva debe cesar cuando se ha excedido la duracion
razonable de dicha medida.

5) Una persona considerada inocente no debe recibir igual o peor trato que

una persona condenada.®®

De acuerdo con el principio de proporcionalidad, estas son las reglas que

debe respetar todo Estado sometido al sistema interamericano en materia de

65 STC 03784-2008/HC, de 06 de enero (Caso Rodriguez Huaman)

66 Sergio Garcia Ramirez, Olga Islas de Gonzalez Mariscal, Mercedes Pelaez Ferrusca, coordinadores, Criterios y
jurisprudencia interamericana de derechos humanos : influencia y repercusion en la justicia penal, La Jurisprudencia
Interamericana Sobre Prision Preventiva, | México, D.F. :  Universidad Nacional Auténoma de México : Instituto de
Formacion Profesional de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, 2014, pag 212,
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prision preventiva, bien sea al emitir una norma general, o bien, al someterse a

proceso penal a una persona.®’

El principio de proporcionalidad implica el analisis de dos cuestiones
previas: a) que los derechos fundamentales no son absolutos y b) que se

encuentran en un plano de equilibrio.

El principio de proporcionalidad se constituye en un mecanismo juridico de
trascendental importancia en el Estado Constitucional y como tal tiene por funcion
controlar todo acto de los poderes publicos en los que puedan verse lesionados

los derechos fundamentales, entre otros bienes constitucionales.®®

El Tribunal explica que este principio esta intimamente vinculado al valor
justicia y esta en la esencia misma del Estado Constitucional de Derecho. Se
expresa como un mecanismo de control o interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos en el uso de las facultades discrecionales, y exige que las
decisiones que se toman en ese contexto, respondan a criterios de racionalidad, y

que no sean arbitrarias.®®
3) La prision preventiva debe de ser necesaria.

Al establecer si la prision preventiva es necesaria, implica algunos
requisitos tales como lo fueron en los anteriores principios, y estos son; que
existan indicios que supongan la culpabilidad del imputado, que sea necesaria
para asegurar que el imputado no impedira el desarrollo de la investigacion, y que
sea indispensable para que el procesado no eluda la accion de la justicia, tal y

como lo establece la Corte Interamericana, estableciendo lo siguiente.

...el Estado puede ordenar la prision preventiva cuando se cumpla con los
requisitos necesarios para restringir el derecho a la libertad personal, existan

indicios suficientes que permitan suponer razonablemente la culpabilidad de la

67 Idem
6 STC PLENO JURISDICCIONAL N° 0012-2006-PI/TC
69 Caso Espinoza Soria. STC Exp. N° 01803-2004-AA/TC del 25 de agosto de 2004, f. j. 1
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persona sometida a un proceso y que sea estrictamente necesaria para asegurar
que el acusado no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira

la accion de la justicia.”

Por lo anterior se evidencia que para poder determinarle al imputado la
medida cautelar de prision preventiva se requieren pruebas que refuercen el
sistema probatorio, que demuestren una probabilidad muy alta de que el acusado
o imputado sea responsable de la comisién del delito u hecho juridico que se le

atribuye.

El segundo requisito del que habla la Corte es que se requiere se observe
un peligro de que el imputado obstaculice la investigacion o el desarrollo del
proceso, lo que se interpreta en que el acusado pueda causar algun dafio mientras
es procesado a la victima, ofendido, la sociedad en general, o bien pueda
manipular, destruir alguna prueba o querer afectar a los testigos o peritos, para
que modifiquen su dicho durante el proceso, y si alguno de estos supuestos se
observa aplicable al caso en concreto debera ser justificado adecuadamente para

que se establezca esta medida cautelar.

Por ultimo y en tercer lugar es necesario que exista un peligro de fuga
inminente del imputado, esto porque como consecuencia del proceso y la posible
aplicacion de la pena suponen la presencia del procesado, pero este requisito es
el mas complicado de probar pues debe existir un peligro eminente y real para
evadir la justicia, pero la justificacion de la medida debe de ser objetiva y dejar de
lado las malas practicas de las autoridades las cuales estan acostumbradas a
solicitar esta medida por el simple hecho de falta de eficiencia, de control, o por

negligencia de las mismas.

La Corte menciona que el Estado no puede, por ningun motivo, hacer
recaer sus carencias, ineptitudes o deficiencias, sobre los imputados, por lo tanto

70 Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs Chile, Fondo, reparaciones y costas, sentencia del 22 de noviembre de 2005,
serie C, num 135, parr..198.
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el Estado Mexicano segun las estadisticas que se reflejan en las investigaciones
del INEGI, no se ha podido justificar la prisibn de un 40 % de personas que
esperan recibir una resolucion, y en las cuales se refleja que este porcentaje de
procesados son presuntamente inocentes, o bien tienen una gran probabilidad de
dictarles la resolucién de inocencia, y estas estadisticas se fundamentan en que
se dice carecer de medios suficientes para asegurar que permanezcan en el su
domicilio cercano al lugar del juicio y asegurar que acudiran al proceso, pues
como ya se ha visto en capitulos anteriores, las demas medidas cautelares que
existen perfectamente pueden asegurar que el imputado se obligue a asistir a la
justicia, sin tener que acudir a la medida de prision preventiva, aunado a que
tenemos que recordar que esta medida es la excepcion y no la regla, pues la regla

es la libertad.

Adicionalmente, la Corte preciso en el Caso Palamara Iribarne que, “al
ordenarse medidas restrictivas de la libertad es preciso que el Estado fundamente
y acredite la existencia, en el caso concreto, de los referidos requisitos...”""

Con lo anterior se puede justificar una vez mas la problematica que se esta
estudiando, asi mismo sustentamos y reafirmamos la propuesta de que él Juez no
sea el que tenga que dictar la prisidn preventiva, pero ahora con el principio de
necesidad, el hecho de que la autoridad competente para solicitar la medida
cautelar de la prisidon preventiva, sea el Ministerio Publico y no el Juzgador ya que
el primero tiene la facultad de ejercer sus funciones y por lo tanto fundamentar y
probar si se requiere esta medida y encuadra en los supuestos anteriormente
mencionados, en cambio el Juez al otorgar de manera oficiosa esta medida deja
de lado totalmente este principio y por lo tanto los requisitos que se establecen en
él, violentando las garantias y derechos del imputado, asi como los principios

fundamentales de los que ya se ha tratado.

4) La prision preventiva no puede estar determinada por el tipo de delito.

1 [dem.
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Este es uno de los criterios mas importantes que La Corte Interamericana,

ha establecido desde el ano de 1997 con el Caso Suarez Rosero vs Ecuador.

Al tratar el caso en Ecuador La Corte expresa que toda persona detenida o
retenida, tendra derecho a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continue el
proceso, esto quiere decir que no se puede limitar el derecho a la libertad personal
del que goza todo ser humano, solo “en virtud del delito imputado en su contra”, lo
que a la vista en México si existiria un conflicto entre las resoluciones y
jurisprudencias de la Corte con la Constitucion pues es bien sabido y ya ha sido
contemplado tanto en Capitulos anteriores como en los principios abordados, que
el Articulo 19 de la Constitucion contempla un catidlogo de delitos que
automaticamente ameritan prisién preventiva, haciendo visible la contradiccion a la

jurisprudencia Interamericana.

En este momento se vuelve a establecer la viabilidad de la propuesta del
presente trabajo en el cual se pretende dejar sin efectos el hecho de que el juez
tenga la obligacion de imponer la prisidbn preventiva oficiosa, ayudandose del
catalogo de delitos que estipula el articulo antes citado, puesto que este aunque
esta contemplado en nuestra Constitucion ya se justifico que va en contra de
tratados internacionales, es justo decir que México es el unico pais que cuenta con
este catalogo de delitos y mas trascendente es el hecho de que estén estipulados
en nuestra Carta Magna, toda vez que atentan contra distintos principios y

derechos humanos.

Esta controversia se podria resolver con el simple hecho que la prision
preventiva fuera solicitada solamente por el Ministerio Publico de manera
justificada con los puntos que ya fueron contemplados con anterioridad, y no por el

juzgador de oficio.

5) La prision preventiva no puede estar determinada unicamente por la

gravedad del delito.
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Si bien es cierto que existen delitos graves contemplados tanto en la
Constitucion Mexicana en su articulo 19, como en el Cddigo Penal y para efectos
de la prision preventiva en el Cddigo Nacional de Procedimientos Penales,
también es cierto que no todo acusado o el caso dede nuestro procedimiento
penal acusatorio, él imputado, por el simple hecho de que haya sido detenido y
presentado a la justicia como probable responsable de la comision de un hecho
juridico que en esta situacion seria grave, quiere decir que realmente lo realizo y
que va a ser condenado y sentenciado, por tal motivo si se aplica de manera
oficiosa la prisidn preventiva, se le estaria causando un dafio irreparable, pues se
violan derechos fundamentales como la libertad y seguridad juridica, asi mismo los
principios de presuncion de inocencia y los anteriormente manifestados en el

presente trabajo de investigacion.

Siendo de vital importancia que para aplicar esta medida cautelar sea el
ministerio publico el encargado de justificar que la gravedad del delito
presuntamente cometido, también se justifican los requisitos que requiere el
principio de necesidad, como lo son: existan indicios suficientes que permitan
suponer razonablemente la culpabilidad de la persona sometida a un proceso y
que sea estrictamente necesaria para asegurar que el acusado no impedira el

desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira la accion de la justicia.

Respecto a la prision preventiva, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, dispone esa medida no debera ser la regla general para las personas
que hayan de ser juzgadas (art. 9.3). En caso 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. Seria lo mismo que anticipar una pena a la sentencia, contrario
de los principios generales de los derechos universalmente reconocidos. La
presuncion de inocencia implica que el acusado no debe demostrar que no ha
cometido el delito atribuido, ya que el onus probandi corresponde a quien acusa.

La demostracion fehaciente de la culpabilidad constituye un requisito
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indispensable para la sancién penal, de modo que la carga de la prueba recae en

la parte acusadora y no en el acusado.

Ademas, la falta de prueba plena de la responsabilidad en una sentencia
condenatoria constituye una violacién al principio de referencia, por ser un
elemento esencial para la realizacion efectiva del derecho a la defensa y
acompana al acusado durante toda la tramitacion del proceso hasta que una
sentencia condenatoria que determine su culpabilidad quede firme.

Por otro lado, el principio de presuncion de inocencia implica que los
juzgadores no inicien el proceso con una idea preconcebida de que el acusado ha
cometido el delito que se le imputa, por lo que la carga de la prueba esta a cargo
de quien acusa y cualquier duda debe ser usada en beneficio del acusado. El
principio se vulnera si antes de que el imputado sea encontrado culpable una
decision judicial o incluso, extrajudicial, relacionada con él, refleja la opinion de

que es culpable.”

2. ESTADISTICAS Y AFECTACIONES DE LA PRISION PREVENTIVA
QUE RECAEN EN EL ESTADO.

El sistema penitenciario durante afios estuvo enfocado en la privacion de la
libertad como castigo y fue hasta fechas recientes que el mandato constitucional lo
encamind a la reinsercion social. La evidencia muestra que elementos como la
sobrepoblacion penitenciaria y la reincidencia delictiva continuan siendo

prevalentes en los centros penitenciarios del pais.

La necesidad de generar informacidon estadistica resulta crucial para
vincular el quehacer gubernamental a través de politicas publicas que resuelvan la
problematica. En este sentido y con el objetivo de brindar informacién de calidad,
veraz y oportuna, el INEGI ha desarrollado proyectos para recabar informacion
sobre la gestibn y desempefio de los centros penitenciarios de cada entidad

federativa.”

72 AGUILAR LOPEZ Miguel Angel, Presuncion de inocencia, derecho humano en el sistema penal acusatorio, Instituto de
la Judicatura Federal, México 2015, pag 47, 48.
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Con la justificacion que establece INSTITUTO NACIONAL
DE ESTADISTICA Y GEOGRAFIA, nos podemos dar cuenta que el tema tiene
una gran repercusion en la sociedad, pero también en su economia y
politica, asi como esencialmente en el ambito de Seguridad y Justicia, por
tanto, se trataran brevemente algunas estadisticas que son base para poder

concluir el presente trabajo de investigacion.

La Comision Nacional de Seguridad menciona en una critica al nuevo
sistema penal acusatorio que 4 de cada 10 presos son personas que no han
recibido una condena y este porcentaje ha sido una constante a lo largo de 16
anos aproximadamente, de este numero se puede retomar la gravedad del tema
que se esta estudiando, puesto que la prisidbn preventiva deberia ser como ya ha
sido mencionado en distintas ocasiones la excepcion y no la norma vy
pareciera que en nuestro pais se ha mal aplicado esta medida cautelar, pues

claramente se refleja en los nUumeros que se veran a continuacion.

Asi mismo segun la Comision Interamericana de Derechos Humanos no se
ha encontrado informacion alguna que demuestre que el uso de la medida cautelar
de prision preventiva contribuya a la disminucion de los niveles de delincuencia o
de violencia, muy por el contrario, si se realiza un trabajo comparativo de
los paises que no utilizan la prision preventiva como medida cautelar nos
daremos cuenta que su indices delictivos es superiormente bajo, podemos poner
el ejemplo a paises como Alemania el cual arroja estadisticas muy drasticas
en lo que corresponde a su sistema penitenciario, ya que solo el 6% de sus

delitos son sancionados con pena privativa de la libertad.

Ahora bien, a diferencia de esos paises europeos en México podemos

presentar estadisticas muy diversas como se muestra en el siguiente cuadro.

3 INEGI, EN NUMERQS, Estadisticas sobre el sistema penitenciario en México,

91



74

Como se muestra en la imagen entre los afios del 2010 al 2016 se
disminuyeron los centros penitenciarios, pero crecido gravemente la poblacion y se
observa que se sobrepasa por mucho el numero de poblacién recluida ante la

capacidad de personas que deberia de haber y para el cual fueron hechos.

La sobrepoblaciéon en las carceles es un problema que se comparte en
distintas latitudes. Para Elias Carranza, ésta acontece cuando ‘la densidad
penitenciaria es mayor que 100, porque hay mas personas presas que la
capacidad establecida para una prision o para la totalidad del sistema” Para medir
la sobrepoblacion, es necesario conocer la capacidad instalada de
los establecimientos penitenciarios, es decir, los espacios destinados para
albergar a la poblacion reclusa (camas utiles), y posteriormente establecer la

relacion con el total de las personas privadas de la libertad”>.

4 |dem. . .
76SECRETARIA DE GOBERNACION, Estadisticas del Sistema Penitenciario Nacional.
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En esta imagen podemos observar que tanto en el fuero comun como en el federal
la sobrepoblacion se da, pero también un dato que a nosotros nos interesa es que
son mas los presos por prisidn preventiva que por sentencia, un dato muy grave
y que en analisis esta atacando visiblemente al principio de presuncion de
inocencia, ademas que deja ver la incapacidad de nuestro sistema de justicia para
poder resolver los procesos penales de una forma rapida y eficaz, dando certeza
juridica no solo al imputado si no también a la sociedad en generar, resguardando

su seguridad y economia, lo cual se observa mucho mejor en la siguiente grafica.

En la grafica siguiente se observa el nivel de poblaciéon en los centros
penitenciarios federales, un dato importante es el porcentaje de delincuencia
reflejado en la poblacion penitenciaria que existen en algunos estados de la
Republica Mexicana, como lo son Sonora, Estado de México, Ciudad de México,

Oaxaca y Guanajuato, asi como en las Islas Marias.

77

5 |dem.
76 SECRETARIADE GOBERNACION, Estadisticas del Sistema Penitenciario Nacional.
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En la grafica siguiente se observa el nivel de poblacion en los centros
penitenciarios federales, un dato importante es el porcentaje de delincuencia
reflejado en la poblacién penitenciaria que existen en algunos estados de la
Republica Mexicana, como lo son Sonora, Estado de México, Ciudad de México,

Oaxaca y Guanajuato, asi como en las Islas Marias.

Lo que nos da como resultado nuevamente la observancia de la sobre
poblacién en los Centros Penitenciarios, en algunas partes del pais, y como en
otros estados de la Republica al contrario gozan de privilegios al tener una
poblacién minima y recursos muy amplios, en nuestra investigacion también se
encontraron datos de como el Estado ha invertido grandes recursos para tener
Centros Penitenciarios de alto nivel tecnolégico y en instalaciones para los presos
y procesados, pero la pregunta seria ¢Es algo que tiene que sustentar la
sociedad? o ¢, El Estado tendria que evitar el gasto de tener personas recluidas,
cuando podrian llevar su proceso fuera de un Centro penitenciario?. Estas

preguntas pueden ser contestadas al observar la siguiente grafica.

78

77 SECRETARIADE GOBERNACION, Estadisticas del Sistema Penitenciario Nacional.
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Ahora bien, en esta ultima grafica se observa como si se encentrara
despresurizando el nuevo sistema, la poblacion penitenciaria podria tener mejores
condiciones de vida y al aplicar los beneficios de libertad anticipada o en su caso
la sustitucion de penas, se pondrian en practica los preceptos que se han
trabajado a lo largo del presente y por lo tanto nos otorga un mayor

reconocimiento a la propuesta dada en este trabajo de investigacion.

78 SECRETARIADE GOBERNACIQN, Estadisticas del Sistema Penitenciario Nacional.
79 SECRETARIADE GOBERNACION, Estadisticas del Sistema Penitenciario Nacional.
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Justificando que la medida cautelar de la prision preventiva por ningun
motivo sera la norma si no la excepcion o de lo contrario seguiran las afectaciones
como lo he citado anteriormente hacia el Estado Mexicano, y por lo tanto en la
credibilidad del nuevo sistema penal acusatorio, por lo puedo concluir en el dicho
que el Juez no debera aplicar la prision preventiva de oficio, si no hasta que el
Ministerio Publico, lo crea pertinente y por tal motivo lo justifique adecuadamente
para en ningun caso vulnerar el principio de presuncion de inocencia, el derecho
humano a la libertad y los tratados internacionales suscritos y ratificados por

nuestro pais.

Ademas de que el Sistema de Justicia actual tiene como meta el aplicar
todos los recursos con los que cuenta, y no solo el de coercion que refleja la
prision preventiva, podemos avanzar a ser un pais que educa a sus ciudadanos,
que les aplica justicia ayudado de todas las medidas cautelares o en su caso la
conmutacién de la pena por acciones que apoyen y ayuden a la sociedad y no que

desgaste a la misma en una forma social y econémica.

96



BIBLIOGRAFIA

LEGISLACION

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Caodigo Nacional de Procedimientos Penales

Cddigo Penal del Estado de Hidalgo

DOCTRINA

Aguilera Portales, Rafael E. (coord.), Neoconstitucionalismo, Democracia y
Derechos Fundamentales, Contribuciones a la Teoria Politica y Juridica
Contemporanea, “la ideologia Neoconstitucionalista y la Democracia” México,
Porrua, 2010, p. 3

Calamandrei, Silva, Fe en el derecho, en Calamandrei, Silva (coord.), Fe en el

derecho, Madrid, Marcial Pons,

Carbonell, Miguel, Teoria del neoconstitucionalismo, Ensayos escogidos, Trotta,
Madrid, 2017

Diaz Gonzalez Luis Raul. Los Principios Generales del Derecho.

http://www.juridicas.unam.mx./mx, 22:30, 10 de Septiembre del 2014.

Cardenas Rioseco, Raul F. La Prisién Preventiva en México, México, Porrua S.A.
DE C.V, 2004.

97


http://www.juridicas.unam.mx./mx

Ferrajoli, Luigi, luspositivismo critico y democracia constitucional, en epistemologia
juridica y garantismo, Fontamara, México, 2004, p. 280.

Garcia Amado, Juan A., Ernst Fuchs y la doctrina del derecho libre, Anuario de
filosofia del derecho XIV, 1997,

Gonzalez Uribe, Héctor. Los Principios Generales del Derecho. Quinta Edicion.
Editorial Porraa, México, 2007.

Hernandez Pliego, Julio A. La Presuncién de Inocencia, Segunda Edicion. Editorial
Porrua, México, 2006.

Nufez Leiva, José |., Neoconstitucionalismo y control de constitucionalidad de la
ley, Meéxico DF., Porrua, 2013 p. 27, Prieto Sanchis, Luis, ldeologia e

interpretacion juridica, Madrid, Tecnos, 1993.

Pérez Lufo, Antonio E., La universalidad de los derecho humanos y el estado
constitucional referencia extraida del libro de Aguilera Portales, Rafael E. et al.,
Neoconstitucionalismo, democracia y derechos fundamentales, contribuciones a la

teoria politica y juridica contemporanea, México, Porrua, 2010

Pozzolo, Susana, Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacién
constitucional, Doxa, no.21-Il, Alicante, 1998, pp. 339-353. referencia extraida del
libro de Aguilera Portales, Rafael E. et al., Neoconstitucionalismo, democracia y
derechos fundamentales, contribuciones a la teoria politica y juridica

contemporanea, México, Porrua, 2010

Prieto Sanchis, Luis, Sobre el neoconstitucionalismo y sus implicaciones, en

justicia constitucional y derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2003,

Schneider, Hans Peter, Aplicacion directa y eficacia indirecta de las normas
constitucionales, En democracia y constitucion, Centro de estudios

98



constitucionales, Madrid, 1991 pp.71-115; Garcia de Enterria, Eduardo, La
constitucion como norma y el tribunal constitucional, 4a reimpresion, Civitas,
Madrid, 2001

Silva Garcia, Fernando. Garantismo Judicial, Presuncién de Inocencia, Primera
Edicion. Editorial Porraa, S.A. México, 2014.

99





