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Introduccion

Con la presente colaboracion deseamos analizar el reciente proceso
legislativo en curso (marzo 2019) por el que se pretende adicionar al segundo
parrafo del articulo 19 del Pacto Federal, nuevas conductas delictivas, con el
objetivo de que la autoridad jurisdiccional pueda decretar, oficiosamente, prision
preventiva, a las personas que tengan la condicién de imputados en el proceso
penal.

Para lograr nuestro objetivo hemos estructurado el presente articulo en cinco
apartados:

) Recordamos los principios fundamentales, constitucionales vy

convencionales, que consideramos relevantes para los objetivos de



nuestro estudio, e incorporamos diversas tesis de jurisprudencia
emitidas por Tribunales Colegiados de Circuito y por el Pleno y las
Salas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que nos permiten
comprender de mejor manera el sentido y trascendencia de tales
principios.

) Referimos los preceptos constitucionales, convencionales y legales
que regulan la prision preventiva.

) Sefalamos los preceptos constitucionales y convencionales que
establecen la presuncion de inocencia como principio fundamental en
favor de todas las personas.

IV)  Analizamos las disposiciones constitucionales y convencionales que
se refieren a la prisién preventiva frente al principio de presuncion de
inocencia.

V) Revisamos la iniciativa de reformas constitucionales aprobada por el
Senado de la Republica, en proceso de convertirse en reforma

constitucional.

l. Los principios constitucionales y convencionales.

Para soportar juridicamente el analisis del tema que deseamos comentar es
necesario recordar algunas disposiciones relevantes del texto constitucional y de
las convenciones internacionales ratificadas por el Estado Mexicano.

La primera norma fundamental del derecho mexicano que resulta necesario
considerar en nuestro analisis, se localiza en el articulo 1° del Pacto Federal. De
este precepto extraemos los siguientes principios fundamentales:

A) Las normas propiamente constitucionales contenidas en el Pacto Federal
tienen la misma jerarquia juridica frente a las normas convencionales contenidas
en los tratados de los que el Estado Mexicano sea parte. Asi lo ha reconocido el
Poder Judicial Federal al introducir en su jurisprudencia el concepto de “bloque de
constitucionalidad.”



CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y CONSTITUCIONALIDAD DE
NORMAS GENERALES APLICADAS EN EL ACTO RECLAMADO EN
UN AMPARO INDIRECTO. ES VIABLE AUNQUE AQUELLAS NO
HAYAN SIDO RECLAMADAS DE MANERA DESTACADA O SEA
IMPROCEDENTE EL JUICIO EN SU CONTRA.

El articulo 10. De la Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos vigente a partir del once de junio de dos mil once establece
que todas las autoridades, dentro del ambito de sus competencias,
deben promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos contenidos en la Constitucion Federal y en los tratados
internacionales suscritos por el Estado Mexicano. Conforme al ambito
competencial de los juzgadores de amparo, les corresponde de forma
relevante la proteccion de los derechos humanos, ya que su funcion
primordial consiste en ejercer dentro de esa materia un control directo
o concentrado de convencionalidad y constitucionalidad. Por otra
parte, también existe una vertiente de control difuso o incidental
ejercido por el resto de los Jueces del pais, los cuales pueden analizar
ex officio si las normas generales relacionadas con los procesos de su
conocimiento vulneran algun derecho humano reconocido en el
bloque de constitucionalidad; en cuyo caso deben inaplicar la norma
transgresora, sin necesidad de verificar si podria ser impugnada a
través del amparo. Pues bien, si los Jueces comunes cuentan con tan
amplias  facultades de control de convencionalidad vy
constitucionalidad de leyes, no puede sostenerse que carezcan de
ellas los tribunales de amparo. Por el contrario, como principales
garantes de los derechos humanos, pueden ejercer oficiosamente ese
control sobre la norma general aplicada en el acto reclamado, aunque
no haya sido reclamada o, habiéndolo sido, resulte improcedente el
amparo en su contra. En efecto, lo anterior solo impediria el
otorgamiento de la proteccidén federal contra la ley inconvencional o

inconstitucional, pero no contra el acto concreto, como medida



tendiente a lograr la desaplicaciéon de aquella norma abstracta. Este
criterio se encuentra orientado por el principio hermenéutico pro
homine establecido en el referido articulo 10., en virtud del cual debe
acudirse a la interpretacidn mas extensiva cuando se trata de fijar los
alcances de los derechos humanos y sus garantias.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DE CIRCUITO DEL CENTRO

AUXILIAR DE LA OCTAVA REGION."

B) Todas las normas relativas a los derechos humanos se deben interpretar
conforme a lo establecido por la propia constitucion y los tratados internacionales,
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia. Este
principio se conoce como “pro persona” o “pro homine” y significa que en casos
de contradiccidn entre dos normas juridicas, las autoridades responsables de
aplicarlas deben preferir la norma que mas favorezca a la persona.

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN UN MODELO

DE CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD. EN EL JUICIO

DE AMPARO ES INNECESARIO CONCEDER LA PROTECCION

SOLICITADA PARA QUE LA AUTORIDAD JURISDICCIONAL

RESPONSABLE LO EFECTUE, PUES EL ORGANO DE AMPARO

PUEDE ASUMIR TAL ANALISIS.

Del articulo 10. De la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos y de las tesis aisladas P. LXVII/2011 (9a.) y P. LXX/2011

(9a.) del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,

publicadas en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,

Décima Epoca, Libro Ill, Tomo 1, diciembre de 2011, paginas 535 y

557, de rubros: “CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO

EN UN MODELO DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD” y “SISTEMA

DE CONTROL CONSTITUCIONAL EN EL ORDEN JURIDICO

MEXICANOQ?”; respectivamente, se advierte lo siguiente: a) todas las

autoridades del pais, dentro del ambito de sus competencias, se

! Tesis XXVII, 1° (VI Region) 8 K (10%), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, num. 2001873, Tribunales Colegiados de Circuito, Libro XlIl, Tomo 4, Octubre de 2012,
pagina 2413.



encuentran obligadas a velar no solo por los derechos humanos
contenidos en la Constitucion Federal, sino también por aquellos
contenidos en los instrumentos internacionales celebrados por el
Estado Mexicano, adoptando la interpretacion mas favorable al derecho
humano de que se trate, lo que se conoce en la doctrina como
principio pro persona; b) actualmente existen dos grandes vertientes
dentro del modelo de control de constitucionalidad en el orden juridico
mexicano, que son acordes con el modelo de control de
convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos: en primer
término el control concentrado en los 6rganos del Poder Judicial de la
Federacion con vias directas de control (por ejemplo el juicio de
amparo) y, en segundo, el control por parte del resto de los juzgadores
del pais en forma incidental durante los procesos ordinarios en los que
son competentes (control difuso), conforme al cual estan obligados a
preferir los derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los
tratados internacionales, aun a pesar de las disposiciones en contrario
que se encuentren en cualquier norma inferior, para lo cual deben
inaplicarlas dando preferencia a las contenidas en el bloque de
constitucionalidad de derechos humanos. En ese tenor, si en una
demanda de amparo se hace valer como concepto de violacion que la
autoridad jurisdiccional responsable omitié ejercer el aludido control
respecto de una norma general relacionada con la litis natural, aun
cuando tal aspecto se le plante6 durante el juicio por alguna de las
partes; de resultar correcta tal aseveracion es innecesario conceder el
amparo solicitado para el efecto de que la autoridad ejerza con libertad
de jurisdiccion sus atribuciones de control a efecto de determinar si es o
no procedente inaplicar la norma, pues ello a ningun fin practico
conduce, en virtud de que para salvaguardar el derecho fundamental de
acceso a la justicia pronta y expedita previsto en el articulo 17
constitucional, el érgano de amparo por mayoria de razon puede

realizar ese ejercicio de control declarando el concepto de violacion



fundado pero inoperante si la disposicion no infringe derechos
humanos; o bien, fundado, ordenando en reparacion que la autoridad
ejerza el control de convencionalidad desaplicando la norma bajo los
lineamientos de la ejecutoria.
PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DE CIRCUITO DEL CENTRO
AUXILIAR DE LA OCTAVA REGION .2
C) Todas las autoridades tienen la obligacién de promover, respetar, proteger
y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de:
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.
PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS.
SU NATURALEZA Y FUNCION EN EL ESTADO MEXICANO.
El principio de progresividad que rige en materia de los derechos
humanos implica tanto gradualidad como progreso. La gradualidad se
refiere a que, generalmente, la efectividad de los derechos humanos no
se logra de manera inmediata, sino que conlleva todo un proceso que
supone definir metas a corto, mediano y largo plazos. Por su parte, el
progreso implica que el disfrute de los derechos siempre debe mejorar.
En tal sentido, el principio de progresividad de los derechos humanos
se relaciona no solo con la prohibiciéon de regresividad del disfrute de
los derechos fundamentales, sino también con la obligacidn positiva de
promoverlos de manera progresiva y gradual, pues como lo sefalo el
Constituyente Permanente, el Estado Mexicano tiene el mandato
constitucional de realizar todos los cambios y transformaciones
necesarias en la estructura econdmica, social, politica y cultural del
pais, de manera que se garantice que todas las personas puedan
disfrutar de sus derechos humanos. Por tanto, el principio aludido exige
a todas las autoridades del Estado Mexicano, en el ambito de su
competencia, incrementar el grado de tutela en la promocidn, respeto,

proteccion y garantia de los derechos humanos y también les impide,

2, Tesis, XXVII, 1° (VIII Region) 9 K (102), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, nium. 2002487, Tribunales Colegiados de Circuito, Libro XVI, Tomo 3, Enero de 2013,
pagina 2001.



en virtud de su expresidén de no regresividad, adoptar medidas que sin
plena justificacion constitucional disminuyan el nivel de la proteccion a
los derechos humanos de quienes se someten al orden juridico del
Estado mexicano.
Tesis de jurisprudencia 35/2019 (10a.). Aprobada por la Segunda Sala
de este Alto Tribunal, en sesién privada del seis de febrero de dos mil
diecinueve.
Esta tesis se publico el viernes 15 de febrero de 2019 a las 10:17 horas
en el Semanario Judicial de la Federacion y, por ende, se considera de
aplicacién obligatoria a partir del lunes 18 de febrero de 2019, para los
efectos previstos en el punto séptimo del Acuerdo General Plenario
19/2013.3
D) Toda persona imputada tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se declare su responsabilidad mediante sentencia emitida por el juez
de la causa.
PRISION PREVENTIVA. LA PENA MAXIMA COMO UNICA RAZON
PARA JUSTIFICAR SU IMPOSICION COMO MEDIDA CAUTELAR,
VULNERA EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA EN SU
VERTIENTE DE REGLA DE TRATO PROCESAL, CONTENIDO EN
LOS ARTICULOS 20, APARTADO B, FRACCION I, DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS Y 7 Y 8 DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE
DERECHOS HUMANOS.
El articulo 19, parrafo segundo, de la Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos establece que la prisién preventiva tiene el
caracter de excepcional, ya que debe solicitarse cuando otras medidas
cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del
imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccion de

la victima, de los testigos o de la comunidad, asi como cuando el

3 Tesis 22 /J. 35/2019 (102), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, ndm.
2019325, Segunda Sala, Libro 63, Tomo I, Febrero de 2019, |, pagina 980.



imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente
por la comision de un delito doloso. Asimismo, precisa que la prision
preventiva procede oficiosamente cuando se trata de delitos muy
especificos y de alto impacto, como delincuencia organizada, homicidio
doloso, violacion, secuestro, trata de personas, delitos cometidos con
medios violentos como armas y explosivos, asi como delitos graves que
determine la ley en contra de la seguridad de la Nacion, el libre
desarrollo de la personalidad y la salud. Por su parte, el articulo 20,
apartado B, fraccion |, de la propia Constitucidn, regula el principio de
presuncion de inocencia, que implica que toda persona debe ser tratada
como inocente, mientras no se pruebe su culpabilidad en un juicio
mediante una sentencia, impidiendo, en la mayor medida posible, la
aplicacion de medidas que impliquen una equiparacion de hecho entre
imputado y culpable, es decir, conlleva la prohibicion de cualquier tipo
de resolucion judicial que suponga la anticipacion de la pena. De igual
forma, de los articulos 7 y 8 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos deriva que toda persona tiene derecho a la libertad
y a la seguridad personal; y que todo inculpado por un delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad. En ese orden de ideas, la necesidad de la
prision preventiva en funcion unicamente de la pena de prision que
prevé el hecho delictuoso sehalado por la ley como delito, deviene
contraria a los preceptos constitucionales y tratado internacional
invocados, pues atento al caracter excepcional de la medida cautelar en
analisis, como al principio de presuncion de inocencia en su vertiente de
regla de trato procesal, su imposicion con el solo argumento de la
penalidad es una postura anticipada sin justificacion alguna, pues se
tiene por cierto que el imputado se sustraera del procedimiento penal
con base en la posible imposicién de la pena de prision que el tipo
penal sanciona. Maxime si se tiene en cuenta que la fraccién Il del

articulo 168 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales expresa



que para decidir sobre el peligro de sustraccion del imputado, debera
atenderse al maximo de la pena que, en su caso, pudiera llegar a
imponerse de acuerdo con el delito de que se trate y a la actitud que
voluntariamente adopte el imputado, de lo que se advierte que el factor
relativo al maximo de la pena no debe ponderarse aisladamente, sino
en conjunto con las circunstancias sefialadas.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL
SEXTO CIRCUITO.4

Esta tesis se publico el viernes 23 de noviembre de 2018 a las 10:34
horas en el Semanario Judicial de la Federacion y, por ende, se
considera de aplicacion obligatoria a partir del lunes 26 de noviembre
de 2018, para los efectos previstos en el punto séptimo del Acuerdo
General Plenario 19/2013.

ll. Las normas constitucionales, convencionales y legales aplicables a la

prisidn preventiva.

Recordemos las normas constitucionales, convencionales y legales que se

refieren a la prisién preventiva.

e CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS
La primera referencia que encontramos en la Constitucion mexicana acerca
de la prisidon preventiva se localiza en el articulo 18, primer parrafo que en la parte
conducente dispone:
Articulo 18. Sélo por delito que merezca pena privativa de libertad habra
lugar a prision preventiva. El sitio de ésta sera distinto del que se
destinare para la extincion de las penas y estaran completamente

separados.

4 Tesis VI. 2° P. J/2 (10%), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, ndm.
2018459, Tribunales Colegiados de Circuito, Libro 60, Tomo Ill, Noviembre de 2018, pagina 2077.



Y la segunda referencia la localizamos en el articulo 19, segundo parrafo,
que en la parte conducente dispone:

Articulo 19......

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 Ila
investigacion, la proteccion de la victima, de los testigos o de la

comunidad, asi como cuando el imputado esté siendo procesado o

haya sido sentenciado previamente por la comision de un delito doloso.

El juez ordenara la prision preventiva, oficiosamente, en los casos de

delincuencia organizada, homicidio doloso, violacién, secuestro, 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.

Ambas disposiciones debemos analizarlas en conjunto con otros preceptos
del propio Pacto Federal y de las Convenciones internacionales que limitan la
prision preventiva a circunstancias especificas que en todo caso el Juez de la
causa debe considerar al resolver acerca de la aplicacion de esta medida cautelar
que desde luego resulta extrema.

e CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS
Articulo 7.
a) Derechos a la libertad y a la seguridad personales.

b) Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios.

e LEGISLACION REGLAMENTARIA APLICABLE A LA PRISION
PREVENTIVA
Y en relacion la legislacion ordinaria aplicable, es necesario recordar, cuando
menos, las siguientes disposiciones del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales.

10



Las diferentes medidas cautelares que las autoridades jurisdiccionales

pueden aplicar, estan contempladas en el articulo 155 que dispone:
Articulo 155. Tipos de medidas cautelares

A solicitud del Ministerio Publico o de la victima u ofendido, el juez

podra imponer al imputado una o varias de las siguientes medidas

cautelares:

I. La presentacion periodica ante el juez o ante autoridad distinta que

aquél designe;

Il. La exhibicién de una garantia economica;

lll. El embargo de bienes;

IV. La inmovilizacion de cuentas y demas valores que se encuentren

dentro del sistema financiero;

V. La prohibicion de salir sin autorizacion del pais, de la localidad en la

cual reside o del ambito territorial que fije el juez;

VI. El sometimiento al cuidado o vigilancia de una persona o institucion

determinada o internamiento a institucion determinada;

VII. La prohibicion de concurrir a determinadas reuniones o acercarse o

ciertos lugares;

VIIl. La prohibicion de convivir, acercarse 0 comunicarse con

determinadas personas, con las victimas u ofendidos o testigos,

siempre que no se afecte el derecho de defensa;

IX. La separacion inmediata del domicilio;

X. La suspension temporal en el ejercicio del cargo cuando se le

atribuye un delito cometido por servidores publicos;

Xl. La suspension temporal en el ejercicio de una determinada actividad

profesional o laboral;

Xll. La colocacion de localizadores electronicos;

Xlll. El resguardo en su propio domicilio con las modalidades que el

Jjuez disponga, o

XIV. La prision preventiva.

11



Y en

Las medidas cautelares no podran ser usadas como medio para
obtener un reconocimiento de culpabilidad o como sancion penal

anticipada.

el articulo 167 de la misma legislacion reglamentaria, se dispone:
Articulo 167. Causas de procedencia
El Ministerio Publico sélo podra solicitar al Juez de control la prision
preventiva o el resguardo domiciliario cuando otras medidas cautelares
no sean suficientes para garantizar la comparecencia del imputado en
el juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima, de
los testigos o de la comunidad asi como cuando el imputado esté
siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por la comision
de un delito doloso, siempre y cuando la causa diversa no sea
acumulable o conexa en los téerminos del presente Codigo.
En el supuesto de que el imputado esté siendo procesado por otro
delito distinto de aquel en el que se solicite la prision preventiva, debera
analizarse si ambos procesos son susceptibles de acumulacion, en
cuyo caso la existencia de proceso previo no dara lugar por si sola a la
procedencia de la prision preventiva.
El Juez de control en el ambito de su competencia, ordenara la prision
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 contra la seguridad de la Nacion, el
libre desarrollo de la personalidad y de la salud.
Las leyes generales de salud, secuestro y trata de personas
estableceran los supuestos que ameriten prision preventiva oficiosa.
La ley en materia de delincuencia organizada establecera los supuestos
que ameriten prision preventiva oficiosa.
Se consideran delitos que ameritan prision preventiva oficiosa, los

previstos en el Codigo Penal Federal de la manera siguiente:
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I. Homicidio doloso previsto en los articulos 302 en relacion al 307,
313, 315, 315 Bis, 320 y 323;

Il. Genocidio, previsto en el articulo 149 Bis;

lll. Violacién prevista en los articulos 265, 266 y 266 Bis;

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

V. Espionaje, previsto en los articulos 127 y 128;

VI. Terrorismo, previsto en los articulos 139 al 139 Ter y terrorismo
internacional previsto en los articulos 148 Bis al 148 Quater;

VII. Sabotaje, previsto en el articulo 140, parrafo primero;

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

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

X. Trafico de menores, previsto en el articulo 366 Ter;

Xl. Contra la salud, previsto en los articulos 194, 195, 196 Bis, 196 Ter,
197, parrafo primero y 198, parte primera del parrafo tercero.

El juez no impondra la prision preventiva oficiosa y la sustituira por otra
medida cautelar, unicamente cuando lo solicite el Ministerio Publico por

no resultar proporcional para garantizar la comparecencia del imputado
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en el proceso, el desarrollo de la investigacion, la proteccion de la
victima y de los testigos o de la comunidad.
Dicha solicitud debera contar con la autorizacion del titular de la

Procuraduria o el funcionario que en él delegue esa facultad.

lll. La presuncidon de inocencia en la Constituciéon y en la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos.

e CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS
En principio debemos reconocer que es la propia Constitucion mexicana la
qgue incorpora la presuncion de inocencia como principio fundamental en favor de
todas las personas, tal como lo establece el articulo 20, inciso B, fraccion |, que

recordamos a continuacion:

Articulo 20.
A ...

B. De los derechos de toda persona imputada:
I. A que se presuma su inocencia mienfras no se declare su

responsabilidad mediante sentencia emitida por el juez de la causa.

El principio de presuncién de inocencia que se ve reforzado por las disposiciones
contenidas en la Convencién Americana de Derechos Humanos, que en la parte
conducente dispone:

Articulo 7.

a) Derechos a la libertad y a la seguridad personales.
b) Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios.
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Articulo 8.

a) Presuncion de inocencia. Toda persona inculpada de delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca

legalmente su culpabilidad.

IV. Analisis de las disposiciones constitucionales y convencionales que se

refieren a la prisidon preventiva frente al principio de presuncion de inocencia.

1. En México, todas las personas gozamos del derecho fundamental consistente
en que se presuma nuestra inocencia, mientras no se declara nuestra
responsabilidad mediante sentencia ejecutoriada emitida por la autoridad

jurisdiccional competente.

2. Corresponde al Ministerio Publico o Fiscal acreditar, ante el juez de la causa,
de manera contundente y sin que exista ninguna duda, la culpabilidad de una

persona vinculada a un proceso penal.

3. Cuando frente a un caso especifico existen dos normas contradictorias que
pueden aplicarse al mismo, todas las autoridades estan obligadas a optar por
la norma que resulte de mayor beneficio para las personas, principio pro

persona.

4. La prision preventiva oficiosa es contraria a la presuncion de inocencia, porque
priva a la persona afectada de uno de los derechos fundamentales mas
apreciados, su libertad, sin que exista conviccion legal de que dicha persona

sea responsable de la comision del delito del que se le acusa.
5. La Constitucion mexicana autoriza, sin embargo, la aplicacién de la prision

preventiva oficiosa, unicamente en aquellos casos en que sea evidente que

cualquiera otra de las medidas cautelares previstas en la legislacion
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reglamentaria, pudieran no ser eficaces, medida que puede aplicar el Juez bajo

su estricta responsabilidad.

La prision preventiva oficiosa es una medida cautelar extrema que sodlo
excepcionalmente deberia decretarse y siempre que no sea factible aplicar
alguna otra medida cautelar de entre las que se mencionan en el articulo 155
del Cddigo Nacional de Procedimientos Penales y exclusivamente tratandose
de algunas de las conductas delictivas mencionadas en el articulo 19 del Pacto

Federal.

A pesar de la limitada relacion de conductas a cuyos presuntos autores podria
aplicarseles la prision preventiva oficiosa, en el articulo 167 del Cddigo
Nacional de Procedimientos Penales se amplia dicha relacion, y se incluyen
conductas que no estan consideradas en el articulo 19 Constitucional, por lo
que consideramos que dicho precepto reglamentario resulta anticonstitucional

y anticonvencional. Veamos el siguiente cuadro:

Art. 19, segundo parrafo de la Art. 167 del CNPP

CPEUM

Delincuencia organizada

Delincuencia organizada

Homicidio doloso

Homicidio doloso

violacion

Violacion

secuestro

Secuestro

Trata de personas

Trata de personas

Delitos cometidos con medios

violentos como armas y explosivos

Delitos cometidos con medios
violentos como armas y

explosivos

Delitos graves contra de la seguridad

de la naciéon

Delitos graves contra de la
seguridad de la nacién

Delitos graves contra el libre

Delitos graves contra el libre
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desarrollo de la personalidad y de la | desarrollo de la personalidad y de

salud la salud

Las que determinen las leyes
generales de salud, secuestro y

trata de personas

Los supuestos que establezca la
Ley en materia de delincuencia

organizada

Genocidio

Traicién a la patria

Espionaje

Terrorismo

Sabotaje

Art. 142, segundo parrafo y
145 CNPP

Corrupcion, pornografia, turismo

sexual, lenocinio, Pederastia

Trafico de menores

Contra la salud

V. Revision de la Iniciativa de Reformas Constitucionales aprobada por el
Senado de la Republica y en proceso de convertirse en reforma

constitucional.

El proceso legislativo en curso por el que se propone reformar el articulo 19
constitucional, tiene como objetivo incorporar al catalogo de conductas a cuyos
autores se les puede aplicar la prisién preventiva oficiosa, nuevos supuestos. La

relacion de dichas conductas es la siguiente:
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PROYECTO DE REFORMAS LA ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL
Art. 19....

El Juez ordenara la prision preventiva oficiosamente, en los casos de
abuso o violencia sexual contra menores, delincuencia organizada,
homicidio doloso, violacion, secuestro, trata de personas, uso de
programas sociales con fines electorales, robo de transporte en
cualquiera de sus modalidades, delitos en materia de desaparicion
forzada de personas y desaparicion cometida por particulares, delitos
cometidos con medios violentos con armas y explosivos, delitos en
materia de armas de fuego y explosivos de uso exclusivo del Ejercito, la
Armada y la Fuerza Aérea, asi como los delitos graves en contra de la
seguridad de la Nacion, el libre desarrollo de la personalidad, y de la
salud, respecto de los delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos o
petroquimicos, y hechos de corrupcion, procedera en las hipotesis
delictivas cuya media aritmética exceda de cinco anos de prision,

incluidas sus calificativas, atenuantes o agravantes.

La iniciativa de reformas constitucionales se origind en el Senado de la
Republica y del dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y
de Estudios Legislativos Segunda, con proyecto de Decreto por el que se reforma
el articulo 19 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
materia de prision preventiva oficiosa. De este documento hemos extraido algunos
de los parrafos de los que se desprenden los argumentos que los legisladores

tuvieron en consideracién para justificar su propuesta.

SEGUNDA. DE LOS ANTECEDENTES.
El Derecho Penal es una forma de control social, a la cual el Estado
confia los bienes juridicos mas importantes de la sociedad, al menos los
que el consenso social considera como de mayor valia, y ello lo hace,
sin duda, porque sabe que quien se atreve a atentar contra tantos

valores esta consciente de que la reaccion del sistema juridico sera la
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mas severa y que, por ende, enfrentara graves consecuencias. No
obstante, a este derecho, los hombres se han preocupado y ocupado
de buscare limites; asi se trabajo y se sigue trabajando en la creacion
de las mas complejas construcciones de derechos fundamentales.

En lo que concierne a la materia penal, los derechos y garantias
fundamentales, propias de un Estado de Derecho se representan en los
principios de legalidad, de intervencion minima, de culpabilidad, de
presuncion de inocencia, a la tutela judicial y a no declarar contra si

mismos, entre otros.

Sin embargo, hay contextos especiales en los que es necesario aplicar
un derecho mas restrictivo, que ayude a desincentivar la comisioén de un
determinado tipo de delitos que lesionan los bienes juridicos mas

sensibles de la sociedad.

Al respecto, Gunter Jakobs plantea en la teoria del Derecho Penal del

Enemigo, los siguientes supuestos basicos:

1) La ley no se orienta a fines preventivos, sino a emprender una lucha
en contra de los enemigos del Estado, diferentes en su
comportamiento a los ciudadanos normales.

2) Es necesario hacer un adelantamiento de la linea defensiva para
preservar el orden social.

3) Deben sancionarse incluso actos preparatorios.

4) La ley penal se ocupa del sujeto, y lo tipifica por las caracteristicas o
atribuciones de éste.

5) Hay una restriccion de garantias procesales para los enemigos, pues
estos no tienen porque beneficiarse de los principios que restringen
la actuacion estatal respecto al derecho penal. Los extrafos a la

normatividad se ubican en el plano de excepcion de aquellos sujetos
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que, por su peligrosidad potencial para la sociedad, deben contar con

una restriccion a sus derechos procesales.

Para Jakobs el derecho penal reconoce dos polos: el trato con el
ciudadano y el trato con el enemigo. En el primero se espera hasta que
el ciudadano exteriorice su hecho para reaccionar, en el segundo, se

intercepta al enemigo en un estadio previo.

Parece evidente que la famosa teoria del Derecho Penal del Enemigo, del
aleman Gunter Jakobs, entra en conflicto y resulta contraria a los principios
fundamentales en los que se sustentan los derechos humanos, debido a su
propuesta de reconocer “dos polos”, para diferenciar a las personas; a saber: los
ciudadanos y los enemigos. Propuesta que, en el mundo ha caido en desuso y
que, desde luego, nosotros no compartimos, basicamente porque promueve la
creacion de un derecho que resulta evidentemente discriminatorio.

De ser aprobada la iniciativa de reformas constitucionales que se encuentra
en curso (marzo de 2019), tal como la hemos descrito, se generara un conflicto
constitucional frente a las disposiciones. También constitucionales vy
convencionales, contenidas en los articulos 10 y 20, inciso B, fraccion | del Pacto
Federal y articulos 7 y 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.
Resultara. Ademas, de aprobarse dicha reforma, se violaria el principio
fundamental de progresividad consagrado en el articulo 1 de la Constitucion y por
virtud del cual, los derechos humanos siempre deben evolucionar hacia mejores
niveles de proteccidn de las personas y no retroceder regresando a situaciones
violatorias de derechos humanos que ya hubieren sido superadas.

En resumen y en aplicacion del principio de progresividad consagrado en el
texto constitucional, se puede concluir que una norma constitucional no puede
reformarse si como consecuencia de tal reforma se cancelan derechos

fundamentales previamente establecidos.
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El mayor problema que se puede generar al decretarse la prision preventiva
oficiosa a una persona inculpada de la probable comisién de un delito, consiste en
la enorme injusticia que puede generarse en su perjuicio si al concluir el proceso
penal correspondiente la sentencia lo declara inocente, ;Coémo repararle a una
persona que ha permanecido un tiempo indeterminado, que puede ser de varios
anos, el grave dafio que se le ha provocado al mantenerlo privado de su libertad

por un delito que no cometio?

VI. Historia de un caso paradigmatico.

Y para muestras un boton. Recientemente se publicé en el peridédico La
Jornada una nota que nos permitimos reproducir para acreditar los riesgos que se
pueden correr al decretar la prision preventiva oficiosa.

La nota periodistica es la siguiente:

Soy inocente y llevo mas de 16 ainos en prision. ; COmo me reparan
el dafo?

Reyes Alpizar, el preso con mas anos de encarcelamiento
preventivo en América Latina

Reyes Alpizar Ortiz cuenta los dias, las horas y los minutos que lleva en
prision preventiva sin haber cometido ningun delito: 5 mil 854 dias, mas
de 16 afios sin sentencia y sin el debido proceso.

Su caso es emblematico a escala internacional porque se ha convertido,
junto a Daniel Garcia Rodriguez, en los presos con mayor numero de
afios en prision preventiva de América Latina y en la violacion mas
flagrante de la Constitucion mexicana, la cual sefala que la prision
preventiva no puede ser superior a dos anos.

El Grupo de Detenciones Arbitrarias de la Organizacion de las Naciones
Unidas determind en el expediente 66/2017 que su detencion y la de
Daniel, tienen un caracter arbitrario y exigié su liberacion inmediata, asi

como la reparacion integral del dafo. Mientras la Comision
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Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) admitié en su informe
68/17 su caso para su analisis de fondo.

Ambos, esperan ser beneficiados en el programa de liberacion de
presos politicos del nuevo gobierno. Sus casos forman parte de la lista
de 368 personas que permanecen en la carcel y esperan ser atendidos
por la Secretaria de Gobernacién, Olga Sanchez Cordero y la senadora
Nestora Salgado, encargadas del estudio y revision de los expedientes.
El 25 de octubre de 2002, Reyes Alpizar estaba esperando un autobus
para ir a su casa cuando llegd un coche particular color gris con varios
sujetos vestidos de civil que nunca se identificaron y lo subieron a un
coche:

“Yo no sabia si era un secuestro. Me pusieron un lazo en las manos
hacia atras. Y uno me dijo: “Tu cabeza, hijo de tu pinche madre, tiene
precio. No sabes con quién te metiste. Me llevaron a la calle Lerma a un
puente peatonal al lado de un campo de futbol. Le marcaron al
comandante El Jarocho y después llegaron dos unidades rotuladas de
la Procuraduria de Justicia del Estado de Meéxico con personas
uniformadas”, dice en entrevista con La Jornada.

Anade: “Desde el primer momento que me detienen, yo les dije que era
inocente. Me vendaron de la cabeza hacia la cintura con las manos
esposadas en la espalda y me sentaron en una silla, ahi empezé6 la
tortura. Es una etapa que he intentado olvidar por las pesadillas que
aun tengo.”

Uno de los policias le gritd: “A ver, hijo de la chingada, o no eres o
tienes muchos huevos, cabron. Pero no importa, aqui te vas a chingar y
vas a cantar hasta Las Marianitas”.

Reyes Alpizar dice que crey6 que iba a morir: “Me dieron una golpiza de
muerte. Me pusieron bolsas de plastico en la cabeza, con amoniaco.
Luego me llevaron a un hotel y sumergian mi cabeza en el excremento

del bano. La tortura fisica y sicolégica continu6 durante muchos dias.”
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En total, fue arraigado por 45 dias en el hotel Hacienda de Tlalnepantla,
un tiempo de tormento que nunca olvidara. Durante ese periodo sufrio
golpes, descargas eléctricas en sus genitales, asfixia con bolsas de
plastico, quemaduras, inyecciones y otros métodos para obligarlo a
firmar su declaracion de culpabilidad.

Los policias que lo torturaron le ensefiaban unas hojas escritas y fue
cuando por fin supo de qué lo acusaban, ya que fue detenido sin orden
de aprehension. Lo sefialaban como el autor material del homicidio de
la ex regidora Maria de los Angeles Taméz Pérez de 28 afios,
asesinada por tres sujetos, el 5 de septiembre de 2002 de tres disparos,
a unos metros de su casa en el municipio de Atizapan, luego de
denunciar irregularidades cometidas por las autoridades municipales del
gobierno del Partido Accion Nacional.

“‘Nunca conoci a la regidora que asesinaron, ni a ninguna de las
personas involucrados, ni tampoco a Daniel Garcia, mucho menos a
Juan Dominguez Zambrano. Ellos buscaron un chivo expiatorio. Me
fabricaron el delito, fabricaron todo.”

Sin debido proceso

Este caso y otros que han sido denunciados ante instancias de
derechos humanos nacionales e internacionales como fabricados, se
inscriben en el periodo del Procurador del Estado de México, Alfonso
Navarrete Prida.

Reyes Alpizar fue detenido cuando tenias 35 afos. La tortura obligd a
sus verdugos a trasladarlo al Hospital Especializado en Traumatologia.
Ahi fue cuando los policias lo obligaron a firmar esas hojas sin leerlas,
de lo contrario, matarian a su esposa y a su hija recién nacida.

Luego se enter6 que el documento que firmd era su declaracion
fabricada por las propias autoridades que lo autoinculpaba, donde
ademas referia haber acompafado a un tal Jaime Martinez Franco a
cometer el asesinato de la regidora: “Me preguntaban por Jaime

Martinez Franco pero yo les decia que él estaba recluido en el penal de
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Tula, Hidalgo, y que tenia muchos afios de no verlo. Me preguntaban
por mas gente que ni siquiera conocia.”

El principal objetivo de la tortura y la declaracion fabricada era que
Reyes inculpara a Daniel Garcia Rodriguez, que habia sido detenido
ocho meses antes, por haber supuestamente planificado dicho
homicidio: “Yo no conocia a Daniel, nunca en mi vida lo habia visto.”
Hasta ese momento, la acusacién del asesinato de la regidora
descansaba en Raul Loyola Halagdn, un testigo que denunci6 ante un
juez también haber sido victima de tortura por parte de los policias, lo
que provoco que la version oficial se les cayera.

La jueza de la causa, Martha Salgado Roman, cometié graves
irregularidades durante afios que han sido denunciadas. Luego mintio
ante la CIDH cambiando el delito y la participacion por la que fueron
procesados. A Daniel Garcia lo identific6 como “el autor
material” diciendo que disparé un arma contra la regidora, cuando en
realidad en su causa penal 236/2016 esta como autor intelectual.

A continuacidn el juez quinto de Tlalnepantla argumentd que las
acusaciones de tortura recaian sobre el Subprocurador de Justicia de
Tlalnepantla y que contaba con “fe publica”, por lo que ignoré todas las
denuncias de tortura, hasta que 10 afos después un amparo se lo
ordeno.

“Todo es una mentira inverosimil. Segun ellos yo fui por Jaime para
sacarlo del penal de Tula, le dieron permiso de salir, vinimos a quitarle
la vida a la regidora y luego regresamos a Jaime al penal y luego yo me
vine a cotorrearla en donde no podia estar en Atizapan. Toda su version
fabricada es francamente estupida.”

Libertad inmediata

Reyes Alpizar de 52 afios es artesano. Tiene nueve hijos cuya vida se
ha perdido los pasados 17 anos: “Cuando llegué me queria morir. He
vivido 22 motines y dos fugas. Este es un lugar muy incierto, ha habido

matazones. Hoy estd uno y mafana no sabemos dénde vamos a
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amanecer. Es muy dificil. Aca todo vale. Una cebolla o un tomate vale
siete pesos, una tortilla vale un peso. En la mafiana si alcanzas tu bolillo
qué bueno y si no, pues ni hablar. A mediodia tres tortillas unos frijolitos,
pocos, con bastante agua y un pellejo de pollo o huevo en agua.”
Anade: “Daniel y yo estamos en prisién preventiva por un delito que no
cometimos, por causa de la injusticia, de la impunidad. Vivimos en la
incertidumbre. ; Como nos reparan este dafio que nos han hecho?”
Reyes se emociona cuando recuerda como su compafiero de injusticia,
Daniel, se ha convertido en su amigo y en el gran sostén emocional y
juridico en el penal de Barrientos. Su caso, ya fue denunciado en La
Jornada https://www.jornada.com.mx/2018/03/__11/politica/010n1pol: “El

me anima y me dice, échale para adelante. Cuando llegué le dije que
queria que me llevara la chingada porque nadie me creia. Pero él me
ha ayudado a resistir esta vida tan dura. Es mi carnal.”

Ambos estan empefiados en demostrar su inocencia, exigen su
liberacidn inmediata, una disculpa publica y la reparacién del dano: “Las
instancias internacionales ya nos consideran victimas del sistema, pero
seguimos encarcelados, es lo mas irénico.”

Y concluye: “Lo primero que pienso hacer cuando salga es ir a visitar la
tumba de mi madre. Ella me vio en el juzgado y me dijo que si no salia
pronto no la iba a alcanzar. Mi mama sabia que yo soy inocente y le

dije: no sé cuando voy a salir, pero algun dia, en el nombre de Jesus.™

5 Martinez, Sanjuana, “Soy inocente y llevo mas de 16 afos en prision. ;Cémo me reparan el
dano?”, en Periodico La Jornada, 17 de marzo de 2019, pagina 10, [en linea],
<<https://www.jornada.com.mx/2019/03/17/politica/010n1pol>>, [consulta: 30 de marzo, 2019].
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