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EL REGIMEN DE APLICACION DE LA PRISION PREVENTIVA
EN LA CONSTITUCION MEXICANA, 1917-2017

Guillermo Ratl ZEPEDA LECUONA®

SUMARIO: 1. Algunos antecedentes. 11. Alguna evidencia empirica sobre la eficacia del
derecho, la libertad durante el proceso penal y las condiciones de internamiento.

El elemento mas perturbador y aberrante fue sin du-
da la invencioén fascista de la obligatoriedad de la cap-
tura. Es claro que el automatismo producto de la
obligatoriedad resuelve ex lege el problema de los crite-
rios y, por ello, de la funciéon de la prision preventiva,
puesto que implica una presuncién legal absoluta de
peligrosidad, poco importa si de tipo procesal (peli-
gro de fuga o de obstaculizaciéon de las pruebas) o pe-
nal (peligro de nuevos delitos futuros por parte del
imputado en libertad). Y sobre todo es claro que tal
presuncién absoluta de peligrosidad —al derivarse (no
de la prueba, sino) de “suficientes indicios de culpabi-
lidad”, es decir, del mismo tipo de indicios requeridos
para formular la imputacién— equivale por comple-
to a una presuncién de culpabilidad del imputado.

Luigi Ferrajoli!

a regulacion constitucional de la libertad provisional y la prision preventiva
ha sido objeto de intenso debate y ha dado lugar, desde la promulgacion de la
Constitucion vigente, en 1917, a seis regimenes de estas instituciones: (1917-
1948), (1948-1985), (1985-1993), (1993-1996), (julio de1996-junio de 2008),2 y de

* Director de Jurimetria Iniciativas para el Estado de Derecho, A.C., miembro del Sistema Nacio-
nal de Investigadores, Nivel II. Se agradece el apoyo para el desarrollo de esta linea de investigacion
sobre el Nuevo Sistema de Justicia Penal y Derechos Humanos a la Fundaciéon MacArthur.

! Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén: Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1995, p. 554.

2 Con un régimen transitorio brinda un periodo de vacatio legis de hasta ocho afios.
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junio de 2008 a la fecha el nuevo régimen incorporado por la reforma constitucional
publicada el 18 de junio de 2008. En este apartado describiremos brevemente los
diversos sistemas institucionales de la libertad provisional y la prisién preventiva que
han estado vigentes en el pais a partir de 1917, asi como el contenido y alcance del
régimen vigente.

I. ALGUNOS ANTECEDENTES

De acuerdo con el mensaje que le acompanaba, el proyecto de reformas a la Cons-
titucion de 1857 enviado en 1916 por el Primer Jefe del Ejército Constitucionalista,
Venustiano CGarranza al Congreso de Querétaro (que se constituiria en Congreso
Constituyente, emitiendo una nueva carta magna en 1917), se destacaban dos apor-
taciones fundamentales al constitucionalismo mexicano: se revolucionaria el sistema
procesal penal terminando con muchas injusticias, y se incorporaria el municipio
libre al texto constitucional.

El diagnostico del que partio la renovacion del sistema penal en la Constitucion
mostraba el total descrédito de un sistema de justicia que habia regido por mucho
tiempo al pais no obstante todas sus imperfecciones y deficiencias,® y en el que se sehalaba
como responsables de muchas de sus atrocidades a los jueces. El mensaje de Venus-
tiano Carranza senalaba:

Los jueces mexicanos han sido, durante el periodo corrido desde la consumacion de
la independencia hasta hoy, iguales a los jueces de la época colonial: ellos son los en-
cargados de averiguar los delitos y buscar las pruebas, a cuyo efecto siempre se han
considerado autorizadas a emprender verdaderos asaltos contra los reos, para obligar-
los a confesar... la sociedad entera recuerda horrorizada los atentados cometidos por
jueces... [quienes llegaban a] desplegar un sistema completo de opresion, en muchos
casos contra personas inocentes, y en otros contra la tranquilidad y el honor de las
familias, no respetando, en sus inquisiciones, ni las barreras mismas que terminante-

mente establecia la ley.*

Por ello, no sorprende que las disposiciones constitucionales referentes a la jus-
ticia penal reflejen esta desconfianza. La regulacion de la libertad provisional no
fue la excepcion. El Mensaje que acompand el proyecto refiri6 sobre el particular:
“La ley concede al acusado la facultad de obtener su libertad bajo fianza durante el
curso de su proceso; pero tal facultad quedo siempre sujeta al arbitrio caprichoso de

3 Carranza, Venustiano, Mensaje y Proyecto de Constitucién, Querétaro, s.e., 1916, citado en Fix-Za-
mudio Héctor, “La funcién constitucional del ministerio pablico”, en Ovalle Favela, José (comp.), Temas
y problemas de la administracion de justicia en México, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
1982, p. 102.
* Mensaje y Proyecto de Constitucion de Venustiano Carranza, Querétaro, s.e., 1916, citado en Cdmara
de Diputados, LV Legislatura, “Derechos del Pueblo Mexicano”, t. IIL: México a través de sus Constitucio-
nes, México, Porraa, 1994, p. 1001.
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los jueces, quienes podian negar la gracia con solo decir que tenia temor de que el
acusado se fugase y se sustrajera a la acciéon de la justicia”.”

Con estos antecedentes, se acufidé una de las caracteristicas que fue constante
desde 1917 hasta la reforma de junio de 2008: los criterios para acordar o negar la
libertad provisional se establecen por la ley, desplazando al juez, quien soélo deter-
minaba el monto de la fianza, en caso de que ésta procediera de acuerdo con la ley.

Régimen 1917-1948. En 1917, el primer régimen sobre la libertad provisional se
establecio en los siguientes términos:

Articulo 20. En todo juicio del orden criminal, tendra el acusado las siguientes
garantias:

I. Inmediatamente que lo solicite serda puesto en libertad, bajo de fianza hasta de
diez mil pesos, segun sus circunstancias personales y la gravedad del delito que se le
impute, siempre que dicho delito no merezca ser castigado con una pena mayor de
cinco afios de prision y sin mas requisitos que poner la suma de dinero respectiva a
disposicion de la autoridad, u otorgar caucion hipotecaria o personal bastante para

asegurarla.b

El articulo 20 planteaba como regla, consistente con el principio de excepcio-
nalidad, el derecho inmediato a la libertad provisional, restringiéndose sélo en caso
de que el delito del que fuera inculpado tuviera prevista una sanciéon mayor de cinco
anos de prision. La interpretacion de esta disposicion fue en el sentido de que se con-
siderara el limite maximo de la sancién prevista. En este sentido se regulé en el Co-
digo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal (CPPDF) de 1931 (articu-
lo 555). Sin embargo, la Suprema Corte, admitiendo el argumento de que antes de
que se dictara la sentencia no se podia determinar en concreto la pena que corres-
pondia, senial6 que para la aplicacion de la garantia constitucional deberia de con-
siderarse el término medio aritmético de la pena’ (“el cociente que se obtiene de
sumar la pena minima y la maxima del delito de que se trate y dividirlo entre dos”,
articulo 268 del CPPDF;, vigente para el sistema tradicional a partir de junio de 2016).

Para determinar la fianza, el juez consideraria las circunstancias personales del
inculpado y la gravedad del delito que se le imputara. El limite superior del monto
de la fianza, de acuerdo con el articulo transcrito, se fijaba en 10 mil pesos.

Desde entonces se establecio el limite temporal para la prision preventiva vigen-
te hasta la actualidad. El mismo articulo 20 en su fracciéon décima sefialaba: “T'am-
poco podra prolongarse la prision preventiva por mas tiempo del que como maximo
fije la ley al delito que motivare el proceso... en toda pena de prisién que imponga
una sentencia, se computara el tiempo de la detencién”.?

5 Ibidem, p. 880. También citado en Garcia Ramirez, Sergio, “El sistema penal constitucional y la
libertad provisional del inculpado”, Reforma constitucional y penal de 1996, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas y Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, 1997, p. 44.

6 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, Ed. Herrero, 1917, p. 15.

7 Zamora Pierce, Jests, Garantias y proceso penal, México, Porraa, 2003, p. 421. Cfr. p. 164.

8 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917, op. cit., p. 17.
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Sobre un supuesto de procedencia de la prision preventiva y las condiciones de
reclusion de los procesados se establecieron dos normas que siguen vigentes (con li-
geros cambios en la redaccién que no modifican su alcance): Articulo 18. “Sélo por
delito que merezca pena corporal habra lugar a prision preventiva. El lugar de ésta
sera distinto y estara completamente separado del que se destinare para la extinciéon
de las penas”.?

Régimen 1948-1985. La reforma de 194810 incluy6 en el texto constitucional el
principio jurisprudencial de atender al término medio aritmético de la pena priva-
tiva de libertad; se increment6 el limite superior del monto de la fianza que habia
quedado desfasada por la pérdida de poder adquisitivo de la moneda.

El nuevo limite era de 250 mil pesos, que podia ser excedido considerando el
beneficio econémico obtenido para su autor o el dafio patrimonial infligido a la victi-
ma, pues en estos casos el monto de la garantia seria cuando menos tres veces mayor a
dicho beneficio o dano. Se consider6 la posibilidad de otorgar caucion hipotecaria.!!

Régimen 1948-1985. 36 anos después, el régimen constitucional de la libertad
provisional fue modificado de nuevo. El 14 de enero de 1985 se publico la reforma
a la fraccion primera del articulo 20 constitucional.'? Esta revision del texto consti-
tucional recogi6 algunas de las inquietudes doctrinarias y practicas introducidas por

9 Ibidem, p. 14.

10" La reforma constitucional se publicé en el Diario Oficial de la Federacién el 2 de diciembre de 1948.
El texto reformado de 1948 senalaba:

“Articulo 20. En todo juicio del orden criminal tendra el acusado las siguientes garantias:

“I. Inmediatamente que lo solicite, serd puesto en libertad bajo fianza, que fijara el juez, tomando
en cuenta sus circunstancias personales y la gravedad del delito que se le impute, siempre que dicho
delito merezca ser castigado con pena cuyo término medio aritmético no sea mayor de cinco aflos de
prision, y sin mas requisito que poner la suma de dinero respectiva a disposicion de la autoridad u
otorgar caucion hipotecaria o personal bastante para asegurarla, bajo responsabilidad del juez en su
aceptacion.

“En ningtn caso la fianza o caucién sera mayor de $250,000.00, a no ser que se trate de un de-
lito que represente para su autor un beneficio econémico o cause a la victima un dafo patrimonial,
pues en estos casos la garantia sera cuando menos, tres veces mayor al beneficio obtenido o al dano
ocasionado”.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, Porraa, 1956, p. 15.

I Garcia Ramirez, Sergio, Poder judicial y ministerio piblico, México, Porrtia-UNAM, 1997, cita

de p. 45.

12" El texto reformado sefialaba:

“Articulo 20. En todo juicio del orden criminal tendra el acusado las siguientes garantias:

“I. Inmediatamente que lo solicite sera puesto en libertad provisional bajo caucion, que fijara el
juzgador, tomando en cuenta sus circunstancias personales y la gravedad del delito que se le impute,
siempre que dicho delito, incluyendo sus modalidades, merezca ser sancionado con pena cuyo término
medio aritmético no sea mayor de cinco anos de prision, sin mas requisito que poner la suma de dinero
respectiva, a disposicion de la autoridad judicial, u otorgar otra caucion bastante para asegurarla, bajo
la responsabilidad del Juzgador en su aceptacion.

“La caucién no excedera de la cantidad equivalente a la percepcién durante dos anos del salario
minimo general vigente en el lugar en que se cometio el delito. Sin embargo, la autoridad judicial, en
virtud de la especial gravedad del delito, las particulares circunstancias personales del imputado o de
la victima, mediante resoluciéon motivada, podra incrementar el monto de la caucién hasta la canti-
dad equivalente a la percepcion durante cuatro anos del salario minimo vigente en el lugar en que se
cometi6 el delito.
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el legislador ordinario e instrumentadas por los funcionarios de las procuradurias y
tribunales. Por ejemplo, una de las transformaciones consistié en que al analizar la
procedencia de la libertad provisional, deberia considerarse la sancién prevista para
el delito wncluyendo sus modalidades, a esta disposicion se le atribuyo el mérito de que
implicaba que el juzgador deberia de tomar en consideraciéon “la pena aplicable al
delito efectivamente cometido y no sélo la que deba imponer, conforme a la hipote-
sis de cada formula legal, al delito basico... la concesion o la negativa del beneficio
se conectan a la verdadera materia del enjuiciamiento”.'® El contenido de esta refor-
ma constitucional ya se habia introducido en reformas legales de los codigos penales
y de procedimientos en materia federal realizadas en 1983.14

Se modifico la referencia al pago de una fianza, para sustituirla por la denomi-
nacion mas apropiada de caucidn (en el sentido de que no sélo correspondia a un de-
posito en numerario, sino que podia adoptar otras modalidades como la hipoteca).!?
Se dejaron de establecer cifras nominales para el monto de la caucién, utilizando
multiplos del salario minimo general vigente en el lugar donde se cometi6 el delito.
La regla general (denominada por Garcia Ramirez, régimen ordinario'¢) era la de
un maximo del equivalente a la percepcién de dos anos del salario minimo, que po-
dria incrementarse por el juez hasta la cantidad equivalente a la percepcion durante
cuatro anos del salario minimo, “en virtud de la especial gravedad del delito, las
particulares circunstancias personales del imputado o de la victima, mediante reso-
lucion motivada...” (denominado régimen agravado o reforzado).!?

Ademas de considerar los dafios de la victima al momento de determinar la
caucion, se incluyen los perjuicios sufridos (ganancia licita que se deja de percibir
o costo de oportunidad de los recursos que se dejan de utilizar o recibir a causa del
ilicito). En la determinacion de la caucion se adicionan dos parrafos a la primera
fraccion del articulo 20, estableciendo regimenes diferenciados tanto para delitos
intencionales, como para los no intencionales o preterintencionales.

La revision del texto constitucional no agreg6 una practica que ya tenia funda-
mento en la legislacién ordinaria y que implicaba una ampliacién de la garantia a
la libertad del imputado. Como sefiala Sergio Garcia Ramirez,'® los derechos esta-
blecidos en la Constitucion son apenas un catalogo minimo cuyo nimero o alcance

“Si el delito es intencional y representa para su autor un beneficio econémico o causa a la victima
dafio y perjuicio patrimonial, la garantia sera cuando menos tres veces mayor al beneficio obtenido o
a los dafos y perjuicios patrimoniales causados.

“Si el delito es preterintencional o imprudencial, bastara que se garantice la reparacion de los dafios
y los perjuicios patrimoniales, y se estara a lo dispuesto en los dos parrafos anteriores”.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, Porraa, 1985, pp. 16-17.

13 Garcia Ramirez, Sergio, El nuevo procedimiento penal mexicano, México, Porrta, 1995, cita de
pp. 360y 361.

4 Ibidem, p. 360. El articulo en el que se establecia este criterio era el 399 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales. Idem.

15 Zamora Pierce, Jests, op. cit., p. 167.

16 Garcia Ramirez, Sergio, op. cit., p. 48.

17 Idem.

18 Ibidem, p. 46 y Garcia Ramirez, op. cit., pp. 359 y 360.
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pueden ser ampliados por la legislaciéon ordinaria. A raiz de la experiencia practica
de ver la proliferacién de accidentes de transito y los delitos imprudenciales deriva-
dos de los mismos, se reflexion6 sobre la posibilidad de reducir las molestias a los
participantes en esos ilicitos y en 1971 se otorgo, en la legislacion en el ambito local
del Distrito Federal (articulo 271), al Ministerio Pablico la posibilidad de otorgar en
estos casos la libertad caucional a los inculpados.!? Posteriormente la innovacion de
la denominada libertad previa® se plasmo en las disposiciones federales (articulo 135
del Codigo Procesal Federal). Seria hasta 1993 cuando el texto constitucional in-
corpord la posibilidad de obtener la libertad provisional ante el Ministerio Pablico.

De pronto, en 1991 se dio un punto de inflexion, un cambio de rumbo, que
lamentablemente no perdur6 por mucho tiempo. Por un lapso de 40 meses, se dio
un paréntesis en la tendencia constitucional de negar al juez capacidad de decisién
sobre la libertad del procesado.

De la descripcién hecha del devenir normativo del régimen de la libertad pro-
visional en México se desprende que en 1991 existian dos rumbos posibles de ac-
cion al determinar si una persona que recibia auto de formal prision podia acceder
a la libertad provisional bajo caucion: si el término medio aritmético de la pena
de prision era inferior a los cinco afios, la liberacion procedia por disposicion legal
(sin posibilidad de intervencién del juez); si el término medio aritmético de la pena
de prisién era superior a los cinco afios, también derivada de una presuncion legal,
no procedia su liberacion (el juez tampoco podia intervenir).

Régimen 1993-1996. En enero de 1991 el legislador ordinario inauguré una ter-
cera alternativa a costa de la segunda opcion, estableciendo en el articulo 399 del
Codigo Iederal de Procedimientos Penales (CFPP),2' y el 556 del CPPDI que aun

19 Existe un antecedente anterior en la legislaciéon del Estado de México (en el articulo 154 del
Codigo de Procedimientos Penales), que data de 1960. (fr: Zamora Pierce, Jests, op. cit., p. 174; y Gar-
cia Ramirez, Sergio, op. cit., p. 46.

20 Garcia Ramirez, op. cit., p. 360.

2l El texto de este articulo establecia:

Articulo 399. Todo inculpado tendra derecho a ser puesto en libertad bajo caucién, si no excede
de cinco afos el término medio aritmético de la pena privativa de libertad que corresponde al delito
imputado, incluyendo sus modalidades. En caso de acumulacién se atendera al delito cuya pena sea
mayor.

En los casos en que la pena del delito imputado rebase el término medio aritmético de cinco afnos
de prision, y no se trate de los delitos sefialados en los siguientes parrafos de este articulo, el juzgador
concedera la libertad provisional en resolucion fundada y motivada, siempre que se cumpla con los
siguientes requisitos:

I. Que se garantice debidamente, a juicio del juez, la reparacion del dano;

II. Que la concesion de la libertad no constituya un grave peligro social;

III. Que no exista riesgo fundado de que el inculpado pueda sustraerse a la acciéon de la justicia, y

IV. Que no se trata de personas que por ser reincidentes o haber mostrado habitualidad, la conce-
sion de la libertad haga presumir fundadamente que evadirian a la accién de la justicia.

Para los efectos del parrafo anterior, no procedera la libertad provisional cuando se trata de los
delitos previstos en los siguientes articulos del Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia de
Fuero Comun y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal: 60, 123, 124, 125, 127, 128,
132 a 136, 139, 140, 145, 146, 147, 149 bis, 168, 170, 197, 198, 265, 266, 266 bis, 302, 307, 315 bis,
320, 323, 324, 325, 326, 366 y 370 segundo y tercer parrafo, cuando se realice en cualesquiera de las
circunstancias sefialadas en los articulos 372, 381, fracciones VIII, IX y X y 381 bis.
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en delitos cuya media aritmética de las sanciones privativas de libertad que tuvieran
previstas, fuera superior a los cinco afios, podian acceder, con la verificacion y deci-
sion del juzgador, a la libertad provisional si se satisfacian cuatro requisitos: a) que
se garantice la reparacion del dafio; ) que la concesion de la libertad no apareje un
grave peligro social; ¢) que no exista riesgo fundado de sustraccion a la justicia, y
d) que no se trate de reincidentes o habituales.?

Verificar y determinar si se satisfacian estas condiciones correspondia al juez,
inaugurando la posibilidad de control judicial en la determinaciéon de la proceden-
cia de la libertad provisional y, su contrapartida, la aplicacion, en su caso, de la pri-
sién preventiva.

El legislador se reservaba ciertos delitos, referidos en los mismos articu-
los, dentro de esta categoria de delitos con pena privativa de libertad con media
aritmética de mas de cinco afos, en los que el juez no podria acordar la liberacion
provisional del procesado. Asi se inauguraba también, en contrapartida, la omino-
sa practica legislativa de establecer listados de delitos inexcarcelables.

Esta figura fue un paso muy significativo que pretendia reestablecer el principio
del control judicial de la aplicacion de la prision preventiva. Como senalaba Jesus
Zamora Pierce, “estamos ante una verdadera revoluciéon copernicana”.2? Se habia
logrado este avance sustantivo en el alcance del derecho a la libertad, por la ya visi-
tada ruta de la reforma a la legislacién ordinaria, sin necesidad de activar el proceso
de revision constitucional.

Sin embargo, el legislador federal nuevamente activéd el procedimiento para
revisar el régimen constitucional de la libertad provisional. Algunos pensaron que
se adoptaria en el ambito constitucional el régimen ya vigente en la legislacion fe-
deral y en el ambito de competencia local en el Distrito Federal. De hecho algunos
tratadistas consideran que la intenciéon de la reforma, como parecia desprenderse
de la exposicion de motivos, era que mas personas pudieran enfrentar sus proce-
sos en libertad.?*

De igual modo, para los efectos del segundo parrafo de este articulo, no se concedera el derecho de
libertad provisional respecto a los delitos previstos en el articulo 84 de la Ley Federal de Armas de Fue-
go y Explosivos y en los articulos 102, 104, 105, 108, 109 y 115 bis del Cédigo Fiscal de la Federacion.

En la determinacién que dicte, el juez fundara y motivara el otorgamiento o la negativa de libertad,
asi como la revocacion de ésta, en su caso, tomando en cuenta las prevenciones constitucionales y le-
gales aplicables. En lo que respecta a la determinaciéon del monto de la caucién, se hard sefialamiento
especifico sobre los dafios y perjuicios, en la medida en que de las actuaciones se desprendan datos para
fijar unos y otros. El juez valorara lo actuado, asimismo, para resolver si se trata de delito intencional,
preterintencional, o imprudencial, con el propoésito de precisar las consecuencias de esta clasificacion
para los efectos de la garantia debida.

Fuera de los casos de libertad ordenada por 6rgano jurisdiccional, o de aquellos a que se refiere el
articulo 107 constitucional, en ningn otro se excarcelard al inculpado sin que previamente el encar-
gado del reclusorio lo notifique personalmente al Ministerio Pablico.

Tomado de Diaz de Ledn, Marco Antonio, Cddigo Federal de Procedimientos Penales comentado, México,
Porraa, México, 1991, pp. 484-485.

22 Garcia Ramirez Sergio, op. cit., p. 50.

23 Zamora Pierce, Jests, op. cit., p. 168.

24+ Por ejemplo, Cardenas Rioseco, Ratl ¥, La prisién preventiva en México, condena por adelantado o
medida de seguridad encubierta, México, Porraa, 2004, p. XVIII, sefiala: “La gran reforma de 1993 que
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Incluso, algunos doctrinarios consideraron que la reforma pecaba de exceso,
por ejemplo, Jests Zamora Pierce advertia como una desventaja el que los requisitos
(para que el juez acordara la libertad) que debian satisfacerse para invocar la norma
procesal no fueron recogidos por la norma constitucional, luego entonces, el juez
queda ahora sujeto al deber imperativo de conceder la libertad, aun cuando tenga
razones para temer que tal concesion constituye un grave peligro social o que el pro-
cesado evadira la accion de la justicia. En todo caso, debemos aplaudir la reforma
por cuanto, al reducir el nimero de procesados sujetos a prision preventiva, ajusta
nuestro derecho al principio de presuncion de inocencia.?

Sin embargo, el 6rgano revisor de la Constitucién no dio garantias a sus aparen-
temente buenas intenciones. Después de un proceso legislativo precipitado, que tam-
bién realiz6 controvertidas transformaciones a otros numerales de la carta magna,?
se publicaron reformas al articulo 20 constitucional el 3 de septiembre de 1993.%7
El constituyente permanente no considerd la innovacion de la legislacion ordina-
ria de una tercera via con control judicial; abandono el criterio de la media aritméti-
ca de las penas privativas de libertad, optando por el muy desafortunado y criticado
régimen de establecer que los delitos considerados graves serian inexcarcelables. Sin
embargo, aun en este inapropiado esquema se pudieron intentar garantias, como
establecer un nimero limitado de delitos graves; sin embargo, se dejo al legislador
ordinario la determinacién de qué delitos deberian considerarse como graves. Los
diputados locales y los legisladores federales no mantuvieron la esfera de garantia
propuesta en 1991, emprendiendo, en su mayoria, la elaboracion y frecuente am-
pliacién de catalogos de delitos graves.

pretendi6 invertir la regla anterior, que mantenia en prisién a los procesados por delitos cuyo término
medio aritmético excediera de cinco anos de prision, para que, con esta reforma, todo acusado pudiera
enfrentar su proceso en libertad, a menos que se tratara de delitos que por su gravedad la ley prohibiera
expresamente conceder ese beneficio. Los delitos graves fueron unos cuantos, pero esto no durd, ya
que la reforma legislativa quedé nulificada con las posteriores reformas, que en forma desmesurada
aumentaron diversas conductas como delitos graves, no sélo en el Codigo Penal, sino también en las
leyes especiales”.

%5 Zamora Pierce, Jests, op. cit., p. 168.

26 Esta serie de reformas constitucionales se analizan detalladamente en Garcia Ramirez, Sergio,
op. cit.

27 El texto reformado, que conformd el cuarto régimen constitucional de la libertad provisional,
fue el siguiente:

“Articulo 20. En todo proceso de orden penal, tendra el inculpado las siguientes garantias:

I. Inmediatamente que lo solicite, el juez debera otorgarle la libertad provisional bajo caucién,
siempre y cuando se garantice el monto estimado de la reparacién del dafio y de las sanciones pecu-
niarias que en su caso puedan imponerse al inculpado y no se trate de delitos en que por su gravedad
la ley expresamente prohiba conceder este beneficio.

El' monto y la forma de caucion que se fije deberan ser asequibles para el inculpado. En circunstan-
cias que la ley determine, la autoridad judicial podra disminuir el monto de la caucién inicial.

El juez podra revocar la libertad provisional cuando el procesado incumpla en forma grave con
cualquiera de las obligaciones que en términos de ley se deriven a su cargo en razon del proceso”.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, Porraa, 1994, p. 17.
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Pronto los legisladores del pais olvidaron los cambios copernicanos de 1991 y opta-
ron por abjurar espontaneamente de la creencia en el arbitrio judicial de la medida
cautelar, parafraseando a Galileo Galilei, musitaron: y sin embargo. .. cdrcel.

Por lo que se refiere a la determinacién del monto de la caucién, se quitod el
limite maximo que habian estilado los tres regimenes anteriores; se estableci6 la
prescripcion de que el monto de la caucion debia ser asequible; el monto ademas, se-
ria susceptible de ser disminuido (no se contempl6 la posibilidad de incrementarlo)
y se contemplaron como conceptos a considerar para la determinaciéon del monto
de la caucion la reparacion del dano a la victima del delito, asi como cubrir las po-
sibles sanciones econémicas (multa). No se incluy6 el fin tradicional de caucionar
las obligaciones procesales, principalmente la de comparecer al proceso. Aunque esta
obligacion se establecio en la legislacion ordinaria,?® constituia un requisito gravoso
no previsto en la Constitucion, por lo que su validez fue exitosamente impugnada
ante la justicia constitucional, por via de amparo. Se establecio la posibilidad de re-
vocar la libertad provisional si el imputado incumpliera, en forma grave, cualquiera de
las obligaciones derivadas del proceso. Por Gltimo, se incorpor6 a la Constitucion la
posibilidad, como se ha visto ya vigente en la legislacién ordinaria, de acceder a
la libertad provisional durante la averiguacion previa.

Régimen 1996-2008. En 1996 se aprobaron nuevas reformas al articulo 20, frac-
cion primera de la Constitucion (publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 3 de
julio de ese ano).?

Que confirmaba el régimen de delitos considerados “graves” por la legislacion
ordinaria y para aquellos delitos que no estaban en dicho listado se establecia la
posibilidad de que el Ministerio Pablico pudiese solicitar que se impusiera prision
preventiva si dicho funcionario aportara al juez elementos para “establecer que la
libertad del inculpado representa, por su conducta precedente o por las circunstan-
cias y caracteristicas del delito cometido, un riesgo para el ofendido o para la socie-
dad” (articulo 20 constitucional, vigente a partir de 1996 y hasta 2008).

El incremento en el listado de delitos graves hizo poco frecuente que se pidiera
la medida cautelar extrema de la prision preventiva para delitos no considerados

2 Zamora Pierce, Jests, op.cit., p. 169.

29 El texto sefalaba:

“Articulo 20. En todo proceso de orden penal, el inculpado, la victima o el ofendido, tendran las
siguientes garantias:

A. Del inculpado:

I. Inmediatamente que lo solicite, el juez debera otorgarle la libertad provisional bajo caucién,
siempre y cuando no se trate de delitos en que, por su gravedad, la ley expresamente prohiba conceder
este beneficio. En caso de delitos no graves, a solicitud del Ministerio Publico, el juez podra negar la
libertad provisional, cuando el inculpado haya sido condenado con anterioridad, por algin delito ca-
lificado como grave por la ley o, cuando el Ministerio Pablico aporte elementos al juez para establecer
que la libertad del inculpado representa, por su conducta precedente o por las circunstancias y carac-
teristicas del delito cometido, un riesgo para el ofendido o para la sociedad”.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, Porraa, 1997, p. 19.
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“graves”. Un estudio empirico al respecto no encontroé casos en que se aplicara este
supuesto en Jalisco durante 2005.30

Régimen vigente (a partir de junio de 2008). El 18 de junio de 2008 se publico en el
Duario Oficial de la Federacion la reforma constitucional que estableci6 el régimen de la
libertad provisional actualmente vigente. Las principales disposiciones constitucio-
nales sobre la libertad provisional y la prisién preventiva son:

Articulo 18. Solo por delito que merezca pena privativa de libertad habra lugar a pri-
sion preventiva. El sitio de ésta serd distinto del que se destinare para la extincion de
las penas y estaran completamente separados.

Articulo 19. ...

El Ministerio Pablico s6lo podra solicitar al juez la prisiéon 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 testi-
gos 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, violacion, secuestro, delitos cometidos con medios violentos como armas y
explosivos, asi como delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad de la
nacion, el libre desarrollo de la personalidad y de la salud.

La ley determinara los casos en los cuales el juez podra revocar la libertad de los
individuos vinculados a proceso.

Articulo 20...

B. De los derechos de toda persona imputada:

I. A que se presuma su inocencia mientras no se declare su responsabilidad median-
te sentencia emitida por el juez de la causa...

IX. En ningtin caso podra prolongarse la prision o detencion, por falta de pago
de honorarios de defensores o por cualquiera otra prestacion de dinero, por causa de
responsabilidad civil o algtin otro motivo analogo.

La prision preventiva no podra exceder del tiempo que como maximo de pena
fije la ley al delito que motivare el proceso y en ningun caso serd superior a dos anos,
salvo que su prolongacion se deba al ejercicio del derecho de defensa del imputado.
Si cumplido este término no se ha pronunciado sentencia, el imputado sera puesto en
libertad de inmediato mientras se sigue el proceso, sin que ello obste para imponer
otras medidas cautelares.

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

Se puede analizar el régimen vigente a la luz de los principios desarrollados para
el régimen de aplicacion de la detenciéon provisional (prision preventiva en nues-
tra denominacioén constitucional) por los instrumentos, doctrina y jurisprudencia
internacionales que integran el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
(DIDH) del diagrama 1.

30 Zepeda Lecuona, Guillermo Ratil, ;Cudnto cuesta la prisién sin condena? Costos econdmicos y sociales

de la prision preventiva en México, Open Society Institute, Monterrey, 2010, dato en p. 47. Disponible en:
hitp://new. pensamientopenal.com.ar/siles/default/ files/2011/09/doctrina01. pdjf.
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DIAGRAMA ]
Directrices del DIDH para la aplicacion
de la detencion provisional o prisién preventiva

a) Requisitos sustantivos
de la detencion

* Fin procesal de la detenciéon

Derecho * Principio de proporcionalidad y limitacién temporal
internacional » Exigencia de mérito sustantivo de responsabilidad
de los derechos ¢ Principio de provisionalidad
humanos y * Principio de excepcionalidad
detencion
provisional b) Control judicial

¢) Condiciones de detencién

Como medida cautelar la prision preventiva solo debe atender a los objetivos de
preservar el proceso y sus consecuencias, por lo que tinicamente el riesgo de fuga, la posi-
bilidad de que el imputado obstaculice las investigaciones o la protecciéon de las vic-
timas, son las nicas causas por las que puede justificarse su aplicacion (fin procesal
de la detencion).

Este principio se respeta en la Constitucion, pues estas causas de justificacion se
establecen en el articulo 19 de la norma fundamental mexicana:

El Ministerio Pablico sélo podra solicitar al juez la prision preventiva cuando otras
medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del imputado
en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima, de los testigos
o de la comunidad, asi como cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido
sentenciado previamente por la comision de un delito doloso.

La dltima de las causales para la justificacion de la aplicacion de la medida no
encuentra fundamento en el DIDH, en el primer caso (que esté siendo procesado) se
violenta el principio de inocencia y en el segundo (sentenciado) implica una conse-
cuenciade lareiteracion, que seria una especie de sancion adicional, que no tiene nada
que ver con el proceso penal para el que se dicta la medida cautelar, con lo que se des-
naturaliza su esencia al no estar relacionada con la preservacion del proceso penal.?!

31 Fl régimen anterior también incorporaba esta nocién “sustantivista” de la detencién provisio-
nal o prisiéon preventiva (término acufiado por Alberto Bovino), pues el articulo 20, apartado A de la

Constitucion, antes de la reforma de junio de 2008, establecia: “En caso de delitos no graves, a solici-
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El Cédigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP) de 2014 refiere estas
primeras justificaciones de las medidas cautelares en su articulo 153: “Las medidas
cautelares seran impuestas mediante resolucién judicial, por el tiempo indispen-
sable para asegurar la presencia del imputado en el procedimiento, garantizar la
seguridad de la victima u ofendido o del testigo, o evitar la obstaculizaciéon del
procedimiento”.

En el mismo sentido, el propio GNPP refiere en la parte final del articulo 155,
que enlista las medidas cautelares, que éstas “no podran ser usadas como medio
para obtener un reconocimiento de culpabilidad o como sancién penal anticipada”.

Por lo que se refiere al principio de proporcionalidad™ vy limitacion temporal de la prision
preventiva, la Constitucion lo contempla al establecer: “Solo por delito que merezca
pena privativa de libertad habra lugar a prision preventiva” (articulo 18 constitucio-
nal), asi como al sefialarse:

La prision preventiva no podra exceder del tiempo que como maximo de pena fije la
ley al delito que motivare el proceso y en ninguin caso sera superior a dos afos, salvo
que su prolongacion se deba al ejercicio del derecho de defensa del imputado. Si cum-
plido este término no se ha pronunciado sentencia, el imputado sera puesto en liber-
tad de inmediato mientras se sigue el proceso, sin que ello obste para imponer otras
medidas cautelares.??

La duracién del encarcelamiento preventivo por un tiempo nunca mayor al li-
mite maximo de la pena prevista para el ilicito que se impute al procesado, es apenas
el minimo de los requisitos establecidos por el DIDH. Mas relevante es la referencia
de que “...en ningdn caso sera superior a dos anos...”.

El CNPP va mas alla del texto constitucional al establecer: “La prision preven-
tiva no podra exceder de un afio, salvo que su prolongacion se deba al ejercicio del
derecho de defensa del imputado...” (articulo 165).

La consideraciéon: “salvo que su prolongacion se deba al ejercicio del derecho
de defensa del imputado™ abreva de antecedentes jurisprudenciales que en nues-
tro pals, que supeditan la garantia al proceso en un plazo razonable a la garantia

tud del Ministerio Puablico, el juez podra negar la libertad provisional, cuando el inculpado haya sido
condenado con anterioridad, por algtn delito calificado como grave por la ley”.

32 El CNPP establece para la aplicaciéon de las medidas cautelares el principio de proporcionali-
dad: “Articulo 156. Proporcionalidad. El Juez de control, al imponer una o varias de las medidas cau-
telares previstas en este Codigo, debera tomar en consideracion los argumentos que las partes ofrezcan
o la justificaciéon que el Ministerio Pablico realice, aplicando el criterio de minima intervencién segin
las circunstancias particulares de cada persona, en términos de lo dispuesto en el articulo 19 de la
Constitucion.

Para determinar la idoneidad y proporcionalidad de la medida, se podra tomar en consideracion el
analisis de evaluacion de riesgo realizado por personal especializado en la materia, de manera objetiva,
imparcial y neutral en términos de la legislacion aplicable.

En la resolucién respectiva, el Juez de control debera justificar las razones por las que la medida
cautelar impuesta es la que resulta menos lesiva para el imputado™.

33 Articulo 20, apartado B, fraccion IX, segundo pérrafo de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.
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de defensa, por ejemplo, “Defensa, garantia de. Es de mayor rango axioldgico
que la de obtenciéon de una sentencia en breve lapso” (2002) y se emiti6 la tesis:
“Garantia de defensa. Prevalece sobre la de pronta imparticién de justicia (2002). De
esta forma la garantia de ser juzgado en un plazo razonable y el derecho a la libertad
durante el proceso quedaron supeditados a la garantia de defensa. Mala aritmética
constitucional la que no puede aplicar la propiedad conmutativa a sus garantias.

Por lo que se refiere a la exigencia de mérito sustantivo de responsabilidad, su adopcion
no es pacifica en el ambito del DIDH,** porque implica aspectos propios de la sen-
tencia, que no tienen que ver con la naturaleza de una medida cautelar. Esta exi-
gencia plantea fundamentalmente el que en los casos en los que se aplique la prisién
preventiva, como la medida cautelar extrema y mas gravosa, se cuide la solidez de
los elementos de la acusacién. En México el analisis de los datos y evidencias de la
imputacién se analizan en la audiencia de vinculacion a proceso (articulo 19 cons-
titucional). En caso de que se vincule a proceso al imputado es cuando se aborda la
medida cautelar que podria aplicarse, pero en este supuesto la argumentacion versa
exclusivamente sobre las causales de justificacion de la medida, sin abordar lo rela-
tivo a la probable responsabilidad del imputado.

Alberto Bovino senala que el principio de provisionalidad “s6lo autoriza a continuar
con la detencion si subsisten todas y cada una de las circunstancias que fundaron la
necesidad original de ordenarla”.?> Ademas, este principio implica que estén expe-
ditos los medios procesales para solicitar la revision sobre la pertinencia o no de que
la medida cautelar cese. El texto constitucional mexicano no aborda expresamente
este principio pero se puede desprender del principio de excepcionalidad en la apli-
cacién de la prision preventiva.

En la legislacion ordinaria del pais esta previsto que se puede impugnar y revi-
sar la resolucion judicial que impone una medida cautelar (CNPP, articulo 160) en
una audiencia de revisién de la medida cautelar (CNPP, articulo 162). La revision
procede cuando:

...hayan variado de manera objetiva las condiciones que justificaron la imposicion
de una medida cautelar, las partes podran solicitar al Organo jurisdiccional, la revo-
cacién, sustitucion o modificacion de la misma, para lo cual el Organo jurisdiccional
citara a todos los intervinientes a una audiencia con el fin de abrir debate sobre la sub-
sistencia de las condiciones o circunstancias que se tomaron en cuenta para imponer
la medida y la necesidad, en su caso, de mantenerla y resolver en consecuencia (CNPP,
articulo 161).

La exigencia de que la prision preventiva sea excepcional es el punto de partida y el punto
de llegada en el analisis de esta institucion. El principio es expreso, en el ya citado
segundo parrafo del articulo 19 constitucional: “El Ministerio Pablico sdlo podrd soli-

3% Por ejemplo, puede consultarse el debate sobre este principio en Bovino, Alberto, “El encarcela-
miento preventivo en los tratados de derechos humanos”, Problemas del derecho procesal penal contempordneo,
Buenos Aires, Editores del puerto, 1998.

35 Ibidem, p. 160.
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citar al juez la prision preventiva cuando otras medidas cautelares no sean suficientes para garanti-
zar...”?% (cursivas agregadas). Es decir, se debe agotar antes el analisis de las medidas
cautelares menos gravosas y dejar la prision preventiva como la ltima opcion. El
CNPP contempla 14 medidas cautelares en su articulo 155.37

Se considera a la prision preventiva como la medida cautelar extrema, por lo
que su imposicion no puede combinarse con otra de las 13 medidas cautelares con-
templadas en el CNPP y solo ser solicitada por el Ministerio Pablico “cuando otras
medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del impu-
tado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima, de los
testigos o de la comunidad asi como cuando el imputado esté siendo procesado o
haya sido sentenciado previamente por la comisién de un delito doloso, siempre y
cuando la causa diversa no sea acumulable o conexa en los términos del presente
Codigo” (CNPP, articulo 167).

La verificacion del principio de excepcionalidad es la prueba de fuego para de-
terminar la eficacia del derecho a la libertad durante el proceso penal, es decir, en la
medida en que realmente sea excepcional su aplicacion, querra decir que las provi-
dencias tomadas por el ordenamiento juridico y la operacion cotidiana del sistema
penal, logra preservar el valor del principio de inocencia en uno de sus elementos
clave: reducir a su menor expresion el fenémeno de la prisién preventiva.

El control judicial de la detencion preventiva refiere que la limitacion de un dere-
cho fundamental como el de enfrentar en libertad el proceso debe estar necesaria-
mente sujeta al conocimiento y control judicial. Este principio es fundamental para
que los valores que inspiran los principios de aplicaciéon de la prision preventi-

36 El régimen constitucional anterior también fraseaba de inicio esta excepcionalidad (aunque
seguido de restricciones y “excepciones” muy significativas): “Inmediatamente que lo solicite, el juez
deberd otorgarle la libertad provisional bajo caucién, siempre y cuando...” (articulo 20, apartado A,
fraccién primera, del texto constitucional anterior, que todavia rige el proceso de los estados que no

han adoptado el sistema acusatorio, derivado de la reforma de junio de 2008).

37 “Articulo 155. Tipos de medidas cautelares. A solicitud del Ministerio Ptblico 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;

II. La exhibicién de una garantia econémica;

III. EI embargo de bienes;

IV. La inmovilizacién de cuentas y demas valores que se encuentren dentro del sistema financiero;

V. La prohibiciéon 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 instituciéon determinada o interna-
miento a instituciéon determinada;

VII. La prohibiciéon de concurrir a determinadas reuniones o acercarse o ciertos lugares;

VIII. La prohibicién de convivir, acercarse o comunicarse con determinadas personas, con las vic-
timas 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;

XI. La suspension temporal en el ejercicio de una determinada actividad profesional o laboral;

XII. La colocacion de localizadores electronicos;

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

XIV. La prisién preventiva.
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va, que se han descrito en este apartado, tengan eficacia. El juez es el garante de que
la aplicacién de la prision preventiva sea excepcional.

A partir de 1993, el sistema constitucional de aplicacion de la prision preventiva
optd por establecer que las personas vinculadas a proceso por delitos considerados
graves perderian el derecho a la libertad provisional bajo caucién. Sin embargo,
aun en ese inapropiado esquema se pudieron intentar garantias, como establecer
un namero limitado de delitos graves; sin embargo, se dejo al legislador ordinario la
determinacion de qué delitos deberian considerarse como graves.

A partir de la reforma de 2008, se ha pretendido dejar la aplicacion de la medi-
da cautelar abierta a la argumentacion juridica de las partes (en igualdad de condi-
ciones) ante la presencia del juez. En este modelo el control judicial permite realizar
consideraciones especificas sobre las circunstancias y caracteristicas del imputado,
que hace posible evaluar el caso concreto, determinar la viabilidad de una medida
cautelar menos gravosa o verificar el riesgo fundado de fuga o la posibilidad de obs-
taculizar la investigacion de la verdad, asi como el riesgo fundado de que se atente
contra la victima o la sociedad. En el nuevo régimen las medidas cautelares se im-
ponen y revisan mediante resoluciones judiciales (CNPP, articulos 153 y 161), tras
haber escuchado las argumentaciones de las partes en audiencia publica (CNPP,
articulos 157 y 158).

Sin embargo, el propio texto constitucional establece cinco delitos, para los que,
de oficio, los jueces deben imponer la prision preventiva: “El juez ordenara la pri-
sion preventiva, oficiosamente, en los casos de delincuencia organizada, homicidio
doloso, violacion, secuestro, trata de personas, delitos cometidos con medios violen-
tos 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”.?

Como se puede apreciar, deja subsistente la posibilidad de que el legislador local
establezca delitos “inexcarcelables” (como los denomina Luigi Ferrajoli) en deter-
minadas materias, asi como en los “delitos cometidos con medios violentos como
armas y explosivos”, que deja abierta la posibilidad de impedir, de oficio, la libertad
durante el proceso a una amplia tipologia de conductas delictivas como sucedia a
partir de 1993 con los “catalogos de delitos graves” de los codigos procesales tra-
dicionales. En el caso del Codigo Federal de Procedimientos Penales el catalogo de
delitos graves (y, por lo tanto, inexcarcelables) del articulo 194 contemplaba en 2007,
127 modalidades delictivas.?

Luigi Ferrajoli, quien critica los criterios de aplicacién de la medida cautelar ex
lege 0 automatica,® indica que el juzgador debe aplicar la legislacion de acuerdo con
los hechos comprobados y verificados, y que la ideologia mecanicista de la aplica-
cién de la ley es incompatible con la epistemologia garantista.*!

38 Articulo 19 constitucional, segundo pérrafo.

39 Zepeda Lecuona, Guillermo, Castigo sin crimen: la prisién preventiva en México, trayectoria, alcances y
alternativas, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, p. 424. En preparacion editorial.

400p. cit., p. 554.
1 Thidem, p. 39.
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El CNPP limita la extension de estos delitos “inexcarcelables” evitando la
posibilidad de que se utilizara indiscriminadamente la clausula abierta de “delitos
cometidos con medios violentos como armas y explosivos”, por ejemplo, a robos
violentos. Por ello, dicho ordenamiento establece en su articulo 167 una enuncia-
cién exhaustiva de las figuras que ameritarian prisiéon preventiva oficiosa.*? Aunque
el CNPP remite este listado al Codigo Penal Federal, deberia alcanzar, como cédigo
procesal Gnico, a restringir los supuestos de aplicacion oficiosa de la medida cautelar
extrema en ambos ambitos de competencia.

Respecto de las condiciones de la detencion durante la prision preventiva, la dispo-
sicion XXV de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
establece que toda persona detenida tene derecho... a un tratamiento humano durante la
privacion de su libertad.** En el mismo sentido las Reglas de Tokio se refieren en parti-
cular a que la prision preventiva deberd ser aplicada con humanidad y respeto por la dignidad

del ser humano (6.2).*

#2 “Articulo 167...

El Juez de control en el &mbito de su competencia, 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 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 prisiéon pre-
ventiva oficiosa.

Se consideran delitos que ameritan prision preventiva oficiosa, los previstos en el Codigo Penal
Federal de la manera siguiente:

I. Homicidio doloso previsto en los articulos 302 en relacion al 307, 313, 315, 315 bis, 320 y 323;

II. Genocidio, previsto en el articulo 149 bis;

III. 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. Corrupcién de personas menores de dieciocho anos de edad o de personas que no tienen capa-
cidad 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 perso-
nas que no tienen capacidad para comprender el significado del hecho o de personas que no tienen
capacidad para resistirlo, previsto en el articulo 202; Turismo sexual en contra de personas menores
de dieciocho afios de edad o de personas que no tienen capacidad para comprender el significado del
hecho o de personas que no tienen capacidad para resistirlo, previsto en los articulos 203 y 203 bis;
Lenocinio de personas menores de dieciocho afnos 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. Tréfico de menores, previsto en el articulo 366 Ter;

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

B 0p. ct., pp. 25y 26.

# Rodriguez y Rodriguez, Jests, Instrumentos internacionales sobre derechos humanos ONU-OFA,
Meéxico, Comision Nacional de Derechos Humanos, 1994, t. 1, p. 274.
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“Ademas, estardan separados de los condenados salvo en circunstancias excepcionales, y serdn
somelidos a un tratamiento distinto, adecuado a su condicion de personas no condenadas”.*> Por
disposicién expresa de la Constitucién mexicana (articulo 18) la prisiéon preventiva
debera desarrollarse en un sitio distinto del que se destinare para la extincién de las
penas y estaran completamente separados.

II. ALGUNA EVIDENCIA EMPIRICA SOBRE LA EFICACIA
DEL DERECHO, LA LIBERTAD DURANTE EL PROCESO PENAL
Y LAS CONDICIONES DE INTERNAMIENTO

Como proporcion de la poblacion penitenciaria, los presos sin condena han presen-
tado una tendencia decreciente. Sin embargo, ain hay mucho por realizar.

El legislador mexicano tradicionalmente habia optado por el “catalogo de deli-
tos graves”. Por este tipo de politicas en enero de 2016 habia 102 253 personas en
prision preventiva (41.3% del total de los internos). Se presumian inocentes ante la
Constitucion, pero dormian en prision. En nimeros absolutos, como porcentaje de
la poblacion penitenciaria y como presos sin condena por cada 100 mil habitantes,
los indicadores de prision preventiva muestran una reduccion. Estos indicadores se
ven impactados por la operacion del NSJP en los estados en los que se han arraigado
los principios y buenas practicas del nuevo sistema a favor del derecho a la libertad
del imputado durante el proceso penal.

Se ha demostrado que bajo el sistema procesal penal tradicional, al menos un
40% de las personas sujetas a prision preventiva podrian estar en libertad hasta el
momento de su juicio sin que existiera un riesgo de que se fugaran o representaran
riesgo alguno para la sociedad. En cambio el erario dedica todos los dias 36 millo-
nes de pesos para la operacion del sistema penitenciario, mas 19 millones de pesos
que diariamente las familias de los internos deben gastar en la defensa legal y gastos
personales del interno, pagos indebidos a autoridades y a otros internos, asi como
para los traslados y horas laborales para las visitas.*

De la regulaciéon constitucional se derivan los principios de excepcionalidad,
proporcionalidad y control judicial (al deliberarse en una audiencia ptblica ante el
juez, que es quien impone la medida cautelar).

Ya en todos los estados esta avanzando la operacion del NSJP. Los resultados co-
mienzan a percibirse. En el ambito de competencia local la aplicacién de la prision
preventiva en los tres indicadores referidos anteriormente se registra un descenso,
pasando la variable como porcentaje de la poblacién penitenciaria de 45.2% en
2005 a 39.3% en 2016 (grafica 1).

¥ Articulo 10, parrafo 2, inciso a, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Ihidem,
t. I, p. 47. En el caso Pinkney, el Comité de Derechos Humanos considero que se les debe mantener en locales
separados (aunque no necesariamente en edificios separados), op. cil., p. 223.

4 Zepeda Lecuona, Guillermo, ;Cudnto cuesta la prision sin condena? Costos econémicos y sociales de la
prision preventiva en México, Monterrey, Open Society Institute, 2010.
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GRAFICA 1.
Trayectoria del porcentaje de presos sin condena,
respecto del total de la poblacion penitenciaria
en México (competencia local)
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FUENTE: 2013-2016, Secretaria de Gobernacion; y 2006-2012, Secretaria de Seguridad Publica Fede-
ral. La informacién de 2016 corresponde al mes de enero.

En el ambito federal el avance del nuevo sistema ha comenzado en fechas mas
recientes. La entrada en vigencia del NSJP y la reforma en tema de narcomenudeo
deberan comenzarse a reflejar en la prisiéon preventiva, que en el ambito federal ha
experimentado una tendencia ascendente, siendo en enero de 2016 de 50.75% del
total de los internos por delitos federales (grafica 2).

Entre 2006 y 2016, segtn el Comité para la Evaluaciéon y Seguimiento de la Im-
plementacion del Nuevo Sistema de Justicia Penal de Corte Acusatorio, mas de 70 mil
personas habrian evitado la experiencia de la prision preventiva. En primer lugar, esto
se debe a que muchos casos (136 mil en 2014 se resuelven por acuerdos reparatorios
(antes se sobrecriminalizaban, y en algunos casos se imponia prisiéon preventiva); en
los casos que se llevan ante los jueces, el nuevo régimen de aplicacion de la prisién
preventiva implica en la mayoria de los casos (los que no sean por los delitos de delin-
cuencia organizada, homicidio doloso, violacién, secuestro, trata de personas, de
acuerdo con el articulo 19 de la Constitucién), las partes argumentan y justifican
la aplicacion de las diversas medidas cautelares, siendo el juez el que determine
la procedente, sefialando que debe considerarse como la Gltima opcion la prision
preventiva.
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GRAFICA 2.
Porcentaje de presos sin condena respecto del total de internos
por delitos de competencia federal en México
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FUENTE: 2013-2016, Secretaria de Gobernacion; y 2006-2012, Secretaria de Seguridad Publica Fede-
ral. La informacién de 2016 corresponde al mes de enero.

Ademas, otros casos califican a soluciones alternativas como la suspension del
procedimiento a prueba. De igual forma la mayor agilidad de los procesos incide en la
reduccion del porcentaje de la poblacion penitenciaria en situacion de prision preven-
tiva, en algunos estados se registra una despresurizacion de los centros penitenciarios.

En el cuadro 1 se puede apreciar la tendencia general en los estados en los que
ha operado por mas tiempo el nuevo sistema de justicia penal.

Claramente tres estados muestran una impresionante reduccién en la aplicacion
de la medida cautelar extrema: Nuevo Leon (de 46% a 23.3%); Morelos (de 47% a
27%), Baja California (de 47% a 36%, pero pasando de 7 340 internos en 2008 a
4 625 en situacion de prision preventiva en 2016). Zacatecas se mantiene muy por
debajo de la media nacional y en el caso de Yucatan, aunque presenta una tasa de
prision preventiva de 48.6% y con tendencia ascendente, se ha dado una reduccién
muy significativa en el nimero de personas sujetas a esta medida cautelar, pasando
de 1 138 en 2012 a 686 personas en 2016.

En Chihuahua después de cuatro anos de ascenso (2011 a 2014) debido al restable-
cimiento de la prisiéon preventiva por ley para ciertos delitos a partir de enero de 2010,
la aplicacion del CNPP parece comenzar a reflejarse en la reduccion del fendémeno.
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Después de que en 2014 Tabasco present6d un descenso considerable de la pri-
sion preventiva, se ha registrado un incremento, que aunque representa un menor
indicador respecto de antes de la entrada en vigencia del nuevo sistema y una reduc-
ci6n en nameros absolutos, presenta un indicador muy superior a la media nacional.
El Estado de México muestra un inquietante incremento después de haber expe-
rimentado una reduccién en los primeros anos de vigencia del NSJP. En nimeros
absolutos las personas en situaciéon de prision preventiva han pasado de 6 847 en el
anterior sistema a 11 073 en enero de 2016. Guanajuato, Chiapas y Durango (aun-
que el primero mas cercano a la media nacional) muestran un incremento alarman-
te en el indicador tanto en nimeros absolutos como en porcentaje de la poblacién
penitenciaria.

Debe de analizarse en particular la aplicacion del régimen de medidas cautela-
res, en virtud del crecimiento constante en la proporcién de internos que estan en
prisiéon preventiva. De no corresponderse a un incremento en la tasa de procesos
penales por delitos de alto impacto, pareceria que algunas inercias de aplicacion
creciente de esta medida cautelar podrian estar ganando terreno en las audiencias
y los criterios judiciales.

No obstante, en el sistema acusatorio aun se siguen enfrentando tendencias ad-
versas a la libertad durante el proceso penal. De hecho, ha sido criticado que la
propia reforma constitucional mantuvo la prisiéon preventiva oficiosa para algunas
conductas, lo que contraviene las directrices del DIDH. El constituyente, y en parti-
cular el CNPP, han establecido un limite constitucional y legal a la proliferacion de
delitos inexcarcelables.

Por ello, la adopciéon del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, que se
ajusta a las directrices constitucionales en materia de prision preventiva, repercutira
en el descenso en la aplicacion de esta medida cautelar en los procesos de compe-
tencia federal, que se acentte la tendencia decreciente del fenémeno en el ambito
de competencia local y que cesen las desviaciones y abusos en la aplicaciéon de la
prision preventiva. En el seguimiento de la instrumentaciéon del nuevo modelo pro-
cesal nacional se seguird poniendo especial interés en los indicadores de aplicacion
de la prision preventiva.

Por otra parte, como una medida adecuada para el fortalecimiento institucio-
nal del contexto en el que los jueces resuclven sobre las medidas cautelares en el
nuevo sistema de justicia, se impulsa como buena practica los servicios previos a
juicio, particularmente las Unidades de Medidas Cautelares (UMECA) que generan
imparcialmente informacién confiable sobre el imputado y su entorno social para
tomar decisiones e individualizar la medida cautelar con mas y mejor informacion.
Estos mecanismos se han consolidado en estados como Morelos y Baja California y
se estan adoptando en otras entidades federativas. Sus resultados son la reduccion
en la prision preventiva y un cumplimiento en las medidas cautelares no privativas
de libertad y condiciones de suspension del proceso penal superior al 95%, lo que
incrementa la confianza institucional y la legitimidad social de los mecanismos del
nuevo modelo de justicia.
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GUILLERMO RAUL ZEPEDA LECUONA

De esta forma se espera cristalizar el proposito tltimo del modelo acusatorio
en materia de prisiéon preventiva, la “prueba de fuego” como han referido Alberto
Bovino*” y Perfecto Andrés:* que se verifique en la practica el principio de excep-
cionalidad en la aplicacion de la prision preventiva.

En cuanto a las condiciones de internamiento, una de las consecuencias del abuso
en la aplicacion de la prision preventiva es la saturacion del sistema penitenciario.
Actualmente la ocupacion penitenciaria promedio en México es de 126%. Para la
Organizacion de las Naciones Unidas mas de 100% de ocupacién penitenciaria se
considera como hacinamiento y un trato cruel e inhumano. Sin embargo, esta tasa
de ocupacion es apenas un promedio.

Los centros penitenciarios mas grandes del pais se encuentran a mas del 200%
de su capacidad. Dos de cada tres internos en México estan en situacion de hacina-
miento. Uno de cada tres internos del pais (sobre)vive en el Distrito Federal, Estado
de México o Jalisco.

Concentraciones de entre tres mil y trece mil personas son bombas de tiempo
esperando detonacion en los centros penitenciarios como los preventivos Sur (252%
de ocupacioén penitenciaria), Oriente (al 233%); y Norte (al 220%) en el Distrito Fede-
ral; Puente Grande (al 258%) y el Centro Preventivo de Guadalajara (al 234%) en Ja-
lisco, asi como el Centro Penitenciario de Ecatepec, al 298% de su capacidad en
el Estado de México. Con menos de 3 mil internos, pero con mayor hacinamiento
estan los centros de Jilotepec (al 353%) y Chalco (al 305%) en el Estado de México.

De esta forma las condiciones de reclusion de las personas en prision preventi-
va no corresponden a los minimos establecidos por el DIDH. La saturacion de los
centros penitenciarios y la insuficiencia de la infraestructura, asi como medidas de
seguridad, provocan que en la practica no se cumpla la obligaciéon constitucional
de que los internos procesados estén “completamente separados” (articulo 18 cons-
titucional, parrafo primero y Reglas Minimas para el Tratamiento de los Internos de
Naciones Unidas, articulo octavo). Como senala un estudio sobre el sistema peniten-
ciario mexicano: “La evidencia que arroja la estadistica penitenciaria es la violacion
del precepto constitucional sobre la separacion de internos por grado de peligrosi-
dad y segtin su situacion juridica”.*

El Diagnostico Nacional de Supervision Penitenciaria de la Comision Nacional
de los Derechos Humanos considera que las deficiencias en la clasificaciéon crimino-
logica de los internos, asi como la falta de separacion entre procesados y sentencia-
dos en areas comunes son factores que reducen la eficacia de la reinsercion social del
interno, uno de los cinco rubros de evaluacién de dicho diagnostico. En los 100 cen-
tros penitenciarios evaluados en dicho estudio (de entre las mas pobladas del pais,
que concentran al 75% de los internos) se documentaron anomalias al respecto. Se

#7" Bovino, Alberto, “El encarcelamiento preventivo en los tratados de derechos humanos”, en
Problemas del derecho procesal penal contempordneo, Editores del puerto, Buenos Aires, 1998, pp. 121-167.

8 Andrés Ibafiez, Perfecto (1997), “Presuncién de inocencia y prisién sin condena”, en Ciencias
penales, revista de la asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, ano 9, nam. 13, agosto de 1997.

49 Patifio Arias, José Patricio, Nuevo modelo de administracién penitenciaria, México, Porrta, 2010,

p. 248. Cita de p. 106.
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EL REGIMEN DE APLICACION DE LA PRISION PREVENTIVA EN LA CONSTITUCION MEXICANA...

refiere que la “inadecuada clasificacién criminolégica y por situacion procesal [son
parte] de la problematica imperante en el sistema penitenciario.’® Incluso se refiere
casos de incumplimiento en la separacion entre hombres y mujeres.’!

Ademas de un hacinamiento predominante, se ha documentado que en los cen-
tros penitenciarios prevalece la corrupcién y el autogobierno (que quienes mandan
son las camarillas de internos que someten y extorsionan al resto). En el Sistema
Penitenciario Nacional hay ocho internos por cada custodio, y considerando los
turnos, vacaciones, incapacidades o comisiones, llega a haber hasta 25 o 30 internos
por custodio (para no hablar de los dias de visita).

Los motines, las fugas, los suicidios, las rinas y los homicidios se han incrementa-
do exponencialmente. En 2011 se registraron 116 homicidios y en 2015 se supero la
cifra, rondando los 160. Segin inform¢ la Comision Nacional de los Derechos Hu-
manos, en las carceles mexicanas se habian cometido 352 homicidios en dos anos.>
Los grupos del crimen organizado han extendido sus disputas a los centros peniten-
ciarios. Un interno de los centros penitenciarios de Nuevo Leon, Tamaulipas, Sina-
loa o Durango tiene ocho veces mas probabilidades de morir hoy que la poblacion
en general de nuestro pais. Las tragedias recientes en los penales de Apodaca y Topo
Chico, donde mas de 40 internos perdieron la vida en cada uno de dichos motines
ilustran esta vulnerabilidad.

Las adicciones, las enfermedades y la reduccién en la expectativa de vida por el
creciente deterioro de las condiciones de internamiento son un tema humanitario
y de salud publica. La prevalencia del SIDA entre los varones en reclusion es el do-
ble de la poblacioén en general, y entre las mujeres internas es cinco veces mayor que
la prevalencia de las mujeres en libertad.

Las cifras son elocuentes al referirnos la crisis de nuestro sistema penitenciario
y la politica criminolégica equivocada que nos ha llevado a este deterioro. Debe
impulsarse las sanciones alternativas a la prision y debe profundizarse las mejores
practicas del nuevo sistema de justicia penal que permiten un uso mas racional de
la prision preventiva. El genocidio carcelario en México es un pésimo referente
de nuestra sociedad, transformar esta realidad es un imperativo ético y una emer-
gencia humanitaria que no podemos ignorar.

NER A

50" Diagnéstico Nacional de Supervisién Penitenciaria(DNSP), Comisién Nacional de los Derechos Huma-
nos, México, 2012. Disponible en: http://dnsp.cndh.orgmx/#. Cita de p. 6.

5L Ibidem, p. 3.

52 Idem.
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