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ANALISIS DE LA PRISION PREVENTIVA.

1. DELIMITACION DEL OBJETO DE ESTUDIO.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y la Constitucion del
Estado de Nueve Ledn en los articulos 18 vy 17 respectivamente se establece
que: “Sdélo por delito que merezca pena corporal habra lugar a prision
preventiva. El sitio de esta sera distinto def que se destinare para la extincion de
las penas y estaran completamente separados...”

Del texto constitucional se desprende gue en nuestro sistema penal existen dos
modalidades de privacién de libertad: una es la prision preventiva, gue se aplica
al presunto autor de un delite, vy la otra es la prision impuesta como pena y que

ambas deberan cumplirse en lugares separados.

La pena de prision la define el Cédigo Penal del Estado de Nuevo Leén en su
articulo 48 al establecer: “La prisidn consiste en la privacion temporal de la

libertad durante un lapso no menor de fres dias ni mayor de cuarenta afios.”

La prision preventiva la contempla el articulo 49 del ordenamiento citado
cuando menciona que: “Los detenidos por prision preventiva y los que se
encuentren cumpliendo su sancion deberén estar reciuidos en lugares

separados”,

El objeto de estudio de! presente trabajo es la prisién preventiva, por gue
ademas de los efectos negativos que produce en la persona del que la sufre,
por si sola es una contradiccion al principio filoséfico de presuncion de
inocencia, principio que tiene su fundamento Constitucional en el articulo 14 de
nuestra Carta Magna que dice. “..Nadie podra ser privado de la vida, de la
libertad o0 de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio

seguido ante los tribunales previamente establecidos” y el fundamento legal



estd en el articulo 26 del Codigo Penal del Estado que establece que “Toda
persona acusada de delito se presume inocente mieniras no se pruebe su
culpabifidad conforme a la ley...” es decir, se le priva al sujeto de un bien
juridico como lo es la libertad, (lo que para efectos practicos es una pena) sin

saber aun si es responsable del delito gue se le imputa.

Al respecto, QOlga Islas afirma’ que la prision preventiva, al igual que la pena,
facticamente es privacidén de un bien, y por cierto uno de los bienes mas
preciados del ser humano: la libertad, y también al igual que la pena es

decretada por el organo jurisdiccional y ejecutada por el érgano ejecutivo.

La tesis que se pretende demostrar en este trabajo es en el sentido de que se
utilicen mecanismos que sustituyan a la prision preventiva, debiendo aplicarse
ésta de manera excepcional en razdn de la gravedad del deiito o la peligrosidad
del sospechoso de haber delinquido, y justificandose en cadé caso en

particular, el derecho del Estado a encarcelar al sujeto.

En este apartado se enuncian algunos de los conceptos inherentes al tema que

nos ocupa.

La voz prision’ proviene del latin prehensio-onis que indica accién de prender,
por extension también es una carcel o sitio donde se guarda y asegura a los

presos. La voz carcel proviene del latin carcer-eris e indica un local de presos.

A este tipo de prision se le conoce como preventiva® porque tiene por objeto
asegurar la presencia del procesado en ef juicio, evitando que se fugue ante la
inminente amenaza de la pena privativa de libertad, mediante la sentencia, que

en caso de ser condenatoria solo prolongara la detencién en el tiempo.

' Citado por Barrita Lopez, Fernando A. Prisién preventivay Ciencias penales. Editorial Porraa México
1990. Pag. 91
2 Carranca y Rivas, Raul. Derecho penitenciario. Editorial Porraa México, 1974. Pag, 12



Para Carlos Garcia Valdez' es “El encarcelamienio que ordenado por la
autoridad judicial, sufre el procesado durante la instruccion sumarial y con

anterioridad al fallo sentenciador firme”.

A la prisibn preventiva también se le conoce como prisibn cautelar o

precautoria, medida de aseguramiento y privacion procesal de la fibertad.®

De la lectura de las anteriores definiciones se desprende que la prision
preventiva es fa privacion de la libertad impuesta por la autoridad judicial, previa
a la sentencia, con el proposito de asegurar la presencia del reo a juicio y para
fener la certeza de que se ejecutara la resolucion que se dicte al finalizar el

procedimiento.

El suieto a quien se le impone la prision preventiva se le conoce como reo
preventivo, reo procesado, inculpade, imputado, o sindicado, para diferenciarlo
del sentenciado a quien como su nombre lo indica, ya se ha dictado en su
contra una sentencia definitiva, y que se convierte a su vez en reo ejecutoriado

cuando la sentencia es declarada firme o ejecutoriada.

Para identificar |la etapa procesal que comprende la prisién preventiva, Huajuca®
expresa que:

“Dentro de las medidas cautelares que existen en el derecho procesal penal,
enire las que se encuentran la libertad provisional y el arraigo, entre ofros
institutos, la defencion y la prision preventiva son las mas comunes por st
frecuencia y por sus efectos. Ambas pueden quedar comprendidas en la

defencion en sentido lato, cuyo significado proviene del latin detentio-nis que

* Esparza F, Abelardo. La Prision preventiva. Algunos criterios de politica criminal.
http:/fwww.civ.reduaz. mx/vinculo/webrvj/rev4-8.htm

4 Garcia Valdez, Carlos Derecho penitenciario. Editorial Tecnos Madrid 1989 Pag. 75

3 Gonzalez, Héctor F. Penologia y Sistemas penitenciarios ] UANL Facultad de Derecho v Criminologia
México 2001. Pag. 26



equivale a privacion de la libertad”. Sin embargo, dice el mismo autor que la
doctrina distingue ambas nociones, por o que es preciso aclarar su contenido.
|La detencion stricto sensu se presenta en tres hipotesis:

1. Detencion por cualquier individuo en caso de flagrante delito;

2. Detencion por autoridad administrativa;

3. Detencién por orden de la autoridad jurisdiccional competente (orden de

aprehension)

El referido autor menciona que la detencién concluye en el momento en que el

juez dicta el auto de formal prision.

Por lo tanto es el auto de formal prisidn, previsto en el articulo 19 constitucional,
ia instancia procesal en la que propiamente se inicia la prisidn preventiva,
terminando el periodo de dicha prisidn en el momento en que se dicta sentencia

firme.,

¢ Huajuca Betancourt, Sergio. La desaparicién de ia prision preventiva. Editorial Trillas México. 1989
Pag.52



2. EXCEPCIONES QUE MARCA LA LEY EN MATERIA DE DETENCION Y
PRISION PREVENTIVA.

El codigo de procedimientos penales establece excepciones a la detencion en
caso de personas mayores de 70 afios 0 de mujeres en estado de embarazo o

de puerperio, dice el articulo 136 del Codigo mencionado:

“No se procedera a la detencién de personas mayores de 70 afios o de mujeres
en estado de embarazo 0 en periodo de pueiperio, o bien cuando no hubieren
franscumdo cuarenta dias después del parfo, a menos que se les impute la
comisién de un delito grave.

Lo mismo se observaré fratandose de la ejecucion de ordenes de aprehension y
detencion, pero no de la €jecucion de sanciones.

Este tratamiento se perdera en el supuesto de que no acudiera el beneficiado,
sin causa justificada, a las diligencias a que fuere citado en cualquier estado del
procedimiento.

No se observara lo dispuesto en el primero y segundo parrafo, cuando sea por
motivos de transito de vehiculos, 0 el presunto responsable se encuenire bajo
fos efectos de bebidas embriagantes, sustancias psicotropicas, o incurra en el

delito de abandono de personas”

De ia lectura del articulo anterior se interpreta que mientras no se dicte
sentencia ejecutoriada, las personas que tienen las caracteristicas sefaladas
con las limitantes que el mismo articulo establece, no deberan ser privadas de

su libertad, lo que abarca también la etapa de la prision preventiva.

En virtud de sus efectos nocivos, de lo que se trata en este trabajo es de saber

si es posible que haya mas excepciones en la aplicacidn de esta medida.



3. ORIGENES DE LA PRISION PREVENTIVA.

" Es remoto el origen de las prisiones, sin embargo la privacién de la libertad no
es una sancion antigua, en el Derecho Romano la prision no se establecio para
casfigar a los delincuentes, sino sblo para custodiar a los procesados hasta que
se dictara sentencia. Asi la ilamada prision preventiva se anticipo a la prisién en

sentido estricto.

La doctrina ccoincide en la idea de que el hombre primitivo no pensé en construir
carceles para ios transgresores de sus leyes, mas bien tenia la idea de vengar
[a ofensa, que investigar las causas que influyeron en la comisién del hecho

delictuoso ®

Carlos Garcia Valdez® expresa que: “La prision desde la etapa primitiva, hasta
finales del sigio XVI pasando por el Derecho Técnico Germanico, se ha utilizado
fundamentalimenie para guardar delincuentes, incluso con ulteriores fines
antrofagicos, no como medio represivo en si y ello es resultado de la
concepcion que scbre el delito y delincuente tiene la época: el hecho
sancionable es un mal, y el culpable un “perversus homo” no susceptible de
enmienda sino de castigo rapido y capital. En esta situacion la carcel custodia

se impone frente a la prision entendida y aplicada como pena”.

Concluye el mismo autor diciendo que histéricamente la carcel no ha sido
inventada con la finalidad de reclusidn, su razon originaria es la de una medida

cautelar apta para asegurar la disponibilidad del reo a los fines del juicio.

? Garcia Ramirez, Sergio. El Sistema penal Mexicano, Fondo de Cultura Econdmica. México 1993 Pag.
169.

¥ Abreu Menéndez, Manuel. Antecedentes legislativos e inconstitncionalidad de las Normas Minimas
Revista Criminalia. Afio XLVIII México D.F. Enero Diciembre 1982 No. 1-12 Pag.52

¥ Garcia Valdez, Carlos. Estudios de Derecho Penitenciario. Editorial Tecnos S.A. Madrid 1982 Pag. 11



Comenta Malo Camacho' que entre los aztecas igualmente las carceles se
utilizaron como céarceles de custodia y no como instituciones penales. En la
Colonia segun referencias del fuero juzgo, en las Leyes de Estilo y en las
Partidas, la carcel fue un lugar para contener a los hombres y no para

imponerles castigo.

Como la evolucién de las instituciones penitenciarias guarda paralelo con la
evoluciéon del derecho penal mismo, fue hasta que quedo superada la idea de la
eliminacioén del delincuente, o sea a través de su muerte 0 de su expuision del

grupo social, que logré desarrollarse la idea de la prisibn como pena.

De acuerdo también con Malo Camacho, en cuanio a edificios utilizados como
carceles preventivas, en Meéxico existio durante la Colonia, la Real Carcel de
Corte y las carceles del Tribunal del Santo Oficio o carceies de la Inquisicion
que funcionaron en relacion con el Tribunal del mismo noembre, establecido en
1571 hasta 1820 y que estuvieron representadas por “La Secreta”, la “Carcel
de Roperia” y la “Carcel de la Perpetua o de Misericordia”. “La Carcel de Belén”
inicié su funcionamiento como prisién penitenciaria y como carcel preventiva en
1883 al ser acondicionado para dicho fin el hasta entonces Colegio de Nifias de

San Miguel de las Mochas o de San Miguel de Bethlem.

Por lo que se refiere al Estado de Nuevo Ledn y hablando de la historia de las
carceles en nuestra regién, expresa el Lic. Héctor F. Gonzalez Salinas' que de
acuerdo con ia Ley de Poblacion, Colonizacion y las Leyes de Indias, debia
existir una carcel en los pueblos villas y ciudades, en lo que hoy es Nuevo Ledn,
por lo que en la época de la Colonia, poblaciones como Cadereyta, Linares y

Monterrey tuvieron sus carceles.

' Malo Camacho, Gustavo. Discurso de ingreso a la Academia Mexicana de Ciencias Penales. Revista
Criminalia Afio L. México D.F. Enero-Junio 1934 No. 1-6, Pég, 21.

" Gonzélez Salinas, Héctor F. Penclogia y Sistemas Penitenciarios 1. UANL. Facultad de Derecho y
Criminologia. México 2001. Pags. 175 y 176.



4. LA PENA.

4.1 La importancia del estudio de la pena en el presente trabajo.

En la practica en cada caso concreto, la prision preventiva precede a la pena,
al grado de que, en el computo del cumplimiento de la pena privativa de
libertad, debe tomarse en cuenta el tiempo pasado en prision preventiva;
ademas la prision preventiva constituye un sufrimiento para el procesado al ser
privado de un bien, lo que le da un caracter punitivo; por o anterior es por lo

gue se estima ineludible en el presente trabajo abordar el tema de la pena.

4.2 Conceptos.
El vocablo pena procede del griego y del latin poena, punio, punire del cual
derivo el verbo espafiol punir, cuyo significado es castigar, ' por lo gue la pena

tiene como caracter principal el de ser un sufrimiento que consiste en la

nrivacion o disminucion de un bien individual.

Para '* Von Lizt, “La pena es el mal que el juez inflige al delincuente a causa

del delito, para expresar la reprobacion social con respecto al acto y a su autor”.

Para este mismo autor ™ dos caracteres esenciales forman el concepto pena:
1. Una lesion sufrida por el autor en sus intereses juridicamente protegidos,
una intromision en fa vida, la propiedad y el honor del delincuente,

2. Es al mismo tiempo una reprobacion tangible del acto y del autor.

También para Eugenio Cuello Caldén®® la pena es un mal, y dice que ésta

siempre es causa de afliccion para el que la cumple, que “La pena es la

2 Ojeda Velasquez, Jorge. Derecho Punitivo. Editorial Trillas. México 1993. P4g. 69

'* Citado por Centeno Vargas, Julio. Derecho penal. Tomo 1. Editorial Juridica de Chile. Chile, 1990.
Pag. 243



privacion o restriccion de bienes juridicos impuesta conforme a la ley, per los

organos jurisdiccionales competentes al culpable de una infraccion penal’.

De lo antes expuesto se desprende que el vocablo pena, evoca el sufrimiento
gue debe experimentar el sujeto delincuente al privarsele o restringirsele alguno
de sus bienes juridicos como puede ser el patrimonio, en el casc de las

sanciones pecuniarias, la libertad o hasta la muerte en los paises en que esta
Oltima pena se aplica.

4.3 Fundamentos filoséficos de la pena.

De acuerdo con la doctrina, toda disciplina juridica tiene sus raices en la
Filosofia, el estudio del fundamento de la penalidad sirve para tener una idea de
los criterios directivos en el desarrollo del derecho penal. Segun se fundamente

este en la retribucion o en la defensa social se resolveran de un modo distinto
cada uno de sus problemas particularesm.

Raul Carranca y Trujillo’’ refiere que la filosofia de todos los tiempos ha
reconocido la justificacion del Estado para castigar, aunque fundamentandoia
en forma diferente, alude a Platdn quien justificaba la pena en el principio de

expiacion en nombre e interés de la comunidad y como necesaria retribucion
consecuente al delito.

Para Serafin Ortiz Ortiz "®son dos las justificaciones filosoficas en que se ha
sustentado la pena: por un lado, principios de justicia absoluta basados en la

[retribucion y por otro en principios utilitarios dirigidos a alcanzar fines de
prevencion.

“ Citado por Reynoso Dévila, Roberto. Teorfa General de las Sanciones Penales. Editorial Porria,
México 1996. Pag. 7

1 Cuello Calén, Eugenio. La Moderna Penologia. Bosh Casa Editorial Barcelona, 1958. Pag. 16
*® Jiménez de Astia, Luis. Derecho Penal. Editorial Reus. Madrid 1929. Pag. 473
" Carranca y Trujillo, Raal. Derecho Penal Parte general. Editorial Porria. México, 1990 Pag.154
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Para abundar en lo que se refiere a ias teorias absolutas y relativas de la pena,
se menciona a continuacion la opinion de diversos autores que se han ocupado
del tema.

Dclores Eugenia Fernandez 'Yexpresa que las teorias absolutas son las que
consideran a la culpabilidad como fundamento de la pena, a ésta como un fin
en si misma y que al imponer la pena no se buscan fines practicos sino realizar

la justicia.

®para las teorias absolutas la pena es retribucion, es decir quien ha viclado la
ley debe ser castigado, la pena es una compensacion del mal causado por ei
delito. Se pena, no para alcanzar una determinada finalidad en el campo de lo
empiricamente demostrable, sino porque tiene un valor ya de por si el que se
ocasione un sufrimiento a alguien gue ha quebrantado el Derecho (poena
absoluta est ab effectu). Kant fundamento el principic absoluto de la pena de la
siguiente manera: ‘La pena judicial no puede ser impuesta como simple medio
para procurar a los otros bienestar, ya sea para el delincuente, ya sea para la
sociedad civil, sino que tiene que ser impuesta todas las veces solamente
porque él ha delinquido. EI hombre no es una cosa, por lo tanio no es algo que
pueda ser usado como mero instrumento, sino que tiene que ser tenido en
todas sus acciones siempre como fin en si mismo”.

Para Hegel?", el Estado persigue e! mantenimiento del orden juridico; el delito
causa una aparente destruccion de! derecho, que la pena inmediatamente

restablece, realizando la compensacion juridica.

'* Ortiz Ortiz, Serafin Los Fines de la Pena. Instituto de Capacitacién de la Procuraduria General de la
Republica México 1993 Pag. 99

" Ferndndez Mufioz, Eugenia. La pena de prision. Propuestas para sustituirla o abolirla. UNAM, México
1993, Pag. 47.

Y. Lesch, Heiko. La funcidn de la pena. Editorial Dykinson Madrid 1999, Pags. 8 y 9.
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Novoa Monrreai®? opina que la mayoria de los juspenalistas tienden a aceptar la

teoria de la retribucidn, concibiendo a la pena como necesario contrapeso de la
accion anfijuridica; ella seria la afirmacién de la juridicidad destinada a
restablecer la violacién de la norma juridica. Esta pena retributiva, importa por
su misma naturaleza, un proposito de justicia absoluta que opera mediante la
infliccion de un mal al delincuente.

Por su parte las teorias relativas buscan el fundamento de la pena en el fin que
esta realiza, se castiga ut nec peccetur, para que no se delinca®, se basan en
la necesidad de prevencion de futuros delitos y esta prevencion puede ser de

dos maneras: la prevencién general y 1a prevencion especial.

El Profesor Hans Heinrich®* menciona que mientras que el punto de referencia
de ia retribucion es la culpabilidad, en la prevencion el fundamento es la
peligrosidad que radica en el delincuente (prevencion especial) y en un sentido
mas amplio en la disposicion constitucional de toda persona a cometer acciones

punibles (prevencidén general).

“La prevencion general se considera como una amenaza o conminacion penal
dirigida a los ciudadanos para evitar que delincan, opera como coaccién
psicologica en el memento de 1a tipificacion penal

Este ultimo tipo de prevencidn es relacionado sobre todo con Anselm von
Feuerbach % quien afirma que “E!f fin del Estado es la libertad reciproca de

fodos sus ciudadanos, o en ofras palabras la sifuacion en la que todos pueden

2! Citado por Fontan Balestra, Carlos Derecho Penal. Introduccion y Parte general Editorial Abeledo
Perrot S.A. Buenos Aires, 1991. Pag. 90

%2 Novoa Monrreal, Eduardo. E! poder penal del Estado. Homenaje a Hilde Kaufimann Directores y
Compiladores Roberto Bergalli y Juan Bustos. Ediciones Depalma Buenos Aires 1985. Pag. 192.
2 Jiménez de Asia, Luis. Obra citada. Pag. 27

* Heinrich Jesheck, Hans. Tratado de derecho penal. Parte general. Traduccién de Mir Puig, Bosch Casa
Editorial 8.A. Barcelona 1981.P4g. 93

% villlarreal Palos, Arturo. La funcidn de la pena. Revista Criminalia. Afio. LIII Enero- Diciembre 1987.
No. 1-12 Editorial Porria. P4g. 186.

* Citado por H. Lesch, Heiko. La funcién de la pena. Editorial Dykinson Madrid 1999.Pag. 22
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gjercer sus derechos en su ftotalidad, y se encuentren sequros frente a las
injurias, por lo que el fundamento de la pena es el delitc. Urge la finalidad del

efecto disuasorio en primer lugar no con la pena, sino con la amenaza de la
pena’”,

Al respecto dijo Cesar Beccaria,”’

¢, Queréis prevenir los delitos? Haced que las
leyes sean claras, senciflas y que toda la fuerza de fa nacion se concentre para

defenderias, haced que los hombres las teman y teman solo a effas”

Por otro iado, con la prevencion especial la pena trata de evitar que quien la
sufre vuelva a delinquir.

El principal exponente de las teorias de la prevencidn especial es Fran Von

8

Liszt, este autor *® menciona que si el Derecho tiene como fin principal el

amparo de los intereses de la vida humana, el derecho penal tiene como
funcién peculiar la defensa mas energica de los intereses especiaimente dignos
y necesitados de proteccion por medio de la amenaza de la pena, pero la
totalidad de la fuerza que le es propia la desarrolla la pena en la ejecucién, en el
mantenimiento de la voluntad del orden juridico por medio de la coaccion penal.
La mision de la pena de acuerdo con el mismo autor, es hacer del delincuente
un hombre util para la sociedad (adaptacion superficial). Puede actuar
influyendo sobre el caracter del autor para transformarlo (correccion), puede
tener también como misidn suprimir, perpetua o temporalmente al criminal que

ha llegado a ser indtil a la sociedad ( inoculizacion )

Para Jiménez de Astia®® un tercer grupo de teorias son las mixtas que tratan de
hermanar los dos puntos de vista de las teorias absolutas y relativas, asociando

la justicia absoluta con el fin socialmente util. Pretenden que se castigue quia

77 Beccaria, Cesare. De los delitos v las penas. Traduccidn de Santiago Sentis Melendo. Editorial Temis.
Bogota Colombia 1990 Péag. 82

% Von Lizt, Franz. Tratado de Derecho Penal. Traducido por Luis Jiménez de Asta. Instituto Editorial
Reus S.A. Madrid Péag. 10
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peccatum est y ut nec peccetur conciliando el concepto de retribucion y el fin
utilitaric. El delito es la razén de la pena y la retribucidn su esencia; pero

también son fines de la penalidad el mantenimiento del orden y bien social
futuro.

También se dice y con razén que la retribucidn y la prevencion son
inseparables® que mientras se hable de pena, necesariamente habra gue
aceptar el contenido retributivo, independientemente de si el juzgador al
momenio de la punicién, ademas de tocar musica de represion, también entona

la de prevencion, por lo tanto el caracter retributivo es inarraigabie de la pena.

Al hablar del tema Hernan Hormazabal Malarée® se refiere a los limites del
poder punitivo del Estado, limites que él mismo manifiesta se concretan en
garantias del ciudadano. “Esfos limites estan establecidos justamente a pattir
del reconocimiento de la situacion de desiguaidad del individuo frente al poder y
se trata justamente a través de las garantias penales de equilibrar de alguna
manera esa desigualdad”. Se sefialan aqui como limites al jus puniendi, los

principios de necesidad de la pena y de proporcionalidad, asi como la dignidad
de la persona.

En este punto la posicidon que se apoya es de gue efectivamente a cada delito
debe corresponder una sancién, misma que debe ser proporcional tanto a la
gravedad del hecho cometido como a la personalidad o peligrosidad del
delincuente, pues se considera que la finalidad de la pena debe ser la
prevencion, principalmente la especial es decir la dirigida a corregir y readaptar

al sujeto; actividad que debe ser realizada de forma que no acarree

» Jiménez de Asta, Luis. Obra citada. Pag. 27

*® Moreno Hemnandez, Moisés. Sobre la Culpabilidad EI Poder penal del Estado. Homenaje a Hilde
Kaufmann. Ediciones Depalma. Buenos Aires 1985. PAg. 416.

*' Hormazabal Malarée, Hernan. Revisicn de los limites al jus puniendi a la luz de las modernas teorias
criminolégicas. Revista de Derecho Penal y Criminologia. Volumen XVIII-NUMERO 59-Mayo Agosto
1996, Pag. 55
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sufrimientos innecesarios y que en realidad la aplicacion de esa sancién sea (il

para el mantenimiento del orden juridico.

4.4 Las funciones de la pena en la Constitucion y en la legisiacién
Tomando en consideracion las doctrinas filosoficas sobre las penas, la
Comision redactora del Cédige Penal federal de 1931 asumié una actitud
pragmatica al estimar que:

Ninguna escuela, ni doctrina puede servir para fundar integramente la
construccion de un codigo penal. Solo es posible seguir una tendencia
ecléctica, o sea practica y realizable. La formula “No hay delito sino
delincuentes”, debe completarse asi: "“No hay delincuentes sino hombres”. Ef
delito es principalmente un hecho contingente. Sus causas son multiples...La
pena es un mal necesario. Se juslifica por distinfos conceptos: por la
intimidacidn, la ejemplaridad, la expiacion en aras del bien colectivo, la
necesidad de evitar la venganza privada efc., pero fundamentalmente, por la

necesidad de conservar el orden social. >

Efectivamente el Codigo penal federal, se rige por la idea retributiva al sefalar
sancion para cada uno de los tipos penales, de todas las penas y medidas de

seguridad que prevé en su articulo 24 utiliza principalmente la pena de prision.

El articulo 16 constitucional establece: “ No podra librarse orden de aprehension
0 detencion, sino por la autoridad judicial sin que preceda denuncia, acusacion

o querelia de un hecho determinado que la ley castigue con pena corporal”.

Lo anterior como dice Serafin Ortiz*®, se interpreta en el sentido de que la pena
corporal es un castigo y esto le da un caracter retribucionista, ya que la idea de
castigo parte de un principio de justicia absoluta.

* Gonzalez de la Vega, Francisco, Cddigo Penal comentado. Editorial Porria. México 1985. Pag.24

* Ortiz Ortiz, Serafin. Los fines de la pena. Instituto de Capacitacion de la Procuraduria General de la
Republica. México 1993 Pag. 67
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El cédigo mencionado también establece la individualizacién judiciai de ias
sanciones humanizando con ello la represion, al ordenar al juez tomar en
cuenta no solamente las circunstancias exteriores de ejecucion del delito sino
también las peculiares del delincuente (articuto 21); refleja asi mismo la idea de
prevencion al completar la funcién de las sanciones (que de acuerdo con el
legislador es fundamentalmente la de conservar el orden social) con la
readaptacion de los infractores a la vida social con figuras como la libertad
Preparatoria (articulo 84) contemplada también por la Ley de Normas Minimas
sobre readaptacion social de sentenciados, que es un beneficio de libertad
anticipada, y en el que un requisito en caso de delitos dolosos es el de haber

cumplide las fres quintas partes de la condena.

El criterio eclectico mencionado se observa también en el Cddigo Penal del
Estado de Nuevo Ledn el cual en su articulo 48 sefiala que la privacion
temporai de la libertad es con la finalidad de ejercer sobre el interno una accién

readaptadora.

Ello es acorde con lo que establece la Carta Magna del Estado en su articulo
17. “El ejecutivo del Estado organizara el régimen penitenciario sobre la base
del trabajo, la capacitacién para el mismo y la educacion como medios para la
readaptacion social del delincuente”.

Por su parte el articulo 3 de la Ley que reguia la ejecucién de sanciones

penales en Nuevo Ledn se expresa en similares términos.
De Io anterior se entiende que en nuestro Derecho Penal, Ila finalidad de la

pena es la retribucién, pero se busca también que sus efectos actlien sobre el

delincuente para que no vuelva a delinquir.
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5. JUSTIFICACION DE LA PRISION PREVENTIVA.

5.1 Fundamentos filosoficos.

Este tema es escasamente tratado por la doctrina, al respecto se opina® que la
prision preventiva es una institucidon juridica que ha sido estudiada
tradicionalmente incluyéndola en el rubro de la pena de prisién, sin
concedérsele la importancia necesaria; por ello los tratadistas omiten su
analisis, con mayor razon si durante la Edad Media no tenia importancia juridico

penal por ser s6lo la sala de espera de las penas.

Carlos Fontan Balestra®™ menciona con respecto al fundamento filosofico de la
prisibn preventiva, que esta institucion tiene como meta exclusiva el
aseguramianto del proceso. Es un mal necesario, se fundamenta en la
necesidad que tiene la sociedad de tomar medidas de precaucion contra quien
presuntivamente ha cometido un deiito, es una medida de sequridad, un medio

para instruir los procesos y una garantia de que se cumplira la pena.

Refiere Londofo Jiménez Hernando® citando a Jean Graven, que en un
criterio injusto y aberrante, los fines de la prisién preventiva pueden ser los de
la ejemplaridad o de satisfaccion al sentido publico de la justicia, Londofio
expresa que contra esa idea, se pronuncia abiertamente Manzini al decir que la
custodia preventiva no tiene el fin de ejemplaridad que es exclusivamente
propio de 1a pena, y que es absurdo admitir que la detencidén preventiva se

ordene para servir de ejemplo, ya que a ella se somete el imputado, o sea una
persona de quien no se sabe aun si es culpable.

¥ Esparza F, Abelardo. La Prision preventiva. Algunos criterios de Politica Criminal. Revista Vinculo
Juridico No. 4 Diciembre de 1990, hitp://www.ciu.reduaz mx/vinculo/webrvj/rev4-8.htm

5 Citado por Reynoso Davila, Roberto. Teoria general de las sanciones penales. Editorial Pornia México
1996, Pag. 109.

3 ondofio Jiménez, Hernando. De la Captura a la excarcelacion. Editorial Temis Bogota Colombia 1983
Pag. 118
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Rodriguez Manzanera®’ expresa que “La prisién preventiva en cuanto medida
de seguridad, no pretende cumplir funciones de retribucién o de prevencion
general, ya que se aplica a perscnas que se supone son inocentes en tanto no
haya sentencia en su contra. Por tanto no hay reproche moral, no se busca
intimidar ni ejemplificar y se basa tan solo en una presunta peligrosidad ante la

sospecha de que el sujeto cometio un delito”.

Ademas, en la aplicacion de dicha medida, nada se hace por rehabilitar al
interno, porque no se puede y no se debe, como dice Sergio Vela: ® “O sea
que aun cuando pueda resuifar responsable, el tiempo de prisidn preventiva
sufrida, que debera fomarse en cuenta en la duracion de la sancion penal, es eri
estricta realidad tiempo perdido y dinero gastado sin sentido ni fin praclicos o
aprovechables”.

5.2 Funciones de ia prision preventiva en la legislacion.

Si las penas se fundamentan en la necesidad de conservar el orden social, el
problema se presenta en el caso de la prisidn preventiva, en la que el sujeto, a
quien legalmente aun no se le puede considerar delincuente, se le impone un
mal o un sufrimiento, inclusive en las mismas condiciones fisicas del reo

senfenciado.

Como bien dice Fernando A. Barrita®®, a pesar de su importancia la prisidén

preventiva es deficientemente atendida por la legislacion.

El Cédigo Penal Federal no se refiere a ella, con excepcidn de 1o que establece
en su articulo 26 cuando dice que los procesados sujetos a prision preventiva,

seran recluidos en establecimientos o departamentos especiales.

7 Rodriguez Manzanera, Luis Crisis Penal y Sustitutivos penales. Editorial Porrga. México 1998. Pag. 24
* Vela Trevifio, Sergio. Criminalia Desaparicion de la prisién preventiva y de la libertad provisional.
Revista Criminalia afio XL.VIII Nes. 7-9 Julio Septiembre 1981, Pag. 6

* Barrita Lopez, Fernando A. Obra citada Pag. 51
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El Cédigo Penal del Estado de Nuevo Ledn se ocupa de esta figura juridica en
su articulo 49 al sefalar que los detenidos por prisidon preventiva y los que se

encuentren cumpliendo su sancidn, deberan ser recluidos en lugares
separados.

Por su parte, el Reglamento Interior de los Centros de Readaptacidén Social y
de los Centros Preventivos de reclusion del Estado de Nuevo Ledn se refiere a
la separacion que debe haber entre los reos, asi como a los fines de los
reclusorios preventivos que no son otra cosa que la custodia y ia no
desadaptacion social de los procesados, personas a quienes no debe aplicarse

ningun tipo de tratamiento readaptatorio, dada la presuncién de inocencia gue
opera en su favor.

Establece dicho regiamento en sus articulos 75, 76, 79, y 85 lo siguiente:
Articulo 75. “Los lugares destinados para la prision preventiva no podran ser los

mismos que los destinados a la ejecucion de penas”.

Articulo 76. Los reclusorios preventivos estaran destinados exclusivamente a:

l. [ a custodia de indiciados o procesados.
i1 La custodia de los reclusos cuya sentencia no haya causado
ejecutoria.

. La custodia preventiva de los procesados de ofra entidad, cuando asi

se acuerde en los convenios correspondientes.

Articulo 79. “El régimen inferior de los esfablecimientos de Reciusion preventiva
estara fundado en la presuncion de inocencia del inculpado.”

Articulo 85. La prision preventiva tenderd a la no desadaptacién social del
individuo. No podré ser obligado a ftrabajar, estudiar o capacifarse, pero las
autoridades del centro facilitaran estas aclividades a los reos que asi deseen
hacerlo”.
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Vela Trevifio con respecto al Reglamento de Reclusorios del Distrito Federai
publicado el 24 de Agosto de 1979 expresa que “El arficulo 34 contiene la
filosofia de la prision preventiva, como medida restrictiva de la libertad corporal,
que tiene como objetivos: facilitar el desarroflo del proceso penal, preparar la
individualizacién de la pena, evitar fa desadaptacion social y proteger a quienes

participan en el procedimiento penal’.

El mismo autor menciona que en cuanto a facilitar el desarrollo del proceso, no
es justificable que alguien pierda su libertad en aras de la comodidad de los
juzgadores; en los dos objetivos siguientes es l6gico que solo son validos
cuando hay condena; y con relacién al ultimo objetivo, expresa que no se
puede hablar de “proteger” a alguien sin gue exista una previa valoracion

persenai, gue seria lo pertinente hablando de peligrosidad.

Sobre la necesidad de esta medida dice Adrian Norberto Martin® lo siguiente:
“La razon por la cual una persona puede estar privada de libertad sin condena
firme tiene su origen nada mas y nada menos que en una garantia concedida al
inculpado: la de no poder ser juzgado ni condenado en ausencia, como
derivacion directa de un efectivo derecho a defenderse. Ello acarred la
necesidad de los Estados de asegurarse que el imputado compareceria el dia

del juicio, y asi fue tomando forma la institucion de la prisién preventiva”

Sobre el anterior argumento que justifica la prision preventiva por la necesidad

de que el reo esté presente en el juicio, Rafael Sandoval *

se pregunta ;Sera
necesario encarcelar a una persona durante el tramite del proceso y para qué?
El mismo contesta en sentidc negativo y agrega gue, al reo procesado se le

encierra y a sus espaldas se practican declaraciones, inspecciones etc. en los

* Norberto Martin, Adrian. El Instituto de la excarcelacion. Otra ficcion legitimante en discurso del
orden,

http://www.derechopenalonline.com/ensayos/martin.htm

*! Sandoval Lépez, Rafael. La negacién del principio de libertad personal en Colombia. Revista de
Derecho Penal y Criminologfa. Universidad Externado de Colombia. Volumen X1 No. 38 Mayo Agosto
1989. Pag. 100
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que no le es dable la intervencion vy se pregunta de nuevo ;Para que la
detencién preventiva, si al final de cuentas no es necesaria la presencia del

procesado en el proceso penal, pues en no pocas ocasiones en lugar de
condenarlo hay que absolverio?
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6. NATURALEZA JURIDICA DE LA PRISION PREVENTIVA.

6.1 Naturaleza juridica de la prisiéon preventiva en México.

En México la prision preventiva no esta clasificada en la legislacion como una

pena.

Esto se deduce del articulo 24 del Codigo Penal federai, el cual, sin incluir a la

prision preventiva, se refiere a las penas y medidas de seguridad, dice el
articulo en cuestion:

“Las penas y medidas de seguridad son:

1.
2.
3.

© ®© N O O K

Prision.

Tratamiento en libertad, semilibertad y trabajo a favor de la comunidad.
Internamiento o tratamiento en libertad de inimputables y de quienes
tengan el habito o necesidad de consumir estupefacientes o
psicotropicos

Confinamiento.

Prohibicion de ir a lugar determinado.

Sancién pecuniaria.

(Derogada).

Decomiso de instrumentos, objetos y productos del delito.

Amonestacion.

10. Apercibimiento.

11. Caucion de no ofender.

12. Suspension o privacién de derechos.

13. Inhabilitacion, destitucion o suspension de funciones o empleos.

14. Publicacion especial de sentencia.

15. Vigilancia de la autoridad.

16. Suspension o disolucién de sociedades.

17. Medidas tutelares para menores.

18. Decomiso de bienes correspondientes al enriquecimiento ificito”.
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Sobre el hecho de que la prision preventiva no sea considerada legalmente
como una pena aunque en la practica si lo es, manifiesta Dolores Eugenia
Fernandez: “La prisién preventiva tiene idéntico contenido ai de fa prision y atn
cuando formalmente no sea una pena de acuerdo con el articulo 24 del codigo
penal, materialmente si lo es, hasta el punto de computarse su duraciéon para

abonarla y deducirfa del tiempo que se dicte en la senfencia condenatoria”.

La autora se refiere a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
que en su articulo 20 fraccion X estatuye lo siguiente: “En foda pena de prisién

que imponga una sentencia, se computara el tiempo de la detencion”.

En el mismo sentido, Abelardo Esparza® opina que es igual la prision
preventiva que la ejecutiva, sobre todo cuando no hay separacion entre
condenados y procesados, agrega que cuando la prision preventiva se prolenga
por anos, el caracter es punitivo y esto sale a flote tanto tedrica como
practicamente, ya que se mantiene la privacién de la libertad, aun cuando
existan posibilidades relevantes de un resultado absolutorio, situacidn que

contradice el principio de inocencia de mayor manera.

6.2 La prision preventiva como medida de seguridad.

M. Faustin Hélie *afirma que “La privacién preventiva de la liberfad (détention
préalable) de los inculpados no es una pena, puesto que ninguna pena puede
existir donde no hay culpable declarado como tal en juicio”, agrega que si se le
descompone en sus diferentes elemenios, es a la vez una medida de

seguridad, una garantia de ejecucion de la pena y un medio de instrucciodn.

“ Esparza F, Abelardo. La prision preventiva. Algunos criterios de politica criminal. http://

www ciu.reduaz.mx/vinculo/webrvj/rev4-8. htm

¥ Citado por Ibafiez Perfecto, Andrés. Presuncion de inocencia y prision sin condena. Revista de Ia
Asociaciéon de  Ciencias Penales de Costa Rica. Agosto 1997 afic 9 No, [3. www. Poder-
judicial.go.ct/salatercera/revista/REVISTA%2013/ibanez 13 htm
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En el mismo orden de ideas, Luis Rodriguez Manzanera nos refiere que fa
prision preventiva es una medida de seguridad, se basa tan solo en una

presunta peligrosidad ante la sospecha de que el sujeto cometié un delito.*

El problema que se presenta al considerar a la prision preventiva como una
medida de seguridad, entendiéndose por tal, el que la privacion de libertad se
lleve a efecto para proteger a la sociedad de posibles dafios futuros por parte
del presunto delincuente, esto podria ser valido para algunos delitos, pero no
para todos, como por ejemplo tratandose de delitos no graves, en ios que el
encarcelamientc preventivo podria no ser realmente necesario para la

seguridad de la sociedad y ni siquiera proporcional al dafio causado.

6.3 La prision preventiva como medida cautelar.
La prisidén preventiva es considerada como una medida caracter cautelar 1o que

se demuestra con las ideas que se vierten a continuacion.

En el “Prontuario del Proceso penal mexicano™®, se menciona que el juez
dispcne de ciertas medidas llamadas cautelares o precautorias, para asegurar
la buena marcha del proceso, mismas que se dividen en medidas cautelares de
caracter real y medidas caufelares de caracter personal. Dentro de las medidas
cautelares se ubica a la prisidn preventiva, cuya contrapartida de acuerdo con lo

expresado en la misma obra es la libertad provisional bajo palabra o bajo

caucion.

Se agrega en el mismo documento que la prision preventiva es una forma
procesal, no penal, de privacion de libertad, a fin de asegurar que el inculpado

no se sustraiga de la accién de la justicia, ni frustre los fines del proceso o
cometa nuevos delitos.

** Rodriguez Manzanera, Luis. Obra citada, Pag. 24

** Garcia Ramirez, Sergio Pronturario del Proceso Penal Mexicano. Editorial Porria. México 1998.P4g.
19
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Existe una tesis jurisprudencial que reconoce la naturaleza de medida cautelar
de la prision preventiva, ademas de reconocer también su identidad con la
prisién-pena.

“Prision preventiva. Su no contradiccion con la garantia de audiencia deriva de
los fines que persigue y no de su caracter cautelar.

Independientemente de que la prisidon preventiva sea una medida cautelar y
provisional, no esta en contradiccion con la garantia de audiencia; en efecio
debe advertirse que su no contradiccion con dicha garantia y con el principio de
presuncion de inocencia deriva mas bien de los fines que persigue y no de su
caracter provisional. Fines que son preservar el desarrollo adecuado del
proceso y asegurar la ejecucion de ia pena, ademas de evitar un grave e
irreparable dafo al ofendido y a la sociedad. No puede atenderse Unicamente a
gue la prisidn preventiva es una medida provisional porque aqui a diferencia de
las medidas cautelares de caracter real, se afecta un bien de alta jerarquia
axiolégica, como es la libertad, y no obstante que en efecto a veces tiene ese
caracter — cuando no se impone pena- debe reconocerse que su ejecucion
afecta de manera inmediata y directa el derecho sustantivo de la libertad.
Ademas esa privacion provisional puede convertirse en parte de la pena, como
lo reconoce el propio legislador constitucional en el articulo 20 fraccion X,
parrafo tercero de la Ley Fundamental al decir que En toda pena de prision que
imponga una sentencia, se computara el tiempo de la detencion. Es decir en
esta hipotesis la prision preventiva pierde su caracter provisional; se reconoce
que ésta y la prision punitiva son idénticas”. Amparo en revision 1028/96. Carlos
Mendoza Santos. 13 de Enero de 1998. Unanimidad de diez votos. Novena
Epoca. Semanario Judicial de la Federacién. Tomo VI, Marzo de 1998. Tesis P.
XIX/88. Pagina 94,
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Fernando Garcia Cordero®® nos explica el significado de estos dos vocablos:
Cautela se deriva de cavere que significa diligencia, prevision o precaucion, y

providencia es un sindnimo de resolucién judicial de mero tramite.

Las medidas cautelares se definen entonces como “Actos que tienen por objeto

garantizar el desarrollo normal del proceso y, por lo tanto la eficaz aplicacion

del jus puniendi”.*

El autor argentino Rall Washington Abalos*® expresa que la prisién preventiva
contradice el principio de inocencia, por ello exige este principio que aquella sea
solamente una medida cautelar, (no una pena) autorizada con el fin de evitar el

peligro de “un dafio juridico™ que el imputado, en libertad, consiga burlar 1a ley,
ocultando fa verdad o eludiendo la sancién.

Efectivamente, no deben otorgarse fines materiales a esta privacion de libertad,

por cuanto 1a prision preventiva opera Unicamente como medida cautelar y por

ende solo puede tener fines procesales®.

6.4 Naturaleza juridica de la prision preventiva en el Derecho comparado.

En sentido negativo, algunas legislaciones extranjeras expresan la naturaleza
de |a prision preventiva.

Por ejemplo en Chile, por la redaccién de la ley se deduce que la prision
provisional no es una pena cuando establece en el articulo 150 del Cdédigo
Procesal Penal lo siguiente: “La prision preventiva se ejecutard en

establecimientos especiales diferentes de los que se ocuparen para los

% Garcfa Cordero, Femando. La prisién preventiva en la legislacién secundaria. Cuadernos de Politica
Criminal. Manual Porriia. México 1987, Pag. 300,

7 Lima Lopes, Aury Celso Junior. Fundamento, Requisito e principios gerais das prisoes cautelares.
http://www.ambito-juridico.com.br/aj/dpp0005.html.

* Washington Abalos, Ratl. Derecho Procesal Penal. Tomo 1Tl Ediciones Juridicas Cuyo Mendoza
Argentina. Pdg. 35.

* de la Rosa, Mariano R.. Legitimidad de la restriccién a la procedencia de la
excarcelacién http://diariojudicial.com/articulo.asp?ID=4077
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condenados vy se cumplira de tal manera que no adquiera las caracteristicas de

una pena”.>

El codigo penal espafiol de 1928 en el articulo 86 establece: “ %' No se

reputaran penas: 1° La detencion y la prision preventiva...”

También existen leyes que se ocupan de la figura de la prisién preventiva y la

incluyen especificamente dentro de las medidas cautelares.

El Codigo Procesal Penal de Paraguay *’en el Titulo denominado Medidas
Cautelares de caracter personal menciona dentro del articulo 239 que:

“La policia nacional podra aprehender a toda persona comprendida dentro del
los siguientes casos...3} Cuando existan suficientes indicios de su participacién
en un hecho punible y se frate de casos en l0s que procede la prision
preventiva”.

En el mismo Codigo, en el articulo 254 se expresa: “La prisién preventiva se
cumplira de tal manera que no adquiera las caracferisticas de una pena, ni
provoque ofras fimitaciones que fas imprescindibles para evitar la fuga o la

obsfruccion de la investigacidon, conforme a las leyes y a los reglamentos
penitenciarios”

El Codigo de Procedimiento penal de Ecuador establece.
Articulo 160: Las medidas cautelares de caracter personal son: la detencion y la
prision preventiva. Las medidas cautelares de caracter real son la prohibicion de

enajenar bienes, el secuestro, la retencién y el embargo.

* Medina Jara, Rodrigo. La prisién preventiva en la historia fidedigna del establecimiento del cédigo
procesal penal. hitp://www.acceso.uct.cl/congreso/docs/rodrigo_medina.doc
°1 Jiménez de Asaa, Luis. Obra citada p. 482,
*? Cédigo Procesal de Paraguay. http://itacom.com.py/ministerio _
?ﬁblico/codigo _procesal/libro4_titulo2 html
3 Cédigo de procedimiento penal de Ecuador. 13 de Enero de 2000.
htep:/fwww justiciacriminal.cl/epp/codigo_ecuador.doc
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Por su parte el Cédigo penal de Panama™ en su articulo 2147B sefiala: “Las

medidas cautelares son:

a. La prohibicion al imputado de abandonar el territorio...

b. Ef deber de presentarse periodicamente ante una autoridad publica

¢. La obligacion de mantenerse recluido en su propia casa o habitacion...
d

La detencion preventiva

La doctrina reconoce como los principios mas importantes que rigen la

aplicacion de las medidas cautelares, entre ellas la prisidbn preventiva (ademas

de que deben ser dictadas por un juez), las siguientes:

a)

b)

Provisionalidad o temporalidad: Por su misma naturaleza deben servir para
tutelar temporalmente tna situacion, hasta que se dicte una sentencia o
desaparezcan los motivos que motivaron su imposicion. Por lo tanto como
medida provisoria la prision preventiva debe ser breve, la ley debe
deferminar el plazo de duracion de esta medida para evitar abusos.
Excepcionalidad: Las medidas cautelares estan colocadas en un punto muy
critico, de dificil equilibrio entre dos intereses aparentemente opuestos,
sobre los cuales gira el proceso penal: el respeto a la libertad del preso por
un lado, y por otro la represion de los delitos como medio para restablecer
el orden o la paz social. No existe una medida que cause mayor desgracia
socifal o juridicamente que una medida cautelar que prive de la libertad a
alguien. Por ese motivo tales instrumentos deben ser utilizados con mucho
cuidado por parte de los jueces y deben ser excepcionales, es decir no
deben tornarse en una rutina.

Proporcionalidad. Esta medida que afecta la libertad individual, debera ser
proporcional a la gravedad de la falta o sancién que podra ser aplicada.

En un estudio realizado por el Gobierno de Buenos Aires, se explica que la

proporcionalidad en las medidas cautelares implica que debe haber una

** Carrasquilla S, Orlando. Detencion preventiva o Condena anticipada
hup::egalinfo-panama.com/articulosfarticulos 32htm

5> Lima Lopes Aury Celso Junior Fundamento, requisito e principios gerais das prisoes
cautelares hittp://www . ambitojuridico.com.br/aj/dpp0C05 htm!
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d)

A

adecuada relacion del hecho que se imputa, con o que se busca
garant‘nzar‘r’6 y que la violencia que se ejerce como medida de coercion
nunca podra ser mayor que la violencia que se podra eventualmente ejercer
mediante la aplicacion de la pena, por 1o que si se tratare de delitos que
tienen penas menores no debe aplicarse la prision preventiva.
instrumentalidad. La caracteristica principal es no tener un fin en si misma.
Por lo que si el imputado intenta amenazar o sobornar a testigos o borrar los
rastros def delifo, se permite restringir su libertad de locomocion mediante la
detencion. Es solo un medio para asegurar el logro de otros fines: los def
proceso.

Revisabilidad. Su imposiciéon depende de una delerminada situacion de
hecho, existente al momento de adoptar esta medida, que varia si las
circunstancias que la motivaron sufrieran modificaciones a lo largo def

proceso, {0 que obliga a su alteracion o revocacion.

propésito de los principios que deben regir en la aplicacién de las medidas

cautelares, en el mencionado cédigo procesal de Paraguay se establece lo

siguiente:
Articulo 242 “PRISION PREVENTIVA. El juez podrd decretar la prisién

preventiva, después de ser oido el imputado, solo cuando sea indispensabie

(principio de excepcionalidad) y siempre que medien conjuntamente [os

siguientes requisitos:

1. Que existan elementos de conviccion suficientes sobre la
existencia de un hecho punible grave; (principio de
proporcionalidad)

2. Que sea necesaria la presencia del imputado y existan hechos
suficientes para sostener, razonablemente, que es aufor o
participe de un hecho punible; y (principio de excepcionalidad)

3. Cuando por la apreciacion de las circunstancias del caso

particular, existan hechos suficientes para suponer la existencia

* Medidas cautelares personales. http://www fiscalia.gov.bofiemp/curso-inductivo/6.htm
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de peiigro de fuga o la posible obstruccion por parte del imputado
de un acto concreto de investigacion” (principio de
instrumentalidad)

Un ejemplo del principio de revisabilidad lo tenemos en el articulo 250 del
misma cédigo que dice “El juez examinara la vigencia de las medidas
cautelares privativas de fa libertad cada tres meses, y en su caso las sustituira

por ofras menos gravosas atendiendo la naturaleza del caso o dispondra la
libertad”

Un ejemplo del principio de provisionalidad se encuentra en la Constitucion
Politica de la Republica del Ecuador®, en la que se menciona en su articulo 8 lo
siguiente:

“ La prision preventiva no podré exceder de seis meses, en las causas por
delitos sancionados con prision, ni de un afic en delitos sancionados con
reclusion. Si se excedieren es0s plazos, la orden de prision preventiva quedara

sin efecto, bajo la responsabilidad del juez que conoce de la causa’.

Observando la informacién antes descrita y comparandola con la realidad
existente en nuestro pais, se puede reflexionar que la naturaleza de la prision
preventiva no esta determinada expresamente en la ley, medida que se
considera debe estar reglamentada, pues por el hecho de aplicarse a

personas que no han sidoc declaradas responsables penalmente, merece una

mayor atencion por parte del legislador.

Sirve de apoyo a lo anterior lo manifestado por Garcia Cordero®®, quien se
queja de gque la legislacion penal mexicana no dedica un capitulo especial a las
pravidencias cautelares, nos recuerda que mienifras que en materia civil la

finalidad del procesc cautelar es alcanzar un arreglo provisional del litigo

*7 Constitucién de la Repiblica del Ecuador. http://ecuanex.net.ec/constitucion/titulo03.html
* Garcia Cordero, Fernando. Obra citada. P4g. 304
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asegurando el bien juridicamente protegido y el objeto de este aseguramiento

es una cosa, en materia penal el objeto de la medida son seres humanos.
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7. PRESUPUESTOS DE LA PRISION PREVENTIVA

7.1 Presupuestos de la prision preventiva en México.

La prision preventiva cuyo fundamento es el articulo 18 constitucional en el que
se prevé que “Sélo por delito que merezca pena corporal habra lugar a prision
preventiva® es a su vez el efecto juridico de una resolucién judicial basica en el

I: 59

proceso pena el auto de formal prision que es regulado por el articulo 19 de

nuestra Carta Magna.

Por constituir el fundamento del la figura en estudio, a continuacién se
transcribe textualmente el articulo 19 de la Constitucidon General de la
Repubiica:

" Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del plazo de setenta y
dos horas a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se
justifique con un auto de formal prision en el que se expresaran: el delito que se
impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion asi como los
datos que arroje la averiguacién previa, los que deberan ser bastantes para
comprobar el cuerpo del defifo y hacer probable la responsabilidad del indiciado.
Ese plazo podra prorrogarse dnicamente a peficion del indiciado en la forma
que sefiale la ley. La prolongacion de la detencion en su perjuicio sera
sancionada por la ley penal. La autoridad responsable del establecimiento en
qgue se encuerilre internado que dentro del plazo antes sefialado no reciba copia
autorizada del auto de formal prisién o de la solicitud de la prorroga, debera
llamar la atencién del juez sobre dicho particular en el acto mismo de concluir ef
plazo y, si no recibe la constancia mencionada dentro de fres horas siguientes,
pondra al indiciado en libertad.

Todo proceso se seguira forzosamente por el delito o delitos sefialados en el

auto de formal prision o de sujecion a proceso. Si en la secuela del proceso

*® Garcia Ramirez, Sergio, Constitucién Federal Comentada. Editorial Porria S. A. México 2000. P4g.
224
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apareciere que se ha cometido delito distinto del que se persigue, debera ser
objeto de averiguacién separada, sin perjuicio de que después pueda
decretarse acumulacion, si fuera conducente, piazo que podra ampliarse a

solicitud del indiciado

Todo maltratamiento que en la aprehensién o en las prisiones, toda molestia
que se infiera sin motivo legal, toda gabela o contribucién en las carceles, son

abusos que seran corregidos por las leyes y reprimidos por las autoridades.”

El articulo mencionado se refiere:

a) Al término de setenta y dos horas que tiene el juez pars justificar la detencién
de una persona, plazo que podra ampliarse a peticion del indiciado y que corre
a partir de que éste es puesto a disposicion de la autoridad judicial por el agente
del ministerio publico;

b) Al contenido de la formal prision, en la que deberan mencionarse datos como
el delito que se impute al acusado, lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion
del delito, que deberan ser suficientes para comprobar el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad del indiciado.

¢) A que la prolongacion de la detencién en perjuicio del rec sera sancionada
por la ley penal, ordendandose que los custodios del lugar en que el indiciado
esté detenido, llamen la atencion del juez que se demore en justificar la
detencion con el autc de formal prision, si no reciben la constancia mencionada
dentro de las tres horas siguientes, las autoridades carcelarias tienen la
obligacion de poner al reo en libertad.

d) A que todo praceso se seguird forzosamente por el delito o delitos sefialados
en el auto de formal prision; si durante el proceso aparece un delito distinto del
sefialado en el auto de formal prisién debera ser objeto de averiguacion
separada, sin perjuicio de que después pueda decretarse la acumulacion si
procede.

e) Senala la prohibicion de malos tratos en los penales, los abusos seran

corregidos por las leyes y reprimidos por las autoridades.
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Por su parte, la Constitucion del Estado de Nuevo Ledn en su articulo 18 en
similares términos establece:

“Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del término de setenta
y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se
justifique con un auto de formal prision y siempre que de lo actuado aparezcan
datos suficientes que acrediten los elementos del tipo penal del delito que se
impute al detenido y hagan probable la responsabilidad de ésfe. La
prolongacion de la detencion en perjuicio del inculpado seré sancionada por la
Ley Penal Los custodios que no reciban copia autorizada del auto de formal
prisién dentro del plazo antes sefialado, deberan llamar la atencion del juez
sobre dicho particular en el acto mismo de concluir el término, y si no reciben la
constancia mencionada dentro de las tres horas siguientes pondran al inculpado
ern libertad.

Todo proceso se sequiré forzosamente por el delito o delitos sefialados en el
auto de formal prisiéon o de sujecion a proceso. Si en la secuela de un proceso
apareciere que se ha cometido un delito distinto del que se persigue, debera ser
objeto de averiguacidn separada, sin perjuicio de que después pueda
decretarse la acumulacion, si fuere conducente.

Todo maltratamiento en la aprehension o en las prisiones, toda molestia que se
infiera sin motivo legal, toda gabela o contribucion en las carceles, son abusos,

que seran corregidos por las leyes y reprimidos por las autoridades”.

La diferencia sustancial que se desprende del articulo transcrito con respecto al
19 de la Constitucidn Federal, es con respecto a los elementos del tipo, cuya
comprobacion se pide para poder dictar el auto de formal prision, contrario a lo
establecido por la Ley Suprema, que exige que se compruebe el cuerpo del

delito para el mismo efecto.

Por su parte, el articulo 212 del Codigo de Procedimientos Penales en el Estado

de Nuevo Leon, sefiala que:
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“... Dentro de las setenta y dos horas siguiehtes al momento en que el inculpado
quede a disposicion del juez, éste resolvera la situacion juridica de aquél con el
auto de formal prisidn o de sujecién a proceso o de libertad en su caso.

La formal prision se pronunciara cuando se reunan 10s siguientes requisitos:

1. Que se haya tomado la declaracion preparaforia del inculpado... o bien
que conste en el expediente que se rehusé a declarar;

2. Que el delito que se impute al inculpado tenga sefialada sancion privativa
de libertad y de lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten los
elementos del tipo; y

3. Que de lo actuado aparezcan datos suffcientes que hagan probable la

responsabilidad del inculpado...”

Aqui aparecen como requisitos ademas de los ya mencionados, que el delito
que se impute al inculpado tenga sefalada sancion privativa de libertad y que
se haya tomado la declaracion preparatoria del inculpado, misma que “Tiene
como finalidad informar al inculpado sobre el procedimiento judicial instaurado
en su contra para que conteste los cargos” °°, o bien que conste en el

expediente que se negd a declarar.

En cuanto a la naturaleza juridica de esta resolucion Garcia Ramirez®' expresa
gue dentro del proceso, el juez adopta dos tipos de resoluciones, y éstas son:
a) Las sentencias que resuelven el fondo del conflicto; y

b) Los autos que deciden otras cuestiones, y que son necesarios para el
desarrollo del proceso.

Dice el mismo autor que dentro de los autos esta el de formal prision que
involucra una medida cautelar que afecta la libertad del individuo, debiéndose

entender dicha medida cautelar como una “Restriccién impuesta al disfrufe de

 Colin Sanchez, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. Editorial Porria. S.A.
México1980. Pag. 270.

®' Garcia Ramirez, Sergio. Constitucion Politica Mexicana Comentada. Editorial Porriia. México 2000
Pag. 225
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ciertos bienes y derechas -como la libertad de movimiento ¢ la disposicion del

patrimonio- con ef proposito de asegurar la buena marcha del proceso”.

Con respecto a los requisitos, son dos las clases de elementos que debe

contener el auto de formal prision: elementos de forma y elementes de fondo.

Los requisitos de forma se llaman asi por tener un caracter accesorio®.
Estos requisitos son: la fecha y hora exacta en que se dicte e! auto de formal
prision; la expresion del delito o delitos por los que se debera seguir el proceso;

el nombre del juez que dicte la determinacion y el del secretario que autoriza.

Los requisitos de fondo son el cimiento de esa resclucion judicial y consisten

en®

a) Comprobar el cuerpo del delito (delito que debera tener sefiatada sancidn
privativa de liberiad).

b) Compraobar la probable responsabilidad del indiciado.

En cuando a la importancia de los requisitos de forma y de fondo la

jurisprudencia® expresa las siguientes tesis:

“Auto de Formal Prision. Efectos del Amparo que se concede contra el. Para
dictar un auto de formal prision, son indispensables requisitos de fondo y forma
que la Constitucidn sefiala y si failtan los primeros, esto basta para la concesion
absoluta del amparo; pero si los omitidos son los de forma, la proteccion debe

otorgarse para el efecto de que se subsanen las deficiencias relativas.”

Tomo XXVII-Sanchez Roman, Pag. 1636.
Tomo XVIll- Navarrete German, Pag. 794,
Tomo XXXI- Aguilar Gonzalo, Pag. 1332,
Tomo XXXIV- Matiar y Fadul José, Pag. 1080,
Tomo LXXI} — Alvarez Francisco, Pag. 4730.

52 portillo Avendafio, Isidoro. EI auto de formal prision,
http://www.universidadabierta.edu.mx/Biblio/Portillo%elsidoro-El%20auto.htm

5 Garcia Ramirez, Setgio. Constitucion Federal Comentada. Editorial Porrta. Pag 230
64 Lépez Moreno, Audiel. £/ auto de formal

prisién.http://www.universidadabierta.edu.mx/Biblio/L/Lopez%20Audiel-Formal%s20prision.htm

36



Jurisprudencia 37 ( Quinta Epoca) pagina 98, seccién primera, Volumen 1°
Sala Apendice de Jurisprudencia de 1917 a 1965 En ia compilacién de falios de
1917 a 1954 (Apéndice al tomo CXVIII) se publicé con el mismo titulo, nimero
159, pagina 339 Tesis de jurisprudencia definida namero 40. Apéndice 1917-
1975. Segunda parte, Primera Sala, Pag. 92.

Tesis relacionada. Auto de Formal Prision, examen de los requisitos de fondo
del, en el amparo. Cuando el amparo se concede en contra del auto de formal
prision, tratandose de requisitos de fondo, el efecto del amparo debe consistir
en que la autoridad responsable revoque ef auto de prisidn preventiva y decrete
la libertad del acusado, por falta de méritos. Amparo en revision 2531/90.
Cristina de la Cruz Estrada, 30 de Enero de 1991, Unanimidad de votos,
Ponente: Raul Solis, Secretario: Joel Alfonso Sierra Palacios, Segundo Tribunal
Colegiado del Segundo Circuito, Tomo VII, marzo de 1991, Pag. 121.

De lo anterior se deduce que sin los requisitos de fondo, no tiene razon de ser

el auto de formal prision.

Por su importancia, derivada de que este auto tiene como una de sus
consecuencias el que se justifique {a prisién preventiva, es conveniente abordar

solo los requisitos esenciales.

Un requisito de fondo, como ya se mencion¢ es la comprobacion del cuerpo del

delito, en su caso los elementos del tipo.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia definido al cuerpo del delito
como “El conjunto de elementos que constituyen la materialidad de la figura
delictiva descrita concretamente en la ley penal’ (apéndice al Semanario
Judicial de la Federacién 1917-1998, Segunda Parte, pagina 978).
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Ortolan®® menciona que “El cuerpo del delito es todo fenémeno en que

interviene el ilicito penal, que se produce en el mundo de relacion y que puede

ser apreciado sensorialmente o, en otros términcs, es el conjunto de los

elementos fisicos eminentemente materiales, ya sea principales, ya accesorios,

de que se compone el delito”.

En cuanto a los elementos del tipo, cuya comprobacion se requeria

anteriormente en la Constitucion (1993) y que todavia aparece en la legislacion

del Estado de Nuevo Leon, la doctrina considera que los elementos que pueden

integrar los diversos tipos penales, se reducen a tres %:

a)

Elementos reales o materiales, que son aquelios que pueden ser
percibidos por los sentidos, incluyendo la conducta y el resultado,
pero también, circunstancias de modo, lugar y personas,
facilmente comprensibles.

Los elementos normativos ¢ valorativos, que si bien tienen
manifestaciones externas, que pueden ser captadas por los
sentidos, su concepto resulta mas elaborado por la culiura que por
los fendmenos materiales o reales, como seria el caso de la
pubertad, la honestidad, la edad, el parentesco y hasta el caracter
de funcionario publico.

Los elementos subjetivos que no son otra cosa que
manifestaciones especificas del dolo, mucho mas cercanos al
concepto de culpabilidad que al del cuerpo del delito, como ocurre
en el animo de injuriar, la falta de intencién de llegar a la cépula,
en los abusos deshonestos, el propésito de engafiar en los delitos
de fraude.

% Citado por Gonzalez Quintanilla, José Arturo. Derecho Penal Mexicano. Editorial Porria S.A. México

1991. Pag. 555.

% Soto Lamadrid, Miguel Angel E! cuerpo del delito. Revista Informativa de la Procuraduria General de
Justicia del Estado. http://pgjeson.gob.mx/Pdfs/rpjj0203_pg24-33 pdf
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Sobre las reformas a la Constitucion Federal con las que se volvid al cuerpo
del delito después de que se exigian los elementos del tipo, se cuenta con el
siguiente estudio realizado por Arturo Cedillo ¢ quien menciona que con la
actual contrarreforma constitucional de 1999 se retorna al antiguo requerimiento
procesal (1993) para el dictado de una formal prisién: la demostracion
unicamente de los elementos objetivos o externos gue constituyen el delito.
Comenta el mismo autor que para justificar la contrarreforma, en la exposicion
de motivos de dichas modificaciones, se hizo valer lo siguiente:

‘La exigencia de comprobar los elementos del tipo no corresponde plenamente
al desarrollo del derecho penal mexicano, y su inclusion como requisito para
girar una orden de aprehension o para decretar un auto de formal prision evita
el enjuiciamiento de presuntos responsables, provocande mavor delincuencia e
impunidad”. Respecto a 10 expresado en la exposicién de motivos, Arturo
Cedillo expresa lo siguiente:

“Por el contrario dicha reforma provoca una inseguridad que pudiera lamarse
oficial, para distinguirla de aquella comun, la que desgraciadamente fodos
sufnmos en las escuelas, ceniros de frabajo efc. pues ahora con toda facifidad
es posible juridicamente que una autoridad judicial pueda decretar una orden de
aprehension o un auto de formal prision con la sola acreditacion de los
elementos objetivos o externos del tipo penal (pues coincidentemente es el mas
sencillo de demostrar), y sin que se exija que se demuestre la parte subjetiva
del tipo penal, sino que Unicamente se deduzca su participacion en el hecho
material; con ello se incrementa la inseguridad del gobernado, pues con el mas
minimo requisito es posible que sea objeto de un acto de molestia por parte de
una autoridad judicial y ello desde luego debe provocar inseguridad, misma que
es impropia de fodo estado de derecho, particularmente de todo régimen que se
diga democratico y liberal’”.

En el mismo sentido existe la siguiente tesis aislada:

%7 Cedillo Orozco, Arturo. Reformas a los articulos 16y 19
Constitucionales. http:/fpgj jalisco.gob.mx/revista/enermarz/reforma.htm
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“Auto de Formal Prision, el articulo 87 del Codigo de Procedimientos Penaies
del Estado de Guerrero, tiene aplicacion preferente al articulo 19 constitucional
por otorgar mayores prerrogativas al inculpado en el dictado del.

De acuerdo con la reforma del articulo 19 constitucional del 8 de marzo de mil
novecientos noventa y nueve, para dictar un auto de formal prision se exige que
los datos que arroje la averiguacion previa deberan ser bastantes para dar por
comprobado el cuerpo del delito vy hacer probable la responsabilidad del
indiciado; es decir, que en autos se encuentren constancias que acrediten los
elementos objetivos o externos que constituyan la materialidad de la figura
delictiva. Sin embargo el articulo 87 del cédigo de procedimientos penales para
el Estado de Guerrero, ain exige como requisito para emitir un auto de formal
prisién, la demosiracion de los elementos del tipo penal, cuyo concepto
juridicamente incluye no solo los elementos objetivos, sino también los
normativos y subjetivos que contenga la figura tipica de que se trate. De lo
anterior se desprende que la legislacién local en cita exige mayores requisitcs
que el precepto constitucional para dictar un auto de formal prisién, otorgando
mayores prerrogativas al inculpado, toda vez, que en esa medida, se extiende
la garantia constitucional que es el minimo de derechos de que disponen ios
gobernados, por lo que resulta preferente la aplicacidon de ta norma local”.
Tercer Tribunal Colegiado del Vigésimo Primer Circuito. Amparo en revisidn
71/2001. 22 de Marzo de 2001. Unidad de votos. Semanaric Judicial de la
Federacién y su Gaceta. Novena Epoca. Tomo XlIll, Mayo de 2001. Tesis
XX1.3°.2. P. Pagina 1090.

En el Estado de Nuevo Leodn, tanto en la Constitucidén como en el Codigo de
Procedimientos Penales, se establece como uno de los requisitos para dictar el
autor de formal prisién que se comprueben los elementos del tipo; sin embargo,
los jueces al dictar el referido auto, se fundamentan en la existencia del cuerpo
del delito, lo anterior de acuerdo con el principio de supremacia constitucional

que se desprende de los siguientes articulos de la Constitucién Politica Federal:

40



41. “El pueblc ejerce s soberania por medio de los poderes de la Union, en los
casos de la competencia de éslos, y por los de los Estados, en lo que toca a
sus regimenes interiores, en los términocs respectivamente establecidos por la
presente Constitucion Federal y las particulares de los estados, las que en

ningun caso podran contravenir las estipulaciones del pacto federal”.

133. “Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella
y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se
celebren por el Presidente de la Repdblica, con aprobacion del Senado, seran
la Ley Suprema de toda fa Union. Los jueces de cada Estado se arreglaran a
dicha Constitucion, Leyes y Tratados, a pesar de las disposiciones en contrario

que pueda haber en las constituciones o leyes de los Estados”.

Se cuenta también con la siguiente tesis aislada que apoya el principio de
supremacia constitucional:

“ Por su parte el articulo 64 del Codigo de Procedimientos penales vigente en el
Estado de Guerrero, en lo conducente dispone que el tipo penal se tendra por
comprobado cuando se acredite la existencia de todos los elementos que
integran la descripcion de la conducta, segtin lo determina la ley. De lo anterior
deriva que no obstante la reforma efectuada al precepto constitucional citado,
publicada en el Diaric Oficial de la Federacion el ocho de Marzo de mil
novecientos noventa y nueve, vigente a partir del dia siguiente, la ley
secundaria aludida no ha sido actualizada, pues sigue refiriéndose a los
elementos del tipo penal y no al cuerpo del delito como lo establece el precepto
constitucional. Por ello dada el principio de  supremacia constitucional
plasmado en el articulo 133 de nuestra Carta Magna, los jueces del Estado de
Guerrero se encuentran obligados a dictar los autos de formal prision acorde a
los requisitos que exige el articulo 19 constitucional para tener por comprobado
el cuerpo del delito, no los elementos del tipo penal consignados en la ley
secundaria referida, ya que esta se contrapone a la Ley Suprema, pues

mientras que el cuerpe del delito exige Unicamente se acrediten los elementos
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objetives del delio, los elementos de tipo penal requieren del acreditamiento de
todos los elementos objetivos, nommativos y subjetivos” Cuarto Tribunal
Colegiado del Vigésimo Primer Circuito. Amparo en revisidon 7/2000. 2 de
Octubre de 2000. Unanimidad de votos. Novena Epoca. Semanario Judicial y su
Gaceta. Tomo X!, Enero de 2001. Tesis XXI. 4° 1P. Pagina 1686.

Continuando con los requisitos de fondo, la presunta responsabilidad del
procesado es otro de los requerimientos constitucionales y legales para que se
dicte el auto de formal prision.

Al respecto, Guillermo Colin®® dice que existe probable responsabilidad
*Cuando hay elementos suficientes para suponer que una persona ha fomado
parte en la concepcion, preparacion ¢ ejecticion de un acto tipico, por lo cual
debe ser scmetido al proceso correspondiente”, Es decir, que debe tenerse por
comprobada la probable responsabilidad cuando existen indicios o sospechas
que hagan presumir que una persona fuvo intervenciéon en el delito que se le
atribuye.

De lo antes mencionado se desprende que no es necesaria la existencia de

pruebas plenas para dictar el auto de formal prisién.

Sobre el mismo tema existe la siguiente jurisprudencia®:

“Auto de formal prisidn. Para motivarlo la ley no exige que se tengan pruebas
completamente claras que establezcan de modo indudable [a culpabilidad del
reo; requiere unicamente, que los datos arrojados por la averiguacidon sean
bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable Ia
responsabilidad del acusadao”.

Quinta Epoca.
Tomo Il. Pag. 1274. Pifia y Pastor Ignacio.
Tome V. Pag. 767. Ostria Mariano y Otilio.

 Colin Sanchez, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. Editorial Portia S.A.
México, 1980. Pag. 287.

& Lépez Moreno, Audiel. £/ auto de farmal prision.
http://www.universidadabierta.edu.mx/Biblio/L/Lopez%20Audicl- Formal%20prision.htm
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Tomo V. Pag. 195. Aguilar Manuel.

Tomo X. Pa&g. 217. Garcia Macario.

Tomo VII. Pag. 674. Guerrero Javier,
Apéndice 1917-1985, novena parte. Pag. 87.

Es precisamente el hecho de que sea suficiente que se compruebe que se
cometid un delito y la probable responsabiiidad del imputado, es decir la
sospecha de que este es autor de la conducta delictuosa, para que se ordene
la privacion de su libertad personal, lo que en el presente estudio se considera
constituye una contradiccion al principio de inocencia, principic que se
desprende de lo establecido en la Carta Magna en su articulo 14: “Nadie podra
ser privado de la vida, de la liberfad o de sus propiedades, sino mediante juicio
seguido ante los fribunales previamente establecidos” y del articulo 26 del
Cédigo penal del Estado de Nuevo Ledn en donde se dispone: “Toda persona
acusada de delito se presume inocente mientras no se pruebe su culpabilidad

conforme a fa ley..”

No se ignora que el problema de la prisidn preventiva es una situacion dificil,
pues esta relacionado con la tensién existente entre las necesidades del Estado
de aplicar el derecho penal y el debido respeto a las libertades y derechos

fundamentales de las personas.

Al respecto, en un estudio realizado en Costa Rica sobre este tema’ y que bien
puede aplicarse a nuestra realidad social, se expresa lo siguiente:
‘Lamentablemente se ha respondido al fenomeno del aumentc de la
delincuencia de una manera bastante represiva, y la principal solucion por la
que se propugna es el aumento de las penas y la detencién permanente de los
supuestos infractores desde el inicio del proceso. Sin embargo la historia ha
demostrado que los sistemas mas represivos, caracferizados por desconocer

los derechos de los acusados, lejos de haber sido eficientes para tutelar

 Sanchez Romero, Cecilia. La Prisidn Preventiva en un Estado de Derecho.
http://www.poder-judicial.go.cr/salatercera/revista/ REVISTA%2014/sanch 14 .htm
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derechos fundamentales, produjeron un aumento de la criminalidad y de la

impunidad”.

Se continla diciendo en ef mismo documento, que “En un regimen democrético,
la delincuencia solo puede reprimirse a ftravés de los procedimientos
previamente establecidos, de conformidad con los principios de respeto a la
dignidad humana.

En este sentido es indispensable que, sien la etapa procesal instructora, con el
objeto de proteger los fines del proceso y mantener vinculado a quien sée
somete al mismo, se debe restringir su liberiad, solamente se pueda tomar tal
determinacién como dltima ratio, con las formas y limites que el propio
ordenamiento ha establecido, dentro del orden sistematico que conforma el

debido proceso”.

Por otra parte el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el
articulo 9.3 establece’": “La prision preventiva de las personas que hayan de
ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podra estar
subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el
acto del juicio, o en cualquier momento de fas diligencias procesales y, en su

caso, para la ejecucion del fallo”

De acuerdo con {o aprendido, en nuestro derecho penal no se contemplan mas
requisitos para dictar la formal prisién que los consistentes en comprobar los

elementos del tipo y la probable responsabilidad del indiciado.

Lo anterior es preocupante sobre todo si se toma en cuenta lo que dice al
respecto Garcia Cordero’ *“Los autos de formal prision son en ocasiones
débiles por la carencia de elementos. La simple imputacion confra la categérica

negativa del detenido -a pesar de los codigos, jurisprudencia y del sentir del

"' Politica de México en Derechos Humanos. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
http://'www.ser.gob.mx/derechoshumanos/PactoCyP htm
" Garcia Cordero, Fernando. Obra citada. Pag. 322
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constituyente - es suficiente para privar de la libertad a un individuo, quien las

mas de las veces demuestra a través del proceso, su inocencia’,

Sobre la justificacion de que exista esta figura en el Derecho se transcribe la
siguiente tesis aislada:

“Prisidn preventiva. Es una excepcién a las garantias de libertad y de audiencia
previa, establecida constitucionalmente. Si bien es cierto que el articulo 14 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos prohibe la privacion de
la libertad de una persona sin previo juicio, también lo es que el articulo 18 de la
misma Ley Suprema autoriza la prisidon preventiva de quienes se encuentren
procesados por delitos que merezcan pena privativa de libertad; por tanto,
dado que ambos son de igual jerarquia y que conforme al articulo 1° de la Carta
Magna las garantias que ella otorga no podran restringirse sino en los casos y
en las condiciones que ella misma establece, la regla de que nadie puede ser
privado de su libertad sino mediante juicio, se encuentra restringida en el caso
de los procesados por delitos sancionados por pena privativa de libertad. Asi, la
prision preventiva constituye una excepcion justificable a las garantias de
libertad y de audiencia previa, asi como al principio de presuncidén de inocencia,
previsto en el mismo articulo 14 constitucional, porque tiende a preservar el
adecuado desarrollo del proceso y a garantizar la ejecucion de la pena, asi
como también evitar un grave e irreparable dafio al ofendido y a la sociedad”.
Amparo en revisidn 1028/96. Carlos Mendoza Santos. 13 de Enero de 1998.
Unanimidad de diez votos. Novena Epoca. Pleno de la Suprema Corte.
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo VI, Marzo de 1998.
Tesis P.XVIII/98. Pagina 28.

Ademas de los requisitos exigidos por la Constitucion y por la Ley para que se
dicte el auto de formai prisién, la opinidon que pretende sustentarse en este
estudio es de que deben establecerse restricciones para privar preventivamente
a los acusados de algun delito; pues si la medida de que se habia como su

nombre lo dice es provisional, ademas la doctrina y la jurisprudencia ia
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clasifican como una medida cautelar para asegurar la presencia del imputado a
juicio, esta debe aplicarse solo en casa necesario y por el tiempo estrictamente
indispensable, pues no se debe perder de vista que prision preventiva significa
privacion de un derecho fundamental en el ser humano; como dice el autor
costarricense Daniel Pastor’® “Ef encarcelamiento preventivo asegura del modo
mas firme la realizacion del juicio y la eventual aplicacion de la pena, pero
vulnera de la manera mas cruenta y brutal los derechos fundamentales del

imputado”

También para Antonio Beristain’ la prisién preventiva solo debe permitirse en
casos excepcionales v debe requerirse resolucion judicial motivada, con
posibilidad de futura indemnizacion. La privacion de libertad no debe ser un
castigo.

Por su parte Claria Olmedo ™ al abordar el tema de la excepcionalidad de la
prision preventiva afirma lo siguiente “E! principio de inocencia suministra al
legislador el verdadero fundamento y el caracter de toda restriccion a fa libertad
del imputado. si este es inocente hasta que una sentencia firme declare su
culpabilidad, la libertad solo puede ser restringida a titulo de cautefa o como
medida de seguridad, solo cuando- sea indispensable para asegurar la

actuacion efectiva de la ley penal”,

® En el mismo orden de ideas, Vicente José Martinez Pardo expresa que esta
institucion debe inspirarse en los siguientes principios:
a) Debe acordarse por ia autoridad judicial,

b) Unicamente debe ser mantenida cuando sea estrictamente necesaria y

7 Citado por Sanchez Rometo, Cecilia. La Prisién Preventiva en un Estado de
Derecho http://'www.poderjudicial.go.cr/salatercera/revista/REVISTA%2014/sanch14.htm

M Beristain, Antonio. £ delincuente en la Democracia. Editorial Universidad. Buenos Aires, 1985, PAg.
94

7 Citado por Londofio Jiménez, Hernando. De la caprura a la excarcelacién. Editorial Temis Librerfa.
Bogot4 Colombia. 1983. Pag. 120.

7 Martinez Pardo, Vicente José. La prisién provisional. Principios y Fines constitucionales.
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c) Nunca debe aplicarse con fines punitivos.

Dice el mismo autor que “En cuanto regla de juicio la presuncion de inocencia
exige que la prision provisional no recaiga sino en supuestos donde la
pretensién acusaloria tiene un fundamento razonable, donde existen indicios
racionales de criminalidad, pues de lo contrario vendria a garantizarse nada

menos que a costa de la libertad, un proceso cuyo objeto podria desvanecerse”,

En el parrafo que se iranscribe a continuacion, Cesar Beccaria "habla de los

requisitos necesarios para que alguien quede detenido previo a la sentencia:

“La prision es una pena que necesariamente debe preceder a diferencia de
fodas las demas, a la deciaracion del delito; pero este caracter diferencial no le
quita el otro esencial, a saber, que solo la ley defermine fos casos en que tn
hombre es digno de pena. La ley, pues, determinarg ios indicios de un delito
que merezcan la custodia del reo, que lo sometan a un examen 0 a una pena.
La fama publica, la fuga, la confesion extrajudicial, la de un compafiero de
delito, las amenazas y constanite enemistad con el ofendido, el cuerpo del delito

y ofros indicios similares, son pruebas suficientes para capturar a un
ciudadano”.

Olga Islas Magallanes’® menciona que la prisién preventiva debe aplicarse
como medida de seguridad grave y extrema, en casos verdaderamente
excepcionales, en los que esté plenamente justificada la necesidad sccial de

preservar el procesc y el cumplimiento efectivo de ia pena.

http:/fwww uv.es/ ~ripj/6pri.htm

7 Beccaria, Cesare. De los delitos y de las penas. Editorial Temis. Bogota Colombia. 1990. Pédg. 11
® Citado por Barrita Lopez, Fernando A. Obra citada. Pagina 97.
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Francisco Carrara '°

respecto a este tema opina que “La prision preventiva
indiscriminada es una de las causas de la sobrepoblacion carcelaria. El abuso
de la prision preventiva contribuye a una deformacion o mala formacion del
sistema penitenciario. Su excesiva e indebida prolongacion tiene otro efecto
perturbador. Por su imputacion al cumplimiento de la pena impuesta, el tiempo
efectivamente disponible para el tratamienfo penitenciario, que sdlo podra
comenzar a parfir de la recepcion del ftitulo ejecutivo, resulta en la practica
considerablemente reducido y no sélo fratdndose de penas corfas” y
recomienda; “Aclarar lo mas posible y abreviar las carceles preventivas,
reducirlas dentro de los limites de la mas estricta necesidad, estructurarias de
manera que no sean tirocinio de pervertimiento moral’; y hace votos para que a
los estudios de las carceles penales se acompanen los estudios sobre las
carceies para encausados € insiste en que “Mieniras no se coloque en primer
plano y con ia prioridad méaxima la correcta organizacion de las carceles para
procesadas, es decir impedir que la prevencion corrompa, es utdpico pretender

0 esperar que la punicion corrija”.

Tomando en cuenta que la prisién preventiva debe aplicarse solo en casos de
medida de seguridad grave y extrema, se propone que se reserve la prisidn
preventiva para los delitos que el cédigo penal considere como graves, por ser
de mayor impacto social, por lo que el articulo 18 constitucional que establece:
“Solo por delitos que merezcan pena corporal habra lugar a prision preventiva”
podria quedar coma sigue: “Solo por delitos considerados como graves por la

ley, habra lugar a prision preventiva”.

” Citado por Garcia Basalo, J. Carlos. ;4 donde va la prisién?. Revista Mexicana de Ciencias Penales.
Estudios Penales en Homenaje al Dr. Alfonso Quirdz Cuarédn. Afio 111, Julio1979-Junio 1980.No. 3
México. Pag. 156.
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7.2 Presupuestos de la prision preventiva en el derecho comparado.
En otros paises, el uso de la prision preventiva esta mas restringido, porque el

legislador es mas explicito en cuanto a requisitos para ordenar esta medida.

A continuacion se mencionan leyes y en su casc doctrinas extranjeras, en las
que se puede advertir que los requisitos o presupuestos para ordenar la prision
preventiva se extienden mas aila de la simple comprobacién del delito y de la
probable responsabilidad del imputado, exigiéndose ademas de los elementos
citados, que la privacidn de la libertad sea indispensable para la realizacion del

proceso, o que la libertad del reo constituya un peligro para el orden publico.

La Constitucién de Chile®® en su articulo 19.7 establece:
e) “La hibertad provisional procedera a menos que la detencidon o la prision
preventiva sea considerada por el juez como necesaria para las investigaciones

del sumario o para la seguridad del ofendido o de la sociedad...”

Por su parte el articulo 140 det Cédigo procesal penal de ese mismo pais ¥
establece lo siguiente:
Eil Tribunal a peticion del ministerio publico o de! guerellante podra decretar la
prision preventiva del imputado siempre que el solicitante acreditare que se
cumplen los siguientes requisitos:

a) Que existen antecedentes que justificaren la existencia del delito.

8 Que existen antecedentes que permitieren presumir fundadamente que

el imputado ha tenido participacion en el delito como autor, cémplice o

encubridor y
° Que existen antecedentes calificados que permitieren al {tribunal
considerar que la prision preventiva es indispensable para el éxito de

diligencias precisas y determinadas de la investigacion, o que fa libertad

% Constitucién de Chile 1980. http://www.georgetown. edufpdba/Consnutlonsth1IefchlleS9 html
#1 Nuevo Codigo Procesal Penal de Chile. Octubre 2000.
hitp://www.cajpe.org.pefrij/bases/legisla/chile/ncpp.htm
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del imputado es peligrosa para la sequridad de la sociedad o del
ofendido”

La Constitucién de Paraguay® en su articulo 19 dispone:

“La prisién preventiva solo sera dictada cuando fuese indispensable en las
ciligencias del juicio”

E! cédigo de Procedimiento penal de Colombia®®, dice en su articulo 3;
‘La defencion preventiva, en los términos regulados en este cddigo, estara
sujeta a la necesidad de asegurar la comparecencia al proceso del sindicado, la

preservacion de la prueba y la proteccion de la comunidad”.

En una sentencia del Tribunal Constitucional en Espafia® se resolvid lo
siguiente:

“Sentencia del Tribunal Constitucional de 21 de Febrero de 2000, sobre prisidén
preventiva y posible inconstitucionalidad de la regulacien de los articulos 503 y
504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. La prision preventiva, su
configuracién y aplicacidn como medida cautelar ha de partir de la existencia de
indicios racionales de la comision de una accion delictiva, ha de perseguir un fin
constitucionalmente legitimo que responda a la necesidad de conjurar ciertos
riesqos relevantes para el proceso que parten del imputado, y en su adopcion y
mantenimiento ha de ser concebida como una medida excepcional, subsidiaria,
necesaria y proporcionada a la consecucion de dichos fines”

La Constitucion de Venezuela® establece el principio de excepcionalidad de la
prision preventiva:
Articulo 44 1"Ninguna persona puede ser arrestada o detenida sino en virtud de

una orden judicial, a menos que sea sorprendida in infraganti. Sera juzgada en

¥ Constitucion de la Repiblica de Paraguay. 20 de Junio de 1992

http://www constitution.org/cons/paraguay htm

¥ Cédigo de procedimiento penal de Colombia. http://www. justiciacriminal.cl/codigos.htm
¥ Jurisprudencia. hitp://www.nodo50.org/ala/sin_la_venia/jurisprudencia.htm
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libertad, excepto por las razones determinadas por la ley y apreciadas por el
juez o jueza en cada caso.”

El Codigo Organico Procesal Penal de Venezuela®, en su articulo 259 se
menciona:

El juez de control, a solicitud del ministerio publico, podré decretar fa privacion
preventiva de libertad del imputado siempre que se acredite la existencia de:

1° Un hecho punible que merezca pena privativa de libertad y cuya accion penal
no se encuenire evidentemente prescrta;

2° Fundados elementos de conviccion para estimar que el imputado ha sido
autor o participe en la comision de un hecho punible;

3° Una presuncion razonable, por la apreciacién de las circunstancias del caso
particular, de peligro de fuga o de obstaculizacién en la busqueda de la verdad

respecto de un acfo concrelo de investigacion”.

El Codigo Procesal Penal de Costa Rica® establece en su articulo 238:

“ La prision preventiva sofo podra ser acordada conforme a las disposiciones de
este codigo, mediante resolucion judicial fundada, en los limites indispensables
para asegurar el descubrimiento de la verdad y la actuacion de la ley. Se

ejecutaréd del modo que perjudique lo menos posible a los afectados”.

En un ensayo elaborado por un profesor de Argentina®® se hace alusion al
caracter limitativo de la prision preventiva en Corea:

“En el Cadigo de Procedimiento penal de la Republica de Corea se expresa que
solo se adoptaran medidas coercitivas cuando lo autorice ese cuerpo legal, y en

dicho caso, solamente en la minima medida necesaria™,

% Constitucién de Venezuela 1999 http://Georgetown.edu/pdba/constitutions/Venezuela/ven1999_html
% Codigo Organico Procesal de Venezuela. 23 de Enero de 1998.

http://www tsi.gov.ve/legislacion/copp.html

7 Cédigo procesal penal de Costa Rica 1 de Enero de 1998

hetp:/fwww justiciacriminal.cl/cpp/epp_rica_.doc.

88 N ' s ur o . .
Gialdiano, Rolando E., La prision preventiva en el derecho internacional de los derechos humanos.

148441
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En las siguientes legislaciones, aparte de que debe haber suficientes
elementos de conviccidn de que se cometid el delito, de peligro de fuga o que la
libertad del procesado sea un peligro para la sociedad, un requisito esencial

para la prision preventiva, s la pena de prisién correspondiente al delito por el
que se procesa.

De acuerdo a la doctrina, en el Nuevo Codigo de Procedimiento Penal de
Bolivia® se establecen excepciones para la procedencia de la detencién
preventiva .
El articulo 232 dice: * No procede ia detencién preventiva:

1. En los delitos de accién privada;

2. En aquellos que no tengan prevista pena privativa de iibertad;

3. En los delitos sancionados con pena privativa de libertad cuyo maximo
legal sea inferior a tres afios”.

La misma ley establece en su articulo 233:

. El juez podra ordenar la detencion preventiva del imputado, a pedido
fundamentado del fiscal o0 querellante, cuando concurran los siguientes
requisitos.

1. La existencia de elementos de conviccion suficientes para sostener que el
imputado es, con probabilidad, autor o participe de un hecho punible: y

2. La existencia de elementos de conviccion suficientes de que el imputado no
se sometera al proceso y obstaculizara la verdad'.

Caodigo Judicial de Panama™.
Articulo 2148. “ Cuando se proceda por delito que tenga sefialada pena minima
de dos afios de prision, o cuando el autor o participe ha sido sorprendido en

flagrante delito, se podra decretar su detencion preventiva, previo cumplimiento
de las formalidades previstas en este cédigo.

http://www.cajpe.org.pe/guia/g-prisi.htm
¥ Codigo de Procedimiento Penal de Bolivia. Ley de 15 de Marzo de
1999 _http://www.cejamericas.org/newsite/cpp.htm
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En ningun caso podra decretarse prision preventiva cuando se proceda por
delitos contra el honor”,

En la Constitucidn de la Republica Portuguesa® se menciona lo siguiente:
Articulo 27.

“1. Todos tienen derecho a la libertad y a la sequridad.

2. Nadie puede ser total o parcialmente privado de su libertad, sailvo a
consecuencia de senfencia judicial condenaforia por acto castigado por la ley
con pena de prision o de aplicacion judicial de una medida de seguridad.”

3. Se exceptaa de este principio la privacion de libertad, por el tiempo y en las
condiciones que la ley establezca en fos casos siguientes:

a. Detencion en flagrante delifo:

b. Detencién o prision preventiva por fuertes indicios de haberse cometido un

delito dolosc al que corresponda pena de prision cuyo limite maximo sea

superior a tres arios..”

2 E| Cadigo de procedimientos penales Francés dispone en su articulo 144 lo
siguiente:

En materia correccional si la pena incurrida es igual o superior a dos afios de
prisién, la detencion provisional puede ser mantenida:

1° Cuando la detencion provisional def inculpado es el unico medio de
conservar las pruebas o los indicios materiales o de impedir, sea una presién
sobre los testigos, o bien una concertacion fraudulenta entre inculpado y
complices.

2° Cuando esta defencion es necesaria para preservar el orden publico del
frastorno causado por la infraccibn o bien para proteger al inculpado. Para
poner fin a la infraccion o prevenir su repeficion o para garantizar el
mantenimiento del inculpado a la disposicion de la justicia.

% Codige Judicial de Panama.10 de Marzo de 1987.
hitp://www.cejamericas.org/mewsite/codigos/cpp panama.

*! Constitucién de la Repiiblica Portuguesa. Cuarta revisidn 1997. http://www.cne.ptlegel/crp_es97..htm
*2 Barrita L6pez, Fernando A. Obra citada, Pag. 87
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La detencion provisional puede igualmente ser ordenada cuando el inculpado

se sustraiga voluntariamente a las obligaciones del control judicial”

En un estudio realizado por investigadores estadounidenses®, se encontrd que
en Halia, de acuerdo con el articulo 253 del Cédigo de Procedimientos Penales,
el juez "Dictard mandamiento de prision contra la persona acusada de:

1. Haber cometido un delito contra la seguridad del Esfado que tenga
senaladas penas cuya gravedad varie entre la privacion de libertad durante
cinco afos minimo y durante diez afios o la reclusion perpetua como
maximo,

2. Haber cometido un delifo que tenga sefialada penas cuya gravedad varie
entre la privacion de libertad durante cinco aflos como minimo y quince
anos o la reclusion perpatua como maximo;

3. Haber vendido o comprado esclavos;

Haber fraficado clandestina o fraudulentamente con estupefacientes;

5. Haber falsificado moneda o haber gastado, utilizado o introducido en ef

Estado moneda falsa a sabiendas de su caracter”

Por su parte el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del
delito y Tratamiento del delincuente® celebrado en la Habana en 1990, en la
resolucion 17 sobre prision preventiva enuncia entre sus principios los
siguientes:

“Solo se ordenaré la prision preventiva cuando existan razones fundadas para
creer que las personas de que se frata han participado en la comisiéon de un
presunto delito y se tema que intentaran sustraerse o que cometeran ofros

delitos graves, 0 exista el peligro de que se enltorpezca seriamente la
administracion de justicia si se las deja en libertad.

% Botein, Bernard y J. Sturz, Hebert. Libertad provisional y prision preventiva. Revista de la Comisidn
Internacional de Juristas. Volumen 5. No. 2 Ginebra 1964, Pag. 272.

* Centro de Derechos Humanos. Subdivisién de prevencion del delito y justicia penal. Derechos
Humanos y Prision Preventiva. Naciones Unidas. Nueva York y Ginebra 1994. Pag, 1
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“Antes de adoptar una decision respecto de fa prision prevenfiva, se tomaran en
consideracion las circunstancias de cada caso, en particular, fa indole y ia
gravedad del presunto delito, la idoneidad de las pruebas, la pena que cabria
aplicar, asi como la conducta y la situacion personal y social del acusado,
incluidos sus vinculos con la comunidad.

"No se ordenara la prision preventiva si la consiguiente privacion de libertad
seria desproporcionada en relacion con el presunto delifo y la sentencia

prevista.”

Al estudiar los requisitos que en otros paises se exigen para decretar la prision
preventiva, se puede observar la omisién de nuesiros legisladores en ese
sentido, lo que debe corregirse, pues mientras en otras partes se estabiece que
el proceso se seguira mientras la persona conserva su libertad, restringiéndola
$0i0 en casos de extrema peligrosidad,; para no obstaculizar la celebracion del
proceso; cuando sea necesaria para preservar el orden publico; o bien se pide
que la medida sea propaorcional con relacion al delito y la penalidad, en México,
concretamente en el Estado de Nuevo Ledn, en la ley (articulo 136 del Coédigo
de Procedimientos penales) se establecen unicamente como excepciones para
privar de la libertad preventivamente: que se trate de mujeres embarazadas o
en estado de puerperio 0 cuando la persona sea de setenta anos de edad. Por
lo que fuera de estos casos cualquiera puede ser detenido y por cuaiquier
delito, basta que este merezca pena corporal de acuerdo con el articulo 18
constitucional, no importando que sea grave o no, ni la penalidad prevista para

el caso por la ley.
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8. DURACION DE LA PRISION PREVENTIVA.

8.1 La duracion de la prision preventiva en México.
El articuio 20 de la Constitucion, contiene normas que limitan la duracion def

proceso penal, dice el mencionado articulo:

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

Del inculpado:

Vill. “Sera juzgado antes de cuatro meses si se tratare de delitos cuya pena

maxima no exceda de dos afos de prision, y antes de un ano si la pena

excediere de ese tiempo, salvo que solicite mayor plazo para su defensa.”

Del contenido de ésta fraccidn se desprende que existen plazos para que se

celebre el proceso penal, que no se refieren precisamente a la duracién de la
prision preventiva.

En ese orden de ideas Natalia Sergi ¥ opina: “Resulta un error equiparar el
fimite temporal del proceso al del encarcelamiento preventivo, y agrega que la
Comision Internacional de Derechos Humanos CIDH ha resaltado que el plazo

del encarcelamiento preventivo es sustancialmente inferior y que determina el
plazo para ser juzgado”

Con respecto a la duracién de esta medida Beccaria®™ sefialé:
“ La carcel (refiriéndose a lo que conocemos como prisidbn preventiva) es /a

simple custodia de un ciudadano mientras al reo se le juzga; y esta custodia,

% Sergi, Natalia. Limites temporales a la Prision Preventiva.
http://www.derechopenal.com.ai/limitesprision.htm]
% Beccaria, Cesare. Obra citada. Pag. 45.
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siendo como es, especialmente penosa, debe durar el menor tiempo posible, y

ademas debe ser lo menos dura que se pueda”.

¥ En un documento publicado por el Instituto Interamericano de Derechos
Humanos se senala: “En general los plazos que se fijan por las leyes para que
duren los procesos son razonables, pero la larga duracion de los procesos y el
enorme porcentaje de personas que sufren prision o detencidon provisoria o
preventiva, indican claramente que éstos términos no se cumplen o que las

leyes procesales se interpretan arbitrartamente a este respecto”.

Se habla en el mismo documento de fijar limites a la duracién de la prisién
preventiva en los siguientes términos: “Seria bueno que las Constituciones
incorporasen como principio que el maximo de la prision preventiva no debe
superar los cuatro meses. En tanto se adecuen los procesos a ese limite, este
podria ser superior, aunque nunca excediendo de dos afios, o que serfa
violatorio de los derechos humanos, pero a medida que las leyes procesales
vayan disminuyendo los limites maximos, no puedan luego otfras leyes volver a
extenderios, con Ilo cual se consagraria constitucionalmente un limite de
reduccion progresiva de la prision preventiva, analoga al de fa abolicion

progresiva de la pena de muerte”.

Cecilia Sanchez Romero manifiesta que:®® “La prisidn preventiva, por afectar
un importante bien juridico del individuo — su fiberfad- necesariamente debe
estar requlada y su afectacion solo debe darse por excepcion, cuando para los
intereses del proceso sea absolutamente necesario acudir a elfa, dado que se le
utiiza en una efapa procesal en que el indiciado cuenta a su favor con un

estado de inocencia’”

°7 Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Sistemas Penales y Derechos Humanos en América
Latina. Ediciones Depalma. Buenos Aires 1986. Pags. 156 y 146.

% Sanchez Romero, Cecilia. La prision preventiva en un Estado de Derecho. http./fwww_ poder-
judicial.go.cr/salatercera//revista/REVISTAY%2014/sanch 14 .htm
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Rosalia Sosa Pérez de la Republica Dominicana® expresa la inquietud sobre la
duracion de esta medida y dice: “En nuestro pais no existe un ordenamiento
legal que limite el plazo razonable de la prision preventiva. Seria importante
deferminario, porque la prsidon preventiva dejaria de ser la regla para
constituirse en la excepcion, ya que eésta ultima ha adguirido funciones

retributivas y represivas de ejecucion anticipada de la pena”,

Con "“respecto a este mismo tema, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos en su articulo 9.3 establece:

“Toda persona defenida o presa a causa de una infraccion penal sera llevada
sin demora ante un juez o funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones judiciales, vy tendrd derecho a ser juzgada dentro de un plazo

razonable o a ser puesta en libertad”.

La Corte interamericana de Derechos Humanos °'ha sefalado, tomando como
base la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, lo siguiente:
‘Se deben tomar en cuenta tres elementos para determinar la razonabilidad del
plazo en el cual se desarrolla el proceso:

a) La complejidad del asunto,

b) La actividad procesal del interesado, y

¢) La conducta de fas autoridades judiciales”.

A su vez la Convencion Americana de Derechos Humanos'® establece en el
articulo 7.5:

“Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u
otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra

derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable 0 a ser puesta en libertad,

* Sosa Pérez, Rosalia. La prision preventiva, el plazo razonable y la dignidad
humana http:/iwww.enel.net/gacetajudicial/2000/82/derechos_humanos.htm
1% Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos

hittp://www.ser.gob. mx/derechoshumanos/PactoCyP.htm

"' { ibertad Personal. http://www.cajpe.org. pe.guia/s12 htm

"% Convencién Americana sobre Derechos Humanos, http://www.oas.org/SP/PROG/pg29-58 htm
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sin perjuicio de que contintie el proceso. Su fibertad podra estar condicionada a

garantias que aseguren su comparecencia en el juicio”.

103 Sobre la necesidad juridica de que el proceso se realice dentro de un plazo
razonable se dice: “El Estado debe probar la culpa dentro de un plazo
razonable para asegurar e institucionalizar la conftanza en la imparcialidad del
sistema. La declaracién de culpabilidad o inocencia es igualmente equitativa
siempre y cuando se respeten las garantias del procedimiento judicial. La
equidad y la imparcialidad del procedimiento son los objetivos finales que debe
lograr un Estado gobernado por la ley. Por tanto el principio de legalidad que
establece la necesidad de que el Estado proceda al enjuiciamiento penal de
todos los delites, no justifica que se dedique un periodo de tiempo ilimitado a la
resolucion de un asunto de indole criminal. De ofro modo, se asumiria de una
manera implicita que el Estado siempre enjuicia a culpables y que. por lo tanto,
es irrelevante el tiempo que se utilice para probar la culpabilidad, siendo otra
consecuencia grave de la prolongacion de la privacion de la libertad la
afectacion del derecho a la defensa, ya que en algunos casos, aumenta la
dificultad del acusado para organizar su defensa”,

Expresa A. Blinder'® "

Que foda persona somelida a un proceso fiene derecho
a que tal proceso termine dentro de un lapso razonable. Con mas razén atin,
foda persona que esta privada de libertad durante el proceso, tiene ef derecho a
que ese proceso finalice cuanto antes; y si el Estado es moroso en el desarrolio
del proceso, tal encarcelamiento preventivo pierde legitimidad. Si el Estado
utitiza un recurso tan extremo como encarcelar a una persona para aseqgurar el
desarrollo del proceso, adquiere paralelamente la obligacion de extremar fodos

los medios a su alcance para concluir el proceso cuanto antes”.

"% Prision Preventiva. http://www.derhumanos.com.ar/prision%20preventiva.htm
1% Medidas Cautelares Personales.http://www fiscalia.gov.bo/icmp/curso-inductive/6.humn
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En un estudio realizado por la Federacion Internacional de los Derechos
Humanos'®, se menciona que “Aunque constitucionalmente esta establecido
que la prision preventiva no debe exceder de un afio, en México hay un rezago
Judicial del setenta por ciento”.

Por otra parte, las estadisticas en el Estado de Nuevo Ledn '° indican que
aproximadamente en el cincuenta por ciento de las causas penales, el juez se
excede en el tiempo fijado constitucionalmente para la duracion del proceso. Lo
que redunda en perjuicio de los llamados “reos presentes” que a su vez

constituyen la mitad de la poblacion penitenciaria.

En el "Programa de Prevencién y Readaptacion Social 1995-2000""%7 el
gobierno federal acepta este problema de rezago al afirmar lo siguiente:

‘El aumenito de la poblacion penitenciaria ftene relacion directa con la faita de
agilizacién de los procesos penales que se exceden de los tiempos establecidos
en la ley” e identifica a Nuevo Ledn como uno de los Estados con mayor
sobrepoblacion penitenciaria en el pais, Estado que para Diciembre de 1995

tenia una capacidad tota!l de 3268 internos y una poblacion de 4337, siendo el
exceso, 1035 reclusos.

Caferata Nores'® manifiesta;  Prision preventiva es una condena, un dia, un
minuto en fa carcel es una condena, un desprestigio social. Que se presuma
inocente a una persona y que se establezca esta especie de condena, es un

tema grave. Para mitigar esto, se ha establecido que todos tenemos derecho a
un juicio rapido”,

105 P - r
Las condiciones de detencidn de las personas

encarceladas http:/fwww.derechos.org/mizkor/México/limeddh/prisiones, txt

1% Departamento de Informatica del Centro Preventivo de Readaptacion Social del estado de nuevo leén.,
quien ademas informa que al mes de mayo de 2002 contaba con una poblacién aproximada de 3487
internos, de los que 1728 son procesados, 767 sentenciados y 992 ejecutoriados,

"9 Decreto por el que se aprueba el Programa Nacional de Prevencién y Readaptacion Social, publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el 19 de Julio de 1996. Pag. 13.
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Las opiniones que se transcribieron dejan ver la preocupaciéon de los
especialistas en el prcblema de la duracion de la prision preventiva. Lo anterior,
en virtud de la naturaleza de esta medida, pues implica la privacion de un bien
fundamental como lo es la libertad.

Si la prision preventiva no s una pena sino una medida provisional que existe
para cumplir con los fines del proceso (asegurar la presencia del procesado en
el proceso penal, proteger la investigacion, llegar al descubrimiento de la
verdad, imponer {a pena y que la misma se cumpla, la necesidad de la defensa
publica) no deberia adquirir ias caracteristicas de una pena, sin embargo con su
duracion prolongada se asemeja a ella.

La duracidon de |a prision preventiva esta ligada a la duracion de los procesos,

duracion que esta claramente establecida por el articulo 20 constitucional: antes
de cuatro meses si se tratare de delitos cuya pena maxima no exceda de dos
afos de prisidn, v antes de un afo si la pena excediere de ese tiempo, sin
embargo en la practica esta demostraco que este tiempo no se cumple, lo que

provoca que a su vez la prision preventiva se prolongue por tiempo indefinido.

Asi como existe el principio de estricta legalidad en derecho penal de acuerdo al
cual no hay delito ni pena sin ley, en lo que se refiere a la temporalidad de los
procesos se deberia disfrutar de una garantia mas, consistente en tener la

certeza del momento en el que terminara el proceso y por lo tanto cuando
cesara la prision provisional.

En la practica se observa que el juez pone especial cuidado en respetar ios
plazos que exige la iey como el de 48 horas para tomar la declaracion
preparatoria, el de 72 horas para resolver la situacidén juridica, asi como los

plazos exigidos para presentar pruebas, para el desahogo de las mismas, y

198 Citado en Ley No. 5249 de Subrogacion en materia penal. Fundamentos.

hittp:/fwww.sanluis. gov.ar/gobierno/leyes/fundamentos. html
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nara presentar conclusiones, sin embargo se tiende a omitir ese cuidado en lo
gue se refiere a los plazos fijados para sentenciar (de acuerdo con el articulo
104 del Codigo de procedimientos penales vigente en el Estado, el plazo para
sentenciar es de quince dias después de la conclusion de {a audiencia), como (o

comprueba el rezago judicial antes mencionado.

La falta de cumplimiento de los plazos es violatorio de lo que ordena el mismo
Codigo de Procedimientos Penales en su articulo 85: “En los procesos penales,
fos plazos son improrrogables y empezaran a correr desde el dia siguiente de la
fecha de la notificacién, salvo los casos sefialados expresamente en este

codigo”

Se considera tambien que debe cumpiirse con la obligacion de vigilar que no
hiaya rezago en la celebracidn de los procesos, como lo ordena el articulo 23 de
la Ley Organica del Poder Judicial en el Estado de Nuevo Ledn, que establece:
“ Corresponde al presidente del Tribunal Superior de Justicia: X. Vigilar y tomar
las medidas que sean necesarias para que la imparticion de justicia sea pronta

y expedita’.

Si los Tratados Internacionales ( el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y la Convencion Americana de [os Derechos Humanos) establecen la
necesidad de un juicio sin demora; por su parte el codigo de procedimientos
penales ordena que los plazos para procesar sean improrrogables; ademas la
Ley Organica del Poder Judicial en el Estado ordena que el Presidente del
Tribunal Superior de Justicia vigile que la justicia sea pronta y expedita, esta
claro que el hecho de alargar los procesos en forma indefinida, prolongando en
consecuencia el sufrimiento que implica la privacién de la libertad de las
personas cuya responsabilidad penal todavia no se ha comprobado, aparte de
constituir una injusticia es violatorio de la ley, independientemente de que con
la demara en la terminacién de los procesos se da caracter punitive a la prision

preventiva, siendo que legalmente no es una pena.
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Por lo anterior la propuesta que se presenta en este punto es en ei sentido de
que se realicen reformas para elevar a rango constitucional la duracion de la

prision preventiva, asi como ya esta establecida en la Carta Magna !a duracion
de los procesos.

Con fundamento en lo antes mencionado se propone que en el citado articulo
20 se adicione lo referente a los plazos de la prision preventiva ; “En todo

proceso penal el inculpado, la victima o el ofendido tendran las siquientes
garantias:

Del inculpado:

Vili. Sera juzgado antes de cuatro meses si se tratare de delifos cuya pena
méxima no exceda de dos afios de prisién, y antes de un afio si la pena
excediere de ese tiempo, salvo que solicite mayor plazo para su defensa, |a

duracidon de la prision preventiva no debera exceder de los plazos sefialados
para la terminacién del proceso”.

8.2 La duracién de la prision preventiva en el derecho comparado.

Con el objeto de remediar los problemas que origina una prolonga&:ién
injustificada de la detencion preventiva, algunos paises han establecido un
limite para su duracion, asi como la obligacion de los jueces de decretar, una

vez cumplido el plazo establecido, la libertad de la persona sobre quien recae
la medida.

La Constitucion de la Republica Portuguesa' dice en su articulo 28.4

“a prision preventiva esta sujeta a los plazos establecidos en la fey”.

En el mismo sentido, la Constitucion espariola’'® dice en su articulo 17.4

‘% Constitucién de la Repiiblica Portuguesa. Cuarta revision 1997. http://www cne.pt/legel/crp_es97.html
"® Constitucién Espafiola.21 de Febrero de 1997. http://www .2 unex.es/gerencia/constit].htm
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“Por ley se delterminara el plazo maximo de duracion de la prision provisional”.

Tomando en cuenta que ia prisidn preventiva no es una pena sino uria medida
cautelar, es importante conocer el contenido del articulo 250 de! Codigo
Procesal penal de Paraguay'"! que dice:

“El juez examinara la vigencia de las medidas cautelares privativas de la
libertad cada tres meses, y en su caso las sustituira por otras menos gravosas
atendiendo la naturaleza del caso o dispondra la libertad.

El imputado fambién podra solicitar la revocacion o sustitucion de cualquier

medida cautelar todas las veces que considere conveniente”

Precisamente respecto a la duracidn de esta medida, en la Constitucion de la

Republica de Grecia''?

se menciona:

Articulo 6.4: ° La ley especificara el limite maximo de la detencion preventiva,
que no podra exceder de un afio para los crimenes o delitos graves y de seis
meses para olro tipo de delitos. En casos absolutamenfe excepcionales, los
limites maximos podran ser prorrogados respectivamente en seis y tres meses

por decisién de la Sala de Acusacion competente”,

También en Ecuador'™ el caracter provisional o temporal de la prisidn
preventiva esta elevado a nivel Constitucional, por medio del articulo 24 inciso
8 de la Carta Magna de aquel pais que establece *

“La prision preventiva no podra exceder de seis meses en las causas por delitos
sancionados con prision, ni de un afo en los delitos sancionados con reclusion.
Si se excedieran esos plazos, la prision preventiva quedara sin efecto, bajo la

responsabilidad del juez que conoce la causa”.

"*! Cédigo Procesal penal de Paraguay. 8 de Julio de 1998.
ttp:/fwww.itacom.com.py/ministerio_publico/codigo_procesal/librod_titulo2.html

"2 Constitucion de la Reptiblica de Grecia. 1986. http://www.eft.com.ar/legislac/constit/grecia.htm
'"> Constitucién Politica de Ia Republica de Ecuador 1998.
http://www.ecuanex.net.ec/constitucién/titulo03. html
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Un plazo mayor se sefiala en la Ley 24.390 de Argentina''* de acuerdo a su
articulo 1:

“ La prisién preventiva no podréa ser superior a dos afios sin que se haya dictado
sentencia. No obstante, cuando la cantidad de los delitos atribuidos al
procesado o la evidente complejidad hayan impedido el dictado de la misma en
el plazo indicado, este podrd prorrogarse por un afio mas, por resolucion
fundada, que deberd comunicarse de inmediato al Tribunal Superior que
correspondiere para su debido contralor’

El Codigo Procesal penal de Costa Rica''®, establece los limites de duracion de
la prisidon preventiva por medio de su articulo 257 que dice:
“ La privacion de la libertad finalizara:

a) Cuando nuevos elementos de juicio deniestren que no concurren 10s
molivos que la fundaron o tornen conveniente su sustitucién por otra
medida, aun antes de que transcurran tres meses de haberse decretado.

b) Cuando su duracion supere 0 equivalga al monto de la posible pena por
imponer, se considerara incluso la aplicacion de reglas penales relativas
a la suspension o remision de la pena, o a la libertad anficipada.

c) Cuando su duracion exceda de seis meses”.

La misma ley establece prérrogas al plazo de la prisidon preventiva.

258: “A pedido del ministerio publico, el plazo previsto en el articulo anterior
podra ser prorrogado por ef Tribunal de Casacion Penal, hasta por un afio mas,
siempre que fije el tiempo complefo de la prérroga. En este caso, el Tribunal

debera indicar las medidas necesarias para acelerar el {tramite del
procedimiento”

" Ley 24390. Plazos de la prision preventiva en Argentina.22 de Noviembre de 1994.

http:/far12.toservers.com/todoelderecho.com/Argentina/Legislacion/penal/Ley%2024390 htm
"2 Codigo Procesal Penal de Costa Rica. 1 de Fnero de 1998.
hitp://www justiciacriminal.cl/cpp/CPP/_costa_rica.doc
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La preocupacion por la duracion de la prisibn preventiva ha llevado a
legislaciones de otros paises a establecer limites temporales a dicha medida, lo
gque se considera acertado, pues se trata de una medida cautelar o provisional,

por lo que no debe adquirir caracteristicas de pena.

En cuanto a la terminacion de la prision preventiva que senalan las leyes
extranjeras, por ejemplo cuando exceda de seis meses como lo sefala el
Cdédigo procesal penal de Costa Rica, son soluciones interesantes en el aspecio
doctrinario, pero se prestaria para que se presenten recursos por el acusado o
sus abogados para alargar el proceso y conseguir por el paso del tiempo la
liberacién del inculpado, lo que tendria como inconveniente que si se tratara de
delitos graves, la libertad del inculpado al caducar la prision preventiva, podria

constituir un peligro para la sociedad.

Mejor seria que se respetaran los plazos ya establecidos por la Constitucion
para juzgar (antes de cuatro meses si se trata de delitos cuya pena maxima no
exceda de dos afios de prision y antes de un ano si la pena excediere de ese
tiempo) que sean los mismos para la duracién de la prisidon preventiva y se
respeten, no importa si se trata de delitos graves o no graves pues en ambos
casos debe impartirse justicia de manera rapida por que podria tratarse de
personas inocentes, y si no lo son, es necesario dar lugar a la pena para que

el Estado pueda ejercer sobre ellos su funcion reeducativa.

8.3 Identificacion de la prision preventiva con la prision pena.

Otro aspecto relacionado con la duracién de la prision preventiva, es el relativo
a la proporcionalidad de la duracién de la prisién preventiva con respecto a la
pena sefialada para el delito imputado, que en México se contempla en el
articulo 20 constitucional fraccidn X que sefala: “Tampoco podra prolongarse ia
prision preventiva por mas tiempo del gue como maximo fije Ia ley al delito que

motivare el proceso”.
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De acuerdo con un documento argentino'™®

“La aplicacion de éste principio de
proporcionalidad ejerce una presion sobre ol juez para adecuar la condena a la
situacion de hecho que sufre el procesado privado de la libertad. Es decir,
aumenta para el acusado la posibifidad de obtener una pena que justifique Ia
prolongada duracion de la prision prevenliva, aunque los elementos de
conviccion no sean contundentes. La existencia de un sentido de
proporcionalidad entre la sentencia y el encarcelamiento previo es, para fodos
los efectos una justificacion para la pena anticipada, lo cual es una violacién del

principio de presuncion de inocencia consagrado en la Convencion”,

Se menciona también en el documento sefalado que debe prevalecer mas
bien el principio de inequivalencia o prohibicion de equivalencia entre la pena y
la prision preventiva; y que el codigo procesal penal ecuatoriano en su articulo
114 bis establece un régimen genérico de cesacién del encarcelamiento
preventivo cuando dice:

“Las personas que hubieren permanecido detenidas sin haber recibido auto de
sobreseimienfo o de apertura al plenario por un tiempo igual o mayor a la
tercera parte del establecide por el c¢bdigo penal como pena maxima por el
delito por el que estuvieran encausadas, seran puestas inmediatamente en
libertad por el juez que conozca del proceso.

De igual modo las personas que hubieren permanecido detenidas sin haber
recibido sentencia, por un tiempo igual o mayor a la mitad del establecido por el
codigo penal como pena maxima por el delito por el cual estuvieren
encausadas, seran puestas en libertad por el tribunal que conozca del proceso.
Se excluye de estas disposiciones a los que estuvieren encausados por delitos

sefialados por la Ley sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotropicos”.

"o Sergi, Natalia. Limites temporales a la prision preventiva,
http://www.derechopenal.com.ar/limitesprision. html

67



De acuerdo con lo antericr, se sostiene que lo que debe cesar no es el
encarcelamiento provisional, sino la persecucién penal y el imputado debe ser
considerado absuelto o sobreseido, pues no hay explicacion racional para

justificar 1a continuacion del procedimiento.

Las opiniones vertidas demuestran la preocupacién de los estudiosos por la
confusidon que se presenta en la practica entre la prision preventiva con la

prision pena.

Efectivamente se considera un absurdo que mientras fue inocente, el procesado

estuvo en prision y que al ser condenado sea puesto en libertad

La solucidn propuesta es la ya antes sefialada, consistente en definir los
plazos de duracion de ia prisidn preventiva, que son i0s mismos que ordena a
Constitucion para procesar ( antes de cuatro meses si se tratare de delitos
cuya pena maxima no exceda de dos aios, y antes de una afio si la pena
excede de ese tiempo) y asi evitar que la autoridad judicial se sienta presionada
para candenar aunque no tenga elementos suficientes para ello y justificar de

esa manera €l tiempo pasado por el reo en prision preventiva.
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9. LA LIBERTAD.

9.1 Conceptos.

Del latin libertad — atis indica la condicion del hombre no sujeto a esclavitud.

“‘La libertad es uno de los bienes de mayor jerarquia axiolégica. Solo la vida la
supera y dado que la legislacion mexicana no impone ya la pena de muerte,
podemos afirmar que fa liberfad es el bien mas valiocso de cuanfos se debaten

en los tribunales, y es el gje mismo sobre el cual gira la totalidad del drama

penal"’.

El tipo de libertad que interasa en este documento es la libertad deambulatoria
o de movimiento, conocida también como libertad corporal. lvan Gonzalez''®
define el derecho a la libertad como una garantia de los ciudadanos que los
pone a salvo de las detenciones arbitrarias o de cualquier privacion de su

libertad fisica ilegitima que pueda interferir en el ejercicio de la misma.

A proposito, el articulo 11 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos garantiza la libertad de transito al establecer:

“ Todo hombre tiene derecho para entrar a la Republica, salir de elfa, viajar por
su territorio y mudar de residencia, sin necesidad de carta de seguridad,
pasaporte, salvoconducto u otros requisitos semejantes. El ejercicio de este
derecho estard subordinado a las facultades de la autoridad judicial, en los

casos de responsabilidad criminal o civil.”

"7 Zamora Pierce, Jesis. La ampliacién de la garantia de libertad bajo caucién. Revista Criminalia. Afio

LIX, México D. F. Enero-Abril 1993, No. Editorial Pornia, México 1993. Pag. 102.

'"® Gonzalez Amado, Ivan, Derecho a la libertad, Detencién y Subrogados Penales. Revista de Derecho
Penal y Criminologia. Instituto de Ciencias Penales y Criminologicas, Universidad Externado de
Colombia. Volumen XVIL. No. 52.Sept-Dic. 1994. Pag.
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Victor M. Martinez Bullé"'® manifiesta que las restricciones fundamentales a
esta libertad de movimiento o de locomocién son reconocidas procesaimente
como providencias precautorias como el arraigo, y en la misma linea se
encuentra fa detencion y la prision preventiva en el ambito de derecho penal,
que persigue precisamente evitar que el individuo evada sus responsabilidades

penales, producto de la comisién de algun delito.

La libertad personal en México, esta limitada en nuestra Constitucion, al sefialar
que esta subordinada a la autoridad judicial en los juicios criminales y si
recordamos que el articuio 18 de la misma Carta Magna establece que solo por
delitos que merezcan pena corporal habra lugar a prision preventiva, el margen

que tiene la autoridad para aprisionar preventivamente es muy amplio.

Siendo Ia privacién de la libertad una medida tan radical en el ser humano por
afectar directamente su vida privada y todos los perjuicios gque ello conlleva,
deberia ser protegida en mayor medida por nuesira Constitucién, pues aungue
en el articulo 14 se establece que nadie podra ser privado de la vida, de la
libertad o de sus bienes sino mediante juicio, la misma Constitucién autoriza
que la libertad sea afectada preventivamente cuando hay sospecha de que se

cometid un delito que merece pena corporal no importa si es o no grave.

En el presente trabajo, se considera que {o que debe prevalecer es el respeto a
la libertad mientras se celebra el proceso, sobre todo si se trata de delitos
considerados como no graves por la ley, pues como opina la doctrina, la
libertad personal es uno de los bienes de mayor jerarquia que solo la vida lo

supera.

"'® Martinez Victor M, Constitucién Politica Mexicana Comentada. Instituto de Investigaciones Juridicas.
Poder judicial de la Federacion UNAM. México, 1997, Pag. 109.
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2.2 LA LIBERTAD PROVISIONAL.

Alfredo Genis ' explica que asi como la detencién o prisién preventiva
constifuyen una medida cautelar que se decreta en el proceso penal a favor de
la seguridad social, la providencia opuesta, es decir la que beneficia al acusado
sometido a dicha detencion, es la denominada libertad provisional, que en el
ordenamiento mexicano puede asumir dos modalidades:

a) La libertad caucional y

b) La libertad bajo protesta.

Para el Diccionario de la Lengua Espariola "' libertad provisional es la
“‘Situacion o beneficio de que pueden gozar con fianza o sin ella los procesados,

no sometiendolos durante la causa a prision preventiva’.

Garcia Cordero'” nos dice que la experiencia que ha dejado la libertad
provisional, medida que fiene por objeto asegurar la comparecencia del
procesado o garantizar la efectividad de la sentencia, constituye un avance
indudable en la sustitucion de la prisién preventiva. Es una medida que agiliza
el proceso, humaniza la imparticion de la justicia, abate costos administrativos y

garantiza un mejor equilibrio entre auforidades penales y gobernados.

La opinidon que se sustenta en este trabajo es en el sentido de que la prision
preventiva no debe aplicarse siempre, por lo que al existir la figura juridica
denominada libertad provisional, se colabora en la humanizacién de la justicia
penal al disfrutar el procesado de su libertad, pues el encierro atenta contra su
dignidad, se dice con razon que en el mejor de los casos despersonaliza, ( no
importa quién fue la persona en el exterior, o que haya sido en el pasado, por
bueno ¢ positivo que sea, al ser encarcelado eso gueda atras y solo es un

interno 0 un preso mas) ademas la libertad le da al incuipado una mayor

" Gonzalez-Mendez, Alfredo Genis. La libertad en el Derecho Procesal Penal Federal Mexicano.
Editorial Porria. México, 1999. Pag. 56.

"I Diccionario de la Lengua Espafiola G-Z. Editorial Cultural S.A Madrid, 1996. Pag. 853,
"2 Garcia Cordero, Fernando. Obra citada. Pag. 305.
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oportunidad de defenderse en el proceso, lo que dificiimente puede realizar

estando en cautiverio.

9.3 La libertad provisional bajo caucion en el Derecho Mexicano.

La libertad provisional bajo caucion ha sido definida '® “Como la contrapartida
de la prision preventiva, ya que supone una situacion intermedia entre la prisién
preventiva y el normal estado de libertad del no inculpado. Es una medida
cautelar personal que prefende asegurar el proceso y su normal desarrollo asi
como fa ejecucion de la posible sentencia; comporta el estado normal def
imputado frente a la prision provisional, por lo que la regia general debe ser la

de esperar el juicio en estado de libertad”

Este tipo de [ibertad se encuentra regulada por nuestra Carta Magna, por lo que

se transcribe en lo que interesa, el articulo 20 constitucional:

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

A Del inculipado.
1. Inmediatamente que lo solicite el juez debera otorgarle la libertad provisional
bajo caucion, siempre y cuando no se trate de delitos en que por su gravedad ia
ley expresamente prohiba conceder este beneficio. En caso de delifos no
graves, a solicitud del ministerio publico, el juez podra negar fa libertad
provisional, cuando el incuipado haya sido condenado con anterioridad, por un
delito calificado como grave por la ley o, cuando el ministerio publico aporte
elementos al juez para establecer que la libertad del inculpado representa, por
su conducta precedente o por las circunstancias o caracteristicas del delito

cometido, un riesgo para el ofendido o para la sociedad;

"2 Martinez Pardo, Vicente José. La libertad provisional. Régimen juridico. http://www.uv.es/
~ripj/6lib.htm
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Ef monic y la forma de caucion que se fije deberan ser asequibles para el
inculpado. En circunstancias que la ley determine, la autoridad judicial podra
modificar el monto de la caucion, el juez debera tomar en cuenta la naturaleza,
modalidades y circunstancias del delito; las caracteristicas del inculpado y la
posibilidad de cumplimiento de las obligaciones procesales a su cargo; los
darios y perjuicios causados al ofendido; asi como la sancién pectuniaria que, en

su caso, pueda imponerse al inculpado’.

Llama la atencion la modificacion a éste articulo en su fraccion |, que se realizo
en Junio de 1996, consistente en darle al juez la potestad de negar la libertad
provisional cuando el inculpado hubiera sido condenado con anterioridad por un
delito calificado como grave por la ley o cuando el Ministerio Publico aporte
elementos para establecer que la libertad del inculpado es un peligro para la

sociedad.

Aifredo Genis'®* dice respecto a dicha modificacion: “ Esta particularidad debe
desaparecerse del ordenamiento constitucional y de las leyes secundarias,
puesto que al ser la libertad uno de los mayores bienes naturales y juridicos del
hombre, la regulacion de su restriccion debe estar categdricamente bien
definida por la ley y no dejaria al arbitrio de los servidores publicos, que pueden
errar en la apreciacion de circunstancias def presunto responsable y
determinarse quiza por ignorancia o malevolencia en perjuicio del sujeto
detenido, por lo que es necesatio trabajar de inmediato en la contrarreforma

constifucionat”.

En e! mismo sentido José Castro Duran'?® menciona que el legislador, en su
exposicion de motivos a la ultima reforma constitucional, toma en consideracion
la situacion actual de inseguridad social debido a la facilidad con que salen

libres los procesados, agrega el referido autor que no esta de acuerdo con esta

24 Gonzalez-Méndez, Alfredo Genis. Obra citada. Pag. 45
'** Castro Duran, José. Reforma al articulo 20 constitucional fraccion primera.
http://www.cddheu.gob.mx/camdip/comlvii/comelegs/inicio/PonenEdos/Qroo/22-012 . html
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medida, ya que "Socialmente si existe inseguridad, pero mas que nada es
debida a la erronea politica econdmica que se ha aplicado, en la practica esta
medida no va a influir para traer ia seguridad publica, ya que lo que traera como

consecuencia es que se safuren las ya de por si atiborradas e insuficientes
prisiones”.

Se dice entonces que '® “El abuso de la prisién preventiva se ve reforzada por
fa reforma legisiativa que faculta al Ministerio Pablico para solicitar al juez, se
niegue de manera discrecional el derecho a libertad bajo fianza de la persona
detenida”

La opinidn que se sustenta en este punto es que efectivamente deberia haber
una contra reforma constitucional que no obstaculice la libertad de los reos de

delitos no graves mientras se tramita el proceso.

En lo que se refiere a haber sido condenado con antericridad por un delito
grave, no deberia ser impedimento para que ia persona disfrute de esta
garantia, porque en ese caso se estaria prejuiciando y castigando al acusado

por algo por lo que ya ha sido sentenciado.

En cuanto a que el Ministenio Publico aporte elementos para establecer que la
libertad del inculpado es un peligro para la sociedad, se puede prestar a abusos
de la parte acusadora y ademas, como dice Alfredo Genis la libertad es uno de
los bienes mayores del hombre, por lo que no debe dejarse al arbitrio de los

servidores publicos, sinc que debe estar categoricamente definida por la ley.

Si es por razones de seguridad de la sociedad por las que debe negarse la
libertad, se considera que el efecto es contrario al esperado ya que la practica

penitenciaria indica que al no disfrutar los procesados de la libertad y en cambio

1% Las condiciones de detencién de las personas

encarceladas. http://www.derechos.org/mizkor/México/limedh/prisiones.htm!
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sufre los efectos nocivos del encarceiamiento, puede haber como consecuencia

un aumento en la criminaiidad, pues como bien dice Rodriguez Manzanera
hasta las mejaores carceles son criminogenas.

9.4 Los delitos y la libertad provisional.

9.4.1 Delitos graves.

Para que proceda la libertad bajo caucion, la Constitucion exige que no se trate
de delitos graves, siendo la legislacion secundaria la que se encarga de
especificar cuales son estos delitos.

A continuacion se transcribe el articulo relativo al tema, del Codigo Penal
vigente en el Estado de Nuevo Ledn; en éste el legislador sefiala solamente los
articulos en donde se contienen los delitos, por lo que frente a cada numero que

correspande al articulo, se agrega entre paréntesis el delito y la pena de prisidn
correspondiente.

Articulo 16 bis. “Para todos los efectos legales se califican como delitos graves
consignados en este codigo.

I. Los casos previstos en los articulos

66, primer parrafo; (Cuando se trata de conductores de vehiculos de servicio
publico de pasajeros o de transporte escolar, si hubo culpa grave que produzca
lesiones graves u homicidio, se impondra una pena de tres a diez afios);

150, 151, 153, 154 (Rebelién, desde uno a diecisiete afios de prision).

158, 159, 160 (Sedicion, de seis meses a siete afios de prision)

163 ( Conspiracion, de seis meses a cinco afos de prision)

164 ( Terrorismo, de seis a diecisiete anos de prision)

165 ( Sabotaje, seis a catorce afios de prision)

166 fracciones Il y IV ( Evasion de presos. Desde dos a catorce afios de
prision)



172 dltimo parrafo { Quebrantamiento de sancién. De tres a diez afios de
prisién)

176 (Delincuencia organizada y pandilla. De cuatro a diez arios de prision)

196, 197, 197 bis (Corrupcion de menores. Desde dos a doce afios de prision)
203 segundo parrafo, 204 ( Lenacinio. De dos a diez afios de prision);

208 ultimo parrafo ( Ejercicio indebido o abandono de funciones pubiicas. De
dos a doce afos de prision)

211, 212 fraccién |l ( Delitos en contra del patrimonio del estado, cuando el
monto del dafio patrimonial exceda de quinientas cuotas. De dos a doce anos
de prision)

214 bis, 214 bis 1 ( Intimidacién e intimidacion equiparada. De dos a nueve
afios de prisién)

216 fracciones |l y Ill ( Cohecho. Desde uno a doce afios de prision)

216 bis ultimo parrafo ( Ejercicio abusive de funciones. De dos a doce afios de
prision)

218 fraccion |l { Peculado. De dos a doce anos de prision)

222 bis cuarto parrafo ( Enriquecimiento ilicito. De dos a catorce afios de
prision)

225 (Delitos cometidos en la administracion de justicia. De uno a diez afios de
prision)

240, 241, 242 ( Falsificacion de titulos al portador y documentos de crédito
publico. De uno a diez afios de prision)

243 (Faisificacion de sellos o marcas oficiales, de uno a diez afios de prisién)

250 segundo parrafo (Falsedad en declaraciones y en informes dados a una
autoridad. De seis meses hasta quince afios de prision)

265, 266, 267, 268 ( Violacion. Desde seis a doce arios de prision)

298, 299 ( Asalto. De uno a quince afios de prision)

303 fraccidn Il ( Lesiones. De cinco a diez afios de prision)

312, 313, 315, 318, 320 parrafo primero ( Desde tres a veinticinco afios de
prision)

321bis, 321 bis 3. ( Tortura. De tres a doce afios de prision).
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322 ( Induccion o auxilio al suicidio. De cinco a doce afios de prision)

325. (Parricidio. Tres a cuarenta afos de prision)

329. (Aborto. Tres a nueve afios de prision)

357. (Privacion de libertad con caracter de secuestro. De quince a cuarenta
afnos de prision)

365 bis ( Robo equiparable se aplicara de cinco a quince anos)

367 fraccion I, 371, 374 dltimo parrafo, 377 fraccién I, 379 parrafo segundo
(Robo . De seis meses a doce afios de prision)

387 (Fraude. De seis meses a doce anos de prision)

395. ( Chantaje. De dos a diez afios de prision)

401(Despojo de inmueble. De seis meses a ocho afios de prisién)

402 . ( Dafo en propiedad ajena. De cinco a quince afos de prision)

403. 404 {Cuando el delito de dafio en propiedad ajena se cause por medio de
incendio, inundacidn o explosién. De cinco a diez arios de prision)

Il. El caso previsto en e! segundo parrafo del articulo 66, ( tratandose de
cualquier otro conductor de vehiculo, es decir que no sea de servicio publico de
pasajeros o de transporte escolar) cuando se produzcan dos 0 mas muertes y el
responsable condujera en estado de voluntaria intoxicacion.

lll. Los delitos tipificados en leyes especiales del Estado, cuando la pena

maxima prevista exceda de ocho afos de prision.,

9.4.2 Delitos no graves.

De acuerdo con el citado articulo 16 bis del cddigo penal del Estado de Nuevo
Ledn: son delitos no graves y por lo tanto procede la libertad provisional bajo
caucion en los casos siguientes:

86. Delitos culposos cometidos sin culpa grave. De uno a siete afios de prision.
166. Evasion de presos. Desde un mes a siete afios de prisidn.

169, 170, 171, 172. Quebrantamiento de sancién. Desde 15 dias hasta diez
anos de prision.

173, 174 Portacion prohibida de armas. De seis meses a cuatro afios de

prision.
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175 Disparo de Arma de fuego. De seis meses a seis afios de prision.

178. Violacidn de correspondencia. De tres dias a seis meses de prision.

180 a 185 Desobediencia y resistencia de particulares. Desde quince dias hasta
cuatro anos de prision.

186 a 188. Oposicion a que se ejecute alguna obra o trabajo publico. Desde
ocho dias hasta dos arios de prision.

189,190. Quebrantamiento de sellos. De tres a cinco afos de prision.

191,182. Delitos cometidos contra instituciones oficiales y servidores publicos.
De tres a cinco afios de prisién.

195. Ultrajes a la moral publica. De uno a cinco afios de prision.

198. Emplear a menores de edad en cantinas, tabernas y centros de vicio. De
tres dias a un ano de prisicn.

205 Provocacion de algun delito y apologia de este o de algdn vicio. De fres
dias a seis meses de prision.

206,207. Revelacion de secretos. Desde dos meses a cinco afios de prision.
207bis, 208. Ejercicio indebido o abandono de funciones publicas, cuando el
monto de las operaciones indebidas no ascienda de seiscientas cuotas. Desde
tres meses hasta siete anos de prision.

209, 210. Abuso de autoridad. De seis meses a nueve afios de prision.

212 fraccion . Delitos patrimoniales de servidores publicos cuando el monto del
dario patrimonial no exceda de quinientas cuotas. De tres meses a tres aios de
prisién.

213,214. Coalicion. De dos a siete anos de prision.

215, 216 fraccion |. Cohecho, si el valor del cohecho no excede de doscientas
cincuenta cuotas. De tres meses a dos afios de prision.

216 bis. Ejercicio abusivo de funciones si la cuantia del beneficio obtenido no
excede de seiscientas cuotas. Desde tres meses hasta seis afios de prision.
217, 217 bis, 218, 219. Peculado. Desde tres meses hasta doce afios de
prision.

220 a 222. Concusién. De dos a ocho arios de prision.
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222 bis Enriquecimiento ilicito cuando el monte del enriquecimiento no exceda
de cinco mil cuotas. Desde tres meses a siete afios de prision.

223. Delitos cometidos en la custodia de documentos. De seis meses a seis
afios de prision.

224, 224 bis. Delitos cometidos en la administracion y procuracién de justicia.
Desde seis meses a ocho afios de prision.

227 a 231 bis. Responsabilidad médica, técnica y administrativa. Desde un mes
hasta seis afios de prision.

232 a 234. Deltos de abogados, patronos y litigantes. Desde tres meses a tres
afos de prision.

235 a 239. Calumnia. Desde seis meses hasta cuatro afios de prision.

244 Falsificacion de llaves, sellos, marcas, estampilias de un establecimiento
privado. De tres meses a tres afios de prision.

245 a 248. Falsificacion y uso de documentos en general. De seis meses a tres
anos de prision.

249. Falsedad de declaraciones y en informes dados a una autoridad. De seis
meses a tres afios de prision.

253, 254 Variacion del nombre o domicilio. De tres dias a un afio de prision.
255, Usurpacion de funciones publicas o de profesién y uso indebido de
condecoraciones o uniformes. De un mes a tres afios de prision.

259 a 261. Atentados al pudor. Desde uno a seis afios de prision.

262 a 264. Estupro. De uno a cinco afios de prision.

271 bis, 271 bis 1. Hostigamiento sexual. Desde seis meses a cuatro anos de
prision.

272, 273. Delitos conira el estado civil. De uno a seis afios de prision.

274 a 276. Bigamia. Desde tres meses a cinco afios de prision.

277. Incesto. De uno a ocho afios de prision.

278, 279 Exposicion de menores. De uno a cuatro meses de prision.

280 a 283. Abandono de familia. De dos a cinco afios de prision.

284 a 287. Substraccién de menores. Desde dos hasta cinco afios de prision.
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287 bis a 287 bis lI: Violencia familiar. Desde seis meses hasta cuatro anos de
prision.

288 a 290. Violacién de las leyes sobre inhumacion y exhumaciones. De Tres
dias a dos afos de prision.

291 a 294 Amenazas. De seis meses a dos afos de prision.

295, 296. Allanamiento de morada. De un mes a dos arfos de prision.

300 301, 303 fracciones | y I, 306. Lesiones. Desde tres hasta seis afios de
prision.

323. Induccion y auxilio al suicidio. De tres dias a tres afios de prision.

327, 328 Aborio voluntario. Desde seis a seis afios de prisidn.

332,334. Ataques peligrosos. De tres dias a dos afios de prision.

235 a 337. Abandono de personas. Desde un mes a cuatro afios de prision.

338 a 341. Golpes y violencias fisicas simples. De un mes a dos afios de
prision.

342,343 Injurias. De tres dias a un aio de prision.

344 a 348. Difamacion. De tres meses a tres afios.

356. Privaciéon ilegal de libertad en la modalidad de plagio. De dos a seis afnos
de prisidn.

359 a 363 Rapto. De seis meses a seis afios de prision.

364 a 367 fracciones | y Il Robo cuando el valor de lo robado no exceda de
doscientas cuotas. Desde seis meses a ocho afios de prision.

377 fracciones | y il. Robo en el campo cuando el valor de lo robado no exceda
de doscientas cuotas. Desde seis meses a ocho afios de prision.

381 a 384 Abuso de confianza, Desde tres meses a ocho afios de prision.

385, 386 Fraude. Desde seis meses a doce afios de prision.

388 a 391 Fraude laboral. Desde quince dias hasta seis afos de prision.

392 a 394 Usura. De seis meses a ocho afios de prision.

396. Administracion fraudulenta. Desde uno a doce arios de prisién.

397 a 400. Despojo de cosas inmuebles o de aguas. De seis meses a cinco
afnos de prision.

402. Dano en propiedad ajena. De seis meses a ocho anos de prision.
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409 a 413 Encubrimiento. Desde tres meses a cingo afos de prision.

414 a 426 Delitos electorales. Desde tres dias hasta siete afios de prision.

Por otra parte, congruente con lo ordenado por la Constitucién en lo referente a
requisitos para conceder la libertad provisional bajo cauciodn, el articulo 493 del
Codigo de Procedimientos penales vigente en el Estado, establece:

“ Todo inculpado tendra derecho durante la averiguacion previa y en el proceso
judicial, a ser puesto en libertad provisional bajo caucién, inmediatamente que
lo solicite, si se reunen los siguientes requisitos:

I. Que garantice el monto estimado de la reparacion del dafio.

Tratandose de delitos que afecten la vida o la integridad corporal, el monto de la
reparacion de la reparacion no podra ser menor del que resulfe aplicandosele
las disposiciones relativas a la Ley Federa! del Trabajo.

. Que garantice el monto estimado de las sanciones pecuniarias que, en su
caso puedan imponérsele;

. Que oforgue caucién para el cumplimiento de las obligaciones que en
iérminos de ley se deriven a su cargo en razén del proceso; y

IV. Que no se trafe de delitos graves previstos en las tres fracciones del articulo
16 bis del Codigo Penal”.

Independientemente que de acuerdo con la Constitucidn, el juez cuenta con
amplio arbitrio para conceder o negar la libertad bajo caucion en caso de delitos
no graves, puede darse el caso de que por sus escasos recursos econdémicos
el inculpado no pueda aprovechar esa garantia constitucional y tenga que
permanecer en prision preventiva hasta que se dicte sentencia, lo que se
considera es contrario al principio de presuncidon de inocencia, apareciendo
ademdas como uno de los efectos negativos de la privacion de libertad, la
dificuitad para que el procesado se defienda adecuadamente del delito
imputado en su contra. Esto sucede en la practica adn cuando el delito no sea
grave y el procesado hasta el momento de su detencion hubiera tenido una vida

alejada de problemas con la justicia. La opinién que se sustenta en este trabajo
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es en el sentido de que la libertad provisional no se niegue en los cascs de
delitos no graves, principalmente por la repercusion del encarcelamiento en la
vida del sujeto, que se supone es inocente pero que le afecta en sus bienes, en
su familia, en su honor y por que puede producir efectos contrarios a los fines

del derecho, por el contenido crimindgeno del encierro.

Al respecto la Corte interamericana de Derechos Humanos'?' ha sefialado que:
" Nadie puede ser sometido a defencion o encarcelamiento por causas y
métodos que — aun calificados de legales- puedan reputarse como
incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales del individuo por

ser, entre ofras cosas, irrazonables, imprevisibles, o faltos de proporcionalidad’

Esto es acorde con lo que dice Mariano Ruiz Funez'®® para quien “La libertad es
el bien juridico de mayor categoria de cuantos merecen la proteccion de la
norma de derecho. Violarla en el individuo o quebrantarla en la sociedad
constituye las mas grave de las trasgresiones, el mayor de los peligros, el mas

trascendental de los dafios, un serio metivo para la alarma puablica”.

Sobre este tema existe la siguiente Tesis, que se refiere a la no justificacién de
la prisién preventiva cuando el delito no afecta mayormente a la sociedad.
“Libertad provisional bajo caucion. Se justifica por la mayor entidad de la
garantia de libertad sobre el cumplimiento de la prision preventiva y por la
circunstancia de que ciertos delitos producen en el nucleo social un impacto
menor que no justifica la permanencia del acusado en un centro de reclusion.

Al establecerse la garantia de la libertad provisional bajo caucién se buscé
conceder a cierfas y deferminadas personas (presuntos responsables, sobre
quienes pesan elementos probatorios suficientes para incoarles proceso, con el
fin de establecer su responsabilidad penal plena o su inocencia en la comisién

de un delito) la oportunidad de vivir sujefos a un proceso fuera de un centro de

"7 Libertad Personal. http://www.cajpe.org.pe/guia/s12.htm

' Citado en la Enciclopedia Juridica Omeba. Editorial Bibliografica Argentina S.R.L. Buenos Aires
Argentina, 1964, Pag. 427
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rechision, atendiendo a la entidad, naturaleza, clase y bien juridico tutelado del
delito que se les impute en forma presuntiva. O sea, la ratio legis del derecho a
la obtencion de la libertad provisional, la constituye el reconocimiento del hecho
de que si bien una persona presuntivamente incurrio en el delito que se le
imputa, su impacto en el nucleo social, no justifica su permanencia o estancia
dentro de ese centro, puesto que si bien la comision de todo delito ocasiona una
alteracion en ef nucleo social y atenta contra la sociedad, ello depende de la
clase de delito de que se trafe lo que, necesariamente, se traduce en la cuantia
de la pena que el legislador determina en la sancion que eventualmente se
impondra al responsable”. Amparo en revision 532/2000. 16 de Junio de 2000.
Novena Epoca. Segunda Sala. Semanaric Judicial de la Federaciéon y su

Gaceta. Tomo XlI, Agosto de 2000. Tesis 2° LXXXIX/2000. Tesis aislada.
Materia penal. Pagina 367.

8.5 La libertad provisional bajo protesta.
La forma de libertad a que se hace referencia, esta contenida en el articulo 418
dei Codigo Federal de Procedimientos Penales que dispone lo siguiente:
“La libertad bajo protesta podra decretarse siempre que concurran las
circunstancias siguientes:
. Que se trate de delitos cuya pena maxima no exceda de fres afios de
prision. Tratandose de personas de escasos rectrsos, el juez podra

conceder este beneficio cuando la pena privativa de libertad no

exceda de cuatro afios.

if. Que el inculpado no haya sido condenado por delito infencional.

. Que éste tenga domicilio fijo y conocido en el lugar en donde se sigue
0 deba seguirse el proceso, o dentro de fa jurisdiccion del fribunal
respectivo;

IV.  Que la residencia del inculpado en dicho lugar sea de un afio cuando
menos.

V. Que el inculpado tenga profesion, oficio, ocupacion o modo honesto
de vivir; y
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VI Que a juicic de fa autoridad que la conceda no haya temor de que el

inculpado se substraiga a la accion de la justicia..”

Dice Sergio Huajuca'?® respecto a esta forma de libertad que “Ya no asegurada
la libertad a través de un instrumento econdmico, se restringen los derechos
del inculpado merced a su palabra de honor debidamente protestada ante el
juez de la causa. Para su otorgamiento intervienen aspectos subjetivos que
sirven de base: escasa peligrosidad, menor entidad del deiito perpetrado y
conveniencia de sustraer al individuo de los influjos de las carceles. Sus
ventajas han propiciado que fa doctrina propugne por su extension a mayor

namero de casos”

Zamora —Pierce’™, nos explica que “Esta es la primera forma procesal de
ampliar la garantia de lbertad bajo caucion, contemplada también por los
articulos 552 a 555 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, que permite al procesado obfener la liberfad mediante una garantia de
caracter moral, su palabra de honor de no fugarse. Es una ampliacion de la
garantia constitucional, por cuanto no esta condicionada al otorgamiento de una

caucion econdmica’.

En el Estado de Nuevo Ledn la Unica libertad provisional que existe de acuerdo
con el Cddigo de Procedimientos Penales, es la libertad provisional bajo
caucion, prevista en el articulo 493; por lo que podria pugnarse por introducir la
libertad bajo protesta en la Ley adjetiva del Estado, a fin de que también a nivel

local se amplien las posibilidades de libertad provisional para el procesado.

De acuerdo con lo anterior se propone que se introduzca un articulo en el
Codigo de Procedimientos penales que establezca algo similar a lo establecido

por el codigo federal de procedimientos penales, para quedar como sigue:

' Huajuca Betancourt, Sergio. Obra citada. Pag. 66.
130 Zamora-Pierce, Jests. La ampliacién de la garantia de la libertad bajo caucidn. Revista Criminalia.
Afig LIX, Enero- Abril de 1993 No. 1. Editorial Porria S. A. México, 1993, Pag. 105
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"La libertad bajo protesta podra concederse cuando se cumplan los siguientes
requisitos:

a) Que se trate de delitos no graves.

b) Que el inculpado sea de escasos recursos economicos.

c) Que este tenga domicilio fijo y conocido en el lugar en donde se sigue © deba
seguirse el proceso, o dentro de la jurisdiccidn del tribunal respectivo;

d) Que la residencia de! inculpado en dicho lugar sea de un afio cuando menos.
e) Que el inculpado tenga profesion, oficio, ocupacion o mode honesto de vivir;
fy Que a juicio de la autoridad que la conceda no haya temor de que el

inculpado se substraiga a la accion de |a justicia”

Siguiendo la linea de pensamiento consistente en que los procesados por
delitos no graves no deben perder su libertad corporal durante el proceso, un
requisitc que se pediria para conceder la libertad bajo protesta seria
precisamente el que no se tratara de delitos graves, por otra parte para
beneficiar a los mas desprotegidos, debe comprobarse que se trate de una
persona de bajos recursos econdomicos, y para asegurarse de que el sujeto
comparecera al desarrollo del proceso se pide que tenga arraigo en el lugar, y

tenga ademas un trabajo o profesion o modo honesto de vivir.

9.6 La libertad provisional en el derecho comparado.

Ahora bien, a diferencia de lo que sucede en nuesiro pais donde la prisidn
preventiva es la regla y la libertad provisional la excepcién, lo que a juicio de la
sustentante no debe existir por la presuncion de inocencia que opera a favor del
procesado, en otros paises sucede lo contrario, es decir la regla general es |a

libertad provisional y la excepcidn la prision preventiva.
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Sobre el derecho a ia libertad, la Constitucién de la Repubtica de China™' en
su articulo 23 dice:

‘L as libertades y los derechos no deben ser restringidos por la ley, excepio
cuando sea necesario para impedir su trasgresion a las libertades de otra
persona, para prevenir una crisis inminente, para manfener el orden social o
para proniover el bienestar publico”. Y en el articulo 24 se agrega: “Cualquier
funcionario ptublico que en violacion de la ley, vuinere la libertad o ef derecho de

cualguier persona debe ser considerado responsable ante las leyes criminales y

civiles.”

La ya citada Constitucion de Chile en su articulo 19.7 incisc €) ordena:
“La fibertad provisional procedera, a menos que la detencidon o la prision
preventiva sea considerada por el juez como hecesaria para las investigaciones

del sumario o para la seguridad del ofendido o de la sociedad”.

En Inglaterra y Estados Unidos, la libertad provisional también es la regla

general, al respecto en un estudio realizado sobre la prisidn preventiva se

menciona lo siguiente”‘2

“Para el Derecho Inglés, la persona tiene, en general un derecho a la fianza
{Bail Act de 1976), que solo puede ser denegado por el magistrado si considera,
entre otros supuestos, que aquella pueda fugarse y/o interferir en el curso de la
justicia, y/o cometer otras infracciones. La Criminal Justice and Public Order Act
de 1994 infrodujo determinadas excepciones a dicho derecho para ias personas
acusadas de asesinaio, tentafiva de asesinato, asesinafo sin premeditacion

(manslaughter), violacidn (rape) o su tentativa, cuando aquellas hubiesen sido
previamente condenadas por dicho delito”.

1 Constitucion de la Repiiblica de China Mayo de 1992.
hutp://www.gio.gov.tw/info/nation/sp/const/index html

12 Gialdiano, Rolando E. La prision preventiva en el derecho internacional de los derechos humanos.
http://www cajpe.org.pe/guia/g-prisi.htm
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El ordenamiento constitucional de los Estados Unidos de América, siguiendo
una disposicion similar de la Declaracion de Derechos Inglesa de 1689, dispone

que no se exigira fianza excesiva.

En efecto en su articulo 8 la Constitucion de Estados Unidos de Norteamérica'?
establece:
‘No se exigirdn fianzas excesivas, ni se impondran multas excesivas, ni se

inflingiran penas crueles y desusadas”

En consecuencia, dice en el mismo documento, que: “la Suprema Corte de
dicho pais tiene resuelto que la fianza deberé ser calculada razonablemenie
para proveer una seguridad adecuada de que el acusado comparecera al
proceso, lo cual requiere tener en cuenfa las particularidades del casc y no
simplemente el caracter del delito reprochado: inferir del hecho de la sola

acusacion la necesidad de fianza en un monto desusadamente alto constituye

un acto arbitrario”

Se comprobo también en la misma investigacion que “La legislacién de todos
los estados australianos recoge el principio de que, por regla general, las
personas en espera de ser juzgadas no deban ser sometidas a prisién
preventiva, al paso que los nuevos instrumentos legisiativos amplien las
condiciones que se puedan imponer para la liberfad provisional, en parte debido
a fla preocupacion de que un sistema de liberacion basado en garantias

meramente pecuniarias fuera injusto, especialmente para los grupos de
escasos rectrsos.”

Por su parte, Bernard Botein "** encontré que en Suecia se rechaza de plano y

sin reservas el procedimiento de la liberacion bajo fianza por considerar que da

' Constitucién de los Estados Unidosde
Norteamérica, 1787 hitp://www.estudionuner.com.ar/cestadosunidos.htm

" Botein, Bernard. Libertad Provisional y Prisién preventiva. Revista de la Comisién Internacional de
Juristas. Volumen V. Nimero 2. Ginebra Suiza 1964,
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ventaja al rico sobre el pobre. De acuerdo con el mismo autor, también en
Dinamarca y en italia se observo una oposicién analoga a este procedimiento,

considerado como un instrumento opresor del pobre, pero conveniente para el

rico bien relacionado.

Las soluciones propuestas por las legislaciones extranjeras hacen ver como el
derecho a la libertad personal es colocada en primer plano por estas, e incluso

es protegida a nive! constitucicnal.

Por ello se propone en este documento, como se sefald en el punto anterior,
que una alternativa a la prision preventiva consiste en la libertad bajo protesta
como lo prevé la Ley adjetiva a nivel federal, de acuerdo con la cual, no es
necesario otorgar una caucion econdmica, esto porque la realidad existente en
el ambito penitenciario, ensefia que gran parte de la gente que ingresa a los

penales es de escasos recursos econdémicos.

Lo anterior daria lugar a una justicia mas equitativa al otorgar las mismas
oportunidades de disfrutar de la libertad, y por lo tanto de defenderse, tanto al

que cuenta con recursos economicos suficientes como el que no los tiene.

Si en paises como Inglaterra, aunque sea un delito grave procede la fianza, a
menos que haya temor de fuga o que exista una sentencia previa, en nuestro
Derecho como es importante proteger a la sociedad de Ia criminalidad, en este
documento lo que se propone es que solo en caso de delitos no graves no se

coarte el derecho a la libertad, sobre todo si es por motivos econdémicos.
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10. LA PRESUNCION DE INOCENCIA.

10.1 Conceptos.

De acuerdo con el Diccionario Juridico™ la presuncion de inocencia es e/
derecho de toda persona acusada de la comision de un delifo, a ser
considerada y tratada como inocente, en tanto no se establezca legalmente su

culpabilidad.

E| autor colombiano Jairo Parra'™® la define como: “Aquella por medio de la
cual se ordena tener a toda persona como inocente, hasta que no se acredite el
hecho punible y lfa responsabilidad, mediante un proceso celebrado con todas
las garantias. Es una verdadera presuncion y se construyo:

a) Empleando el método inductivo (experimental), se observa o que casi
siempre ocurre. En el caso que nos ocupa la experiencia muestra que la
mayoria de los hombres no delinguen,

b) Ef hombre recibe una formacion de la mayoria para no delinquir,
d) Silo normal es que el hombre no delinca, se debe tener como construida la

inocencia, en vez de construida la sospecha, la culpabilidad”.

B’Es una presuncion juris fantum que exige para ser desvirtuada la existencia
de un minimo de actividad probaloria de cargo producida con las debidas
garantias procesales. La necesidad de investigacion y la obligacion de
esclarecimiento de los hechos, que es la finalidad de fodo procedimiento y

sobre todo el derecho a la presuncién de inocencia, conducen

'3 Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano, P-Z. Editorial Porriia. México
1989. Pag. 2518.
1% parra Quijano, Jaime. Presuncién de inocencia, in dubio pro reo y principio de integracion. Revista de

Derecho Penal v Criminologia. Volumen XXI, No. 68, Enero-Abril 2000. Universidad Externado de
Colombia. Pag, 106

¥ Vallejo, Manuel Jaen. Los principios de la prueba en el proceso penal
espfiol http://www.unifr.ch/derechopenal/art/artjaeS.htm
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inexcusablemente a que el acusado no deba ser fratado como culpable, ni tiene
porque ser obligado a declarar, ni ser ella dado su estado de inacencia, la que
deba probar su inocencia; en realidad sélo es posible la adopcion de las
oportunas medidas cautelares, excepcionalmente personales, con la Gnica

finalidad de garantizar los fines del proceso”,

De acuerdo con lo anterior, una consecuencia de la presuncién de inocencia es

la de que toda persona tiene derecho a su libertad personal.

El hecho de que se presuma inocente a una persona mientras no sea
condenado por el juez significa en sentido contrario que no debe ser tratado
como culgable, por lo que en principio debe conservar la libertad, y como ello no
puede ser posible siempre, debe limitarse a aguellos casos en 10s gue la que la

defensa de la sociedad lo requiera, como cuando se trata de delitos graves.

La opinidn que se sustenta en este sentido, es de que deben asegurarse los
fines del proceso mediante la prision preventiva solo de manera excepcional, es
decir que esta medida no sea la regla general, como sucede actualmente, pues
de acuerdo con la Constitucién, es suficiente que se trate de un delito que

merezca peana corporal para que alguien sea encarcelado preventivamente.

De igual manera, si la persona debe quedar detenida esto debe ser en lugares

diferentes a los destinados para cumplir las penas, como ya esta establecido en
la Constitucion en su articulo 18.

Si es imprescindible aplicar esta medida, debe ser lo mas corta posible, pues al

alargarse, hace que adquiera las caracteristicas de una pena.
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10.2 La presuncién de inocencia en las Constituciones de México y de
otros paises.

En el Diccionario juridico™® se menciona que en México fue aceptado el
principio de presuncién de inocencia, tomandolo de la Declaracién Francesa de
los Derechos Humanos, pol decreic Constitucional para la Libertad de la
Ameérica Mexicana en 1814, cuyo articulo 30 dispone:

“ Todo ciudadano se reputa inocente, mienfras no se declare culpado”.

Actualmente la Constitucion Federal no se refiere expresamente a la presuncion

de inocencia, contrario a lo que suceds en otros paises, por ejemplo: en la

139

Constitucién de Cuba = en su articulo 26 se establece:

" Se considerara inocente a todo acusado hasta gue se dicte condena contra él”

En la ya citada Constitucion de Paraguay en su articulo 17 se menciona:
‘En el proceso penal, o en cualquier otro del que pueda derivarse pena o

sancion, toda persona tiene derecho a: 1. Que sea presumida su inocencia...”

En fa Constitucion de la Replblica de El Saivador™ en su articulo 12 se
establece:

“Toda persona a quien se impute un delito, se presumird inocente mientras no

se pruebe su culpabilidad conforme a la ley ”

En el articulo 7 de la ya mencionada Constitucion de Ecuador se establece:

‘Se presumird la inocencia de toda persona cuya culpabilidad no se haya
declarado mediante sentencia ejecutoriada.”

Zamora —Pierce' nos dice que el Constituyente de 1917 incorporé a la

Constitucion en su articulo 14 el debido proceso legal, por lo que por su

"% Instituto de Investigaciones Juridicas. Diccionario juridico. Pag. 2518.
12 Constitucion de Cuba 1940.http://www.nocastro.com/documents/constitution/) 940ch4 htm
0 Constitucion de la Republica de El Salvador.http://www.uc3m.es/uc3m/inst/MGP/conssal2.htm
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contenido la presuncidn de inocencia se encuentra consagrada en dicho

ordenamiento con las siguientes palabras:

“Nadie podréa ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades,

posesiones o derechos, sino mediante juicio”

Por su parte el articulo 26 del Cédigo de Procedimientos Penales vigente en el
Estado de Nuevo Leodn si especifica este principio al establecer:

“Toda persona acusada de delito se presume inocente mientras no se pruebhe
su culpabilidad conforme a la ley, misma que sera determinada en juicio, en el
que se cumplan todas las formalidades esenciales del procedimiento y se fe

otorguen las garantias necesarias para su defensa”,

10.3 La presuncion de inocencia en los tratados internacionales.

Entre los instrumentos internacionales suscritos por México, dotados de
obligatoriedad juridica que incluyen este principio se encuentran:

El Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos'* adoptado el 16 de
diciembre de 1966 y publicado en el Diario Oficial de la Federacidn el 20 de
mayo de 1981, dice el Pacto en su articulo 14.2:

“ Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su

inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley”.

b) La Convencion Americana sobre Derechos Humanos ¢ Pacto de San José
de Costa Rica" suscrita el 22 de noviembre de 1969 y publicada en el Diario

Oficial de la Federacién el 7 de mayo de 1981. La Convencion en su articulo
8.2 menciona:

14! Zamora-Pierce, Jests. La presuncién de inocencia. Revista Crimnalia. Afio LIV Nos. 1-12. Enero
Diciembre 1988. México. Pag. 247.

' Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
hitp:/iwww ser.gob.mx/derechoshumanos/PactoCyP.htm

""" Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.http://www.ser.gob.mx/derechoshumanes/Camds.htm
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“Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocericia

mieniras no se establezca legalmente su culpabifidad”.

Sobre la obligatoriedad de los Tratados Internacionales el articulo 133 de la

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece:

“ Esta Constitucién, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y
todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se
celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran

la ley suprema de toda la Unién...”

Asi como el principio de presuncidén de inocencia esta previsto en los Tratados
internacionales suscritos por Meéxico, también debe estar plasmado en la
Constitucion un articulo que sefale: “Toda persona inculpada de delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente

su culpabilidad”.

Lo anterior, para que este principio se respete en el proceso penal de manera

interna, y no solamente en asuntos de caracter internacional.

10.4 Presuncion de inocencia y prision preventiva.

Explica e! citado Zamora- Pierce que la contradictoria coexistencia de la
presuncién de inocencia con la prision preventiva, histéricamente siempre se ha
permitido, incluso el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos dispone
en su articulo 9.3

“‘La prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser
la regla general, pero su libertad podra estar subordinada a garantias que
aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier ofro

momento de las diligencias procesales y en su caso, para la ejecucion del fallo”.

144 Zamora-Pierce, Jess. Obra citada. Pag. 247.
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En cuanto al contenido de la presuncion de inocencia, para Ana Maria
Santiago'®®, la locucién considerada inocente, se refiere al trato a que se hace
acreedora toda persona que ingresa al foco de afencién de las normas
procesales; el principio de inocencia no implica que el procesado sea en
realidad inocente, porque si asi fuera, seria injusto el sometimiento a proceso
penal del imputado; por ofro lado si se le considerara culpable no tendria
sentido la actuacion y luego valoracion de las pruebas".

146

Guilio lluminati™ opina que esta presuncion representa el gozne del proceso

penal modemo, al cual se encuentran ligadas las mas importantes garantias
que tutelan al imputado, entre ellas, el derecho a una sentencia correcta, al
juicio contradictorio, a la inviolabiiidad de la libertad personal, y ef derecho a la

imparcialidad del juez.

Sobre la presuncidon de inocencia y el caracter excepcional de la prision
preventiva, otro autor manifiesta que: “Todo imputado es inocente y por tal se
debe reducir al minimo las medidas restrictivas de sus derechos, la prision
preventiva es una medida cautelar de caracter excepcional, que solo procedera

cuando las demas medidas cautelares no sean capaces de asegurar la finalidad

del proceso. "4

Coincide en |o anterior Manuel Moran Gonzalez'*®, quien afirma que “Partiendo
del principio de Prestuncion de inocencia y de la imposibilidad de que una
persona sea condenada si no es mediante una sentencia dictada en un

procedimiento criminal previo, no se escapa la necesidad de que los

143 Santiago, Ana Maria.

La presuncion de inocencia. hitp:///www.cal.org.pe/publicaciones/revistadelforo_archivo/ana_santiago. htm
6 Mencionado por Jesiis Zamora- Pierce. Obra citada Pag, 247.

" Garcia Falconi, Jose C.. La responsabilidad civil del estado ecuatoriano por los actos que havan
producido la prision de un inocente o su detencion
arbitraria.http://www.dlh.lahora.comec/paginas/D.Constitucional.115.htm

"% Moran Gonzalez, Manuel. Medidas cautelares personales. Revista de Derecho Penal y Criminologia.
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presupuesios que informan la adopcion de las medidas cautelares personales,
bésicamente la detencion y la prisién provisional, sean precisamente los del
caracter excepcional de dichas medidas, es decir, que sean absolutamente
necesarias para garantizar los fines de la investigacion criminal y la presencia
del inculpado en el acto del juicio” y agrega que: “las medidas cautelares deben
consistir exclusivamente en la privacion de dicha libertad y no en el mas minimo
trato humillante para las personas a ellas sometidas, debiendo durar el tiempo

mas corto posible”.

En el mismo orden de ideas, Zamora —Pierce’®® estima que, México para
adecuar su proceso penal a la presuncién de inocencia debe:

1) Liberalizar su sistema de libertad caucional, sometiendo al procesado a
prision preventiva solo en casos excepcionales;

2) Hacer efectiva a nivel procesal la garantia de juicio breve establecida por
la Constitucion articulo 20, fraccion Vi, a fin de que la prision preventiva
termine cuanto antes para dar lugar a la pena, si el procesado es
condenado, o a la libertad si es absuelfo;

3) Dar cumplimiento a las normas contenidas en la Convencion americana
sobre derechos humanos y en el Pacto Infernacional de Derechos civiles
y Politicos, que imponen al Estado la obligacion de indemnizar a foda

persona que ha sido ilegalmente detenida, presa o condenada”

La opinién del Gltimo autor mencionado, obliga a reflexionar sobre |a vioclacion a
las leyes mexicanas respecto a la duracion del proceso, asi como en fa
necesidad de ampliar las posibilidades de que &l procesado obtenga su libertad
y de que el Estado se haga responsable econdémicamente en caso de que la
sentencia resultara absolutoria.

Volumen XVIII- Numeros 57-58- Septiembre 1995-Abril 1996.Universidad Externado de Colombia. Pag.
171.

149 7amora-Pierce, Jests. Obra citada. P4g, 251.
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De acuerdo con la tematica del presente frabajo !0 que interesa en cuanto al
principio de presuncidn de inocencia es lo referente a la inviolabilidad de la
libertad personal, libertad en la que se considera, estan inmersos el resto de
los derechos inherentes al proceso, como la sentencia correcta y el juicio
contradictorio, pues privado de la libertad, el procesado muy dificilmente puede
defenderse y rebatir las pruebas presentadas en su contra, inclusc como lo dijo

algun autor '*°

, 'La mayoria de las diligencias se realizan a sus espaldas”.

En este punto, Ia opinidn que se sustenta es en el sentido de que la presuncién
de inocencia implica que siendo la libertad un derecho fundamental, debe
elevarse a rango constitucional el derecho a permanecer libre durante el
proceso, debiendo reservarse la prisién preventiva s6lo a casos excepcionales

como por ejemplo tratandose de delitos graves.

Por ofra parte, por el mismo trato que debe recibir como inocente el acusado, la
prision preventiva ha de aplicarse como lo senala la misma Constitucion en
sitios completamente diferentes a aguelios donde los condenados cumplen su
sentencia y por el minimo de tiempo indispensable. Lo anterior, recordando que
el acusado realmente peodria ser inoccente y en consecuencia podria resultar

absoluteria la sentencia que se dicte.

Si la resolucién del juez es condenatoria se trata de que lo mas pronto posible
el sentenciado comience a recibir tratamiento para su readaptacién a la

sociedad.

19 Sandoval Lépez, Rafael. La negacion del principio de libertad personal en Colombia. Revista de
Derecho Penal y Criminelogia. Universidad Externado de Colombia. Volumen X] No. 38 Mayo Agosto
1989, Pag. 100
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11. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR PRISION PREVENTIVA
INJUSTA.

11.1 Responsabilidad del Estado por prision preventiva injusta en México.
Es indiscutible que el sujeto que se ve sometido a prisidn preventiva y que
luego es absuelio ha sufrido un dafo que debe ser indemnizado. Tal es la
opinién de Javier Llovet™', quien ademas argumenta que “Dicho dafic no es
solo material (Por ejemplo los ingresos dejados de percibir mientras se
permanecié en prision), sino que principalmente es un dafio moral. Agrega,
citando a Hugo Alfonso Mufioz que ef dafio moral, social y hasta fisico y las
condiciones en que queda el detenido inocente y sus familiares, constituyen
formas de degradacion muy serias que el Estado debe, si no svitar, mediante
un trato especial a los procesados, si al menos compensar, indemnizando a

aquellas personas, que a pesar de su inocencia han pasado meses y hasta
afios en carceles, sin razon alguna’.

Para José Garcia Falconi, la detencion arbitraria existe, cuando un condenado
luego de cumplir la pena impuesta continta privado de su libertad o en aquellos
casos en los que a pesar de cumplir los requisitos formales para limitar la
libertad de las personas, se afectan derechos fundamentales, o sea privaciones

de libertad que ferminan con un auto de sobreseimientc o con sentencia
absolutoria.

La obligacion de indemnizar comenta el mismo autor, tiene sustento en que
una persona inocente, no debe asumir una carga publica que afecie
injustificadamente sus derechos, v si en los hechos ha sucedido asi, el Estado

tiene la responsabilidad de reparar los perjuicios ocasionados a consecuencia
de su obrar.

! Llovet Rodriguez, Javier. Indemnizacion al absuelto que sufvié prision preventiva. Revista de la
Asociacién de Ciencias Penales. Marzo de 1999, afio 2 No. 2. http//www poder-
judicial.go.cr/sala/tercera/revista/REVIST A%2002/LLOVET.O2 htm
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La Convencion Americana de Derechos Humanos en su articulo 10 dice:
" Toda persona tiene derecho a ser indemnizada conforme a la ley en caso de

haber sido condenada en sentencia firme por error judicial”

Por su parte, el Pacto Internacional de De echos Civiles establece en su articulo
14.6 ¢

“Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteniormente revocada, o
el condenado haya sido indultado por haberse producido o descubierto un
hecho plenamente probatorio de la comision de un error judicial, la persona que
haya sufrido una pena como resultado de tal seniencia debera ser indemnizada,
conforme a la ley, a menos que se demuestre que le es imputable en fodo o en

parte el no haberse revelado oportunamente el hecho desconocido”.

Zamora Pierce'®?, en el mismo sentido manifiesta que debe darse cumplimiento
a las normas contenidas en la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que
imponen al Estado Mexicano la obligacion de indemnizar a toda persona que
haya sido ilegalmente detenida, presa o condenada y agrega que en México
este derecho habia sido ya establecido y reglamentado por el Cédigo Martinez
de Castro.

El mencionado Codigo Penal federal de 1871 conocido como el Cédigo de
Martinez de Castro en su articulo 344 establece:

“Cuando el acusado, sea absuelfo no por falta de pruebas, sino por haber
justificado su completa inocencia en el delito de que se le acusé, y no haya
dado con su anterior conducta motivo para creerfo culpable, se declarara asi de
oficio en la sentencia definitiva; y si el acusado lo pidiere, se fijard en ella el
monto de los darios y perjuicios que se le hayan causado en el proceso, oyendo

previamente al representante del ministerio publico. En este caso, fa

152 Zamora Pierce, Jests. Obra citada. Pag. 251.
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responsabilidad civil se cubrira dei fondo comun de indemnizaciones, si con
arreglo al articulo 348 no resultaren responsables los jueces, 0 estos no

fuvieren con qué satisfaceria”.

348. “Los jueces y cualquiera otra autoridad, empleado o funcionario publico,
seran responsables civilmente: por las detenciones arbifrarias que hagan,
mandando aprehender al que no deban; por retener a alguno en la prision mas
tiempo del que la ley permite; por los perjuicios que causen por su impericia 0
con su morcsidad en el despacho de los negocios; y por cualquiera ofra falta o
delito que cometan en el efercicio de sus funciones, causandoc dafios o

perjuicios a ofros.”

De lo anterior se desprende gue anteriormente se sefialaba en forma expresa
en México la obligacion de [as autoridades de indemnizar en caso de que el reo
fuera declarado absuelto, por los dafios ocasionados por la impericia de los
jueces, incluso en caso de una duracion prolongada del proceso, por lo que
seria importante que se estableciera de nuevo esa obligacidn para que

efectivamente haya una justicia pronta y expedita.

Esta opinion se fundamenta en que no se superara la desproteccion de los
derechos de los procesados si ho se sanciona como corresponde a las

autoridades que violan los derechos de estos.

Al preverse por el legislador la obligacién de recompensar econdmicamente al
procesado por los dafios ocasionados par errores en la aplicaciéon de la prision
preventiva o por la prolongacion injustificada de esta, podria haber menos

abusos en la aplicacion de la prision preventiva, y en su duracién.
Por lo anterior, io adecuado seria que si se sufrid prision preventiva injusta,

existan mecanismos que regulen la compensacion economica de la victima por

los daifos ocasionados por el encarcelamiento.
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11.2 Responsabilidad del estado por prisidon preventiva injusta en Nuevo
Ledn.

Con respecto a este tema se cuenta con la ley de Responsabilidad de los
Servidores Publicos en Nuevo Leon que en su articulo 101 establece:

“El estado es subsidiariamente responsable de la reparacion de los dafios
causados a patticufares por los servidores publicos sancionados
administrativamente con motivo de la aplicacion de esta ley o sentenciados

penalmente por delitos cometidos en el desempeiio de su encargo”.

En cuanto a responsabilidad penal por abusos en la aplicacion de la prision
nreventiva, el articulo 224 del Codige Penal del Estado de Nuevo Leén sefiala:
"Se impondran las sanciones previstas en este capitulo a los servidores
publicos que cometan alguno de los siguientes delitos:

XIV. Prolongar la prision preventiva por mas tiempo del que como maximo fije la
fey al delito que motive el proceso...”.

A quien cometa los delitos previstos en las fracciones: XiV, se le impondra

pena de prisidn de dos a ocho afios y mulfa de doscientas a cuatrocientas
cuotas”,

Esta prolongacién de ia prision preventiva por mas tiempo del que marque la ley
para el delito que motive el proceso, implica el equiparamiento de la prision
preventiva a la pena, pues al dictarse esta en forma morosa, puede suceder
que ya se ha cumplida la sentencia condenatoria con el tiempo en gque el sujeto

estuvo como procesado, 10 que es mas grave si el sujeto resulta absuelto.

Aunque la Ley de Responsabilidad de los funcionarios pablicos y el Codigo de
procedimientos penales sefialan sanciones para los funcicnarios por errores en
la imparticion de justicia, se estima que en virtud de que practicamente la

prision preventiva se equipara a la pena de prision, y por su misma naturaleza
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la privacion de libertad siempre implica sufrimiento pues afecta bienes de tipo
patrimonial y moral, debe sequirse el ejemplo del codigo de Martinez de Castro
y establecer expresamente sanciones para los casos en que se dicte una

sentencia absolutoria de manera ejecutoriada y resarcir los dafios y perjuicios
causados al reo absuelto.

En cuanto a datos estadisticos, de acuerdo con informacion proporcionada en
el centro Preventivo de Readaptacién Social de Nueve Ledn, en el aio 2000,
135 reos recuperaron su libertad por concepto de sentencia absolutoria; en el
2001 la cantidad de absueitos fue de 104 después de haber estado en
promedio un ano y medio en prision preventiva. Los delitos por los que fueron
procesados son tan variados como los son: robo, robo con violencia, robo en
g-adc de tentativa. homicidio, homicidio en rifia, equiparable a la violacion,
v clacion, fraude, abuso de confianza, atentados al pudor, corrupcidn de

menaores.

Lo que significa que dichas personas estuvieron privadas de su libertad, con
todo lo que es inherente a ello como lo es la perdida de su patrimonio; no haber
podido estar con su familia; haber perdido su fuente de trabajo; amistades, solo
por mencionar algunos de los efectos negativos de esta forma de prision, lo que

amerita gque en casos como estos debe proceder una indemnizacion.

Si en el cadigo penal federal de 1871 existio la figura de la responsabilidad por
prisidn preventiva injusta y existe actualmente la ley de responsabilidad de los
funcionarios publicos, se entiende que el interés del legislador es de que no se
cometan errores en la administracion de justicia en perijuicio del procesado, por
lo que se propone que se establezca expresamente en el codigo penal la
obligacion de indemnizar al absuelto en sentencia ejecutoriada, por los dafios
ocasionados por el encarcelamiento, si los errores no son imputables al
acusado o a su defensor. Cuando la prision preventiva injusta sea atribuible al

denunciante o quereliante el juez podra repetir contra este.
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De acuerdo con lo anterior, se propone que se adicione un articulo en el Cddigo
de procedimientos penales que diga:

"Cuando el imputado sea absuelto en sentencia ejecutoriada, debe ser
indemnizado por los dias de privacién de libertad sufridos.

La indemnizacion sera pagada por el acusador particular. Si no lo hubiere, la
pagara el Estado, que tendra derecho a repetir contra quien haya inducido la
acusacion.

El estado puede repetir la indemnizacioén pagada de quienes hayan contribuido
dolosamente al error judicial. En este caso, el juez o tribunal debe imponer, al

denunciante o al querellante que hayan alierado fos hechos ¢ litigado con
temeridad, la obligacion de indemnizar”.

Se propone ademas que &l articulo 224 del Codigo Penal del Estado de Nuevo
Ledn sefale. "Se impondran las sanciones previstas en este capitulo a los

servidores publicos que prolonguen la prisidn preventiva por mas tiempo del
que como maximo fije la Constitucion”.

11.3 La responsabilidad del estado por prisidn preventiva injusta en el
Derecho Comparado.

En algunos paises la indemnizacion en caso de prision preventiva injusta ha
sido elevada a range constitucional:

La Constitucion de Paraguay en su articulo 273 establece:
“Cuando a causa de la revision del procedimiento, el condenado sea absuelfo o
se le imponga una pena menor, sera indemnizado en razon del tiempo de

privacion de libertad o por el tiempo sufrido en exceso”.

La misma Constitucién en su articulo 275 menciona:
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“También correspordera esta indemnizacidn cuando la absolucion o el
sobreseimiento definitivo se¢ basen en la inocencia del imputado y este haya

sufrido privacion de libertad durante el procedimiento”.

El articulo 19.7 i) de la Constitucion de Chile, sefiala:

“Una vez dictado el sobreseimiento definifivo o la sentencia absolutona, el que
hubiere sido somelido a proceso o condenado en cualquier instancia por
resolucion que la Corte Suprema deciare injustificadamente erronea o arbitraria,

tendra derecho a ser indemnizado por el Estado de los perjuicios patrimoniales

y morales que haya sufrido”.

El articulc 106.2 de la constitucion Espafiola establece:
“1 0s particuiares en los términos establecidos por i1a ley, tendréan derecho a ser
indemnizados por fcda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y

derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que fa lesion sea

consecuencia del funcionamiento de los servicios ptiblicos”.

El articulo 27 .5 de la Constitucidn Portuguesa ordena:
“ La privacion de libertad contra lo dispuesto en la Constitucion y en fa ley obliga

al Estado a indemnizar a la persona lesionada en los términos que la ley
establezca.”

Dice la Constitucion de Ecuador en su articulo 22:

“El Estado sera civiimente responsable en los casos de error judicial’.
Las leyes secundarias también se ocupan de este problema:
El  articuio 108 del «cbdigo Penal de Costa Rica dice:

"El Estado en forma subsidiaria y los acusadores particulares y denunciantes

estaran igualmente obligados, cuando en virtud del recurso de revisién fuere



deciarada la inocencia del reo o cuando éste obluviere sentencia abscluforia

despues de haber sufrido mas de un ario de prision preventiva”.

Dice el articulo 419 deil Codige de Procedimiento penal de Ecuador:

"Casos de prisidn preventiva o internacién provisional. Cuando el imputado sea
absuelto o sobreseido, debe ser indemnizado por los dias de pnvacion de
ibertad sufridos. La indemnizacion sera pagada por el acusador particufar. Si no
lo hubiere, la pagara el Estado, que tendra derecho a repetir contra quien haya
inducido la acusacion”.

Articulo 420 Eil estado puede repetir la indemnizacion pagada de quienes
hayan contribuido dolosamente al error judicial En el caso de las medidas
cautelares sufridas injustamente, el juez o tribunal debe imponet, al denunciante
o al querellante que hayan alterado los hechos o litigado con temeridad, la

obligacion de indemnizar”.

Por su parte, el Cédigo de Procedimiento Penal de Bolivia'> establece en su
articulo 426:
" Cuando la sentencia sea absolutoria o declare la extincion de la pena, se
ordenara la inmediata libertad del injustamente condenado, la rehabilitacion
plena del injustamente inhabilitado, el pago de fa indemnizacién y/o la
devolucién de la cantidad pagada en concepto de pena pecuniaria y los objetos
confiscados.

Cuando ia sentencia disminuya el tiempo de privacion de fibertad que resta por
cumplir al condenado, contendra el nuevo computo precisando el dia de
finalizacion de cumplimiento de la pena.

La sentencia dispondra la publicacién de la parte resolutiva de la sentencia que
declaro la absolucion o extincidon de la pena en un medio de comunicacion

social de alcance nacional”

133 Codigo de Procedimiento Penal de Bolivia. 25 de Marzo de 1999.
http://www.cejamericas.org/mewsiie/cpp.htm
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El articulo 234 del Cédigo Penal de Uzbekistan establece:
“L a prision o el arresto preventivos probadamente ilicitos podran castigarse con
una muita de entre 50 y 100 veces el salario minimo o con privacion de libertad

de hasta 3 afios”.

La ley Organica Jel Poder judicial de Espaia’™ en su articulo 294 sefiala:

"Tendran derecho a indemnizacion quienes después de haber sufrido prision
preventiva, sean absueltos por inexistencia del hecho imputado o por esta
misma causa haya sido dictado auto de sobreseimiento libre, siempre que se fe

hayan irrogado perjuicios.”

Las soluciones propuestas por la legislacién extranjera en materia de
indemnizacion por sentencia absolutoria cenfirman la tesis de que en México se
deberia contar expresamente con esta figura juridica, incluso a nivel
constitucional como lo tienen previsto paises como Espafia, Republica
Portuguesa y Ecuador, pretendiéndose con esto como ya se menciond en el
punto anterior, que el procesado sea recompensado por haber sufrido
injustamente esta medida, pudiendo repetir el Estado contra el acusador

particular.

151 Responsabilidad patrimonial. http://www.ucm.es/info/eurotheo/normativa/indemnizaciones.htm
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12. LA UTILIZACION DE LA PRISION PREVENTIVA

12.1 La utilizacion de la prision preventiva en México.

%% Para fines de 1990, mas del 60% de los presos del pais estaban sin
condena, es decir se encontraban en calidad de reos procesados en prision
preventiva, ya fuera por no tener derecho a la libertad provisional, ya por no

tener recursos econémicos para cubrir [a garantia.

Para tener una idea general de repercusion de la existencia de este tipo de
reclusos en el sistema penitenciario, en €l mismo documento se menciona gue
en Agosto de 1891, los centros de reciusion del pais contaban con espacio
para 70 435 personas. Sin embargo en ese afic habia 91,985 internos, lo que
significa un exceso del 30%, una sobrepoblacion de 21,550 personas; 11

entidades federativas rebasaban ese porcentaje, que en el caso particular de
Campeche llegaba al 146%.

Segun la Secretaria de Gobernaciéon'™® en 1995 la poblacidn penitenciaria total
era 93,574, internos de los cuales 45,272 eran procesados. Los centros
penitenciarios con mayor sobrepoblacion son: Nayarit, Baja California, Colima,

Nuevo Ledn, Chihuahua y Sonora.

En 1996, dice en un articulo sobre el tema que ™' "Encerrados en 438 cérceles
del pais viven 98 mil 375 hombres y mujeres. El 45% de ellos no ha recibido
sentencia. Procesados y sentenciados comparten 10s mismos espacios, practica

que fa ley prohibe. Tres mii ochocientos son mujeres. Mas de la mitad del total
permanece en el ocio "

1% | a justicia penal en México. http://cidac.org/libroscidac/puerta-ley/Cap-3PDF

% Secretaria de Gobernacion. Decreto por el que se aprueba el Programa de Prevencion y Readaptacién
Social 1995-2000. Diario Oficial de la Federacién. Viernes 19 de Julio de 1996.
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En ofro documento también se menciona que en México, se abusa de la prision
preventiva y se genera sobrepoblacion en los penales'®® y que éste abuso se ve
reforzado por la reforma legislativa que faculta al Ministerio Publico para
solicitar al juez, se niegue el derecho a la libertad bajo fianza de la persona
detenida y se agrega que en la gran mayoria de los centros penitenciarios no
hay separacion de procesados y sentenciados debido a la falta de espacio

fisico.

%98e dice que en nuestro pais, la necesidad de aplicacion de la reclusion
preventiva es dificil de demostrar en la mayoria de los casos, sin embargo es
regla comun para fodos los delitos que ameriten pena corporal, que constituyen

fa inmensa mayoria.

Cuando se habla de cantidades de presos preventivos, se relaciona este
problema con la sobrepoblacidon de las prisiones, éste fenémeno es

€0 «Como es de todos sabido Ia

preocupante, pues como afirma Miguel Sarre
sobrepoblacién implica también hacinamiento, promiscuidad, disminucion de los
niveles minimos de vida en cuanto a habitacion, alimentacion, capacidad de
atencion meédica, lo que ademas genera corrupcion, desorden, indisciplina y
erogaciones mayores para el Estado” y sobre la idea de que la solucién al
problema es construir mas espacios fisicos, dice el mismo autor que “tMas que

faltar cdrceles nos sobran presos!”

"®1.a superpoblacion penitenciaria puede interpretarse por un lado como

consecuencia de la inoperancia de las sanciones sustitutivas a la privacion de

"7 Gardufio Espinosa, Roberto. La Jornada 12 de Mayo de 1996. Sin sentencia 45% de presos en el pais.
http://www jornada.unam.mx/1 996/May96/960512/CARCEL0G-PASE .html

138 Trujillo Mariel, Patricia Rosalinda. Una visidn dindmica sobre los reclusorios, su desarvollo y
panorama actual. http://www_redjurista.com/visionmedicina.htm

1% Esparza F, Abelardo. La prision preventiva. Algunos criterios de politica

criminal Wttp://ciu.reduaz. mx/vinculo/webrvj/rev4-8.htm

'* Sarre, Miguel. La defensa de lo Derechos Humanos como garantia de orden en el sistema
penitenciario mexicano. hitp:/iwww reduaz.my/vinculo/webrvij/rev19-4.htm

"I Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. El derecho a la libertad
personal.http://www.Cidh.oas.org/countryrep/Mexico98sp/Capitulo-3.htm
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libertad. a pesar de estar contempladas en la legislacidon penal, por otro lado la
ausencia de una justicia pronta y expedita, redunda en gue la mayoria de la
poblacién debe pasar en promedio, segun datos de la Comision Nacional de
Derechos Humanos (CNDH), un afio diez meses para recibir una sentencia de
primera instancia y el tiempo promedio de prisidn entre quienes esperan la

sentencia de segunda instancia es de dos afios cinco meses.

®2Con el numero excesivo de presos preventivos, se violenta el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana de
Derechos Humanos al no permitir la separacion de procesados y sentenciados

con lo que se afecta el principio de presuncion de inocencia.

La Secretaria de Seguridad Publica', declaré que en México en el afio 2001

la poblacién penitenciaria del pais ascendid a 165, 687 internos de los cuales

84,186 son sentenciados y 71,501 estan bajo proceso.

El panorama general en cuanto a la utilizacion de la prisién preventiva lo
describe Luis de la Barreda'™ Presidente de la Comision de Derechos
Humanos del Distrito Federal quien dice "Se abusa de la privacion de libertad
no solo cuando se gfecutan las penas, sino lo que es mas grave, cuando aun no
se han dictado. En nuestro Pais mas de la mitad de los infernos son presos sin

condena. Sin duda no hay prisiéon mas injusta que la preventiva, pues se sufre
sin previa pena judicial”.

La gran cantidad de presos preventivos existentes en el pais nos da una idea
del caracter prioritario con que se aplica esta medida por los jueces, en perjuicic

de! derecho que todos tenemos a la libertad personal, lo que se agrava con la

'2 Observatorio Internacional de Prisiones Informe 1997. Las condiciones de detencidn de las personas
encarceladas.

http://www.derechos.org/nizkor/mexico/iimeddh/prisignes.html

1% Secretaria de Seguridad Publica 3.5 http://www pnd.presidencia.gob.mx/pnd/PDF/2001 _ie-pnd_453-
463 pdf
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larga duracién del encierro como consecuencia de la prolongada duracién de
los procesos, siendo urgentes las reformas que ya se han propuesto en los
puntos que antecedieron a este, es decir, que esté prevista constitucionalmente
la presuncion de inocencia a favor del acusado; que se detenga
preventivamente solo en casos de delitos graves; que se regule la duracion de
la prision preventiva;, que se indemnice por el dano sufrido por el
encarcelamiento al declarado absuelto en sentencia ejecutoria, todo ello para
una mejor proteccion de las garantias del procesado, pretendiéndose también
que disminuya la criminalidad al ser menos las personas gue sufren los efectos

crimindgenos de las carceles.

12.2 La utilizacion de la prision preventiva en Nuevo Ledn.

Segun investigaciones realizadas por Ciudadanos en Apoyo a los Derechos
Humanos A.C. (CADHAC) el problema de hacinamiento también esta presente
en el Centro Preventivo de Readaptacion Social Topo Chico, (alrededor de mi
internos de mas), y se agrega que la privacion de la libertad deberia ser el

altimo recurso, aunque ahora los jueces lo utilizan como el Unico” 2.

Lo anterior es congruente con un documento emitido por el Gobierno estatal'®®
en el que se menciona que Nuevo Leodn enfrenta un sobrecupo en sus centros
de readaptacion social, y que el penal del Topo Chico opera con un exceso de
68% de su capacidad.

Este Centro que como su nombre lo indica alberga procesados y sentenciados,
contaba para Junio de 2002 con una poblacién de 3487 internos, de ellos 1728

son reos procesados, 767 son sentenciados y 992 ejecutoriados’®’.

184 Citado por Roberto Gardufio Espinosa. La Jomnada 12 de Mayo de 1996. Sin sentencia 45% de presos
en el pais. http:/fwww jornada.unam.mx/1996/May96/960512/CARCELO0-PASE html

16> Ciudadanos en Apoyo a los Derechos Humanos A.C. Marzo 18 1999. Concatenacion de violaciones en
el sistema penitenciario http:/fwww jornada unam.mx/1999/mar99/990320/der-sistema.html

%6 Seguridad y Justicia. http:/portal.nl.gob.mx/PaginaGobernador/Informes/PianEstatal Desarrollo/tema3/
'7 Datos proporcionados por el departamento de Informatica de la misma Institucién,
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La sobrepoblacion penitenciaria como consecuencia de la gran cantidad de
procesados que estan recluidos en las caceles del pais, coincide con la

situacion que se vive en Nuevo Leén.

Independientemente de los datos numéricos, es importante sefialar que a través
de la experiencia laboral en el Centro Preventivo de Nuevo Ledn,
continuamente se detectan casos, en los que por ejemplo una persona acusada
por sus patrones de la oficina donde él laboraba por un abuso de confianza que
no cometid, tuvo que permanecer recluido por espacio de un afio por que no
tenia dinero para cubrir el pago requerido para obtener su libertad bajo fianza,
logrando salir hasta que se le dictd sentencia absolutoria. Existen casos
también de personas que por efror son acusadas por ejemplo de allanamiento
de morada o de robo, o hay quienes cometen delitos imprudenciales en hechos
de transito y por no tener dinero para pagar la reparactén del dafio tienen que
permanecer dias, meses ¢ afios privados de su libertad conviviendo con
delincuentes homicidas, secuestradores, 0 narcotraficantes, provocando lo que

se conoce como contaminacion penitenciaria.

Otro problema es la tardanza en la duracién de los procesos que de acuerdo a
datos proporcionados en el mismo Centro Preventivo, en un 50% terminan en
un tiempo superior a un afno, siendo comun presenciar casos en los que hasta
cumplidos tres afios de estar detenidos, se les dicta a los reos la sentencia en
segunda instancia. De manera que la mayor parte del tiempo impuesto como
pena al sentenciado (si es que no lo cumplid ya en su totalidad) lo cumple como
reo procesado, tiempo en el que por su misma situacion juridica no se le aplico
el tratamiento adecuado, por consiguiente se presentan en la practica
dificultades para cumplir con el objetivo de la pena, que de acuerdo con la

Constitucién es ia readaptacion social.

110



Por lo anterior es importante reglamentar la prision preventiva para que vayan a

ella unicamente los que implican un peligro para la seguridad de la sociedad vy
dure ademas el menor tiempo posible.

Pues como dice Raul Carranca y Rivas'®®: ‘“incluso de las mejores céarceles

puede decirse que son crimindégenas, que corrompen en un indice alarmante y
preparan a la reincidencia’.

Es importante recalcar aqui lo dicho por Francisco Carrara'™, quien también
opina en el sentido de que la prisién preventiva indiscriminada es una de las
causas de la sobrepoblacién carcelaria. “El abuso de la prisiébn preventiva
contribuye a una deformacién o mala formacidn del sistema penitenciario”.
Recomienda “aclarar lo mas posible y abreviar las carceles preventivas”
insiste en que mientras no se coloque en primer plano y con la prioridad
maxima fla correcta organizacion de las carceles para procesados, es decir

impedir que la prevencion corrompa, es ulopico pretender o esperar que la
punicion corrija.”

12.3 La utilizacion de la prision preventiva en la experiencia comparada.
"7 “Con la publicacion de El Preso sin condena en América Latina y el Caribe
quedo en evidencia el alto uso que se da a la prision preventiva en el sistema
de justicia penal americano, contrario al movimiento que con ambito mundial se

da a efecto de reducir el uso de la prisiébn en general y en especial durante el
proceso”.

1 Carrancd y Rivas, Raul, Derecho Penitenciario. Cdrcel y Penas en México. Editorial Porria S.A.
México.1981. Pég. 555

1% Citado por Garcia Basalo, J. Carlos. Revista Mexicana de Ciencias Penales. ;4 donde va la prisién?
Ao I, Julio-1979]unio-1980. No. 3 México. Pdg. 156,

"0 Gonzalez Alvarez, Daniel. La prision preventiva y su utilizacion en el proceso penal
http#/www.csj.gob.sv/Doctrina.nsf/9...1d5ec5360b6df9150625694c005fcb497OpenDocumen
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Segun datos de la ONU'' ¢ 68.47% de los presos latinoamericanos scn

presos sin condena, es decir personas sometidas a proceso.

De acuerdo con Elias Carranza'” el de los presos sin condena es el grupo de
presos mas numerosos en muchos paises del mundo, y esto es asi en la

mayoria de los paises de América Latina.

De acuerdo con el mismo autor, a principios de l0s afos ochenta la cantidad de
presos sin condena en el continente oscilaba entre el 47% de Costa Rica y el
94% de Paraguay, con varios paises con mas de un 70% como Bolivia,
Colombia, El Salvador, Perl, Republica Dominicana, Uruguay, Venezuela,
incluyendo México.

En Paraguay'’ en 1996 "E/ 93.7% del total de personas reciuidas eran reos
procesados quienes de acuerdo al principio de presunta inocencia,
potencialmente podrian ser absueltos en sus procesos y sin embargo durante
arios guardan reclusion, mencionandose un caso concrefo en que una persona

estaba cumpliendo el sexto ario en la carcel, sin embargo el proceso todavia
no terminaba’.

En una investigacion que se hizo en Uruguay'’* se sefiala que “ La demora en
los procedimientos judiciales contribuyd a crear problemas de derechos
humanos en muchas areas, sefialando enlre ofros aspecfos, que de 1995 a
1996, mas del 85% de la poblacion carcelaria que estd cumpliendo prision
preventiva aguarda la condena, y en muchos casos, una vez que ésta se

explicita, la sentencia recae con una pena inferior a la detencion cumplida”.

171 Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Sistemas Penales y Derechos Humanos en América
Latina. Ediciones Depalma. Buenos Aires 1986.Pag. 143

172 Carranza Lucero, Elias. Estado actual de la prisién preventivahitp://www poder-
judicial.go.cr/salatercera/revista/ REVISTA%2016/carran16.htm

173 Villagra, Soledad. Derechos Humanos en Paraguay 1996:Situacién carcelaria.
http://www.derechos.org/nizkor/paraguay/ddhh1996/carcel.html
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En otro documento'’®

se afirma que “Ei 70% de los prisioneros en Ameéricg
Latina jamas han sido juzgados por sus crimenes y muchos llevan afios entre
rejas, sin justificacion alguna, a veces mas tiempo que la sentencia misma que
podria imponérseles, este porcentaje podria ser tan elevado como el 94.2 % de

Paraguay y el 91.2% en Honduras”

Se agrega ademas que: “No hay trabajo para los prescs, tienen muy poco
acceso a la educacion o al aprendizaje de destrezas basicas. A largo plazo, eso
va a costar mas a los paises, si lo reos salen peor de lo que ingresaron, eso

costara mas a la sociedad”,

'"®En otra investigacion realizada scbre el tema en Venezuela se menciona que
en las prisiones de ese pais existen cantidades desproporcionadas de
procesados por dos motivos: @) por que en la mayoria de los casos se decreta
el encarcelamiento en lugar de |a libertad provisional, y b} porque es tipico que

los procesos se prolonguen durante anos.

""Costa Rica, que en 1981 tenia un 47% de presos sin condena, en 1995 ese
porcentaje disminuyd al 21%, agregandose que un factor que ha contribuido
para que se produzca esta disminucion, es la reforma al codigo procesal penal,
en cuanto establecid nuevos parametros de caracter procesal para justificar una
detencion preventiva, instaurd un limite maximo de prision preventiva, y exigié
pronunciamientos periodicos de los jueces, para que examinaran la situacién de

los reos mientras tramitan el proceso.

'™ Umbrales No. 62. Las cdrceles de la indignidad. http://www.chasque.net/umbrales/rev62/42/htm
1% a Naci6n, Revista Dominical. ; 4 alguien le importa?
hitp://www.nacion.com/dominical/1997/abril/27/alguien.html

"7 Human Rights Watch. Castigados sin condena

http:/fwww . hrw,org/spanish/informes/1998/venpris4.html

177 Gonzalez Alvarez, Daniel. La prisién preventiva y su utilizacion en el proceso penal
http/fwww.csj.gob.sv Doctrina.nsf/9...1d5ec5360b6d19150625694c005fcb4970penDocumen
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En otra inves’tigr;acic’:on178

se menciona que el movimiento reformista con el
impulso del Codigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica tuvo su impacto
en algunos paises favorablemente. Guatemala con su nuevo cédigo en vigencia
desde 1994 y Costa Rica desde 1998 son los paises que cuentan con sistemas
procesales ajustados al Estade de Derecho, son reconocidos ademas como los
precursores del llamado movimiento reformista. Se agrega que otros paises que
han emprendido la tarea de cambiar sus sistemas procesales penales y
esperan por ingresar a la lista que encabezan Guatemala y Costa Rica son los
siguientes: Venezuela con su nuevo codigo organico procesal penal en vigencia
desde 1999; Paraguay con un nuevo sistema en vigencia igualmenie desde
1999:; Bolivia desde 2001, Chile en discusion legisiativa desde 1997; Honduras

en discusion por ia Corte Suprema de Justicia desde 1995.

En cuanto al contenido de las reformas se agrega en el mismo documento: “Se
puede afimar en lineas generales conforme al estudio comparativo, que los
elementos mas importantes que contienen las reformas son las siguientes. se
garantiza la imparcialidad y la objetividad del juez; se subraya el principio de
presuncion de inocencia; la prision preventiva es excepcional y por tiempo

determinado, se fortalece ia posicion del ofendido.”

Flias Carranza'™ se refiere a la incidencia del tipo de sistema juridicopenal en
el numero de presos sin condena. Afirma que entre los paises miembros del
Consejo de Europa con menor numero de estos presos son aquellos del
sistema anglosajon ortodoxe, coma Iflanda, Inglaterra y Gales, Escocia y el pais
de sistema continental europeo con mayor ndmero de presos sin condena, de

acuerdo con el mismo autor, es Francia.

Dice el referido autor que un sistema de justicia penal escriturista y lenfo, sin

inmediacion y en el que en muchisimos casos ni el juez de instruccion ni el juez

' Las reformas Penales en América Lartina.http://cladehlt.org/estudio4.capIILhtm
" Carranza Lucero, Elias. Estado actual de la prisién preventiva hitp:/iwww.poder-
judicial.go.cr/salatercera/revista/REVISTA%2016/carran 1 6. htm
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de sentencia conccen personalmente al imputado a lo largo de fodo el procesa,
con una etapa de instruccion inquisitiva y secreta delegada por la ley o por los
hechos casi por completo en la policia, producen un altisimo namero de presos

sin condena.

Agrega Elias Carranza que por otra parte un sistema de justicia penal de mayor
transparencia; no escriturista sino de juicio oral y pablico, contradictorio con un
mayor equilibrio entre las partes del proceso, produce menor numero de presos

sin condena.

Del contenido de la informacion gue aniecede se observa la preocupacion de
los paises por el fendmeno de ia prisidn preventiva, principalmente por la
sobrepoblacién que provoca y ftos conflictos carcelarios inherentes al
hacinamiento, habiendo modificade sus legislaciones en afos recientes para
disminuir el ndmero de presos sin condena, incluso algunos han cambiado el
tipo de juicio penal del escriturista al oral a fin de agilizar los procedimientos,
tratando con ello de evitar el rezago judicial y el consiguiente problema de

exceso de reos procesados.

México es un pais en el que no se han hecho reformas legislativas para
solucionar el problema de la prisidn preventiva, lo que se considera es urgente
que se realice, si no es cambiando el tipo de juicio del escrito al oral, lo que
seria deseable, cuando menos restringir el uso de la prisidon preventiva y
reservaria a los casos en que la libertad del procesado sea un peligro para la
sociedad, especificamente tratandose de los delitos considerados por el codigo
penal como graves, para [0s que no procede la libertad provisional por el
impactc que causan en la sociedad, por lo que ese mismo criterio puede

utilizarse para que la prision preventiva sea exclusiva para ese tipo de delitos.
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13. ARGUMENTOS QUE JUSTIFICAN Y ARGUMENTOS QUE RECHAZAN
LA APLICACION DE LA PRISION PREVENTIVA.

13.1 Argumentos que la justifican:

a) Asegura los objetivos del proceso.

La justificacion de la prision preventiva puede tomarse como argumento a favor
de la existencia de esta medida, un especialista en el tema menciona los
objetivos de esta figura juridica:

1804 3 prisién preventiva, institucién regulada en la gran mayoria de los paises
de! mundo, ha tenido como objeto o finalidades: Asegurar la presencia del
inculpado en el proceso penal; la de imponer la pena y que la misma se cumpla:
la de evitar el entorpecimiento de la investigacion, la de la necesidad de la

defensa publica, evitar la evasion del procesado a la accion de la justicia, efc.”

Si se trata de asegurar la presencia del inculpado en el proceso, en delitos que
no son graves esta medida podria resultar desproporcionada, por lo que muy
bien pueden utilizarse otras medidas, menos nocivas para el individuo, por otra
parte se encarcela al sujeto pero en la realidad muchas veces el juez ni siquiera
conoce al acusado, ademas no se le toma en cuenta para la celebracion de las
diligencias; la necesidad de la defensa ptblica no siempre esta justificada en
los casos de delitos leves; por ofra parte no siempre exisie el peligro de fuga,

por lo que la prisidn preventiva puede resultar innecesaria.

b) Se justifica por motivos de seguridad.

181

Una opinion en favor'®' de la prisién preventiva se encontré en un documento

publicado por el gobierno federal que dice:

' Sandoval Lopez, Rafael. La negacion del principio de la libertad personal en Colombia. Revista de
Derecho Penal vy Criminologia. Volumen XI. No. 38, Mayo-Agosto 1989, Pag, 100,

! Propuestas para el Plan de Seguridad Piblica 2001-2006.

http://www japon.org. mx/public/content/COPARMEX .pdf
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“La idea de que las personas sometidas a proceso, que atin no tienen sentencia
ejecutoria, no deberian permanecer en prision, pues se anula la presuncion de
inocencia, se dificulta su defensa y se les casfiga antes de ser sentenciadas,
parece loable al principio, pero demostré ser impracticable en las actuales
condiciones del sistema de justicia penal en México. En naciones avanzadas,
en las que los servicios de alguaciles permiten una eficiente recaptura de los
indiciados, es factible un esquema amplio de liberfad provisional, pero no en
México donde las simples ordenes de aprehension y presentacion se
cumplimentan con mucha ineficlencia. Lo realista es crear tantos espacios
penitenciarios como sean necesarios, para abatir el hacinamienfo y contribuir

asi a reducir la violencia y a favorecer la readaptacion”.

En este argumento se da por hecho que la detencidn de los procesados es
esencial para la seguridad de la sociedad, sin importar si finalmente algunos
resultaran inocentes del delito que se les imputa, se considera ademas en dicha
opinion que todos los reos son realmente peligrosos, lo que no es cierto en la
practica; por otra parte la construccidn de mas carceles en relacién con el
problema de la seguridad publica, no siempre es la solucién adecuada como se

menciona enseguida:

Elias Carranza en su obra Sobrepoblacién penitenciaria en América Latina y El
Caribe se pregunta; “4Cémo actuar teniendo en cuenta también la
responsabilidad que implica responder con eficacia a la necesidad de seguridad
de las personas frente al delito? Continta diciendo el mismo atfor: ‘La
respuesta a esta cueslion suele conducir a un falso dilema, a una trampa que
no podemos aceptar. la responsabilidad estatal de velar por la seguridad de los
habitantes y prevenir el delifo no implica que deba haber personas hacinadas
en las carceles”, y alude a una posicion que dice que construir mas céarceles es
enfrar en un circulo vicioso, por cuanto la experiencia indica que al corto tiempo
las nuevas carceles se encuentran hacinadas, y ello exige mayor construccion,

y asi indefinidamente. Por ofro lado Ia erogacion que se requiere es inmensa, y
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el ritmo de crecimiento de la poblacién penitenciaria sobrepasa en mucho a la

capacidad del esfuerzo”.

Sobre la utilizacion de la prisidn preventiva como solfucion al problema de la
seguridad dice en otro documento’®® “Béstenos tomar como ejemplo a paises
como Bolivia y Paraguay que al momentfo de realizarse el estudio de El preso
sin condena en Ameérica Latina en 1983, mantenian mayores indices de prision
preventiva de la region, (Bolivia con un 89.70% de presos preventivos y
Paraguay con 94.25%) la verdad es que en esos paises no llego a resclverse el
problema de la criminalidad con el hecho de mantener una elevada tasa de
sujefos privados de libertad en espera de juicio. Los indices de delincuencia no
se vieron disminuidos por el solo hecho de aplicar indiscriminadamenie la
prision preventiva”.

Otra opinidn en el mismo sentido dice'® “

Que no debe aplicarse la prision
preventiva para resolver ofros problemas de la comunidad, como su creciente

sentimiento de inseguridad y su temor a ser victimizada por el delito”.

Un autor de Buenos Aires'®* expresa lo siguiente al hablar de |a ineficiencia del
poder punitivo del Estado:
"Es preciso deslegitimar las ideas clasicas del derecho penal: que la aplicacion
de penas tiene una funcidn preventiva general positiva (castigar evita la
reincidencia), una funcion preventiva general negativa (castigar a uno impide
que delincan otros), u ofras funciones preventivas especiales. Este triptico de
funciones no ha cumplido jamas con las previsiones que el discurso penal

pretendia para eflas. Se ha obtenido en cambio, carceles lienas de gente sin

"®2 Gonzalez Alvarez, Daniel. La prisidn preventiva y su utilizacion en el proceso penal

hitp:/fwww csj.gob.sv Doctrina.nsf/9...1d5ec5360b6d{9150625694c005fcb49?0penDocumen

1 Editorial Revista Ciencias Penales £/ aumento de niimero de presos sin condena.

hitp://www . poderjudicial.go.cr/salatercera/revista/ REVISTA%2010/edit10 . htm

" Herrendorf, Daniel E.. Los derechos humanos ante la justicia. Editorial Abeledo-Perrot. Buenos Aires.
Pag. 27
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condena, a veces sin proceso, 0 condenada con criterios normativos que no

resuelven el problema de la inseguridad’.

Continua diciendo el mismo autor: “Hay que saber gue cosa es estar en la
carcel, la dignidad destazada, la cotidianeidad reducida al &mbito depredado de
la insolvencia moral, la denigracion de estar preso solo para esperar una

sentencia que puede ser absolutoria”

13.2 Argumentos que la rechazan.
En el desarrolic de este trabajo, se encontré que existen autores como se

dermnuestra a continuacion que rechazan el uso 0 abuso de la prisidn preventiva.

a) Con respecto el uso excesivo de la medida.

85 “Aunque

Sobre el excesivo uso de la prisidn preventiva se opina que
debiera regirse por el principio de excepcionalidad, la reaiidad indica que en Ia
mayoria de los paises de América Latina, la prision preventiva de los inculpados
ha sido tradicionalmente el recurso mas frecuentemente utilizado por los
tfribunales penales, funcionando en Ila practica comc una condena por
adelantado, que viola el principio de presuncion de inocencia y prejuzga, en
gran medida el veredicto finai de un proceso ya viciado en sus origenes por la

limitacién de las posibilidades de defensa de numerosos acusados”

“1%) a prisién provisional es inaceptable cuando existen medios menos
gravosos para asegurar la presencia del inculpado cuantas veces sea requerido

para ello”.

%% Codigos Latinoamericanos de procedimiento penal. http://www.fiu.edu/~caj/introd~2.doc
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b} Sobre su nuia accion rehabilitadora.

187 u

De los aspectos mas negativos cuando se abusa de la prision preventiva,

llevando a los detenidos a estar sin condena en periodos largos de fiempo,

estan los siguientes:

1.

Impide efectuar sobre el interno preventivo una labor resocializadora, al
no ser posible desde el punto de vista juridico efectuar intervenciones
sobre un sujeto aun no condenado.

La prision provisional facilita el aprendizaje delictivo, pues en la practica
no hay separacion enire reclusos jovenes y adulfos, entre reclusos
penados y preventivos, conviviendo jovenes con adulfos, delincuentes
primarios con ocasionales y profesionales.

El notable aumento de fa poblacion reclusa ocasiona los mismos efectos
nocivos, perniciosos y  estigmatizadores, tanto psiquica como
sociaimente, que produce la pena privativa de la fibertad. Ademas, Ia
prision constituye un factor eminentemente criminégeno, al actual se une
el miedo al futuro, al escandalo, a incertidumbre y la preocupacion por la

marcha del juicio”.

Carlos Garcia Valdez. '® Refiere que: “Se frata de ser conscientes de lo indtil

y aun perjudicial que la prision provisional resulta, salvo determinadas y

auténticas condtictas delictivas -ordinariamente muy escasas- violenfas y

socialmente peligrosas que no solo graves, al concretarse la medida, junto a la

lentitud de los procesos, los excesos en decretar detenciones preventivas se

multiplican, produciendo tal medida enormes desajustes posteriores al sujeto,

en caso de ser declarado inocente y aun culpable, pues atenta contra el

principio de la presuncion de inocencia, que se ve reducido asi a la categoria de

mito”

' PREVENTIVOS. Régimen legal. http://www.ucm.es/info/eurotheo/normativa/preventivos.htm

187

Carrasquilla, Orlando, Detencién preventiva ¢ condena anticipada. http://www.legalinfo-panama-

com/php/pip.php37doc=articuios/articulos 32.htm
'® Garcia Valdéz, Carlos. Obra citada. P, 77
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c) Sobre su efecto negativo en la imparticién de justicia.
'"®por otro lado,” la excesiva utilizacion de la prisién preventiva junto con la
jarga duracion de los procesos penales, hace nula la garantia y el derecho de

obtener una justicia pronta, oportuna y expedita’.

d) Sobre su efecto negativo en el sistema penitenciario.
£ muchos paises los reclusos en régimen de prision preventiva sufren las
peores condiciones de reclusion en sus sistemas penitenciarios nacionales. Los
locales de reclusion a menudo estan hacinados, son anticuados, no retnen las
condiciones sanitarias ni se prestan a la habitacion humana. A los reclusos se
les refiene durante meses e incluso anos mientras el sistema judicial investiga y
tramita sus casos. A menudo no hay funcionario ¢ autoridad judicial
responsable de que se protejan los derechos de los reclusos y de que se
framite rapidamente su caso. Por lo general padecen graves trastornos
emotivos como resultado de su reciente separacion de su familia, sus amigos,
su empleo y su comunidad. La prision preventiva es sumamente estresanfe
parda las personas que no estan seguras de su futuro, mientras esperan su

Juicio”

e} Sobre los efectos psiquicos y sociales que produce.

Sobre los efectos psiquicos y sociales de la prision dice Bergalli'®": “E/ ingreso
de un individuo a una institucion penitenciaria se ltraduce en fa deposicion
forzada de su propia determinacion; en adelante seran ofras personas las que

dispondran de cada minuto de su vida. Los infernos comienzan por sufrir un

1% La neta. Derechos humanos en México. http://derechos humanos.laneta.org/Panoramas/garantias.htm
1% Jara Ramos, Maritsa. Presuncion de inocencia y prision preventiva,
http://www .derechos.org/nizkor/chile/libros/rev/op2c.html

'} Citado por Rivera Beiras, liiaki. Cdrcel y Derechos Humanos. José Marfa Bosh Editor S.A. Barcelona

1991, pag.27
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aisfamiento psiquico y social de las personas de su relacion, lueqo pierden la

posibifidad de ejercer cualquier rol sociai’.

En el mismo sentido se expresa la Comision Interamericana de Derechos
Humanos:'® “La situacién juridica de la persona que se encuentra en prision
preventiva es muy imprecisa, ya que existe una sospecha en su conlra, pero
aun no ha logrado demostrarse su culpabilidad. Los detenidos en iales
circunstancias sufren grandes tensiones personales como resultado de la
pérdida de ingresos, y de la separacidn forzada de su familia y comunidad.
Debe enfatizarse iqualmente el impacfo psicolégico y emocional al gue son
sometidos mientras dura esla circunstancia. Dentro de este contexto seré
posible apreciar la gravedad que reviste fa prision preventiva, y la importancia

de rodearia de las maximas garantias juridicas para evitar cualquier abuso”.

f) Sobre la delincuencia que produce.

Por otra parte '¥°Un gran nimero de personas que han estado privadas de su
libertad regresan a prision. Esto se debe principalmente a la estigmatizacion, a
la persecucion policial de que es victima la persona que obtiene la libertad y al
éxito del proceso degenerativo de nuestro sistema penitenciario, aprehendido
por muchos y con justa razon como una escuela def delito, como un productor

de resentimiento social, como un reproductor de la violencia”.

g) Sobre la corrupcion que genera esta figura juridica.

“1%Es inoperante; por el alio o altisimo costo social. La corrupcion en el sistema
de prisidn preventiva hace su aparicion tanfo frente a la conducta del servidor
publico, como del particular. En el primero de los casos por ignorancia, por mala
fe, o por prepotencia se infegran dentncias a la ligera, teniendo como

consecuencia la absolucion del inculpado sujeto a prision preventiva. En el

1% Comision Interamericana de Derechos
Humanos.hitp://www lumn.eduw/humarts/cases/1997/Sargentina2-37.html
' Duque Chasi, Cesar. Derechos de los detenidos. http:/fwww ILDIS.org.ec/planddhh/planl4te.htm
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segundo de los casos, con muchisima frecuencia el particular fabrica delitos
pensando que el derecho penal es la panacea del sistema juridico, y asuntos de
caracter mercantil, civil, administrativo, laboral, etc. lo salpica de tinfes o

matices juridico-penales para ver si pega.”

g) Sobre la wrisionalizacion y estigmatizacion del procesado.
1851 & prisién provoca el proceso de prisionalizacion. Este es otro factor
negativo que se apodera del individuo para destruirlo mas, ya que se incorporan

los valores crimindgenos de la prision dificultando el proceso de reinsercion
social”.

Con respecto a los efectos estigmatizantes del uso de la prision en general que

son exactamente ios mismos de la prision preventiva, se sefiala lo siguiente:

198“E} interno que recupera su libertad no tiene ningin respaldo estatal para
conseguir trabajo ni para poder sobrevivir sin la necesidad de tener que volver a

delinquir, sumando este hecho al ser estigmatizado por la policia y por la
sociedad tras su paso por la carcel”

Para Marco del Pont'® /la prisién crea delfincuentes o a lo sumo buenos
reclusos, la prueha es el elevado numero de reincidentes, provoca
perturbaciones psicoldgicas, es una lnstitucion que afecta a la familia, es
estigmatlizante.

El fenémeno de estigmatizacion, lo explica Francesco Carnelutti.'® con las

siguientes palabras: “Ef preso al salir de la prision cree no ser ya un preso; pero

14 1 oria Gutiérrez, José. De las causas de sobrepoblacion penitenciaria.. Revista Criminalia. Afio LIX,
No.2, México D. F Mayo- Agosto 1993. Editorial Porria. Pag. 62

19 Marco del Pont, Luis. Derecho penitenciario. Cérdenas Editor y Distribuidor. México, 1984. p. 656.
"% villagra, Soledad. Derechos Humanos en Paraguay 1996.
http:/iwww.dereches.org/nizkor/paraguay/ddhh1996/carcel html

7 Marco del Pont, Luis. Obra citada. p. 656.

'8 Carnelutti, Francesco, Las miserias del proceso penal. Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos
Alres 1959 p. 127.
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la gente no. Para la gente él es siempre un praso, un encarcelado; a lo mas se

dice ex carcelado. La sociedad clava a cada uno su pasado...”

h) Sobre su impacto en el aspecto econémico:

Para Jorge Ojeda Velasquez'®®

. “La pena privativa de libertad ha resultado
altamente costosa y antieconomica; costosa en cuanto a la inversion en
instalaciones, mantenirniento, en manutencioén de los detenidos, en el personal
administrativo, técnico y de custodia que sirve a su organizacion, considerando
que el Estado no puede destinar su presupuesto para obras muertas sino para
el desarrollo social; y antfecondmica, porque el sujeto ya no es productivo y
defa en el abandono material a su familia, al grado de flegar a disolver el niicleo

familiar primario y secundario del detenido”.

i} Sobre sus efectos en la dignidad del procesado.

En un documento venezolano el autor’® cita las palabras de un preso
norteamericano de nombre Jack Henry Abbot : “En este proceso, el preso
nunca aprende un solo valor social, jamas aprende la definicion de la ley o las
costumbres de su sociedad cuando el preso ingresa a prision se le arroja a un
torbellino de destruccion moral, mental y fisica”. Finaliza diciendo el autor,
especialista en derecho penal: “No hay que olvidar que el reo procesado es un
ser humano. La persona humana es y debe ser el centro primordial del proceso
penal, negarle sus derechos 0 no proporcionarle la asistencia que requiere su
dignidad humana es, sin lugar a dudas un acto de barbarie civilizada contra el
hombre. El hombre es el protagonista del delito, pero, porque haya violado la
ley (o se sospeche que la viold) no pierde sus derechos ni tampoco su dignidad

humana’.

199 Ojeda Velésquez, Carlos, Derecho Punitivo. Sobre las consecuencias juridicas del deliro. Editorial

Trillas. México 1993.P. 272,273
2% Martinez Rincones, 1. F.. £l procesa penal y la persona humana. Revista de Ciencias
Penales http://www.poder-judicial go.cr/salatercera/revista/ REVISTA%2008/rincon08.htm
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Los argumentos expuestos en contra de fa prisidn preventiva, muy bien pueden
aplicarse en nuestra realidad penitenciaria, pues aunque resulta necesaria en
determinadas ocasiones, (cuando se trata por ejemplo de delitos graves), no
deja de tener perniciosas consecuencias, por suponer un perjuicio irreparable

para la libertad, sobre todo si el sometido a ella puede resuitar inocente.

3e considera efectivamente que la prisién preventiva es sumamente estresante
para las personas que no estan seguras de su futuro, mientras esperan su
juicio, resultando validas las criticas a esta medida con respecto a los efectos
de prisionalizacion y de estigmatizacién que produce, ademas de la corrupcion

que genera, s6lo por mencionar algunos de sus efectos negativos.

La opinidn que se sustenta en este documento es que deben buscarse
alternativas a esta medida que no resulten tan nocivas para el procesado como
lo es la privacion de la libertad, que podrian ser las que ya se contemplan en
otros paises como se menciona mas adelante, como el arraigo domiciliario, la
obligacion de someterse a la vigilancia del tribunal, la prohibicion de salir del
pais, indemnizacion a la victima, la suspension o prohibicion del permiso de

conducir, entre otras menos perjudiciales que la prisidn preventiva.
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14. SOLUCIONES PROPUESTAS AL PROBLEMA DE LA PRISION
PREVENTIVA.

14.1 Soluciones propuestas por el Derecho Comparado.

Para tener una idea de como sustituir la prision preventiva a continuacion se

transcribe lo que se contempla en algunas legislaciones con respecte a

medidas alternativas.

El articulo 244 de! Cédigo Procesal Penal de Costa Rica®' establece lo
siguiente:
" Siempre que las presunciones que motivan fa prision preventiva pueden ser
evitadas razonablemente con la aplicacion de otra medida menos gravosa para
el imputado, el tribunal competente, de oficio o a solicitud del interesado, debera
imponerle en su lugar, en resolucion motivada, alguna de las alternativas
siguientes:
a) El arresto domiciliario en su propio domicilio o en custodia de ofra
persona, sin vigilancia alguna o con la que el tribunal disponga.
b) La obligacion de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o
institucion determinada, que informara regqufarmente al tribunal.
¢) La obligacion de presentarse periodicamente ante el tribunal o la
autoridad que él designe.
d) La prohibicién de salir sin autorizacion del pais, de la localidad en que él
reside o del ambito territorial que fije el tnbunal.
e) La prohibicion de concurrir a determinados reuniones o de visitar ciertos
lugares.

®! Codigo procesal penal de Costa Rica. Enero de 1998,
hitp:/fwww justiciacriminal.cl/cpp/cpp_costa_rica.doc
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f} La prohibicion de convivir o de comunicarse con personas determinadas,
siempre que no se afecte el derecho de defensa.

g) Si se trata de agresiones a mujeres y nifios o delitos sexuales, cuando la
victima conviva con el imputado, la autoridad correspondiente podra
ordenarle a éste el abandono inmediato del domicilio,

h) La prestacion de una caucion adecuada.

i) La suspension en el ejercicio del cargo cuando se le atribuye un delito

funcional.
Si la calificacion juridica del hecho admite fa aplicacion de una pena de
inhabilitacién, el tribunal podré imponerle, preventivamente, que se
abstenga de realizar la conducta o la actividad por las que podria ser
inhabilitado”.

El articulo 240° del Codigo de Procedimiento Penal de Bolivia®®? dispone:
Cuando sea improcedente la prision preventiva y exista peligro de fuga u
chstaculizacién del procedimiento, el juez o ftribunal mediante resolucion
fundamentada, podra disponer la aplicacion de una o mas de las siguientes
medidas sustitutivas:

1. La detencién domiciliaria, en su propio domicifio o en el de otra persona,
sin vigilancia alguna o con la que el tnbunal disponga. Si el imputado no
puede proveer a sus necesidades economicas o0 a las de su famifia o si
se encuentra en siluacién de indigencia, el juez podra autorizar que se
ausente durante la jornada laboral.

2. Obligacién de presentarse periddicamente ante el juez, fribunal o
autoridad que se designe.

3. Prohibicion de salir def pais, de la localidad en la cual reside o del ambito
territorial que fije el juez o tribunal, sin su auforizacion, ordenando el
arraigo a las autoridades competentes.

4. Frohibicién de concurrir a determinados lugares.

22 codigo de procedimiento penal de Bolivia, Marzo de 1999.
http://www.cejamericas.org7newsite/cpp.htm
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5. Prohibicion de comunicarse con personas determinadas siempre que no
se afecte su derecho de defensa.

6. Fianza juratoria, personal 0 econdmica. La fianza econdémica podra ser
prestada por el imputado o por oitra persona mediante depdsifo de

dinero, valores, constitucion de prenda o hipoteca.

El Cédigo del proceso penal de Uruguay®® dice en su articulo 73:
“(Medidas sustitutivas) De acuerdo con las circunstancias del caso, el juez
podra imponer al procesado:

A) Prohibicion de salir de su domicilio durante determinados dias en forma
de que no perjudique, en lo posible el cumplimiento de sus obligaciones
ordinarias. La prohibicion podra exfenderse hasta cuarenta dias maximo.

B) La prohibicion de ausentarse de determinada circunscripcion ferritorial-
de domiciliarse en ofra u otras, de concurrir a determinados sitios o de
practicar ofras actividades, asi como las obligaciones de comunicar sus
cambios de domicilio y de presentarse periodicamente ante la autoridad.

C) En caso de delitos cuiposos cometidos por medio de un vehiculo, el autor
podra ser privado def permiso de conducir por tiempo de uno a doce
meses, sin perjuicio de o se disponga al respecto en la sentencia
definitiva.

L a violacion de los deberes impuestos de acuerdo con las disposiciones de este
articulo podra ser causa suficiente para decretar la prision preventiva des

imputado”.

El Codigo procesal penal de Buenos Aires’™ se refiere a medios de contro!
electronicos, establece en su articulo 159:
“‘Alternativas a la prision preventiva. Siempre que el peligro de fuga o de

entorpecimiento probatorio pudiera razonablemente evitarse por aplicacion de

3 Codigo del Proceso Penal de Uruguay. Agosto de 1980.
httpe//www.parlamento.gub.uy/leves/ley 15032 htm

** Cadigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires. Enero de 1997
hitp://infoleg.mecon.gov.ar/txtnorma/cppbsas.htm
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ofra medida menos gravosa para el impufado, o de alguna técnica o sistema
electronico o computarizado que permita confrolar no se excedan los limites
impuestos a la libertad locomotiva, el juez de garantias podra imponer tales
alternativas en lugar de la prision, sujeta a las circunstancias del caso, pudiendo
establecer las condiciones que estime necesarias.

El imputado segun el caso, deberd respetar los limites impuestos, ya sea
referidos a una vivienda, ¢ a una zona o region, como asi las condiciones que
se hubieran estimado necesarias, las que se le deberan notificar debidamente,

como asi también su incumplimiento haréa cesar la alternativa”.

Se sefialan también otras alternativas en el articulo 160 del mismo cédigo:
‘Entre ofras alternativas, aun de oficio, y con funtdamento suficiente, podra
disponer la libertad del imputado sujeta a una o varias de las condiciones
siguientes:
1. La obligacion de someterse al cuidado de una persona o institucion,
quien informara periddicamente a la autoridad.
2. La obligacion de presentarse periddicamente ante la auforidad que se
designe.
3. La prohibicion de salir de un ambito territorial determinado, de concurrir a
determinados lugares 0 de comunicarse con ciertas personas.
4. La prestacion de una caucion patrimonial por el propio imputado o por
otra persona.
5. La simple promesa jurada de someterse al procedimiento penai, cuando
con ésta bastara como alternativa o fuera imposible el cumplimiento de

ofra”.

El Codigo Organico Procesal Penal de Venezuela?® dice en su articulo 265:
“Modalidades. Siempre que los supuestos que motivan la privacion judicial

preventiva de libertad puedan ser safisfechos, razonablemente, con la

%5 Codigo Organico Procesal penal de Venezuela, Enero de 1998,
http://www.ts].gov.ve/legislacion/copp.html
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aplicacion de otra medida menos gravosa para el imputado, el tribunal
competente, de oficio o a solicitud del interesado, debera imponerle en su lugar,
mediante resolucion motivada, alguna de las medidas siguientes:

1° La detencién domiciliaria en su propio domicilio o en custodia de ofra
persona, sin violencia alguna o con la que el tribunal ordene.

2° La obligacion de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o
institucion determinada, la que informara regularmente al tribunal.

3° La presentacion periddica ante el tribunal o la autoridad que el designe.

4° La prohibicion de salir sin autorizacidn del pais, de la localidad en la cual
reside o del ambito teiritorial que fije el tribunal.

5° La prohibicion de concurrir a determinadas reuniones o lugares.

€° La prohibicion de comunicarse con personas determinadas, siempre que no
se afecte el derecho de defensa.

7° El abandono inmediato del domicilio si se trata de agresiones a mujeres ¢
nifios, o de delitos sexuales, cuando la victima sea el imputado.

8° La prestacion de caucién econdmica adecuada, de no imposible
cumplimiento, por el propio imputado o por otra persona, mediante deposito de

dinero, valores, ftanzas de dos o mas personas idéneas o garantias reales”.

Por su parte el Cédigo procesal penal de Paraguay”® dice en su articulo 245:

“Siempre que el peligro de fuga o de obstruccién pueda ser evitado por la
aplicacion de una medida menos gravosa por la libertad del imputado, el juez,
de oficio, preferira imponerie en fugar de la prisién preventiva, alguna de las

alternativas siguientes:

1. El arresto domiciliario, en su propio domicifio o en el de ofra persona,
bajo vigilancia o sin ella.
2. La obligaciéon de someterse a la vigilancia de una persona o institucion

determinada, quien informaréa periddicamente al juez.

206

Cdédigo Procesal penal de Paraguay. 8 de Julio de 1998.
http:/fwww.itacom.py/ministerio_publico/codigo_procesal/librod_titulo2 him!
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3. La obligacion de presentarse periédicamente ante el juez o ante la
autoridad que el designe.

4. La prohibicion de salir del pais, de la localidad en la cual resida o del
ambito territorial que fije el juez.

5. La prohibicion de concurrir a determinadas reuniones o de visitar
determinados lugares.

6. La prohibicion de comunicarse con personas determinadas, siempre que
no se afecte el derecho a la defensa.

7. La prestacion de una caucion real adecuada, por el propfo impufado o
por ofra persona, mediante depésito de dinero, valores, constitucion de
prenda o hipoteca, entrega de bienes o la fianza de una 0 mas personas
idoneas.

E£n tedos los casos, cuando sea suficiente que el imputado preste juramento de
someterse al procedimiento, se decretara la caucion juratoria, antes que

cualquiera de las demas medidas”.

La interesante medida de revisar la prision preventiva se contempla también en
este codigo, dice el articulo 250:

“Ef juez examinara la vigencia de fas medidas cautelares privativas de libertad
cada fres meses, y en su caso, las sustituira por ofras menos gravosas,

atendiendo a la naturaleza del caso o dispondra la liberfad”.

De las alternativas sefialadas en la legislacién comparada, se desprende que se
coincide en sefalar las sigutentes medidas alternativas a la prision preventiva:
el arraigo domiciliario, la obligacion del reo de someterse a vigilancia, la
prohibicién de acudir a determinado lugar, 'a prohibicion de comunicarse con
determinadas personas, Ia obligacion de prestar caucion o hipoteca, restitucion
a la victima o indemnizacién, la suspensién o prohibicién del permiso de

conducir en los casos de delitos culposos cometidos en hechos de transito.
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lLa sugerencia es de que en nuestro Derecho, que estas alternativas se

incluyan en nuestra legislacion por ser menos nocivas para el procesado que Ia
tantas veces utilizada prision preventiva.

14.2 Soluciones propuestas por las Naciones Unidas.
Igual que en las legislaciones mencionadas en el punto anterior, en el Octavo
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del delito y Tratamiente??”

de! Delincuente se propuso imponer la prisidn preventiva como ultimo recurso y

sefiala sanciones no privativas de libertad.

Regla 6.1 “En e! procedimiento penal sélo se impondra la prision preventiva
comc ulitimo recurso, teniendo debidamente en cuenta la investigacion def
supuesto delito y la proteccion de la sociedad y la victima”

Regla 8.1. “Las autoridades competentes podran tomar fas medidas siguientes:

a) Sanciones verbales, como la amonestacion, la reprension y la

advertencia.
p) Libertad condicional.
¢) Penas privativas de derechos o inhabilitaciones.
d) Sanciones econdmicas y penas en dinero como muitas.
e) Incautacion o confiscacion.
) Mandamiento de restitucién a la victima o indemnizacién.
g) Suspensién de la sentencia o condena diferida.
h) Régimen de prueba y vigilancia judicial.
1) Imposicién de servicios a la comunidad.
§) Obligacion de acudir regularmente a un lugar determinado.
k) Arresto domiciliario.
I} Cualquier otro régimen que no entrafe reclusion

m) Alguna combinacién. de las sanciones precedentes”.

27 Reglas Minimas de las Naciones Unidas (Reglas de Tokio) . 14 de Diciembre de 1990.
http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3b/h_comp46 sp.htm
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14.3 Soluciones propuestas por la doctrina.
Dice Sergio Huajuca®®® que en un régimen de seguridad juridica es légico que
las sanciones no puedan prolongarse indefinidamente. Por lo tanto, para evitar
el grave dafio que ocasiona la larga duracion del encarcelamiento precautorio,
en otros paises se han ideado sistemas encaminados a la cesacién de sus
efectos, entre los principales destaca:
a) El de caducidad, segun el cual, una vez franscurrido cierto plazo, la
prisién concluye automalticamente como en italia.
b) El de revision que otorga facultades a la autoridad para revisar
periddicamente la subsistencia del fundamento de fa reclusion como en

Alemania.

Esta es una solucion interesante, pero se prestaria a gque se presenten
recursos innecesarios por parte de la defensa del acusado con el fin de alargar
el proceso y con ello lograr la libertad, lo que podria ser un riesgo para la

sociedad, sobre todo si se trata de delitos graves.

Se estima mas adecuada la siguiente opinién:

Respecto a la demora en los procesos, Sergio Garcia Ramirez?®® expresa:
“Anteriormente propuse la excarcelacion automatica del procesado cuando se
agotaran los plazos previstos por la fraccion XVIII del articulo 20 constitucional,
sin que hubiese aun sentencia. He rectificado esa opinién, mas bien procede
actuar sobre las causas de la demora procesal, sea para moderar sus efecios,
cuando se trate de tardanza motivada por el gjercicio del derecho de ia defensa,
sea para fijar auténticas salidas procesales, sin arriesgar gravemente la

seguridad publica”.

208 Huajuca, Sergio, La desaparicion de la prision preventiva. Editorial Trillas. México 1989. Pag. 55
209 Garcia Ramirez, Sergio. Marual de prisiones. Editorial Porriia S.A México 1998, Pdg. 526
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210 cuello Calén nos da una idea de sustitutivos de la prisién preventiva, que
seria digno de tomarse en cuenta: “fa sustitucion de la prision, sélo podria ser
aconsejable para los reos de delitos que no revelen especial peligrosidad, para
los culpables de delitos no graves cuando sus antecedentes y condiciones
personales no exijan un eficaz aseguramienfo de su persona”. En una
investigacion que realizd, el mismo autor encontrd que en otros paises como
Escocia, Canadd, Australia, Bélgica, Suecia, Estados Unidos e Inglaterra se
utiliza la Probation a la cual se le define como la suspension del juicio final; en
la que se da al delincuente una oportunidad para mejorar su conducta, viviendo
como miembro de su comunidad, sometido a las condiciones que puede

imponerle el tribunal, y bajo la amistosa vigilancia de un funcionario de prueba.

Otro sustitutivo es sefialado por Jorge Ojeda Velasquez®'' quien dice: “La
disminucion de las libertades no debe cambiar, tunicamente debe cambiar el
lugar donde se priva de las libertades al hombre, que no necesariamente debe

ser en una prision; el lugar puede cambiar por ejemplo al domicilio particular de!

infractor”.

De acuerdo con Caferata Nores '

‘Lo que debera justificarse en cada caso
sera el derecho del Estado a encarcelar al imputado, el cual hasta en tanto sea

condenado como autor de un delito, gozara del derecho a su libertad personal”.

La opinién anterior parece ideal a primera vista, sin embargo a juicio de ia
sustentante, contiene algo preocupante que consiste en la inseguridad juridica
que surgiria al dejar al arbitrio judicial la decisién de si el inculpado de
determinado delito, independientemente de si es grave o no, debera suirir la
prisidn preventiva.

9 Cuello Calon, Eugenio. La moderna penologia. Bosh Casa Editorial México. Barcelona, 1958. Pégs.
654 y 662

! Ojeda Velasquez, Jorge. Obra citada .Pag. 274
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En otro orden de ideas, se habla también de “Reformar el procedimiento penal,
introduciendo la oralidad y publicidad en los paises en que estas no existen,
para garantizar el principio de inmediacién, asi como el mayor grado de
participacién posible de la comunidad y de las victimas en las decisiones
Jjudiciales, por medio de un proceso penal transparente, expedito, oral y

publico”?"

Esta solucién cuyo analisis merece un estudio aparte, se refiere a la agilizacion
del pracedimiento y no precisamente a la sustitucion de la prisidén preventiva, sin
embargc tiene relacion directa con el problema que nos ocupa, dada la lentitud
con que se celebran los procesos penales en México, io que provoca que el

problema de los reos procesados sea dificil de resolver.

Seria muy positivo que en México, en un fufuro no muy lejano se avance de tal
manera que se transforme el sistema judicial al introducir el juicio oral, el cual
produce menor numero de presos preventivos.

2% “En todo caso, -dice en otro documento- debe tenderse a la agilizacién de
los procesos penales, al mejoramienta de las condiciones de los centros de
reclusion y una revision periodica de la detencion”.

Se propone también?'® «

revisar la legislacion para que la prisién preventiva sea
empleada excepcionalmente para casos graves, y en su lugar se establezcan
sistemas modernos de informatica, para que sin detrimento de los derechos

fundamentales, se localice y aprehenda a quien evada la justicia’.

1> Nores, Caferata. Temas penales. Excarcelacién y eximicién de prision. Ediciones Depalma. Buenos
Adires, 1986 Pég. 2.

™% Carranza, Elias. Revista de Ciencias Penales. http://www poder-
Jjudicial.go.cr/salatercera/revista/REVISTA%2006/carrano6 htm

21 Comision Interamericana de Derechos
Humanos.hitp//www.Cid.oas.org/countryrep/Mexico98sp/Capitulo-3.htm

213 Agenda Minima de Justicia y Derechos Humanos.

http://www redtdt.org.mx/content/agenda/agendal .htm|
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Juan José Gonzalez Bustamante?®'®

sostiene que “la detencion preventiva sélo
debera decretarse en casos de delifos graves que revelen peligrosidad en el
agente, como un procedimiento de necesidad exfrema, pues si se legara a
admitir de una manera absoluta que la privacion de la libertad se hiciese hasta
fa sentencia, se ocasionarian graves ftrasfornos en la marcha de las causas
criminales, porque sera facif a los sospechosos de delitos sustraerse a fa accion

de la justicia y evitar el esclarecimiento de los hechos”

217

Claria Olmedo®"’ afirma, de acuerdo con Carrara, que “La prisién preventiva se

Jjustifica solo en las causas graves, porque en fas leves el acusado no tiene

interés en la fuga, de manera que el peligro de esta es mas imaginario que real”

Dicho de otra forma, la prisidn preventiva seria, de acuerdo con Jesls
Rodriguez vy Rodriguez®® “La medida privativa de libertad, impuesta
excepcfonalmente al presunto responsable de un delito grave, en virtud de un

mandato judicial, antes del pronunciamiento de la sentencia”.

La opinién que se sustenta es en el sentido de que esta figura juridica no sea
utilizada como una pena, sino como una medida provisional y solo en casos
excepcionales, como podria ser tratandose de delitos considerados graves por
la ley. Lo anterior con apoyo en los autores ya mencionados: Juan José

Gonzalez Bustamante, Claria Olmedo, Jesus Rodriguez y Rodriguez.

Actualmente la prisién preventiva esta autorizada por el articulo 18
constitucional para delitos que merezcan pena corporal, {Lo que significa que
aungue la pena a aplicar sea por ejemplo de un afio o0 menos, la persona debe
guedar detenida preventivamente, pues es suficiente para que asto suceda que

el delito merezca pena de prision).

21 Mencionado por Londofio Jiménez, Hernando. De la captura a la excarcelacién. Editorial Temis

Bogota Colombia 1983, Pag. 120
417 Mencionado por Londoiio, Hernan. Obra citada. Pag. 121
1% Mencionado por Rodriguez Manzanera, Luis. Obra citada. Pag. 23



Se propone que el mencionado articulo constitucional prevenga que “Solo por

delito considerado por la ley como grave habra lugar a prision preventiva”.

Esto, para no dejar el criterio de la peligrosidad al arbitrio judicial y con ello la
determinacion de si se aplica o no esta medida. De esta manera, se considera
que se debe optar por la certidumbre juridica y evitar posibles abusos y actos
de corrupcion al establecerse que sea la legislacion la que determine los casos
en que debe aplicarse Ia prisién preventiva.

Sirve de apoyo a esto Ultimo la apinion de Cesar Duque Chasi®'®

quien afirma
que * Se debe imitar el uso de la prision preventiva, ésta medida debe ulilizarse
unicamente para casos que asf o requieran conforme a parametros restrictivos

y muy bien definidos”.

219 Duque Chasi, Cesar. Derechos de los detenidos hitp:/fwww ildis.org.ec/planddhh/plan14te htm
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15.CONCLUSIONES

De acuerdo con lo expuesto en la presenie investigacion se concluye lo
siguiente:

l. La prision preventiva formalmente no es una pena, pero materialmente si lo
es por el menoscabo a su libertad personal y todo lo que esta inmerso en dicha
situacion, como pérdida de trabajo, de dinero, de familiares, amigos; ademas en
la realidad comparte su espacio en la carcel con los sentenciados vy

ejecutoriados, lo gue es violatorio al principio de presuncidn de inocencia.

II. La Constitucidon no establece restricciones al uso de la prision preventiva,
ocupandose de ella sdlo para autorizarla si se trata de delitos que merezcan
pena corporai y ordenar gue en los establecimientos penitenciarios deben estar
separados los reos procesados de los sentenciados, sucediendo o mismo en la

legislacion secundaria, [o que hace que la prision preventiva sea laregla y no la
excepcion.,

ill. En el cédigo federal de procedimientos penales esta prevista la figura de la
libertad provisional bajo protesta y el pago de la libertad bajo caucion en

parcialidades, lo que no se contempla en el Estado de Nuevo Leén.

IV. La privacion de la libertad del procesado, reconocida por la doctrina como
una medida cautelar, se justifica para asegurar la presencia del acusado en el
desarrollo del proceso, pero en la realidad el reo dificiimente se entera de lo que
sucede en este, el juez muchas veces ni siquiera lo conoce y por el mismo

encarcelamiento esta practicamente imposibilitado para defenderse.

V. Aln cuando al final del proceso, el reo resulte responsable del delito, la

permanencia en prisién preventiva es tiempo perdido porque por su situacion de
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procesado no es sujeto de tratamiento para su readaptacion, pues el
Reglamento de los Centros Penitenciarios y Preventivos de Nuevo Ledn sefiala
que la prision preventiva es solo para la custodia de los procesados y ordena
que no debe obligarse a los procesados a trabajar ni a estudiar por tener en su
favor el principio de presuncion de inocencia.

VI. Otro problema es la duracion de la prisién preventiva, en la Constitucion se

sefiala el tiempo de la duracion del proceso, lo que no siempre se cumple.

VIl. El uso indiscriminado de la prision preventiva y ia larga duracion de los
procescs, provoca que haya hacinamiento en las carceles, lo que sucede
especificamente en el Estado de Nuevo al igual que en resto del pais. Situacion
que a su vez provoca gue no haya una efectiva readaptacion social que es la

finalidad de las penas como lo establece la misma Constitucidn en su articulo
18.

VIII. A pesar de los efectos del encarcelamiento, nocivos tanto para la persona,
como para su familia, no se contemplan en el cddige penal mecanismos para
obiener una indemnizacion por el dafio sufrido en el caso de dictarse sentencia

absolutoria, lo que si se previd en el cddigo penal de 1871.

IX. La disminucién en el uso de la prisidn preventiva, constituye un clamor
general por parte de los especialistas en el tema; son mas las voces gue se

alzan en contra de esta medida que las que la apoyan.

X. En paises de Latinoamérica como Chile, Paraguay, Venezuela, Costa Rica,
Argentina, Ecuador, Panama, preocupados por la situacion de los reos
procesados protegen a nivel constitucional la libertad de ias personas y ordenan
que la prisidn preventiva se aplique solo en casos excepcionales, y por ejemplo
en Chile, la legislacidn procesal exige para ordenar esta medida que existan

antecedentes calificados que permitan considerar que la prision preventiva es
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indispensable para el exito de las diligencias, o bien gque la libertad del imputado

sea peligrosa para la seguridad de |a sociedad o del ofendido.

XI. En otros paises también se reglamenta la duracidon de este tipo de prision,

gue va desde los seis meses en Ecuador hasta los tres afios en Argentina.

XIl. Paises como Espafia, Republica Portuguesa, Ecuador, Paraguay, y Chile,
contemplan en sus Constituciones la obligacién del Estado de indemnizar en

caso de haber sufrido prision preventiva injusta.

XIll. Costa Rica, Bolivia, Uruguay, Buenos Aires, Venezuela, Paraguay, tienen
contemplado en sus legislaciones, alternativas al uso de la prisidn preventiva,
tales como arresto domiciliario, prohibicidn de acudir a determinado lugar,
sistema electronico o computarizado gue permita controlar los limites impuestos
a la libertad locomotiva, la obligacion de presentarse periddicamente ante el

tribunal.

XIV. De igual manera instrumentos internacionales se ocupan del tema: La
Convencion Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles establecen que la prision preventiva solo debe aplicarse de
manera excepcional, que [a persona tiene el derecho a ser juzgada en un
plazo razonable o ser puesta en libertad, y en caso de error judicial, debera

ser indemnizada.

XV. Con apoyo en lo antes mencionado y en los resultados de la presente
investigacion, se confirma la solucidén que se presentd en forma hipotética en el
inicio de este trabajo, pues la opinibn es de que la prisidon preventiva debe
aplicarse solo en delitos graves, debiéndose regular debidamente su duracién y
establecer mecanismos de indemnizaciéon para el caso de haber sufrido en

forma injusta la aplicacion de esta medida.
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16. PROPUESTAS.

I. Que se adicione en la Constitucidn un articulo que sefiale: “Toda persena
inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se

establezca legalmente su culpabilidad™.

Il. Que se elimine la prision preventiva en los delitos que el codigo penal

considere como no graves.

lli. Que el articulo 18 constitucional, el cual establece: “Sélo por delito que
merezca pena corporal habra lugar a prision preventiva” en su lugar diga: “Sdlo

por delitos considerados como graves por la ley habra lugar a prision

preventiva”

V. Que se agreguen a la libertad provisional bajo caucion, medidas alternativas
a la prisién preventiva como las siguientes:

a) Arresto domiciliario

b) Obligacion de someterse a la vigilancia de una persona o institucion, que
debera rendir informes peridodicamente al juez o tribunal.

¢) La suspension en el gjercicio de sus funciones.

d) Trabajos a favor de la comunidad.

e) Suspension de |a licencia de conducir vehiculos de motor.

f) Reparar el dafio causado a la victima.

g) La prohibicidn de salir sin autorizacién del pais.

h) La prohibicién de acudir a determinados iugares.

V. Establecer en el Cadigo de Procedimientos Penales el beneficio de que el

inculpado realice el pago para obtener la libertad bajo caucidn en parcialidades,
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mismas gue debera terminar de pagar estando libre, como esta previsto en el

articulo 404 del codigo federal de procedimientos penales.

VI. Introducir en el Codigo de Procedimientos Penales del Estado de Nuevo
Ledn, la figura de la libertad provisional bajo protesta, la cual esta prevista en
los articulos 552 a 555 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, en los
que se establece que para concederla, en lugar de caucidn economica, se pide

al procesado que proteste presentarse al tribunal cuantas veces sea requerido.

VII. Que el articulo 20 de la Constitucidn mencione: “En fodo proceso de orden
penal el inculpado, la victima o ef ofendido, tendran las siguientes garantias:

Del inculpado:
Vill. “Seré juzgado antes de cuatro meses si se fratare de delifos cuya pena
maxima no exceda de dos afios de prision, y antes de un afo si la pena
excediere de ese tiempo, salvo que solicite mayor plazo para su defensa... La

duracion de la prision preventiva no deberd exceder del plazo sefialado”

VIIi. Asi como existe el principio de estricta legalidad en derecho penal de
acuerdo al cual no hay delito ni pena sin ley, en lo que se refiere a la
temporalidad de los procesos se deberia disfrutar de una garantia mas,
consistente en tener la certeza de cuando terminara el proceso y por lo tanto

cuando cesara la prision provisional.

IX. Si en la practica el juez pone especial cuidado en respetar los términos para
presentar pruebas, para el desahogo de las mismas, y para presentar
conclusiones, debe vigilarse también que se cumplan los plazos fijados tanto en

la Constitucién como en la ley adjetiva para sentenciar.

X. Se propone que el articulo 224 del Codigo Penal del Estado de Nuevo Ledn

sefiale: “Se impondréan las sanciones previstas en este capitulo a los servidores
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publicos que prolonguen la prisidn preventiva por mas tiempo del gque como

maximo fiie ia Constitucion”.

Kl. Se sugiere también establecer la obligacién del Estado de indemnizar a los

reos absueltos de manera ejecutoriada por el tiempo pasado en prision.

143



BIBLIOGRAFIA

BECARIA Cesare. De los delitos y fas penas. Traduccion de Santiago
Sentis Melendo. Editorial Temis. Bogota Colombia 1990.

BARRITA Lopez Fernando A. Prision preventiva y Ciencias Penales.
Editorial Porriia. México 1990.

BERISTAIN, Antonio E! delincuente en la democracia. Editorial
Universidad. Buenos Aires, 1985.

CENTENO Vargas, Julio. Derecho Penal. Tomo [. Editorial Juridica de
Chile. Chile 1990.

CARRANCA vy Trujillo, Rall. Derecho Penal Parte general. Editorial
Porrua. México 1990.

CARRANCA y Rivas, Rali. Derecho Penifenciario. Cércel y penas en
Mexico. Editorial Porrua. México, 1981.

CARNELUTTI, Francesco. Las miserfas del proceso penal Ediciones
Juridicas Europa-América. Buenos Aires 1959.

COLIN Sanchez, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos
Penales. Editorial Porria S. A. México 1980.

CUELLO Calon, Eugenio. La Moderna Penologia. Bosh Casa Editorial.
Barcelona 1958.

FERNANDEZ Murioz, Eugenia. La pena de Prisién. Propuestas para
sustituirla o abolirfa. UNAM. México 1993.

FONTAN Balestra, Carlos Derecho Penal. Introduccion y Parte general.
Editorial Abeledo Perrot S.A. Buenos Aires, 1981.

GARCIA Valdez, Carlos. Esiudios de Derecho Penitenciario. Editorial
Tecnos. Madrid 1989,

GARCIA Ramirez, Sergio. £l Sistema Penal Mexicano. Editorial Fondo de
Cultura Econémica. México 1993

GARCIA Ramirez, Sergio. Prontuario de Derecho Penal. Mexicano.
Editorial Porria. México 1998.

144



GARCIA Ramirez, Sergio. Constitucion Federal Comentada. Editorial
Porria. México 2000.

GONZALEZ Salinas, Héctor F. Penologia y Sistemas Penitenciarios 1.
UANL. Facultad de Derecho y Criminclogia. México, 2001.

GONZALEZ de la Vega, Francisco. Cédigo Penal Comentado. Editorial
Porrda México 1985.

GONZALEZ Mendez, Alfredo Genis. La libertad en el Derecho Procesal
Penal Federal Mexicano. Editorial Porria. México 1999.

GONZALEZ Quintanilla, Arturo. Derecho Penal Mexicano. Editorial Porrua
S. A. México 1991.

HEINRICH Jeshek, Hans. Tratado de Derecho Penal. Parte general.
Traduccidn de Mir Puig. Besch Casa Editorial S.A. Barcelona 1981

HERRENDORF, Daniel E. los Derechos Humanos ante la Juslicia.
Editorial Abeledo Perrot. Buenos Aires.

Instituto Interamericang de Derechos Humanos. Sistemas Penales y
Derechos Humanos en Ameérica Latina. Ediciones Depalma. Buenos Aires
1986.

HUAJUCA Betancourt, Sergioc. La desaparicion de la prision preventiva.
Editonial Trillas México 1989.

JIMENEZ de Asua, Luis. Derecho Penal. Editorial Reus. Madrid 1929,
H. LESH Heiko. La funcién de la Pena. Editorial Dykinson Madrid 1999,

LONDONO Jiménez Hernando. De la captura a la excarcelacién, Editorial
Temis Bogota Colombia 1983.

MARCO de! Pont. Luis Derecho Penitenciario. Cardenas Editor. México
1984.

MARTINEZ Victor . Constitucion Politica Mexicana Comentada.
Instituto de Investigaciones Juridicas. Poder Judicial de la Federacion
UNAM. México 1997.

MORENO Hernandez Moises. Sobre fa Culpabilidad. El poder penal del
Estado. Ediciones Depalma. Buenos Aires 1985.

145



MORENO Hernandez Moises. Sobre la Culpabilidad. El poder penal dei
E£stado. Ediciones Depalma. Buenos Aires 1985.

NORES Caferata. Temas penales. Excarcelacion y eximicion de prision.
Ediciones Depalma. Buenos Aires 1986.

NGCVOA Monrreal Eduardo. E/ poder penal del Estado. Homenaje a Hilde
Kaufmann. Ediciones DePalma Buenos Aires 1985.

OJEDA Velazquez Jorge. Derecho Punitivo. Editorial Trillas. México 1993.

ORTIZ Ortiz. Serafin Los Fines de la Pena. Instituto de Capacitacion de la
Procuraduria General de la Republica. México 1893.

REYNQSA Davila Roberto. Teoria General de las Sanciones Penales.
Editorial Porrda. México 1996.

RODRIGUEZ Manzanera Luis. Crisis Penal y Sustitutivos Penales.
Editorial Porrda. México 1998.

ROLDAN Quifdnez Luis Fernando. Reforma penitenciaria integral. E!
paradigma mexicano. Editorial Porria. México 1999.

RIVERA Beiras Ifiaki. Carcel y Derechos Humanos. Jose Maria Bosh
Editor S.A. Barcelona 1991,

VVON Lizt Franz Tratado de Derecho Penal. Traducido por Luis Jiménez de
Asua. Instituto Editorial Reus. Madrid.

WASHINGTON- Abalos. Raudl Derecho Procesal Penal Tomo Ifl. Ediciones
Juridicas Cuyo Mendoza. Argentina.

Diccionaric de la Lengua Espafiola. Editorial Cultural S.A. Madrid, 1996.

Diccionario Juridico Mexicano. Instituto de Investigaciones Juridicas.
Editorial Porrta. México 1989.

INTERNET

BOVINO Alberto. El fallo "Suarez Roserg”.
http://iwww.wcl.american.edu/pub/humright/articulos/bovino.htm

CASTRO Duran José. Reforma al articulo 20 constitucional fraccion
primera.

146



http:/Avww. cadheu.gobh.nmx/camdip/combvii/comeleqs/inicio/PonenEdos/Qro
0/22-012 htmil

CEDILLO Orozco, Arturo Reformas a los articulos 16 y 19.
Constitucionales.

http://pgj.jalisco.gob.mx.revista/enermarz/reforma.htm

CARRANZA Lucero, Elias. Estado actual de la prisién preventiva.
hitp:/fwww.poder-

judicial.go.cr/salaterceralrevista/REVISTA%2018/carran16.htm

CARRANZA Lucero, Elias. La sobrepobiacién penitenciaria en America
Lafina y El Caribe.

http:/fwww.unicri.it/pdf/un workshop/Carran sp.pdf

CARRASQUILLA S, Orlando. Detencién Preventiva o Condena Anticipada.
htto://www . legalinfo-panama.com/articulos/articulos  32htm

DE LA ROSA, Mariano R. Legitimidad de la Restriccién a la procedencia
de la excarcelacion.

http://diariojudicial.com/articulo.asp?lD=4077

DUQUE Chasi, Cesar. Los derechos de los detenidos.
hitp:/;Amww.ILDIS . org.ec/planddhh/plan14te. htm

GARCIA Falconi, José C.. Responsabilidad civil del estado ecuatoriano

por los actos que hayan producido la prision de un inocente o su detencion
arbitrana.

hitp://www dih.lahora.comec/paginas/D.Constitucional. 115.htm

ESPARZA F., Abelardo La prision preventiva. Algunos criterios de Politica
Criminal.

http: www.ciu.reduaz.mx/vinculo/webryj/rev4-8.htm

GIALDIANOQ, Rolando E. La prisién preventiva en el derecho internacional
de los derechos humanos.

http://www.caipe.org.pe/quia/g-prisi.htm

GARDUNO Espinoza, Roberto. La Jornada 12 de Mayo de 1996. Sin
sentencia 45% de presos en el pais.

http.//www.jornada.unam.mx/1996/May96/960512/CARCEL00-PASE .html

GONZALEZ Alvarez, Daniel. La prisién preventiva y su utilizacién en el
proceso penal.

http://mwww.csi.gob.sv/Doctrina.nsf/9...1d5ec53680bBdf9 150625694 c005fcb4
970penbDocumen

147



IBANEZ Perfecto, Andrés. Presuncion de inccencia y prision sin condena.
Revista de la Asociacidon de Ciencias Penales de Costa Rica. Agosto
1997. Afo 9 No. 13.
www.Poderjudicial.qo.cr/salatercera/revista/REVISTA%2013ibanez13 . htm

JARA Ramaos, Maritsa. Prision Preventiva y Derechos Humanos.
http://iwvww.derechos.org/nizkor/chile/libros/rev/op2c¢. himl

LIMA Lopez, Aury Cesar Junior Fundamento, Requisito e principios gerais
das prisoes cautelares.
http:/fwww.ambito-juridico.com.br/aj/dpp0005.himi.

LLOPEZ Moreno, Audiel Ef auto de formal prisién.
http://www.universidadabierta.edu.mx/Biblio/L/Lopez%20Audiel-
formal%20prision.htm

LI OVET Rodriguez, Javier. Indemnizacion al absuello que sufrié prision
preventiva. Revista de la Asociacion de Ciencias Penales. Marzo de 1999.
hite/iwww pederjudicial.go.cr/salatercera/revista/REVIS TA%2002/ilovet.02
.htm

NORBERTO Martin, Adrian. Ef Instituto de la excarcelacion. Ofra ficcion
legitimante en discurso del orden,
http://www.derechopenaionline.com/ensayos/martin.htm

MARTINEZ Pardo, Vicente José. La prision provisional. Principios y fines
constitucionales.
http:/iwww. uv.es/~RIPJ/Gpri.htm

MARTINEZ Rincones, J. F. El proceso penal y la persona humana.
http://www.poder-
judicial.go.cr/salatercera/revista/REVISTA%2008/rincon08.htm

MEDINA Jara, Rodrigo. La prisién preventiva en la historia fidedigna del
establecimiento del codigo penal.
http://www.acceso.uct.cl/congreso/rodrigomedina.doc

PORTILLO Avendario, Isidoro. El auto de formal prision,
http://www.universidadabierta.edu.mx/Biblio/Portillo%!sidoro-
El%20auto.htm

SANCHEZ Romero, Cecilia. La prisién preventiva en un Estado de
Derecho.

http://imww.poder-
judicial.go.cr/salatercera/revista/REVISTA%2014/sanch14.htm

148



SANTIAGO, Ana Maria. La presuncién de inocencia.

http://www_cal.org.pe/publicaciones/revistadelforo archivo/ana santiago.hi
m

SARRE, Miguel. La defensa de los derechos humanos como garantia de
orden en el sistema penitenciario mexicano.
hitp:/Awww.reduaz. mx/vinculo/webrvj/rev194-8.htm

SERGI, Natalia. Limites temporales a fa Prision Preventiva.
http.//www.derechopenal.com.ar/limitesprision.htm

SOSA Pérez, Rosalia. La Frision Preventiva, el plazo razonable y la
dignidad humana.

nttp://iwww.enel.net/gacetajudicial/2000/82/derechos _humanos.htm

SOTO Lamadrid, Miguel Angel. £/ cuerpo del delifo. Revista Informativa de
la Procuraduria General de Justicia en el Estado.
hitp://pgieson.gob. mx/Pafs/rpjj0203_pa24-33.pdf

TRUJILLO Mariel, Patricia Kosalinda. Una vision dinamica sobre los
reclusorios, su desarrollo y pancrama actual.
htio/fiwww redjurista.com/visionmedicina.him

VALLEJO, Manuel Jaen. Los principios de la prueba en el proceso penal
aspafiol.
http://www.unifr.ch/derechopenal/art/arijaes . htm

VILLAGRA, Soledad. Derechos Humanos en Paraguay 1996. Situacion
carcelaria.

htin/www.derechos.org/nizkor/paraguay/ddhh1996/carcel. himl

Agenda Minima de Justicia y Derechos Humanos.
hitp:/imwww.redidt. org. mx/content/agenda/agenda.himl

Archivo de sesiones. Poder Legislativo Federal.
http/iwww.camaradediputados.gob.mx/congreso/archivo/30sep2002.htm

Ciudadanos en apoyo a los Derechos Humanos A.C. Marzo 18 1999,
Concatenacién de violaciones en el sistema penitenciario.

http:/iwww.jornadaunam.mx/19989/mar99/980320/der-sisterma.html

Cédigos Latinoamericanos de procedimiento penal.
http://www fiu.edu/~cajlintrod~caj/introd~2.doc¢

Las condiciones de detencion de las personas encarceladas.
http://www.derechos.org/nizkor/México/limeddh/prisiones. txt

149



Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. El derecho a la libertad
personal.

www.Cidh.oas.org/countryrep/Mexico98sp/Capitulo-3.htm

Comision Interamericana de Derechos Humanos.
http:.//mwwlumn.edu/humarts/cases/1997/SargentinaZ2-97.html

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
http/Awww oas.org/SP/PROG/pg29-58_htm

Cumbre Iberoamericana de Presidentes de Cortes y Tribunales. Marzo de
1998.

http:/fwww.csjgov.ve/eventos/sextasesion.html

Editorial. Revista Ciencias Penales. E/ aumento de niimero de presos sin
condena.

http:/iwww.poderijudicial.go.cr/salatercerafrevista/REVISTA%2010/edit10.h
tm

La neta. Derechos Humanos en México.
http://derechoshumanos.laneta.org/Panoramas/garantias.htm

Human Rights Watch. Castigados sin condena.
htto:/fwww_hrw.org/spanish/informes/19898/venpris4 html

Jurisprudencia. .
http:/fwww.nodo50.org/ala’sin la venia/jurisprudencia.htm

La justicia penal en México.
http://cidac.org/libroscidac/puerta-ley/Cap-3FDFE

Ley 24390. Plazos de la Prision Preventiva en Argentina. 22 de Noviembre
de 1994,

http://ar12.toservers.com/todoelderecho.com/Argentina/Legislacion/penal/lL
ey%2024390.htm

Ley No. 5249 de subrogacién en materia penal. Fundamentos.
http://www.sanluis.gov.ar/gobierno/leyes/fundamentos.htm!

Libertad personal.
hitp://www.caipe.org.pe.quia/s12.htm

Medidas Cautelares Personales.
http:/Hiscalia.gov.bo/icmp/curso-inductivo/6.htm

La Nacion. Revista Dominical. ;A alguien le importa?
http://www.nacion.com/dominical1997/abrili27/alquien.htmi

150



Observatorio Internacional de Prisiones. Informe 1997. Las condiciones de
detencion de las personas encarceladas.

http://www.derechos.org/nizkor/mexico/limeddh/prisiones.html

Politica de Meéxico en Derechos Humanos. Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.
http://www.ser.gob.mx/derechoshumanos/PactoCyP.htm

Preventivos. Régimen Legal.
http:/fwww.ucm.es/info/eurotheo/normativa/preventivos.htm

Prisién Preventiva.
http://www derechoshumanos.com.ar/prision%20preventiva.htm

La prision preventiva en el Derecho Intemacional de los Derechos
Humanos.

hitp:/Awww.cajpe.org.pefguia/g-prisi.him

Propuestas para el Plan de Sequridad Publica 2001-2006.
nttp:/Awww . japon.org.mx/public/content7COPARMEX pdf

Las Reformas Penales en América Latina.
http://cladehli.org/estudiod.caplll . htm

Reglas Minimas de las Naciones Unidas (Reglas de Tokio)
http:/iwww. unhchr.ch/spanish/html/menu3b/h comp48 sp.htm

Responsabilidad Patrimonial.
http /Aiwww. ucm.eslinfoleurctheo/normativa/indemnizaciones . htm

Secretaria de Seguridad Publica.
http:/Awww.pnd.presidencia.gob.mx/pnd/PDF/2001 ie-pnd 453-463.pdf

Seguridad y Justicia.

http://portal.nl.gob.mx/PaginaGobernador/Informes/PlanEstatalDesarrolio/t
emad/

Umbrales No. 62. Las carceles de la indignidad.
hitp://www.chasque.net/lumbrales/rev62/42htm

LEGISLACION.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Editorial Trillas.
México 2002.

151



Constitucion Politica del Estado y Soberano de Nuevo Ledn. Lazcano
(Garza Editores. Monterrey N. L. México 1997.

Codigo Penal y de Procedimientos penales del Estado de Nuevo Leon.
Anaya Editores S.A. Monterrey Nuevo Ledn México 2002.

Codigo Penal para el Distrito Federal en materia comun y para toda la
Republica en materia del fuerc federal. Editorial Sista S.A de C.V México
1998.

Caodige Penal para el Distrito Federal sobre delitos del fuero comun y para
toda la Republica sobre delitos contra la Federacion. Imprenta de
Gobierno. México 1871.

Codigo Federal de Procedimienfos Penales. Editorial Sista S.A de C.V
Mexico 1998.

Ley que establece las Normas Minimas Sobre Readaptacion Social de
Sentenciados. D. G de la Federacién. 19 de Mayo de 1971.

Ley de Responsabilidades de los Servidores Publicos en Nuevo Leon.
Monterrey Nuevo Leén México. P. O. 18 de Octubre de 2000.

Reglamento Interior de los Centros de Readaptacién Social y de los
Centros Preventivos de reclusidbn del Estado de Nuevo Ledén. P. O
Monterrey Nuevo Ledn. 16 de Agosto de 1998.

Decreto por el que se apruesba el Programa Nacional de Prevencion vy
Readaptacién Social 1995-2000. Diario Oficial de la Federacidn. México
18 de Julio de 19986.

Constitucion de Chile 1980.
hito:/f/www.georgetown.edu/pdba/Constitutions/Chile/chile89.html

Constitucién de la Republica de China. Mayo de 1992.
hito:/iwww.gio.gov.tw/info/nation/sp/const/index.html

Constitucion de Cuba 1940,
http://www.nocastro.com/documents/constitution/1940ch4 him

Constitucion de la Republica de Ecuador.
http://fecuanex.net.ec/constitucion/titulo03.html

Constitucién Espafiola. 21 de Febrero de 1997.
http://www.2.unex.es/gerencia/constit1.htm

152



Constitucidn de los Estados Unidos de Norteamérica 17387.
http:/Awww.estudionuner.com.ar/cestadosunidos.htm

Constitucién de la Republica de Grecia. 1986.
http://www.eft.com.ar/legislac/constit/grecia.htm

Constitucién de la Republica de Paraguay. 20 de Junio de 1992.
http :/Awww.constitutions.org/cons/paraguay.htm

Constitucion de la Republica Portuguesa. Cuarta Revisién 1997.
http:/Awvww.cne.pt/legelicrp es97.htm

Constitucion de la Republica de El Salvador.
http.//Amww.uc3m.es/uc3m/inst/MGP/conssalZ.htm

Constitucion de Venezueia. 1999.
http://Georgetown.edu/pdba/constitutions/Venezuela/ven 1889 html

Cadigo de Procedimiento penal de Bolivia. Ley de 15 de Mrzo de 1999.
htto://iwww.cejamericas.org/newsite/cpp.him

Nuevo Codigo Procesal Penal de Chile. Octubre 2000.
http/lwww _cajpe.org.pelri/bases/leqisla/chile/ncpp.htm

Cadige de Procedimiento Penal de Colombia.
hito:/fwww . justiciacriminal.cl/codigos.htm

Codigo Procesal Penal de Costa Rica. 1 de enero de 1998.
http:/Awww justiciacriminal.cl/cppfcop rica .doc.

Codigo de Procedimiento Penal de Ecuador. 13 de Enerc 2000.
http://vwvww . justiciacriminal.cl/cop/codigo ecuador.doc

Cadigo Judicial Penal de Panama. 10 de Marzo de 1987,
http://cejamericas.org/newsite/codigos/cpp panama.

Codigo Procesal de Paraguay.
http://itacom.com.py/ministeriopublico/codigo procesal/libro4 titulo2.html

Cédigo del Proceso Penal de Uruguay. Agosto de 1980.
http://infoleg.mecon.gov.ar/tixtnorma/cppbsas.htm

Cadigo Organico Procesal de Venezuela. 23 de enero de 1998.
http://www.tsj.gov.vellegislacion/copp.html

153



REVISTAS.

ABREU Menéndez, Manuel. Anfecedentes legisiativos e
inconstitucionalidad de las Normas Minimas. Revista Criminalia. Afo
XLVIill México D.F. Enero-Diciembre 1982 No. 1-12

BOTEIN, Bernard y Sturz, Hebert J. Libertad Provisional y Prision
Preventiva. Revista de la Comision Internacional de Juristas. Volumen 5.
No. 2 Ginebra 1964.

GARCIA Basalo, Carlos. ;A doénde va la prision?. Revista Mexicana de
Ciencias Penales. En Homenaje al Dr. Alfonso Quiroz Cuardn. Aro i,
Julio 197¢- Junto 1880. No. 3 Mexico.

GONZALEZ Amado, Ivan. Derecho a la libertad, detencion y subrogados
penales. Revista de Dercho Penal y Criminologia. Instituto de Ciencias
Penales y Criminoldgicas. Universidad Extgernado de Colombia.Volumen
XViNo. 52. Sept- Dic. 1994,

Centro de Derechos Humanos. Suddivision de prevencion del delito y
justicia penal. Derechos Humanos y Prision Preventiva. Naciones Unidas.
Nuevo York y Ginebra 1994.

GARCIA Cordero, Fernando La prisién preventiva en la Legislacion
secundaria. Cuadernos de Politica Criminal. Manual Porrua. México 1987.

HORMAZABAL Malarée, Hernan. Revisién de los limites al Jus puniendf a
fa luz de las modernas teorias criminologicas. Revista de Derecho Penal y
Criminologia. Volumen XViil nimero 59-Mayo Agosto 1996.

LORIA Gutierrez, José De las causas de la sobrepoblacion penitenciaria.
Revista Criminalia. Aio LIX, No. 2 México D.F. Mayo —-Agosto 1993.
Editorial Porrda.

MALO Camacho, Gustavo. Discurso de ingreso a la Academia de Ciencias
Penales. Revista Criminalia Afic L. México D. F. Enero Junio 1984 No. 1-6.

MORAN Gonzalez, Manuel. Medidas Caufelares Personales. Revista de

Derecho Penal y Criminologia. Volumen XVIII Nos. 57-58 Septiembre
1995- Abril 1996. Universidad Externado de Colombia.

154



PARRA Quijanc, Jaime. Presuncion de inocencia, in dubio pro reo y
principios de integracion. Revista de Derecho Penal y Criminologia.
Volumen XX|I No. 68. Enero-Abril 2000: Universidad Externado de
Colombia.

SANDOVAL Lépez, Rafael La negacion del principio de libertad personal
en Colombia. Revista de Derecho Penal y Criminologia. Universidad
Externado de Colombia. Volumen XI No 38 Mayo Agosto 1989.

SAAVEDRA Rojas, Edgar. La detencion preveritiva y su crisis. Capitulo
Criminolégico No. 22. 1994 Organo del instituto de Criminologia. Facultad
de Ciencias Politicas Universidad del Zulia Maracaibo, Venezuela.

VELA Trevifio, Sergio. Desaparicion de la Prision Preventiva y de la
libertad provisional. Revista Criminalia. XLVl Nos. 7-9 Julio Septiembre
1981

VILLLARREAL Palos, Arturo. La funcién de la pena. Revista Criminalia.
AfRo. LIII Enero- Diciembre 1987. No. 1-12 Editorial Porrda. Pag. 186.

ZAMORA Pierce, Jesus. La ampliacion de la garantia de la libertad bajo

caucion. Revista Criminalia. Afio LIX, México D.F Enero-Abril 1993. No 1
Editorial Porraa. México.

155



INDICE

ANALISIS DE LA PRISION PREVENTIVA.
Pag.

[&)]

1. DELIMITACION DEL OBJETO DE ESTUDIQ. 1
2. EXCEPCIONES QUE MARCA LA LEY EN MATERIA DE 5
DETENCION Y PRISION PREVENTIVA.
3. ORIGENES DE LA PRISION PREVENTIVA. 6
4. LA PENA
4 1 La importancia del estudio de |la pena en el presente trabajo 9
4.2 Gonceptos. 9
4.3 Fundamentos filosoficos de la pena. 10
4.4 Las funciones de la pena en la Constitucion y en la legislacion. 15
. JUSTIFICACION DE LA PRISION PREVENTIVA
5.1 Fundamentos filosoficos 17
5.2 Funciones de (a prision preventiva en la legislacion 18
8. NATURALEZA JURIDICA DE LA PRISION PREVENTIVA
6.1 Naturaleza juridica de la prision praventiva en México. 22
6.2 La prision preventiva como medida de seguridad 23
6.3 La prisién preventiva como medida cautelar. 24
6.4 Naturaleza juridica de la prisidn preventiva en el Derecho comparado 26
7. PRESUPUESTOS DE LA PRISION PREVENTIVA
7.1 Presupuestos de |a prision preventiva en México 32
7.2 Presupuestos de la prisidn preventiva en Derecho Comparado 49
8. DURACION DE LA PRISION PREVENTIVA
8.1 La duracion de la prision preventiva en México 56
8.2 La duracidn de la prision preventiva en el Derecho Comparado 63
8.3 Identificacién de la prisidn preventiva con la prision pena 66
9. LA LIBERTAD
9.1 Conceptos 89
9.2 La libertad provisional 71
8.3 La libertad provisional en el Derecho Mexicano 72
9.4 Los delitos vy la libertad provisional 75
9.4.1 Delitos graves 75
9.4.2 Delitos no graves 77
9.5 La fibertad provisional bajo protesta 83
9.6 La libertad provisional en el derecho Comparado 85
10. LA PRESUNCION DE INOCENCIA
10.1 Conceptos 89
10.2 La presuncidn de inocencia en las Constituciones de México y otros paises 91
10.3 La presuncién de inocencia y los Tratados Internacionales 82
10.4 La presuncién de inocencia y 1a prisién preventiva 93
11. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR PRISION PREVENTIVA INJUSTA
11.1 Responsabilidad del Estado por prisién preventiva injusta en México. 97
11.2 Responsabilidad del Estado por prision preventiva injusta en Nuevo Leon. 100

11.3 Responsabilidad del Estado por prision preventiva injusta en el Derecho Comj 102



12. LA UTILIZACION DE LA PRISION PREVENTIVA
12.1 La utilizacidn de la prisidn preventiva en México
12.2 La utilizacion de la prisién preventiva en Nuevo Leon.
12.3 La utilizacidn de la prisién preventiva en la experiencia cocmparada.

13. ARGUMENTOS QUE JUSTIFICAN Y ARGUMENTOS QUE RECHAZAN
LA PRISION PREVENTIVA,

13.1 Argumentos que la justifican.

a) Asegura los objetivos del proceso.

b) Se justifica por motivos de seguridad

13.2 Argumentos que la rechazan.

a) Con respecto al uso excesivo de la medida

b) Sobre su nula accidn rehabilitadora

c) Sobre su efecto negativo en la imparticién de justicia

d) Sobre su efecto negativo en el sistema penitenciario

&)Sobre los efectos psiquicos y sociales que produce

f) Sobre la delincuencia que produce

g)Sobre a corrupcion que genera

h)Sobre la prisionalizacién y estigmatizacion dei procesado

)Sobre su impacto en el aspecto econdmico

j)Sobre sus efectos en la dignidad del procesado

14. SOLUCIONES PROPUESTAS AL PROBLEMA DE LA PRISION PREVENTIVA

14 .1 Scluciones propuestas por el Derecho Comparado
14.2 Soluciones propuestas por las Naciones Unidas
14.3 Scluciones propuestas por la doctrina

15, CONCLUSIONES.
16. PROPUESTAS.

BIBLICGRAFIA

106
709
111

116
1186
116
119
119
120
120
121
121
122
122
123
124
124

126
132
133
138
141

144






