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EL FENOMENO DE LA PRISION PREVENTIVA
EN MEXICO BAJO LA VIGENCIA DEL SISTEMA DE JUSTICIA
PENAL DE CORTE ACUSATORIO

Guillermo Ratl ZEPEDA LECUONA*

SUMARIO: L. Principio de inocencia y libertad durante el proceso en la
reforma constitucional de 2008. 11. Andlisis normatwo. 1. La evidencia
empirica.

I. PRINCIPIO DE INOCENCIA Y LIBERTAD
DURANTE EL PROCESO EN LA REFORMA CONSTITUCIONAL
DE 2008

Este texto presenta el régimen de aplicacién de la prision preventiva vigente
desde la reforma constitucional de 2008 y regulado por la legislacion procesal
penal de corte acusatorio (en algunos estados y, a partir de 2014 en todo el
pais a través del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, CNPP), su ar-
monizacién con el derecho internacional de los derechos humanos (DIDH),
asi como la evidencia empirica sobre los cambios en la aplicacion de esta me-
dida cautelar extrema en nuestro pais, a raiz de la entrada en vigor de dicho
régimen de aplicacion.

La libertad durante el proceso penal es una de las principales garantias
que conforman el principio de inocencia. El considerar y tratar como ino-
cente a una persona sujeta a investigaciéon o a proceso criminal, y que esta
consideracion solo pueda cesar por un fallo judicial firme que le declare res-
ponsable es uno de los principios politicos fundamentales del proceso penal.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado: “De todas las

*  Profesor e investigador en el El Colegio de Jalisco, miembro del Sistema Nacional de
Investigadores. Se agradece el apoyo para el desarrollo de esta linea de investigacién sobre
Nuevo Sistema de Justicia Penal y Derechos Humanos a la Fundacién MacArthur. También
se agradece la asistencia en el proyecto de la maestra Paola Jiménez Rodriguez.
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garantias judiciales propias del ambito penal, la mas elemental es, quizas, la
presuncién de inocencia”.!

El maximo instrumento del sistema interamericano es la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, de 1948; también con-
tiene el derecho al principio de inocencia, enunciado en su articulo 26, en
los siguientes términos: “Se presume que todo acusado es inocente, hasta
que se pruebe que es culpable”.? En términos muy similares este derecho
se recoge en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos:® articulo
8o., fraccion 2: “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no establezca legalmente su culpabilidad”.*

La reforma constitucional publicada el 18 de junio de 2008 establecié

de manera explicita este principio fundamental.

Obyetivos Mecanismos constitucionales

“...los objetivos de la reforma... son los
siguientes:

“...establecimiento de un sistema penal
acusatorio basado en los principios de

1. Una reforma que permita un transito | contradiccion, concentracién, inme-
ordenado, gradual y viable al sistema |diacién, continuidad y presuncién de
acusatorio. .. inocencia”.?

3. Un sistema penal que garantice
el debido proceso, la presuncion de
inocencia, asegure los derechos de las
victimas y proteja a los ciudadanos de
los abusos de la autoridad.

..que asegure un ecquilibrio procesal
entre las partes, defensa, acusaciéon y
ofendidos...”.

' (aso Figueredo Planchart, citado en O’Donnell, Daniel, Derecho internacional de los de-

rechos humanos. Normativa, jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano, Bogota,
Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos, 2004, nota 10, p. 399.

2 Ibidem, p. 26.

3 Suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, aprobada por el Se-
nado mexicano el 18 de diciembre de 1980; ratificado por México el 24 de marzo de 1981 y
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de mayo de 1981.

* Idem.

’ Senadores (2007), Cadmara de Senadores, Dictamen aprobado por el Senado (devuelto
ala Camara de Diputados), con proyecto de decreto que reforma, adiciona y deroga diversas
disposiciones de la Coonstitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Gaceta Parlamenta-
ria, Gamara de Senadores, 13 de diciembre de 2007, (la version impresa que aqui se cita es

de 73 pp).
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Objetivos

Mecanismos constitucionales

‘“Adecuar la Constitucion a los diversos
tratados que ha suscrito México
estableciendo de forma explicita el

Articulo 20, apartado B.
“I. A que se presuma su inocencia
mientras no se declare su responsabilidad

6

principio de represuncion de inocencia”.® | mediante sentencia emitida por el juez

de la causa”.

Luigi Ferrajoli ha senialado que el principio de inocencia es una garantia
de verdad y una garantia de libertad.” Es garantia de libertad en tanto que
establece la carga probatoria al 6rgano de acusacion y que establece la regla
de decision de que en caso de duda se considere lo mas favorable al imputa-
do. De esta forma, para obtener una resolucion judicial adversa al imputado,
el Ministerio Publico habra tenido que acreditar los elementos de su acusa-
cién para superar este principio o presuncion de inocencia.

El principio de inocencia es una garantia de libertad, en tanto que esta-
blece que la persona que no ha recibido una sentencia condenatoria firme
debe considerarse inocente y ser tratada como tal. Y uno de los derechos
y trato consecuente con este principio de inicencia es que no se prive de la
libertad al imputado durante el proceso penal. La detencion provisional o
prision preventiva solo se aplicara cuando el Ministerio Pablico la haya so-
licitado y acredite su necesidad vy justificacion.

La libertad durante el proceso es un contenido o implicacién esencial
del principio de inocencia, e incluso organismos internacionales de protec-
ciéon de los derechos humanos han considerado que la prision preventiva
vacia el contenido de la presuncién de inocencia.®?

Por ello, en el discurso de la refora penal de corte acusatorio reformé
el régimen de aplicacion de la prision preventiva, buscando que realmente
fuera una medida cautelar excepcional y reducirla a su menor expresion.

En la iniciativa del Ejecutivo no se contemplaba la modificaciéon al
articulo 19; sin embargo, se hacia referencia a la prisiéon preventiva en la

® Diputados (2007), Camara de Diputados, Dictamen de las comisiones unidas de pun-
tos constitucionales y de justicia, con proyecto de decreto que reforma, adiciona y deroga
diversas disposiciones del Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Gaceta
Parlamentaria, Camara de Diputados, nim. 2401-VIII, 11 de diciembre de 2007, versiéon
impresa que aqui se cita es de 66 pp.

7 Citado en Bovino, Alberto, “El encarcelamiento preventivo en los tratados de dere-
chos humanos”, Problemas del derecho procesal penal contempordneo, Buenos Aires, Editores del
puerto, 1998, pp. 121-167. Cita en p. 122.

& Por ejemplo, véase parrafo 80 del Informe 12/96 de la Comisiéon Interamericana de

Derechos Humanos (CIDH) en el caso 11.245, Jorge A. Giménez vs. Argentina.
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adicion de un parrafo cuarto al articulo 16 constitucional en los siguien-
tes términos: “La ley establecera como delitos graves aquéllos que afec-
ten seriamente la tranquilidad y la paz ptblicas. Los delitos considerados
como de delincuencia organizada siempre seran graves” (Calderdén, 2007,
p. 14).°

Esta modificacion pretendia establecer una limitacion al legislador or-
dinario, aunque en muchos codigos el catalogo de delitos graves comienza
sefialando que “se consideraran graves por constituir una seria afectacion
para la sociedad”, por lo que parecia poco plausible que esta disposicién
frenara al legislador. Por otra parte, la iniciativa presidencial ya contempla
una postura adoptada por la RPC: constitucionalizar el catdlogo de delitos
graves en aras de limitar el namero de delitos en ¢l considerados.

Objetivos Mecanismos constitucionales

Prision preventiva como medida excep-
cional.

Articulo 19 parrafo 20., primera parte
“El  Ministerio Puablico s6lo  podra
solicitar al juez la prision preventiva
cuando otras medidas cautelares no
secan suficientes para garantizar la
comparecencia del imputado en el
juicio, el desarrollo de la investigacion, la
proteccion de la victima, de los testigos
o de la comunidad, asi como cuando el
imputado esté siendo procesado o haya
sido sentenciado previamente por la

comision de un delito doloso”.

9 Calderén Hinojosa, Felipe de Jests, Proyecto de decreto por el que se reforman di-

versos articulos de la Coonstitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 9 de marzo de

2007, p. 20.
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Objetivos

Mecanismos constitucionales

“Para evitar que el legislador secundario
incurra nuevamente en los excesos de
tipificar como graves conductas que no
lo son, y con ello, afectar el compromiso
internacional de que la prision pre-
ventiva sea la excepcion y no la regla,
tal y como lo prevé el numeral 9.3 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos...” (Calderén, 2007, p. 5).

Limitar el catalogo de delitos inexcar-
celables.

Articulo 19 parrafo 20., segunda parte
“El juez ordenara la prision preventiva,
oficiosamente, en los casos de delin-
cuencia organizada, homicidio doloso,
violacion, secuestro, delitos cometidos
con medios violentos como armas y
explosivos, asi como delitos graves
que determine la ley en contra de la
seguridad de la nacién, el libre desarrollo

de la personalidad y de la salud”.

Revocacion de la libertad durante el
proceso.

Articulo 19 parrafo 3o.

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

Diagrama 1
Directrices del DIDH PARA LA APLICACION DE LA DETENCION
PROVISIONAL O PRISION PREVENTIVA

Derecho
Internacional de
los Derechos < .
Humanos y
detencion

provisional

/a) Requisitos sustantivos de la detencion

* Fin procesal de la detencién

*  Principio de proporcionalidad y limitacién temporal
* Exigencia de mérito sustantivo de responsabilidad

*  Principio de provisionalidad

Principio de excepcionalidad

b) Control Judicial

c¢) Condiciones de detenciéon
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Aunque contradictorio con el principio de inocencia, la mayoria de los
tratadistas ha considerado a la prision preventiva como un mal necesario.
Una vez que se admite como necesaria, los tratadistas han senalado la nece-
sidad de reducirla a su menor expresion. Este conjunto de restricciones de-
sarrolladas por el DIDH se presenta de forma sintetizada en el diagrama 1.

II. ANALISIS NORMATIVO

El sistema penal constitucional mexicano esta en un momento de transicion.
La reforma de junio de 2008 que busca reestablecer el sistema acusatorio
en nuestro pais establece un régimen de entrada en vigencia, que concluy6 en
junio de 2016.

Proponemos hacer una analisis convergencia-divergencia para ver si la
regulacion y la operacion de la aplicacion de la prision preventiva cumple
con los principios y estandares internacionales sintetizados en el diagrama 1.

Como medida cautelar, la prision preventiva sélo debe atender a los ob-
jetivos de preservar el proceso y sus consecuencias, por lo que Gnicamente
el riesgo de fuga, la posibilidad de que el imputado obstaculice las investi-
gaciones o la proteccion de las victimas, son las Gnicas causas por las que
puede justificarse su aplicacion (fin procesal de la detencion). Este principio
se respeta en la Constitucion, pues estas causas de justificacion se establecen
en el articulo 19 de la norma fundamental mexicana:

El Ministerio Pablico s6lo podra solicitar al juez la prision preventiva cuando
otras medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecen-
cia del imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccion
de la victima, de los testigos o de la comunidad, asi como cuando el imputado
esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por la comisién
de un delito doloso.

La ultima de las causales para la justificacion de la aplicacion de la
medida no encuentra fundamento en el DIDH; en el primer caso (que esté
siendo procesado) se violenta el principio de inocencia, y en el segundo (sen-
tenciado), implica una consecuencia de la reiteracion, que seria una especie
de sancion adicional, que no tiene nada que ver con el proceso penal para
el que se dicta la medida cautelar, con lo que se desnaturaliza su esencia, al
no estar relacionada con la preservacion del proceso penal.!’

10" El régimen anterior también incorporaba esta nocién “sustantivista” de la detencion
provisional o prisiéon preventiva (término acufiado por Alberto Bovino), pues el articulo 20,
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Por lo que se refiere al principio de proporcionalidad y limitaciéon tem-
poral de la prision preventiva, la Constitucién lo contempla, al establecer
que “Soélo por delito que merezca pena privativa de libertad habra lugar a
prision preventiva” (articulo 18 constitucional), asi como al sefialarse:

La prision preventiva no podra exceder del tiempo que como maximo de
pena fije la ley al delito que motivare el proceso y en ningin caso sera supe-
rior a dos afios, salvo que su prolongacion se deba al ejercicio del derecho de
defensa del imputado. Si cumplido este término no se ha pronunciado sen-
tencia, el imputado serd puesto en libertad de inmediato mientras se sigue el

proceso, sin que ello obste para imponer otras medidas cautelares.'!

La duracion del encarcelamiento preventivo por un tiempo nunca ma-
yor al limite maximo de la pena prevista para el ilicito que se impute al
procesado es apenas el minimo de los requisitos establecidos por el derecho
internacional de los derechos humanos (DIDH). Mas relevante es la refe-
rencia de que “...en ningun caso sera superior a dos anos...”.

Esta restriccion se basa en criterios jurisprudenciales que en nuestro
pais supeditaron la garantia al proceso en un plazo razonable a la garantia
de defensa; por ejemplo, “Defensa, garantia de. Es de mayor rango axiolo-
gico que la de obtencién de una sentencia en breve lapso” (2002) y se emitio
la tesis “Garantia de defensa. Prevalece sobre la de pronta imparticiéon de
justicia” (2002). De esta forma, la garantia de ser juzgado en un plazo ra-
zonable quedé expresamente supeditada a la garantia de defensa, ;Y la ga-
rantia de libertad también? Mala aritmética constitucional la que no puede
aplicar la propiedad conmutativa a sus garantias.

Por lo que se refiere a la exigencia de mérito sustantivo de responsabi-
lidad, su adopcién no es pacifica en el ambito del DIDH,!? porque implica
aspectos propios de la sentencia, que no tienen que ver con la naturaleza de
una medida cautelar. Esta exigencia plantea fundamentalmente el que en
los casos en los que se aplique la prisién preventiva, como la medida cau-
telar extrema y mas gravosa, se cuide la solidez de los elementos de la acu-
sacion. En México, el analisis de los datos y evidencias de la imputacion se

apartado A de la Constitucion antes de la reforma de junio de 2008 establecia: “En caso de
delitos no graves, a solicitud del Ministerio Publico, el juez podra negar la libertad provisio-
nal, cuando el inculpado haya sido condenado con anterioridad, por algin delito calificado
como grave por la ley que también”.

' Articulo 20, apartado B, fracciéon IX, segundo parrafo, de la Constituciéon Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.

12" Por ejemplo, puede consultarse el debate sobre este principio en Bovino, Alberto, “El
encarcelamiento preventivo...”, cil.
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analizan en la audiencia de vinculaciéon a proceso (articulo 19 constitucio-
nal). En caso de que se vincule a proceso al imputado es cuando se aborda
la medida cautelar que podria aplicarse; pero en este supuesto la argumen-
tacion versa exclusivamente sobre las causales de justificacion de la medida,
sin abordar lo relativo a la probable responsabilidad del imputado.

Alberto Bovino sefiala que el principio de provisionalidad “solo au-
toriza a continuar con la detencién si subsisten todas y cada una de las
circunstancias que fundaron la necesidad original de ordenarla”.!® Ade-
mas, este principio implica que estén expeditos los medios procesales para
solicitar la revision sobre la pertinencia o no de que la medida cautelar
cese. El texto constitucional mexicano no aborda expresamente este prin-
cipio, pero se puede desprender del principio de excepcionalidad en la
aplicacion de la prision preventiva. En la legislacion secundaria del pais
esta prevista la posibilidad de plantear la revision de la medida de la pri-
sion preventiva y solicitar una medida cautelar menos gravosa por “causas
supervinientes”.

La exigencia de que la prision preventiva sea excepcional es el punto de
partida y el punto de llegada en el analisis de esta instituciéon. El principio
es expreso, en el ya citado segundo parrafo del articulo 19 constitucional:
“El Ministerio Pablico sélo podrd solicitar al juez la prision preventiva cuando otras
medidas cautelares no sean suficientes para garantizar...”'* (cursivas agregadas). Es
decir, se debe agotar antes el analisis de las medidas cautelares menos gra-
vosas y dejar la prision preventiva como la tltima opcion.

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

El control judicial de la detencion preventiva refiere que la limitacion de
un derecho fundamental como el de enfrentar en libertad el proceso debe
estar necesariamente sujeta al conocimiento y control judicial. Este princi-

5 0p. cit., p. 160.
" EI régimen constitucional anterior también fraseaba de inicio esta excepcionalidad
(aunque seguido de restricciones y “excepciones” muy significativas): “Inmediatamente que
lo solicite, el juez debera otorgarle la libertad provisional bajo caucién, siempre y cuando...”
(articulo 20, apartado A, fraccién primera, del texto constitucional anterior, que todavia rige
el proceso de los estados que no han adoptado el sistema acusatorio, derivado de la reforma
de junio de 2008).
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pio es fundamental para que los valores que inspiran los principios de apli-
cacion de la prision preventiva, que se han descrito en este apartado, tengan
eficacia. El juez es el garante de que la aplicacion de la prision preventiva
sea excepcional.

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

A partir de la reforma de 2008 se ha pretendido dejar la aplicacion de la
medida cautelar abierta a la argumentacion juridica de las partes (en igual-
dad de condiciones) ante la presencia del juez. En este modelo el control
judicial permite realizar consideraciones especificas sobre las circunstancias
y caracteristicas del imputado, que hace posible evaluar el caso concreto,
determinar la viabilidad de una medida cautelar menos gravosa o verificar
el riesgo fundado de fuga o la posibilidad de obstaculizar la investigacion
de la verdad, asi como el riesgo fundado de que se atente contra la victima
o la sociedad.

Sin embargo, el propio texto constitucional establece cinco delitos, para
los que, de oficio, los jueces deben imponer la prision preventiva:

El juez ordenara la prision preventiva, oficiosamente, en los casos de delin-
cuencia organizada, homicidio doloso, violacion, secuestro, trata de personas,
delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos, asi como deli-
tos graves que determine la ley en contra de la seguridad de la nacion, el libre
desarrollo de la personalidad y de la salud.'

Como se puede apreciar, deja subsistente la posibilidad de que el legis-
lador local establezca delitos “inexcarcelables” (como los denomina Luigi
Ferrajoli) en determinadas materias, asi como en los “delitos cometidos con
medios violentos como armas y explosivos”, que deja abierta la posibilidad
de impedir, de oficio, la libertad durante el proceso a una amplia tipologia de
conductas delictivas como sucede actualmente con los “catalogos de delitos
graves” de los codigos procesales tradicionales. En el caso del Codigo Fede-
ral de Procedimientos Penales, el catdlogo de delitos graves (y por lo tanto,

15 Articulo 19 constitucional, segundo parrafo.
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wmexcarcelables) del articulo 194 contemplaba en 2007, 127 modalidades de-
lictivas.'®

Luigi Ferrajoli, quien critica los criterios de aplicaciéon de la medida
cautelar ex lege o automética,'’” indica que el juzgador debe aplicar la le-
gislacion de acuerdo con los hechos comprobados y verificados, y que la
ideologia mecanicista de la aplicacion de la ley es incompatible con la epis-
temologia garantista.'®

Respecto de la las condiciones de la detencion durante la prision pre-
ventiva, la disposicién XXV de la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre establece que toda persona detenida “tiene derecho...
a un tratamiento humano durante la privacion de su libertad”.'” En el mis-
mo sentido, las Reglas de Tokio se refieren en particular a que la prision
preventiva “debera ser aplicada con humanidad y respeto por la dignidad
del ser humano” (6.2).%

‘Ademas, estaran separados de los condenados salvo en circunstancias
excepcionales, y seran sometidos a un tratamiento distinto, adecuado a su
condiciéon de personas no condenadas”.?! Por disposicién expresa de la
Constitucién mexicana (articulo 18) la prision preventiva debera desarro-
llarse en un sitio distinto del que se destine para la extinciéon de las penas, y
estaran completamente separados.

III. LA EVIDENCIA EMPIRICA

En este apartado se describird el nuevo régimen; se senialaran en notas al pie
los contrastes respecto del sistema tradicional, al que le restan tres afios de
vigencia.

En Latinoameérica, la reduccion del abuso de la detencién provisional (o
prisiéon preventiva) es uno de los principales desafios en materia de derechos

16 Zepeda Lecuona, Guillermo, Castigo sin crimen: la prisién preventiva en México, trayectoria,

alcances y alternativas, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, p. 424. En pre-
paracién editorial.

17 Ferrajoli, Luigui, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. de Perfecto Andrés
Ibanez et al., Madrid, Trotta, 1995, 1991, p. 554.

18 Ibidem, p. 39.

19 Op. cit. pp. 25y 26.

20 Rodriguez y Rodriguez, Jesus, Instrumentos Internacionales sobre derechos humanos ONU-
OFEA, México, Comision Nacional de Derechos Humanos, 1994, t. 1, p. 274.

2L Articulo 10, parrafo 2, inciso a, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, Ibidem, t. 1, p. 47. En el caso Pinkney, el comité de Derechos Humanos consider6 que se

les debe mantener en locales separados (aunque no necesariamente en edificios separados).
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humanos. La complejidad del fenémeno ha sido analizada por los maximos
organos de proteccion de los derechos humanos del hemisferio como en el
caso Bayarri (Argentina) resuelto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en 2008.

En México se ha buscado implementar las medidas adecuadas para
atender dicha problematica. Como proporcién de la poblacion penitencia-
ria, los presos sin condena han presentado una tendencia decreciente. Sin
embargo, aun hay mucho por realizar.

El legislador mexicano tradicionalmente habia optado por el “catalogo
de delitos graves”. Si una persona es sehalada y procesada por una de las
noventa modalidades delictivas que en algunas entidades tiene ese catalogo,
se pierde el derecho a permanecer en libertad durante el proceso. Esta prac-
tica es contraria a los principios del derecho internacional de los derechos
humanos. En esos catalogos se incorporaron sin el menor discernimiento
conductas que dejan en prision a personas por delitos no violentos. Por este
tipo de politicas, en julio de 2016 habia 95,742 personas en prision preventi-
va (40.4% del total de los internos, casi ocho mil internos menos que en julio
de 2013). Se presumian inocentes ante la Constitucion, pero dormian en
prision. En nimeros absolutos, como porcentaje de la poblacion penitencia-
ria y como presos sin condena por cada cien mil habitantes, los indicadores
de prision preventiva muestran una reduccion.

Estos indicadores se ven impactados por la operacién del NSJP en los
estados en los que se han arraigado los principios y buenas practicas del
nuevo sistema a favor del derecho a la libertad del imputado durante el
proceso penal.

No obstante esta significativa tendencia decreciente, un indicador de
81.9 internos sin condena por cada cien mil habitantes nos sigue presentando
entre los paises que usan con mayor intensidad esta medida cautelar (tabla 1).

Tabla 1
Comparativo internacional de poblacién penitenciaria
sin condena por cada cien mil habitantes

Lugar que ocupa segiin Internos sin Poblacion penitenciaria
procesados por cada Fais condena por cada sin condena (nimeros
100 mil habitantes 100 mil habitantes absolutos)
1 Panama 209.3 7,474
4 US.A 152.3 476,764
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Lugar que ocupa segiin Internos sin Poblacion penitenciaria
procesados por cada Fuis condena por cada sin condena (nimeros
100 nmal habitantes 100 nul habitantes absolutos)
8 El Salvador 131.8 8,208
16 Venezuela 97.7 28,771
18 Sudafrica 96.0 48,417
19 Belice 95.7 304
23 Rusia 86.6 123,755
26 Meéxico 81.9 95,742
38 Turquia 73.1 53,848
63 Chile 59.9 10,343
72 Colombia 55.4 26,009
94 Espana 27.5 12,758
119 Nigeria 21.3 34,600
123 India 20.2 250,307
137 Alemania 13.3 10,894
154 Islas Faroe 3.2 2

FUENTES: Base de datos obtenida del International Center for Prison Studies (prisonstudies.
org), con informacién, para la mayoria de los paises, de 2013. Para Estados Unidos, El sal-
vador, islas Faroe e India: 2009; Colombia, Venezuela y Panama: 2012. En dicha base, la
informacion para México es: 81.9 (95,742 internos sin condena). Aqui se toman los datos de
julio de 2016 de la Secretaria de Gobernacion.

El analisis de la evidencia empirica sobre la dimension y trayectoria del
fenémeno de la prisiéon preventiva en México permite afirmar que en el pais
se hace un uso excesivo de esta medida cautelar, por lo que no se cumple el
principio de excepcionalidad ni el de proporcionalidad. La reforma penal
ha introducido mecanismos institucionales que han permitido la reducciéon
del fenémeno, pero atn dista de los estandares internacionales.

Se ha demostrado que bajo el sistema procesal penal tradicional, al me-
nos 40% de las personas sujetas a prisiéon preventiva podrian estar en li-
bertad hasta el momento de su juicio sin que existiera un riesgo de que se
fugaran o representaran riesgo alguno para la sociedad. En cambio, el era-
rio dedica todos los dias 36 millones de pesos para la operacion del sistema
penitenciario, méas 19 millones de pesos que diariamente las familias de los
internos deben gastar en la defensa legal y gastos personales del interno, pa-
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gos indebidos a autoridades y a otros internos, asi como para los traslados y
horas laborales para las visitas.””

Grafica 1
Trayectoria del porcentaje de presos sin condena
respecto del total de la poblacién penitenciaria en México
(competencia local)
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FUENTE: 2013-2016 Secretaria de Gobernacion; y 2006-2016, Secretaria de Seguridad Pa-
blica Federal. La informacion de 2016 corresponde al mes de enero.

Los resultados comienzan a percibirse. En el ambito de competencia
local, la aplicacion de la prision preventiva en los tres indicadores referi-
dos anteriormente se registra un descenso, pasando la variable como por-
centaje de la poblacion penitenciaria de 45.2% en 2005 a 39.3% en 2016
(grafica 1).

En el ambito federal, el avance del nuevo sistema comenzo6 en fechas
mas recientes. La entrada en vigencia del NSJP y la reforma en el tema
de narcomenudeo deberan comenzarse a reflejar en la prision preventiva,
aunque en el ambito federal ha experimentado una tendencia ascendente,
siendo en julio de 2016 de 50.8% del total de los internos por delitos fede-
rales (grafica 2).

22 Zepeda Lecuona, Guillermo, ;Cudnto cuesta la prisién sin condena? Costos econdmicos y socia-

les de la prision preventiva en México, Monterrey, Open Society Institute, 2010, p. 82.
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Grafica 2

Porcentaje de presos sin condena respecto del total
de internos por delitos de competencia federal en México
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FUENTE: 2013-2016 Secretaria de Gobernacion; y 2006-2012, Secretaria de Seguridad Pu-
blica Federal. La informacion de 2016 corresponde al mes de enero.

Como se refiere, entre 2006 y 2016 el Comité para la Evaluaciéon y
Seguimiento de la Implementacién del Nuevo Sistema de Justica Penal de
Corte Acusatorio, mas de 70 mil personas habrian evitado la experiencia
de la prision preventiva. En primer lugar, esto se debe a que muchos casos
(153 mil en 2015) casos se resuelven por acuerdos reparatorios (antes se
sobrecriminalizaban, y en algunos casos se imponia prisiéon preventiva); en
los casos que se llevan ante los jueces, el nuevo régimen de aplicacion de la
prision preventiva implica en la mayoria de los casos (los que no sean por
los delitos de delincuencia organizada, homicidio doloso, violacion, secues-
tro, trata de personas, de acuerdo con el articulo 19 de la Constitucion), las
partes argumentan y justicfican la aplicaicon de las diversas medidas cau-
telares, siendo el juez el que determine la procedente, sefialando que debe
considerarse como la ltima opcidn, la prision preventiva.

Ademas, otros casos califican a soluciones alternativas, como la suspen-
sion del procedimiento a prueba. De igual forma, la mayor agilidad de los
procesos también incide en la reduccion del porcentaje de la poblacion pe-
nitenciaria en situacién de prision preventiva. También en algunos estados
se registra una despresurizacion de los centros penitenciarios.
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En la tabla 2 se puede apreciar la tendencia general en los estados en
los que ha operado por mas tiempo el nuevo sistema de justicia penal (al
menos tres afios, en rojo aparecen los anos en los que ha operado el nuevo
sistema). En la ltima columna se puede apreciar la variacién en nameros
absolutos y porcentual respecto del afio anterior a la entrada en vigencia del
nuevo sistema.

Cinco estados muestran una impresionante reduccion en la aplicacion
de la medida cautelar extrema: Nuevo Leon (de 46% a 21.8%); Morelos (de
47% a 21.4%), Baja California (de 47% a 34.9%, pero pasando de 7,340
internos en 2008 a 4,179 en situacion de prision preventiva en 2016). En el
caso de Yucatan, termin6 con una tendencia a la alza en el porcentaje de
internos sin condena, con una reduccién en numeros absolutos de 63.4%
de personas sujetas a esta medida cautelar, pasando de 1,120 en 2012 a 410
personas en 2016.

Después de que en 2014 Tabasco presenté un descenso considerable de
la prisién preventiva, se registré un incremento, que presentaba un indica-
dor por encima de la media nacional; sin embargo, en el Gltimo afo se dio
un notable descenso en el fendmeno. Zacatecas se mantiene muy por debajo
de la media nacional.

En Chihuahua, después de cuatro afios de ascenso (2011 a 2014), debi-
do al reestablecimiento de la prision preventiva por ley para ciertos delitos a
partir de enero de 2010. La aplicaciéon del Codigo Nacional parace comen-
zar a reflejarse en la reduccion del fendmeno.

El estado de México muestra un inquietante incremento después de
haber experimentado una reduccién en los primeros aflos de vigencia del
NSJP. En ntmeros absolutos, las personas en situacion de prisiéon preven-
tiva han pasado de 6,847 en el anterior sistema a 10,237 en julio de 2016.
Guanajuato, Chiapas y Durango muestran un incremento alrmante en el
indicador tanto en niimeros absolutos como en porcentaje de la poblacion
penitenciaria.
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Grafica 3

Porcentaje de presos sin condena respecto del total
de internos por delitos de competencia local en Chihuahua
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FUENTE: 2005 a 2016, Secretaria de Seguridad Puablica Federal; 2013, Secretaria de Gober-
nacion. La informacion de 2013 corresponde al mes de septiembre.

En Oaxaca, se puede hacer un analisis mas puntual. Cuando se accede
a informacién desagregada de las regiones en las que estd en vigencia el
nuevo modelo acusatorio respecto de otras regiones de la misma entidad fe-
derativa en la que atn opera el sistema tradicional, el impacto diferenciado
del modelo se justicia penal sobre la prision preventiva se hace evidente. Por
ejemplo, en la grafica 4 se aprecia la notable diferencia entre la proporcion
de presos sin condena respecto del total de internos en los centros peniten-
ciarios de Oaxaca en 2014 en las regiones en las que operaba el nuevo sis-
tema de justicia, y las que se impartia justicia con el sistema tradicional de
catalogo de delitos graves.

Debe analizarse en particular la aplicacién del régimen de medidas
cautelares, en virtud del crecimiento constante en la proporciéon de internos
que estan en prision preventiva. De no corresponderse a un incremento en
la tasa de procesos penales por delitos de alto impacto, pareceria que algu-
nas inercias de aplicaciéon creciente de esta medida cautelar podrian estar
ganando terreno en las audiencias y los criterios judiciales.
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Grafica 4

Porcentaje de presos sin condena respecto del total de internos
por delitos de competencia local en Oaxaca
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FUENTE: 2013 y 2014 Secretaria de Gobernacion; y 2008-2012, Secretaria de Seguridad
Puablica Federal.

No obstante, atin en el sistema acusatorio se siguen enfrentando tenden-
cias adversas a la libertad durante el proceso penal. De hecho, ha sido cri-
ticado que la propia reforma constitucional mantuvo la prisién preventiva
oficiosa para algunas conductas, lo que, como se ha sefalado, contraviene
las directrices del DIDH. El constituyente traté de poner con ello un limite
constitucional a la proliferaciéon de delitos inexcarcelables; sin embargo, los
legisladores de algunos estados como Chihuahua en enero de 2010 y Baja
California en 2012, ampliaron por encima del umbral constitucional los ca-
sos en los que procedia la prision preventiva obligatoria o de oficio, contra-
viniendo el principio de progresividad en materia de derechos humanos.*
Los efectos de estas politicas, como ya se ha referido al analizar la tabla 1, se
ha traducido en el incremento en la aplicacion de la prision preventiva. Por
ejemplo, en la grafica 4 se puede apreciar la tendencia en Chihuahua a raiz
de la “contrarreforma” de 2010.

% Véase por ejemplo, Rios, Carlos y Cerdio, Jorge (coords), Las reformas de la reforma pro-

cesal penal en Chihuahua, México, Tirant lo Blanch, 2012, p. 156.
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Por ello, la adopcion del Codigo Nacional de Procedimientos Penales,
que se ajusta a las directrices constitucionales en materia de prision preven-
tiva, repercutira en el descenso en la aplicacion de esta medida cautelar en
los procesos de competencia federal, que se acentie la tendencia decrecien-
te del fenémeno en el ambito de competencia local, y que cesen las desvia-
ciones y abusos en la aplicacion de la prision preventiva.

La significativa reduccion de internos en el pais (casi veinte mil en dos
anos) comienza a reflejarse en la reduccion de la sobrepoblacién peniten-
ciaria. En julio de 2016 la ocupacién penitenciaria promedio en México fue
de 1113.2%. Para la Organizacién de las Naciones Unidas, mas de 100 por
ciento de ocupacién penitenciaria se considera como un trato cruel e in-
humano. Sin embargo, esta tasa de ocupacion es apenas un promedio. Los
centros penitenciarios mas grandes del pais estan a mas de 200 por ciento
de su capacidad. Dos de cada tres internos en México estan en situacion de
hacinamiento.

Concentraciones de entre tres mil y trece mil personas son bombas
de tiempo esperando detonacion. El estado de México sigue siendo una de
las entidades con mayor saturaciéon penitenciaria, al estar en promedio al
265.5% de su capacidad. El Centro Penitenciario de Chalco al {586%! de su
capacidad; Ecatepec, al {486%! Los centros de Cuautitlan (386.9%), Tlal-
nepantla (al 375%) y Nezahualcoyotl (al 243.2%) configuran las condiciones
de genocidio carcelario.

Afortunadamente, la Ciudad de México ha reducido en mas de 40% su
poblacion penitenciaria, pero sigue teniendo una ocupacion promedio de
144%o, y los centros penitenciarios como los preventivos Oriente (al 224.3%),
Norte (al 171.8%), y Sur (con 149.4% de ocupacién penitenciaria).

En Jalisco, el Centro para Sentenciados de Puente Grande (al 299% de
ocupacion); Centro Preventivo de Guadalajara (al 199%) y el Centro peni-
tenciario femenil de Puente Grande (156%). En Baja California, el Centro
de Reinsercion Social de Tijuana (213%).

De esta forma, las condiciones de reclusion de las personas en prision
preventiva no corresponden a los minimos establecidos por el DIDH. La sa-
turacion de los centros penitenciarios y la insuficiencia de la infraestructura,
asi como medidas de seguridad, provocan que en la practica no se cumpla
la obligacion constitucional de que los internos procesados estén “comple-
tamente separados” (articulo 18 constitucional, parrafo primero, y Reglas
Minimas para el Tratamiento de los Internos de Naciones Unidas, articulo
octavo). Gomo senala un estudio sobre el sistema penitenciario mexicano,
“La evidencia que arroja la estadistica penitenciaria es la violacion del pre-
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cepto constitucional sobre la separacion de internos por grado de peligrosi-
dad y segtin su situacion juridica”.?*

El Diagnostico Nacional de Supervision Penitenciaria de la Comisién
Nacional de los Derechos Humanos considera que las deficiencias en la cla-
sificacion criminolégica de los internos, asi como la falta de separacion entre
procesados y sentenciados en areas comunes, son factores que reducen la
eficacia de la reinsercion social del interno, uno de los cinco rubros de eva-
luacion de dicho diagnoéstico. En los cien centros penitenciarios evaluados en
dicho estudio (de entre las mas pobladas del pais, que concentran al 75 por
ciento de los internos) se documentaron anomalias al respecto. Se refiere que
la “inadecuada clasificacién criminologica y por situacion procesal [son par-
te] de la probleméatica imperante en el sistema penitenciario”.” Incluso se re-
fieren casos de incumplimiento en la separacion entre hombres y mujeres.”®

Ademas de un hacinamiento predominante, se ha documentado que en
los centros penitenciarios prevalece la corrupcion y el autogobierno (que
quienes mandan son las camarillas de internos que someten y extorsionan
al resto). En el sistema penitenciario nacional hay ocho internos por cada
custodio, y considerando los turnos, vacaciones, incapacidades o comisio-
nes, llega a haber hasta veinticinco o treinta internos por custodio (para no
hablar de los dias de visita).

Los motines, las fugas, los suicidios, las rinas y los homicidios se han
incrementado exponencialmente. En 2011 se registraron 116 homicidios, y
en 2012 se superd la cifra, rondando los 160. Segtin inform6 en septiembre
de 2012 la Comision Nacional de los Derechos Humanos, en las carceles
mexicanas se habian cometido 352 homicidios en dos afios.?” Los grupos del
crimen organizado han extendido sus disputas a los centros penitenciarios.
Un interno de los centros penitenciarios de Nuevo Leén, Tamaulipas, Si-
naloa o Durango tiene ocho veces mas probabilidades de morir hoy que la
poblacion en general de nuestro pais.

Las adicciones, las enfermedades y la reduccion en la expectativa de
vida por el creciente deterioro de las condiciones de internamiento son un
tema humanitario y de salud ptblica. La prevalencia del sida entre los varo-
nes en reclusion es el doble de la poblacion en general, y entre las mujeres
Internas es cinco veces mayor que la prevalencia de las mujeres en libertad.

2 Patifio Arias, José Patricio, Nuevo modelo de administracion penitenciaria, México, Porria,

2010, p. 248. Cita de p. 106.
% Diagnéstico Nacional de Supervision Penitenciaria (DNSP), México, Comisiéon Nacional de
los Derechos Humanos. 2012, p. 350. Disponible en: Attp://dnsp.cndh.orgmx/#. Cita de p. 6.
% Ibidem, p. 3.
2 Idem.
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Las cifras son elocuentes al referirnos la crisis de nuestro sistema peni-
tenciario y la politica criminolégica equivocada que nos ha llevado a este
deterioro. Deben impulsarse las sanciones alternativas a la prision, y deben
profundizarse las mejores practicas del nuevo sistema de justicia penal, que
permiten un uso mas racional de la prision preventiva. El genocidio carce-
lario en México es un pésimo referente de nuestra sociedad; transformar
esta realidad es un imperativo ético y una emergencia humanitaria que no
podemos ignorar.

Por otra parte, como una medida adecuada para el fortalecimiento ins-
titucional del contexto en el que los jueces resucelven sobre las medidas cau-
telares en el nuevo sistema de justicia, se impulsan como buena practica los
servicios previos a juicio, particularmente las unidades de medidas cautela-
res (UMECA), que generan imparcialmente informacién confiable sobre el
imputado y su entorno social para tomar decisiones ¢ individualizar la me-
dida cautelar con mas y mejor informacion. Estos mecanismos se han con-
solidado en estados como Morelos y Baja California, y se estan adoptando
en otras entidades federativas. Sus resultados son la reduccion en la prision
preventiva y un cumplimiento en las medidas cautelares no privativas de
libertad y condiciones de suspension del proceso penal superior al 95%, lo
que incrementa la confianza institucional y la legitimidad social de los me-
canismos del nuevo modelo de justicia.

De esta forma, se espera cristalizar el proposito tltimo del modelo acu-
satorio en materia de prision preventiva, la “prueba de fuego”, como han
referido Alberto Bovino®® y Perfecto Andrés:*’ que se verifique en la practi-
ca el principio de excepcionalidad en la aplicacion de la prision preventiva.

El incumplimiento de los criterios desarrollados por el DIDH vy los prin-
cipios constitucionales de la aplicacion de la prisién preventiva refieren un
rezago cuasi-democratico en la operacién del sistema penal mexicano y la
ineficacia de los derechos a la presunciéon de inocencia y a la libertad du-
rante el procedimiento penal, indica un gran pasivo de nuestra ley funda-

mental.?’

% Bovino, Alberto, “El encarcelamiento preventivo en los tratados de derechos huma-

nos”, en Problemas del derecho procesal penal contempordneo, Buenos Aires, Editores del Puerto,
1998, pp. 121-167.

2 Andrés Ibafiez, Perfecto, “Presuncién de inocencia y prision sin condena”, Ciencias
Penales, Revista de la Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, ano 9, nam. 13, agosto de 1997.
Version tomada de internet, 18 pp. Consultado en 2007.

30 Carpizo, Jorge, “La clasificacién de las constituciones. Una propuesta”, Estudios consti-
tuctonales, México, Porrtia-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998, p. 428.
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