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Introduccion

H ablar de la prision preventiva oficiosa es hablar de una
medida cautelar sobre la cual se ha abusado en estos
afos; que, lejos de ser una accién para disuadir la comision
de los delitos, se ha convertido en un factor de desigualdad
en el acceso a la justicia, ya que permite encarcelar a cual-
guier persona antes de comprobar su culpabilidad.

Para el presente analisis, tendremos como punto de parti-
da el estudio o reconstruccion socio-historica en donde refle-
xionaremos desde la evolucién que ha presentado nuestro
sistema legal en relacién a la figura de la prision preventiva
oficiosa y los criterios que al efecto han tenido organismos
internacionales dedicados a garantizar los derechos humanos
hasta los criterios que se han emitido por parte de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion.

Doctora en Educacion, Arte y Humanidades de la Facultad de Filosofia y
Letras de la Universidad Auténoma de Chihuahua, Profesora-Investigadora
de la Facultad de Derecho y de la Escuela Normal Superior del Estado de
Chihuahua.
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Recordemos que en México existen dos tipos de prision
preventiva: la justificada, que dicta el juzgador después de
analizar el caso en donde determina que hay riesgo para las
victimas o para el proceso, y la prisidbn preventiva oficiosa,
gue se dicta en forma automética de acuerdo con el catalogo
de conductas tipificadas como ilicitas del articulo 167 del C6-
digo Nacional de Procedimientos Penales.

Tanto nuestro ordenamiento constitucional en su articulo
19 como el del sefialado anteriormente del Cédigo Nacional
han sido objeto de una serie de reformas a lo largo de estos
ultimos afios; estas fueron necesarias para adecuarse a los
acuerdos internacionales en materia de derechos humanos,
asi como a una serie de acontecimientos politicos y sociales
de caracter nacional. Hay un largo camino de reformas y mo-
dificaciones legales que debemos recorrer.

Una vez concluido este recorrido historico y social, ten-
dremos las herramientas suficientes para ofrecer una explica-
cion acerca de lo que sucede y las causas por las que esta
sucediendo, ademés, como estas dindmicas y coyunturas
juridicas y politicas han violentado los derechos humanos y
dentro de estos con mayor intensidad los que se refieren a los
derechos humanos de las mujeres.
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Un largo camino por recorrer

El momento en el que nos encontramos es resultado de una
serie de reformas y modificaciones de caracter penal que se
han presentado desde el afio de 1993 respecto a la evolucion
de la figura de prisién preventiva oficiosa. A partir de ese afio,
nuestro marco constitucional fue modificado en varias ocasio-
nes con el fin de establecer diversas formulas para determinar
el monto de la caucion en los diversos delitos cuando el impu-
tado pudiese enfrentar el proceso en libertad.

La reforma de 1993 contemplaba el criterio de gravedad
en los delitos para la aplicacion de la prisién preventiva en el
cual se dejé a los legisladores federales y estatales el esta-
blecimiento de los delitos que podrian entrar en la norma:

Guillen afirma que otro aspecto a considerar en dicha situa-
cién que se evidencié mas aun a partir de los compromisos
adquiridos por México con su adhesion a tratados internacio-
nales en materia de procuracién imparticién de justicia pues
en ellos se contempla que dicha medida cautelar s6lo debe
aplicarse de forma excepcional en los casos de peligro de fu-
ga peligro alteracion de pruebas y para garantizar la debida
proteccion de la victima.!

Para el afio 2008, en la reforma al sistema de justicia pe-
nal, se reconoce por primera vez la presuncion de inocencia

1 Rall Guillén Loépez, La prision preventiva oficiosa consideraciones sobre
su evolucion y regulaciéon normativa, pp. 319-329.
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como una garantia, aunque el articulo 19 constitucional con-
templaba la posibilidad de aplicar medidas cautelares de pri-
sion preventiva en los casos de delitos graves.

¢ Qué debemos de entender por prision preventiva oficio-
sa? Si bien nuestro marco normativo en materia penal no lo
marca de forma concreta, Antonio Salcedo Flores comenta al
respecto que este principio consiste en la privacion de la liber-
tad de una persona a quien se presume inocente, pero que
las fuerzas de seguridad publica sefialan como participe de un
delito que la Constitucion y/o la ley secundaria han enlistado
como grave:

Se le denomina oficiosa forzosa o automética porque basta
que el ministerio publico ejercite la accion penal para que el
juez —sin esperar que alguien lo solicite, sin guardar el exa-
men de evaluacion de riesgo, sin analizar los hechos, sin es-
tudiar la proporcionalidad de los hechos y la sancion, sin ana-
lizar la conveniencia de la medida, sin la posibilidad de aplicar
otra medida cautelar sustituta, sin posibilidad de aplicar otra
medida cautelar sustituta, sin debido proceso— convalide la
prision preventiva del indiciado, que en realidad fue impuesta
por el legislador desde antes que los hechos que se sancio-
nan hubiesen ocurrido.?

Para continuar con el analisis de esta figura, sera necesa-
rio detenernos un momento en lo estipulado en la legislacion y

2 Antonio Salcedo Flores, “La prision preventiva oficiosa y la tortura. Dos
flagelos nacionales actuales”, Alegatos, Num. 107, enero-abril 2021, Mé-
xico, Universidad Autbnoma Metropolitana, Azcapotzalco, pp. 97-125

Alegatos Coyuntural, nam. 20, julio-diciembre de 2022

53



demés leyes del ramo en donde se establece una serie requi-
sitos en los derechos con los que cuenta una persona en cali-
dad de imputado cuando sea puesto a disposicion del juez,
como no permanecer detenido mas de setenta y dos horas sin
ser puesto a disposicion de alguna autoridad judicial, sin que
se justifiqgue con auto de vinculacion a proceso y en el que se
deberd estipular el delito, el lugar, tiempo y circunstancias y
gue exista alguna probabilidad que el indiciado lo cometiera o
participara en su comision.

Nuestro ordenamiento constitucional establece casos en
los que podra ser solicitada la prision preventiva oficiosa; en-
tre ellos, podemos citar:

¢ Cuando se considere que otras medidas cautelares no
sean suficientes para garantizar la comparecencia del
imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion
o0 la proteccién de la victima.

e Enlos casos de abuso o violencia sexual contra meno-
res, delincuencia organizada, homicidio doloso, femini-
cidio, violacion, secuestro, trata de personas, robo de
casa habitacion, uso de programas sociales con fines
electorales, corrupcion tratandose de los delitos de en-
riguecimiento ilicito y ejercicio abusivo de funciones,
robo al transporte de carga en cualquiera de sus mo-
dalidades, delitos en materia de hidrocarburos, petroli-
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feros o petroquimicos, delitos en materia de desapari-
cion forzada de personas y desaparicidon cometida por
particulares, delitos cometidos con medios violentos
como armas y explosivos, delitos en materia de armas
de fuego y explosivos de uso exclusivo del Ejército, la
Armada y la Fuerza Aérea.®

Respecto a los tipos de medidas cautelares y a solicitud
del ministerio publico o de la victima u ofendido, el juez podra

imponer al imputado una o varias de las siguientes medidas
cautelares; entre las mas significativas se encuentran:

La presentacién periddica ante el juez o ante autoridad
distinta que aquél designe.

La exhibicién de una garantia econémica.

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

La prohibicion de salir sin autorizacion del pais, de la
localidad en la cual reside o del &mbito territorial que
fije el juez.

3 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada el 5 de
febrero de 1917 en el Diario Oficial de la Federacion; ultima reforma publi-
cada el 18 de noviembre de 2022, articulo 19.
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5. La colocacion de localizadores electrénicos; el res-
guardo en su propio domicilio con las modalidades que
el juez disponga

6. La prision preventiva.*

Se establece que sélo por algun delito que merezca pena
privativa de libertad habré lugar a prisidbn preventiva y esta
sera ordenada conforme a los términos y las condiciones que
marca el citado cédigo.

La prisibn preventiva no podra exceder del tiempo que
como maximo de pena fije la ley al delito que motivare el pro-
ceso y en ningun caso sera superior 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
sentencia, el imputado sera puesto en libertad de inmediato
mientras se sigue el proceso, sin que ello obste para imponer
otras medidas cautelares.

El Codigo Nacional de Procedimientos Penales establece
en su articulo 167 que el ministerio publico solamente podra
solicitar al juez la prisién preventiva o el resguardo domiciliario
Gnicamente cuando las otras medidas cautelares no sean
suficientes para garantizar la comparecencia del imputado, el

4 Codigo Nacional de Procedimientos penales, publicado el 05 de marzo de
2014 en el Diario Oficial de la federacion; ultima reforma publicada el 30
de marzo de 2023, articulo 155.
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desarrollo de la investigacion o la proteccion de la victima; sin
embargo, por decreto publicado en el Diario Oficial de la Fe-
deracion del 19 de febrero de 2021 se reforma adicionando
una serie de tipos penales que obligan al juez de control de
manera oficiosa a ordenar la prision preventiva en los si-
guientes delitos:
Homicidio doloso, genocidio, violacion, traicion a la patria, es-
pionaje, terrorismo y terrorismo internacional, sabotaje, co-
rrupcion de personas menores de dieciocho afios de edad,
pornografia de personas menores de dieciocho afios de edad,
turismo sexual en contra de personas menores de dieciocho
afios de edad, lenocinio de personas menores de dieciocho
afios de edad, pederastia, trafico de menores, delitos contra
la salud, abuso o violencia sexual contra menores, feminici-
dio, robo a casa habitacién, ejercicio abusivo de funciones,

enriquecimiento ilicito, robo al transporte de carga, en cual-
quiera de sus modalidades entre otros.>

¢ Qué establece la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion?

Reconoce la particular situacion de histérica desventaja en la
gue se han encontrado las mujeres como consecuencia de
construcciones sociales y culturales que se han montado a
través de los afios en torno a los roles de género que estan

obligadas a asumir, por lo que se establece que las y los juz-
gadores tienen la obligacion de juzgar con perspectiva de

5 1bid., articulo 167.
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género e identificar las discriminaciones que sufren las muje-
res directa o indirectamente con motivo de la aplicaciéon de
nuestro marco normativo.

Pero, entonces, ¢qué significa juzgar con perspectiva de
género? En el afio 2013, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion publicé la primera edicion de un protocolo para juzgar
con perspectiva de género. Este primer documento, cuya fina-
lidad consistia en atender las medidas de reparacion ordena-
das por la Corte Interamericana Derechos Humanos en los
casos de Campo Algodonero y el caso de Rosendo Cantl y
otros contra el Estado mexicano, ante la gravedad y la siste-
maticidad de la violencia contra las mujeres en nuestro pais,
tuvo como propésito materializar un método analitico que in-
corporara la categoria de género al analisis de la cuestion
litigiosa. De esta forma, se constituyd el primer ejercicio de
reflexion sobre como juzgar aquellos casos en los que el gé-
nero tiene un papel trascendente en la controversia para ori-
ginar un impacto diferenciado en las personas que participan
en ella, particularmente mujeres y nifias.

Al respecto, se ha establecido doctrina por parte de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién sobre la obligacién de
los juzgadores y juzgadoras de tener siempre en cuenta al
momento de juzgar este método de analisis que sistematiza
los estandares aplicables sobre el tema con la finalidad de
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guiar a las y los impartidores de justicia en la implementacion
de esta metodologia.

La Suprema Corte inicié con el reconocimiento de los po-
sibles efectos diferenciados de una norma cuando se aplica a
hombres y mujeres. “Perspectiva de género en la administra-
cién de justicia, su significado y alcances” sostiene que juzgar
con dicha perspectiva obliga a implementar normas que
siempre tomen en cuenta la forma tan distinta en que afectan
a quienes acuden a demandar justicia, pues solo de esta ma-
nera se podria aplicar los principios de igualdad y justicia:

El juzgador parte de la importancia acerca de la perspectiva
de género en el acceso a la justicia que se establece desde la
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erra-
dicar la Violencia contra la mujer “Convencion de Belém do
Pard” en la tesis: “Acceso a la Justicia en condiciones de
igualdad. Todos los drganos jurisdiccionales del pais deben
impartir justicia con perspectiva de género”. En este criterio,
se precis6é que las autoridades jurisdiccionales estan obliga-
das a analizar el marco normativo e institucional a fin de de-
tectar la posible utilizacién de estereotipos sobre las funcio-
nes de uno u otro género, pues solo asi podra visualizarse un
caso de discriminacion o vulnerabilidad por razones de géne-
ro, dando paso a un acceso a la justicia efectivo e igualitario.®

6 Resefias Argumentativas, Resefla del amparo directo en revision
5999/2016. Primera Sala de la Corte de Justicia de la Nacién. “Obligacion
de juzgar con perspectiva de género”.
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Se sostiene que los estereotipos producen situaciones de
desventaja que afectan todos los casos que impliquen rela-
ciones asimétricas, prejuicios y patrones estereotipicos, con
independencia del género de los involucrados con el propésito
fundamental de detectar y eliminar las barreras y los obstacu-
los que discriminan a las personas en razén del género:

También se destacé que en la tesis de rubro: “Imparticion de
justicia con perspectiva de género. Debe aplicarse este méto-
do analitico en todos los casos que involucren relaciones
asimétricas, prejuicios y patrones de estereotipos, indepen-
dientemente del género de las personas involucradas”.”

En lo que respecta a este drgano, el 25 de noviembre de
2022, por sentencia a través de una accién de inconstitucio-
nalidad, se acord6 que los delitos de contrabando, defrauda-
cion fiscal y su equiparable de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 108 y 109 del codigo fiscal de la federacion, y
la expedicion, venta, enajenacion, compra o adquisicion de
comprobantes fiscales que amparen operaciones inexistentes
o falsas o actos juridicos simulados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 113 bis del Cadigo Fiscal de la Fede-
racion que califican este tipo de delitos como aquellos que
atentan contra la seguridad de la nacion, implican crear un
régimen de derecho penal del enemigo en el que el presunto
delincuente fiscal deja de ser considerado como parte inte-

7 Ibid.

60



grante del Estado y se le considera y trata como un enemigo
el Estado, incluso sin haber sido juzgado en un proceso penal
con todas las garantias, sefial6 la SCJIN en su sentencia.®

Otro antecedente sobre la violaciéon a los derechos huma-
nos que entrafa la prisién preventiva la tenemos en el recien-
te sentencia de la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos del 27 de enero del 2023: la Corte declaro responsable
al Estado mexicano por la violacién de los derechos a la inte-
gridad personal, a las garantias individuales y a la proteccion
judicial cometidas en contra de Jorge Marcial Tzompaxtle
Tecpile, Gerardo Tzompaxtle Tecpile y Gustavo Robles Lopez
en el marco de su detencién y privacion de la libertad, como
parte del proceso penal de que eran objeto:

La sentencia de la Corte le ordena al Estado mexicano y lo
obliga a la implementacién de varias medidas de reparacion
integral entre las que se encuentran dejar sin efecto las dis-
posiciones relativas al arraigo de naturaleza pre procesal
ademas de adecuar el ordenamiento juridico sobre prision
preventiva, brindar tratamiento médico, psicolégico, psiquiétri-
€0 0 psicosocial a las victimas que asi lo soliciten entre otras
medias.®

8 Carlos Alvarez Acevedo, “SCJIN mantiene prision preventiva oficiosa, pero
la anula para los delitos fiscales”, Zeta libre como el viento, 24 de noviem-
bre de 2022. https://zetatijuana.com/2022/11/por-un-voto-pleno-de-scjn-
mantiene-medida-cautelar-de-la-prision-preventiva-oficiosa/

9 Corte IDH, “Comunicado de prensa”, IDH_CP-08/2023.
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Por su parte, estudiosos del tema, como Miguel Carbonell,
comentan al respecto de la figura de la prisidon preventiva que
es un instrumento de privacion de la libertad muy delicado
porque recae en personas a las que se les formula una acu-
sacion, una imputacion de caracter penal, pero que gozan de
forma inequivoca de la presuncién de inocencia; es decir, se
trata de una medida en que la persona es encarcelada pese a
gue todavia no recibié una sentencia que sefiale que es cul-
pable de haber cometido el delito:

Estamos frente a una de las medidas mas autoritarias, repre-
sivas y peligrosas que existen, las injusticias que se pudieran
llegar a cometer a través del abuso de esta figura podrian lle-
nar bibliotecas enteras ya sea por la corrupcion de las fisca-
lias, negligencia de la autoridad judicial que dicta la medida,
por falta de regir de quien debe revisarla o simplemente por la
lentitud con la cual se desahogan los procesos judiciales y
con todo lo anteriormente descrito los dafios que se puede
causar con la prision preventiva son enormes e irreparables. 10

Reflexiones finales

La figura de la prisién preventiva oficiosa, como la conocemos
actualmente, ha sido el resultado de un proceso y de la evolu-
cién de sus instituciones histérico-sociales y de procuracion y
administracion de justicia.

10 Miguel Carbonell, “El abuso de la prisién preventiva”, El orbe, 23 de mar-
zo de 2022. https://elorbe.com/hoy-escriben/2022/03/23/el-abuso-de-lapri
sion-preventiva.html
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Si en realidad queremos cumplir con los lineamientos que
nos marca la Constitucién en el sentido de garantizar que la
administracion de justicia en este pais se imparta en los pla-
zos y términos que fijen las leyes y que ademas sea pronta,
completa e imparcial tendriamos que replantearnos la prision
preventiva oficiosa como ya lo esta haciendo la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacion a través de las acciones de incons-
titucionalidad en las que acordé que en los delitos de caracter
fiscal, contrabando, defraudacion fiscal, venta o compra de
comprobantes fiscales; habrd que crear un régimen de dere-
cho penal especial en el que al presunto delincuente fiscal ya
se le considere un enemigo del Estado, incluso sin haberlo
juzgado en un proceso penal con todas las garantias y en el
ambito internacional como las resoluciones de la Corte Inter-
americana de Derechos, las que ya se han pronunciado en el
sentido de que prision preventiva de caracter oficiosos, sin
tomar en cuenta las circunstancias especificas del caso con-
creto, se encuentra fuera de todos los parametros que los
tratados internaciones en materia de imparticion y administra-
cion de justicia nos hemos obligado a cumplir.

No cabe duda de que nuestras instituciones son el resul-
tado de la situacion social y politica en la que se desarrollan;
nuestras autoridades tendrian que trabajar mas en la planea-
cion de politicas publicas que no solo dieran respuesta a los
acontecimientos de coyuntura; se esperaria que tuvieran una
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altura de miras y empezaran a disefiar y construir institucio-
nes sdlidas y fuertes hacia el futuro de lo que esperamos co-
Mo hacion.

La Corte supervisara el cumplimiento integro de esta sen-
tencia, en ejercicio de sus atribuciones y en cumplimiento de
sus deberes conforme a la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos, y dara por concluido el presente caso una
vez que el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo dispues-
to en la misma. Al tiempo veremos si el estado mexicano aca-
ta la totalidad de la sentencia a la que esta obligado.

Con este tipo de decisiones, ademas de las tesis y doctri-
na en las que se obliga a juzgadores y juzgadoras a emitir
sentencias siempre apegadas a la perspectiva de género, el
Poder Judicial lanza un claro mensaje al Ejecutivo y al Con-
greso de la Unidn en el sentido de que no se puede ampliar la
lista de delitos con prision preventiva oficiosa mediante legis-
lacion regular y usando términos vagos como seguridad de la
nacion ni permitir alterar el régimen de delincuencia organiza-
da sin justificacion constitucional.
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