PRISION PREVENTIVA

OFICIOSA

(ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL

SEGUNDO PARRAFO)

(OFICIOSAMENTE?
¢(DEBE JUSTIFICARSE?

Moisés Omar Ramirez Torres *

* Maestro en Ciencias Juridico Penales por la U sidad de
Guanajuato. Tit l dlD espac l o Juridico: Rar &ASOC.DC—



NUm. 1

N¢

»)

\lexicana de Ciencias

CIPE « Revista |

[CMONIE

PALABRAS CLAVE

KEYWORDS

Articulo 19
Oficiosamente

Dispositivo

O 0 O O

Medida cautelar

Article 19
Unofficially
Device

Caution

Fecha de recepcion: 9 de septiembre de 2021
Fecha de aceptacion: 10 de marzo de 2022

. Pagina web: revistaciencias.inacipe.gob.mx

Resumen: La prision preventiva
llamada oficiosa, en la practica, es
interpretada tanto por fiscales como
jueces como un pase automatico
para dictarla, en el caso de los su-
puestos delictivos que engloba, sin
abrir debate para probar que esa
medida es la mas eficaz para ga-
rantizar los fines del proceso, y se
ha convertido en una practica co-
tidiana por la que diariamente nu-
merosas personas son privadas de su
libertad.

El presente trabajo busca dar
a conocer con bases objetivas que
este postulado constitucional no es
un pase automdtico por la simple actua-
lizacion o existencia de los tipos delicti-
vos sefialados en el propio precepto, sino
una simple facultad inquisitiva para abrir
debate para su imposicion cuando el
Ministerio Pablico no la peticione.

Abstract: The so-called unofhicial
preventive detention, in practice, is
interpreted by both prosecutors and
judges as an automatic pass to dicta-
te it, in the case of the criminal ca-
ses that includes, without opening a
debate to prove that this measure is
the most effective to guarantee the
purposes of the process, and has be-
come into a daily practice by which
many people are deprived of their
liberty.

The present work seeks to make
known on objective grounds that
this constitutional postulate is not
an automatic pass due to the sim-
ple updating or existence of the cri-
minal types indicated in the precept
itself, but a simple inquisitive power
to open debate for its imposition
when the Public Ministry does not
request it.
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|.INTRODUCCION

Con esta investigacion se pretende demostrar que lo que establece el ar-
ticulo 19 constitucional en su segundo parrafo, referente a que el juez de
control impondra oficiosamente la prisidon preventiva en tipos delictivos ahi
enmarcados, no significa imponerla (medida cautelar de prision preventiva) sin anali-
zar los requisitos que establece el propio articulo y pdrrafo en cuestion. Bajo ese enfo-
que, responderemos a las preguntas: jcudl es el alcance de la palabra de oficio u
ofictosamente? y ;qué permite?

La respuesta a tales interrogantes nos dira s¢ la oficiosidad tiene limates o bas-
ta, como en la prdctica se hace, solo con la clasificacién del tipo penal para la
imposicion de la prision preventiva.

En nuestra perspectiva, la prision preventiva que debe dictarse “de ofi-
cio” no constituye una excepcion al caracter subsidiario, excepcional y pro-
porcional que la propia constitucién establece en el segundo parrafo del
articulo 19 constitucional cuando se dice que el Ministerio Pablico solo
podra solicitar la prision preventiva cuando otras medidas cautelares no
sean suficientes para garantizar la comparecencia del imputado a juicio, el
desarrollo de la investigacion, la proteccion a la victima y otros elementos.

En esa primera parte se lee el caracter subsidiario, excepcional y propor-
cional de dicha medida cautelar, y en la segunda parte el mismo articulo
hace una excepcion a esta regla para que, en el caso de los tipos penales ahi en-
marcados, sea el juez quien de oficio (sin peticion de parte) abra el debate sobre la
imposicién de la medida, respetando ese caracter subsidiario, excepcional
y proporcional de la medida.
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Dicho tema es trascendental en la vida practica del proceso penal acusa-
torio, en el que a diario se somete a prision preventiva a numerosas personas
al amparo de una interpretaciéon —sostenemos y demostraremos— errinea
del postulado constitucional.

|l. ARTICULO 19 SEGUNDO PARRAFO DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS, DESDE JUNIO DEL ANO 2008 A LA FECHA

En la reforma penal del 2008, la figura de la prisidn preventiva oficiosa quedo
inmersa en el segundo parrafo del articulo 19 de la Constituciéon Politica de
los Estados Unidos Mexicanos. Ahi se establecié que el Ministerio Pablico
solo podria solicitar al juez la prisiéon preventiva cuando otras medidas no
fueran suficientes para garantizar la comparecencia del imputado a juicio,
pero también que el juez ordenaria la prision preventiva oficiosamente en los casos
de ciertos delitos. Veamos:

El Ministerio publico sélo podra solicitar al juez la prision preventiva cuando otras medi-
das cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del imputado en el
juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccién 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. El juez ordenard la prision preventiva,
oficiosamente, en los casos de delincuencia organizada, homicidio doloso, violacion, se-
cuestro, delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos, asi como delitos
graves que determine la ley en contra de la sequridad de la nacién, el libre desarrollo de la
personalidad y de la salud. (cpEum, 2008: art. 19)

En los afios posteriores, el segundo parrafo del articulo 19 de la Consti-
tucién ha sido objeto de al menos dos reformas, donde fueron agregados
algunos tipos penales para los supuestos en los que el juez podria ordenar
la prisién preventiva oficiosamente. Asi, en la reforma publicada en fecha
14 de julio del afio 2011 en el Diario Oficial de la Federacin, solo se agregd al
ya existente texto constitucional el tipo penal de trata de personas, y quedo asi:

El Ministerio publico sélo podra solicitar al juez la prision preventiva cuando otras medi-
das cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del imputado en el
juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccién 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. El juez ordenard la prision preventiva,
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oficiosamente, en los casos de delincuencia organizada, homicidio doloso, violacion, se-
cuestro, trata de personas, delitos cometidos con medios violentos como armas y explosi-
vos, asi como delitos graves que determine la ley en contra de la sequridad de la nacion, el
libre desarrollo de la personalidad y de la salud. (cPeum, 2011: art. 19)

En la siguiente reforma, y Gltima hasta la fecha, publicada en el Diario
Oficial el dia 12 de abril del afio 2019, se agregaron a los ya existentes los ti-
pos penales de: abuso o violencia sexual contra menores; feminicidio; robo
a casa habitacion; uso de programas sociales con fines electorales; corrup-
cibn, tratandose de los delitos de enriquecimiento ilicito y ejercicio abusivo
de funciones; robo al transporte de carga en cualquiera de sus modali-
dades; delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos o petroquimicos;
delitos en materia de desaparicion forzada de personas y desaparicion co-
metida por particulares; delitos en materia de armas de fuego y explosivos
de uso exclusivo del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea. Veamos:

El Ministerio Pablico sélo podra solicitar al juez la prision preventiva cuando otras medi-
das cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del imputado en el
juicio, el desarrollo de la investigacién, la proteccion de la victima, de los testigos o de la
comunidad, asi como cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado
previamente por la comision de un delito doloso. El juez ordenard la prision preventiva
oficiosamente, en los casos de abuso o violencia sexual contra menores, delincuencia orga-
nizada, homicidio doloso, feminicidio, violacion, secuestro, trata de personas, robo de casa
habitacién, uso de programas sociales con fines electorales, corrupcion tratdndose de los
delitos de enriquecimiento ilicito y ejercicio abusivo de funciones, robo al transporte de
carga en cualquiera de sus modalidades, delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos
0 petroquimicos, delitos en materia de desaparicion forzada de personas y desaparicion co-
metida 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, asi como los delitos graves que determine la ley en contra de la seguri-
dad de la nacidn, el libre desarrollo de la personalidad, y de la salud. (cPeum, 2019: art. 19)

Como ya se advierte, desde la reforma constitucional del afio 2008, el
legislador establecid, en el segundo parrafo del articulo 19 constitucional,
que el juez ordenard la prision preventiva, oficiosamente, en ciertos tipos penales que fue-
ron aumentando con las reformas de los afios 2011 y 2019.

Sin embargo, el resto del texto constitucional en analisis permaneci6
intacto. Es decir, desde la reforma del afio 2008 el segundo parrafo del 19
constitucional establece que el Ministerio Pablico puede rogarla cuando otras
medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia
del imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacién, la proteccién
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de la victima, de los testigos o de la comunidad, asi como cuando el im-
putado esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por la
comision de un delito doloso. Ademas, establece que, en ciertos tipos pe-
nales, el juez de control debe ordenar oficiosamente la prision preventiva.

Lo anterior es la razéon por la que, en la practica, se ha venido inter-
pretando que la prision preventiva debe imponerse por el juez de manera
automatica en el caso de los tipos penales contemplados en el sefialado pre-
cepto constitucional, tema central del presente trabajo.

I1l. EXPOSICION DE MOTIVOS A LA REFORMA (2008)
DEL ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL, SEGUNDO PARRAFO

Para poder interpretar el contenido del segundo parrafo del articulo 19
constitucional, debemos recurrir a la exposicién de motivos de la reforma
del ano 2008, debido a que, como lo hemos dejado ver en los puntos pre-
cedentes, con las reformas de los afios 2011 y 2019 solo fueron agregados
otros tipos penales a los ya existentes con la reforma del 2008. Es decir,
permanecio ntacta la voluntad del legislador en relacion a la prision preventiva
que, segun el texto, debe imponer el juez oficiosamente cuando concurran
los aludidos tipos penales.

Por ende, la exposicién de motivos a la reforma del 2008 del articulo 19
constitucional permite realizar una interpretacion historico-teleoldgica para buscar
las razones que guiaron al legislador a emitir, de esa forma, el texto del se-
gundo parrafo del articulo 19 constitucional y desentrafiar su verdadero
significado.

En ese sentido, Diaz Aranda (2017), respecto a la interpretacion histori-
co- teleologica, ha sehalado que:

Para interpretar una norma penal, se puede recurrir a diferentes formas de interpretacion,
como la literal, la sistemética y la histérico-teleoldgica, cada una con diferentes criterios
para delimitar los alcances de la ley en su aplicacion.

Con la interpretacién histdrico-teleoldgica se busca conocer el contexto y las razones
que guiaron al legislador al emitir la norma penal, para determinar si las condiciones socia-
les de ese momento permanecen o han cambiado a tal grado que es necesario ajustar los
alcances del texto para seguir preservando el espiritu de la ley y encuadrar debidamente las
conductas consideradas como delitos. (p. 36)
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Asi, lainterpretacion historico-teleoldgica nos guia a conocer el real obje-
tivo de la ley, permitiendo conocer qué es lo que quiso realmente legislador.

Por ello, conocer el contenido de la exposicién de motivos que dio ori-
gen a la reforma constitucional del 2008, concretamente en lo relativo al
segundo parrafo del articulo 19 constitucional, nos dard luz para entender
cuales fueron los motivos del legislador que lo llevaron a establecer que el
juez debe ordenar la prision preventiva oficiosamente cuando concurran
los tipos penales ahi enmarcados.

Es decir, desentrafiar si efectivamente se quiso, con ese postulado, per-
mitir que en los casos en que concurran esos tipos penales la prision pre-
ventiva, sin ser rogada, debe dictarse solo por la existencia o posible de los
senalados tipos penales, dejando de lado los principios de subsidiaridad, excepeiona-
lidad y proporcionalidad de toda medida cautelar, como viene realizandose cotidia-
namente en la practica.

Con estas razones, podemos reducir la exposiciéon de motivos que dio
lugar al segundo parrafo del articulo 19 constitucional, en lo mas impor-

tante, a lo siguiente:

1. Se reconocen los principios de subsidiaridad, excepcionalidad y proporcionalidad
con el fin de evitar excesos en la aplicacion.

2. Que la aplicacién de medidas cautelares, como actos de molestia, procederd Gni-
camente cuando exista la necesidad de cautela del proceso o de proteccién de las
victimas, es decir cuando exista necesidad de garantizar la comparecencia del impu-
tado en el juicio; el desarrollo de la investigacidn; la proteccién de la victima, de los
testigos o de la comunidad; cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido
sentenciado previamente por la comision de un delito doloso.

3. La prision preventiva sélo procederd cuando ninguna otra medida cautelar sea sufi-
ciente para el logro de los propésitos indicados, acorde con el principio de presun-
cién de inocencia.

4. Respecto a la prisién preventiva oficiosa, se expuso, la pretension de evitar que se
produzca con el tema de los delitos graves y la delincuencia organizada, lo que hasta
ahora ha venido sucediendo, es decir, que sea el legislador ordinario el que en defi-
nitiva decida a qué casos se aplica la constitucién y cudles requieren un tratamiento
excepcional por tratarse de delitos graves o delincuencia organizada.

5. Serequiere una regulacion especial de las medidas cautelares cuando se trate de es-
tos casos, sin embargo, las excepciones tienen que estar previstas en el propio texto
constitucional, ya que, si se hace un reenvio a la ley, inevitablemente se debilita el
principio de supremacia constitucional. (Reforma Constitucional en Materia de Jus-
ticia Penal y Seguridad Publica, 2008)
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Con lo anterior podemos apreciar que el legislador nunca se refirid a que el
Juez, sin mingin otro requisito, como ahora se interpreta, debe imponer la medi-
da cautelar de prisiéon preventiva solo con la existencia de los tipos penales
plasmados en el segundo parrafo del articulo 19 constitucional. Al contra-
rio, fue especifico en sefialar que las medidas cautelares deben estar guiadas
por los principios de subsidiaridad, excepcionalidad y proporcionalidad.

Ademas, se aprecia que el tnico motivo de plasmar en el texto consti-
tucional la facultad al juez para imponer la prision preventiva fue evitar el
reenvio de la ley. Es decir, la voluntad del legislador no fue que la prision
preventiva se impusiera dejando de lado los aludidos principios de subsi-
diaridad, excepcionalidad y proporcionalidad, lo que quiere decir que no
es un pase automatico para imponerse sin tener en cuenta los principios
que deben regir a toda medida cautelar.

IV. OFICIOSIDAD. ¢{QUE SIGNIFICA?

La polémica del presente analisis la hemos dirigido hacia la palabra utili-
zada por el legislador, en el segundo parrafo del articulo 19 constitucional:
oficiosamente, lo que ello implica y sus alcances.

Ya conocemos que el articulo 19 constitucional, segundo parrafo, esta
dividido en dos partes. La primera es respecto a la prisiéon preventiva que
ruega al Ministerio Piablico, y la segunda, sobre la facultad que se le otorga
al juez de control para imponer la prisién preventiva en el caso de los tipos
penales ahi enmarcados.

Ahora, la palabra oficiosidad desde el punto de vista procesal-juridico re-
sulta ser una facultad que la ley otorga a la autoridad para actuar cuando
no existe impulso de las partes interesadas. A ello, en el ambito procesal, se
le conoce como una facultad inquisitiva de la autoridad, que deriva de un siste-
ma procesal de esa indole.

Sobre ese tema, Vizcarra Déavalos (2017), a quien adherimos nuestra
postura, sefiala que:

Existen tres modos de impulsar el proceso, segtin se atribuya a las partes, al juez o se esta-
blezca por la ley: dispositivo, inquisitivo y legal, respectivamente.

Al'hablar de sistemas procesales, hemos dicho que pueden ser clasificados fundamen-
talmente en dos: uno, en la que la iniciativa del proceso estd reservada a los particulares
(sistema dispositivo o acusatorio), y otro en el que se confiere al érgano jurisdiccional (sis-
tema inquisitivo).
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En el primero (dispositivo) el impulso procesal corresponde a las partes, fijan los tér-
minos de la litis, aportan el material de conocimiento y paralizan o activan la marcha del
proceso. Se advierte que el principal efecto del sistema dispositivo es la limitacion de los
poderes del juez: éste no procede de oficio y sélo conoce el litigio en la extension que las
partes quieran hacerle conocer. (p. 177)

De la misma opinién es Devis Echandia (2015) quien, citando a Tito
Carnacini, dice sobre el principio dispositivo e inquisitivo que:

De la consagracion en forma exclusiva o simplemente preponderante de uno de estos dos
principios en los procesos de cada pais, se deducen consecuencias fundamentales para su
regulacién y estructura.

El principio dispositivo tiene dos aspectos: a) por el primero significa que corresponde
a las partes iniciar el proceso formulando una demanda y en ella sus peticiones y desistir
de ella; b) por el segundo que corresponde a las partes solicitar las pruebas, sin que el juez
pueda ordenarlas de oficio. Tomando en ambos aspectos significa que corresponde a las
partes la iniciativa en general y que el juez debe atenerse exclusivamente a la actividad de
estas, sin que le sea permitido tomar iniciativas encaminadas a iniciar el proceso ni estable-
cer la verdad para saber cudl de ellas tiene razén en la afirmacién de los hechos.

El principio inquisitivo por el contrario, por un aspecto le da al juez la funcién de investi-
gar laverdad por todos los medios legales a su alcance, sin que la inactividad de las partes
lo obligue ni lo limite a decidir inicamente sobre los medios que ellas le llevan o le pidan
y por otro aspecto lo obligan a iniciar de oficio el proceso y para dirigirlo con iniciativas
personales.

...en realidad ninguno de estos dos sistemas o procedimientos se aplican con cardcter
exclusivo, de suerte que cuando se dice, por ejemplo, que un procedimiento es dispositivo,
con ello no quiere significar que es este principio el tnico que deba gobernar el proceso.
(pp. 36y 37)

=
O
(an)

Asi, en México, aunque (con las reformas del 2008) se buscé la imple-
mentacion de un sistema dispositivo o acusatorio, encontramos una mez-
cla de los principios dispositivo e inquisitivo, como es el caso de la facultad
otorgada al juez de control en el segundo parrafo del 19 constitucional.

Bajo esa perspectiva, la mezcla del principio inquisitivo dentro del sistema penal

INACIPE « Revista Mexicana de Ciencias Penales « NUm. 17 « mayo-agosto 2022

mexicano permite, en algunos casos, que el 6rgano jurisdiccional o la autori-
dad del Estado actien de oficio.

Con ese enfoque, podemos sostener que cuando el legislador, dentro del
sistema penal mexicano, emplea la palabra oficio significa que: el 6érgano
jurisdiccional o la autoridad del Estado puede proceder sin peticién de las
partes bajo ciertas hipétesis sefialadas por la ley, pero no sin los requisitos que
la ley establece.
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En ese sentido, José Moisés Vergara Tejada (2007) da un ejemplo de lo
anterior cuando senala que:

Una de las caracteristicas del derecho penal es su caracter oficioso y precisa que ello es
porque el Estado tiene la facultad-obligacion de investigar de oficio (sin previa peticién de
alguien) todos los hechos presumiblemente delictuosos de los que tenga conocimiento,
siendo la excepcidn a esta regla, aquellos hechos que para su investigacion la ley requiera
de una acusacion, denuncia o querella de parte legitimada. (p. 23)

Un supuesto similar a la prisiéon preventiva oficiosa que clarifica nues-
tra posicion es el caso de la reclasificacion del tipo penal tanto en el auto
de vinculacién a proceso como en la emision de la sentencia en juicio oral,
siempre y cuando los hechos, imputados y acusados respectivamente por el
Ministerio Pablico no varien.

Tal supuesto es otro caso en el que la autoridad jurisdiccional puede ac-
tuar de oficio, es decir, sin peticiéon de parte. Sin embargo, al igual que en
el caso de la prision preventiva en analisis, esto significa que puede hacerlo sin im-
pulso del Ministerio Piiblico, pero no le autoriza a que, en automatico o sin los
datos de prueba idoneos, declare la existencia de la nueva figura delictiva,
pues deben acreditarse los elementos del tipo penal a reclasificar.

Incluso en este supuesto debe darse vista a la defensa con el fin de que
ofrezca nuevas pruebas, lo que significa el respeto al derecho a la contra-
diccién que apertura el derecho a la defensa.

En conclusion, cuando la ley sefiala que la autoridad puede o debe de oficio,
significa que es la autoridad del Estado o el drgano jurisdiccional integrante del Poder
Judicial quien puede impulsar el proceso en determinada hipdtesis sefialada por la ley,
sin peticion de parte.

V. PRISI('),N PREVENTIVA DE OFICIO U OFICIOSA. ZQUE
ES? (QUE PERMITE? ESTADO ACTUAL DE LA DISCUSION

En la practica, la llamada prisiéon preventiva oficiosa se ha venido interpre-
tando como un pase automatico para que el juez de control, en el caso de
los tipos penales enmarcados en el articulo 19 constitucional segundo pa-
rrafo, la imponga saltando los principios de presuncion de inocencia, sub-
sidiaridad, excepcionalidad y proporcionalidad.

Y en la doctrina encontramos una interpretacion similar respecto a la
prision preventiva que debe dictar el juez de control oficiosamente, ya que
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distintos son los autores que convergen en senalar que el postulado consti-
tucional permite que la prisién preventiva, en el caso de los tipos penales
enmarcados en dicho texto, se imponga de manera automatica sin abrir
debate al respecto y pasando por alto los principios y las finalidades de las
medidas cautelares, sefialando que se trata de un régimen o sistema penal
especial.

Asi, por ejemplo, para Carrillo Vidales (2020), la prision preventiva ofi-
ciosa es:

Una figura Gnica en el continente americano y peculiar del sistema penal mexicano que, en
su vision, forma parte de un "Régimen o Sistema Penal Especial” que ha elaborado el legis-
lador en la necesidad de enfrentar el desbordado y frenético fenémeno de la delincuencia
que impera en la sociedad mexicana y que los legisladores optaron por no acudir a la pri-
sién preventiva como medida de ultima ratio.

Dice que, el precepto constitucional establece un catélogo de delitos en el que el juez
ordenard la prisién preventiva de manera oficiosa, que por mandato constitucional el juez
se encuentra obligado a imponer la medida cautelar de prisién preventiva a todas las per-
sonas que hayan sido imputadas de ciertos delitos “graves” sin necesidad de que medie ar-
gumento o medio de conviccién alguno, sefialando que resulta contradictorio que, dentro
de la propia Carta Magna establezca, en primer lugar, que se respetan y se incorporan los
Derechos Humanos al ordenamiento juridico interno, por no decir violentado, por una dis-
posicién también de rango constitucional en la que establece la obligacién del juzgador de
privar de la libertad de una persona durante la investigacién de un hecho que la ley sefale
como delito sin necesidad de una motivacion suficiente. (p. 39)

De similar opinién es Martinez Bazan (2016/2017), quien sefiala que el
constituyente consider6 que, debido a la magnitud de ciertos hechos delicti-
vos, la imposicién de la prisién preventiva oficiosa debe realizarse sin nece-
sidad de ser solicitada por el Ministerio Pablico, dejando entrever, también,
que en esos hechos debe realizarse de manera automatica. Veamos:

El legislador establecié que en este sistema acusatorio adversarial, la imposicion de la pri-
sién preventiva como medida cautelar para garantizar la comparecencia del imputado en
el proceso, deberia ser a excepcidn; es decir, de ser necesario se aplicarian otras medidas
cautelares menos lesivas para el probable responsable de cometer un delito, para cumplir
con esta disposicion; y asi fue que en el cNPp en su articulo 155 enumer6 un listado de me-
didas cautelares que ya han sido mencionadas en lineas que anteceden.

Sin embargo, el constituyente consideré que habria hechos delictivos que, por su mag-
nitud, ameritaba la imposicion de prision preventiva de manera OFICIOSA, es decir, sin
necesidad de ser solicitada por el Mp, y fue asi que desde la Constitucion, el legislador se
reservé ciertos tipos penales en los que se aplicaria dicha medida. (p. 143)
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Y finalmente, Guillen Lopez (2015) considera que, en los supuestos de-

lictivos (tipos penales) sefialados en el articulo 19 segundo parrafo, la pri-
sién preventiva debe aplicarse de forma automatica. Asi senalo:

La reforma presenta evidentes aspectos a considerar, uno de ellos es precisamente la for-
mula establecida para la aplicacion de la medida cautelar de prision preventiva, pues conti-
nua con la tendencia de establecer una serie de delitos en los que debe aplicarse de forma
automatica. El articulo 19 contempla dichos delitos: delincuencia organizada, homicidio
doloso, violacién, secuestro, delitos cometidos con medios violentos como armas y explosi-
vos, entre otros. Todos ellos transgreden bienes juridicos tutelados de importancia. (p. 325)

Bien, los autores antes referidos dan por hecho que de oficio significa im-

poner la medida de prisiéon preventiva solo por el catalogo de delitos que
la misma constitucion senala, es decir, de manera automdtica; interpretacion con
la que no comulgamos.

Pero, en divergencia con los tres autores antes sefialados, Hidalgo

Murillo (2015) sostiene que:

¢Es cierto, que la prisién preventiva puede considerarse obligada porque es oficiosa? No.

Sefala que, si la medida cautelar de prision preventiva se suscita en la audiencia inicial
y si ésta con las demds se analiza a la luz del derecho a la libertad personal no puede tra-
tarse de una decision obligada sino de una disposicion prudencial: si el juez ha de actuar
asolicitud de parte y esa parte no gestiona, entonces en esos casos - por excepcion- el juez
puede actuar de oficio y no a solicitud. Se trata de una disposicion que viola, con el derecho
a la libertad, el principio acusatorio.

Desde su interpretacion -dice- coherente con un estado democratico protector de la li-
bertad, el articulo 19 en su segundo pérrafo solo puede leerse de la siguiente forma: El
Juez ordenard la prisién preventiva, oficiosamente, -esto es, sin necesidad de solicitud fun-
dada del Ministerio Pablico-, en los casos de delincuencia organizada, homicidio doloso,
violacién, secuestro, delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos, asf
como delitos graves que determine la ley en contra de la sequridad de la nacién, el libre
desarrollo de la personalidad y de la salud, cuando, otras medidas cautelares no sean su-
ficientes para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la in-
vestigacion, la proteccidn a la victima, de los testigos o de la comunidad, asi como cuando
el imputado este siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por la comision
de un delito doloso. (p. 120)

Bien, aunque en cierto sentido nos unimos a la postura de Hidalgo

Murillo pues consideramos que, en efecto, la permisién constitucional im-
plica que el juez actiie cuando el Ministerio Pablico no gestiona —en lo
que ahondaremos en breve—, discrepamos en lo siguiente.
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No coincidimos en que la oficiosidad constitucional atente contra el
principio acusatorio; en todo caso, es una excepcion constitucional a dicho prin-
cipio pues, como lo hemos sostenido, emerge la imposicion del principio in-
quisttivo para que el juez de garantias actie de oficio y analice, en esos
supuestos (delitos), la procedencia de la medida cautelar de la prision
preventiva cuando el Ministerio Piblico peticione otra, no ruegue la preventiva o no
solicite medida cautelar.

VI. OBSERVACIONES DE LA ONU-DH SOBRE LA
REGULACION DE LA PRISION PREVENTIVA OFICIOSA

Ademas de la doctrina, la Organizacion de las Naciones Unidas se ha ocu-
pado de analizar y emitir ciertas observaciones sobre lo plasmado en el se-
gundo parrafo del articulo 19 constitucional.

En las observaciones se hace notar que dicha figura atenta principal-
mente contra el principio de presuncién de inocencia, porque desde su
perspectiva la figura plasmada en el 19 segundo parrafo constitucional es
un pase automatico para que el juez de control imponga la medida por la
sola imputacion de los delitos senalados en el citado precepto constitucio-
nal, lo cual coincide con la mayoria de la doctrina que se ha ocupado de
ese tema. Veamos:

Vulneracién de la independencia judicial.

Sobre este tema, Naciones Unidas dice que la imposicién de la prisién preventiva debe
obedecera un examen individualizado que Ileva a cabo el drgano jurisdiccional en funcién
de la presencia o no de ciertos riesgos procesales.

Que la prisién preventiva oficiosa expropia a la prision preventiva del dmbito judicial.
Como bien lo dice la Comisién Interamericana, cuando la aplicacién de la prisién preventi-
va se hace con base en criterios como el tipo de delito por el que se procesa a la persona, y
por tanto se vuelve obligatoria por imperio de la ley, “la situacion es atin mas grave, porque
se estd “codificando” por via legislativa el debate judicial; y por tanto, limitandose la posibi-
lidad de los jueces de valorar su necesidad y procedencia de acuerdo con las caracteristicas
del caso especifico”

También el Grupo de Trabajo sobre la Detencidn Arbitraria de la ONU ha establecido que
la prision preventiva oficiosa priva a la autoridad de una de las funciones més importantes
como drgano de control, que es de realizar un anélisis individualizado sobre la necesidad y
proporcionalidad de la detencion.

Adicionalmente, la imposicion de la prisién preventiva oficiosa genera presiones inde-
bidas a los 6rganos judiciales y que redundan en una afectacion de facto al principio de
presuncién de inocencia.
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Relacionado con lo anterior, como también lo ha referido la Comisidn Interamericana,
la independencia judicial también se ve vulnerada debido a que medidas como la prisién
preventiva oficiosa "vienen acompafadas de un fuerte mensaje medidtico y politico-insti-
tucional dirigido desde las més altas esferas del gobierno, y que recibe gran respaldo po-
pular”. Esto genera una gran presién en los operadores del sistema de justicia de condenar
a personas a las que ya se les ha dado un trato de culpables a través de las medidas priva-
tivas de la libertad, particularmente cuando se trata de delitos particularmente agraviantes
para la sociedad. Todo esto redunda en una afectacion de facto a la independencia judicial.

Violacién al principio de igualdad ante la ley.

La adopcidn del sistema acusatorio en México incluyd la creacién de un andamiaje regula-
torio sobre medidas cautelares, que incluye la prisién preventiva, pero también otras me-
didas alternativas menos lesivas que no afectan la libertad personal o que la afectan de
menor manera que la prision preventiva.

Sin embargo, como ya ha sido mencionado, la parte final del parrafo sequndo del arti-
culo 19 de la Constitucién contempla un régimen especial de aplicacion automética de la
prisién preventiva oficiosa en caso de imputacién sobre ciertos tipos de delitos. En estos
casos, las personas procesadas por estos tipos de delitos no tienen derecho a otras medidas
cautelares previstas en la legislacién procesal penal.

Esta situacién fue presentada al Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria de la
ONU, el cual, tras un andlisis de la legislacién aplicable en México, determiné que con la pri-
sién preventiva oficiosa se daba un trato diferenciado que en un sentido amplio tenia como
consecuencia ignorar el principio de igualdad entre los seres humanos, esto basado en la
discriminacion por "otra condicién social” de acuerdo con lo establecido en los articulos 2.1.
y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En este sentido, el régimen especial establecido en el parrafo segundo del articulo 19
constitucional establece un trato diferenciado para las personas a las que se aplica la pri-
sién preventiva oficiosa, trato que redunda en el menoscabo del ejercicio de derechos en el
marco del procedimiento penal. Esto lleva a construir una categoria sospechosa en el ana-
lisis de practicas discriminatorias. Y aunque la categoria sospechosa es avalada por un régi-
men establecido en la Constitucion, la distincion que la genera no encuentra fundamento
en el derecho internacional de los derechos humanos, por lo que puede considerarse que,
desde un criterio estricto de convencionalidad, la prision preventiva oficiosa constituye una
préctica discriminatoria.

Conclusion.
La prision preventiva oficiosa es una figura incompatible e irreconciliable con las normas
internacionales de derechos humanos. Su vigencia es contraria al caracter excepcional de la
prisién preventiva, trastoca la naturaleza procesal de la medida cautelary lesiona los dere-
chos a la libertad personal y el debido proceso, al tiempo que compromete otros derechos
hasicos como el relativo a la integridad personal.

La prisién preventiva oficiosa trastoca y corrompe los fundamentos del sistema de justi-
cia penal acusatorio, vulnera la independencia judicial, a la vez constituye una salida falsa
que atenta contra los principios del paradigma de seguridad ciudadana.
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Por lo anterior, organismos y mecanismos internaciones, como el Grupo de Trabajo de Na-
ciones Unidas sobre la detencion arbitraria y el Relator de Naciones Unidas sobre la tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, han recomendado a México dero-
gar la prisién preventiva oficiosa.

La ONU-DH insta al Congreso de la Unién a abolir la prisién preventiva oficiosa y a recha-
zar las iniciativas que aspiran a ampliar los supuestos de procedencia previstos en el parra-
fo segundo del articulo 19 constitucional. (Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
2018)

Aunque de cierta forma coincidimos en que el articulo 19 constitucio-
nal, en su segundo parrafo, deja entrever que el juez de control debe 1im-
poner la prisién preventiva en el caso de los delitos enmarcados en dicho
texto, y que efectivamente ello atenta contra el principio de presunciéon de
inocencia, desde nuestra perspectiva el texto constitucional no permite tal
cosa, sino que todo deriva de una incorrecta interpretacioén de lo que en
realidad quiso plasmar el legislador.

Es decir que lo que establece el articulo 19 constitucional segundo pa-
rrafo no es otra cosa que una simple facultad inquisitiva del juez de control
para abrir el debate, sin que lo ruegue el Ministerio Pablico, cuando con-
curran los tipos penales ahi sefalados.

VII. PROPUESTA DE REFORMA

Recientemente, se ha impulsado una reforma para eliminar del articulo 19
constitucional la figura de la prisidn preventiva oficiosa, donde se argumenta en
lo toral que dicha figura atenta contra los derechos humanos de presuncion
de inocencia, entre otros.

La propuesta de reforma sugiere que es el Ministerio Pablico quien debe
solicitar obligatoriamente, en los delitos de la clausula constitucional, la
medida de prision preventiva. Para justificar lo anterior, se dice en la pro-
puesta de reforma:

1. Que este catdlogo de delitos de prisién preventiva oficiosa 0 automatica del articulo
19 constitucional fue una concesion a laimplementacidn del sistema acusatorio que
debia ser eliminada después del periodo de transicion de la reforma, el cual culmi-
nd en 2016, sin embargo, la figura permanece y es una reminiscencia del sistema
inquisitivo.
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La tentacién de algunos sectores para que se consideraran dentro del catdlogo
de prision preventiva oficiosa o automética otros delitos como el de portacion de ar-
mas, o los relacionados con robo de hidrocarburos ha estado latente.

. Que en el debate informado se termina por reconocer que esta medida legislativa

es equivoca y anticipada considerando que laimplementacién en todo el pais recién
cumplié 3 afios y no se habfan creado las unidades de medidas cautelares a lo que
estados, la Ciudad de México y la federacion estan obligados constitucionalmente
desde junio de 2016, y que fue hasta un afio después, en julio de 2017, que final-
mente se cumplié con el mandato y se establecieron en su totalidad, siendo la mds
reciente la del dmbito federal.

A partir de entonces, el Gobierno Federal cuenta con una oficina que evalda el
riesgo que representa la libertad de una persona durante su proceso. Actualmente
es necesario revisar la calidad de los servicios que presta dicha oficina federal para
potenciar sus funciones.

. Que lamentablemente, en la actual legislatura integrantes de diversos grupos parla-

mentarios han apoyado la incorporacién de mds tipos penales al catalogo de delitos
del 19 constitucional, desconociendo el origen de esta disposicion y bajo la creencia
que eliminardn la puerta giratoria, combatirdn la delincuencia o por lo menos “en-
viardn un mensaje a la ciudadania” en atencién a sus preocupaciones de seguridad.
Sin embargo, el gran problema de la prisién preventiva oficiosa es que priva de la li-
bertad a las personas en automatico, sin importar sus condiciones de vida, por ejem-
plo, si tienen trabajo, arraigo en el lugar, dependientes econémicos y no garantiza
el combate a la delincuencia.

. Que como se ha visto, esta medida no es eficiente para combatir la delincuencia ni

los problemas de seguridad, medidas como esta, violan el principio de progresivi-
dad de los derechos humanos pues genera retrocesos y restringe la presuncion de
inocencia y el debido proceso penal. Por ejemplo, el homicidio doloso desde la re-
forma de 2008 ha estado en el catdlogo del articulo 19 constitucional y lejos de ha-
ber disminuido la incidencia de dicho delito esta ha aumentado considerablemente
en los Gltimos 10 afios. En 2017 la tasa fue de 20.27 homicidios por cada 100 mil
habitantes mientras que 2018 cerré con 23.1, esto es un total de 34 mil 202 homi-
cidios dolosos.

. Que antes que reformar la Constitucién para aumentar el catalogo de delitos de pri-

sion preventiva oficiosa, lo cual ademas ha sido observado por diversas instancias
internacionales, la solucién que puede hacer mas efectivo el procedimiento penal
en estos y otros delitos es eliminar la facultad discrecional del Ministerio Publico de
decision sobre si solicita 0 no medida cautelar de prisién preventiva y sustituirla por
la obligacién de hacerlo.
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Particularmente, el uso de esta facultad por parte del Ministerio Pablico preocu-
pa para ciertas conductas delictivas tales como uso de programas sociales con fines
electorales; de corrupcion, tratdndose de delitos de enriquecimiento ilicito y ejerci-
cio abusivo de funciones; y de delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos o
petroquimicos, abuso o violencia sexual contra menores, feminicidio, robo de casa
habitacion, robo al transporte de carga en cualquiera de sus modalidades, desapari-
cion forzada de personas, delitos en materia de armas de fuego y explosivos de uso
exclusivo del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea.

149

6. Finalmente, a efecto de que el Ministerio Piblico se encuentre en posibilidades de
solicitar la audiencia inicial en la que se habré de pedir la vinculacién a proceso del
imputado, asi como la imposicion de la medida cautelar de prision preventiva justi-
ficada serd necesario que dicho drgano investigador realice los actos necesarios para
darle suficiencia a la solicitud ante el rgano jurisdiccional.

Lo anterior implica igualmente la eficaz concurrencia de los cuerpos de policia
de investigacién que intervengan, de los peritos que aporten los datos de prueba
minimos para la satisfaccion de los requisitos sefialados en la Constitucidn, asi como
de las unidades de supervision de medidas cautelares y de suspensién condicional
del proceso.

Estas ltimas tienen la responsabilidad de proveer los estudios de riesgo nece-
sarios para que se sustenten las hipétesis que deben ser acreditadas ante el 6rgano
jurisdiccional de la audiencia correspondiente en relacién a la insuficiencia de medi-
das cautelares distintas a la prisién preventiva justificada para garantizar la compare-
cencia delimputado 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.

7. Que el sistema de justicia penal, de acuerdo con los instrumentos internacionales
de derechos humanos, debe garantizar la libertad personal contenida en el articu-
lo 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas
que se refiere a los "derechos a la libertad y seguridad de la personay la inmunidad
frente al arresto o detencion arbitraria’, asi como el articulo 8 de la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), que se refiere a las "garantias
judiciales’, donde se establece el derecho a la presuncién de inocencia en tanto no
se establezca la culpabilidad del imputado mediante una sentencia condenatoria.

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas claramente ha sefialado que “la
prisién preventiva es una medida cautelar aceptada en el derecho internacional y
que puede imponerse en el marco del procedimiento penal, a fin de evitar ciertos
riesgos procesales”; esto es, el peligro de fuga, el riesgo para la victima u obstaculi-
zacion para el desarrollo del proceso.

Asi pues, como medida cautelar, es dable que la prisién preventiva se imponga
bajo los principios de proporcionalidad y necesidad, en tanto el juez de control eva-
[Ge las condiciones socio ambientales del imputado y asi decida cuél seria la medida
cautelar mas adecuada para el caso concreto.
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8. Finalmente, se propone que el texto constitucional (articulo 19) quede de la siguien-
te forma:

"El Ministerio Ptblico podrd solicitar al juez la prisién preventiva cuando otras
medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del impu-
tado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima, de los
testigos o de la comunidad, asi como cuando el imputado esté siendo procesado
0 haya sido sentenciado previamente por la comision de un delito doloso. EI Mi-
nisterio Pblico debera solicitar al juez la prision preventiva, en los casos de abuso
o violencia sexual contra menores, delincuencia organizada, homicidio doloso, fe-
minicidio, violacion, secuestro, trata de personas, robo de casa habitacién, uso de
programas sociales con fines electorales, corrupcion tratandose de los delitos de en-
riquecimiento ilicito y ejercicio abusivo de funciones, robo de vehiculos y de trans-
porte en todas sus modalidades, delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos
petroquimicos, delitos en materia de desaparicion forzada de personas y desapari-
cién 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, laArmaday la Fuerza Aérea, asi como los delitos graves que determine la ley
en contra de la seguridad de la nacion, el libre desarrollo de la personalidad, y de la
salud. En estos casos, el juez, caso por caso, en un analisis individualizado y con base
en los elementos aportados por el Ministerio Pablico, de manera fundada y motiva-
da, resolverd sobre la procedencia o no de la medida cautelar de prision preventiva
justificada”. (Iniciativa que Reforma el Articulo 19 de la cPeum, 2021)

Aunque coincidimos en que el texto constitucional puede ser modificado
para evitar interpretaciones inadecuadas, como sucede en la actualidad, de-
bemos considerar que originariamente la figura de la prision preventiva oficiosa , como lo
proponemos, no es un permiso para que esta se dicte en automdtico.

VIII. NUESTRA POSTURA

La prisiéon preventiva oficiosa no significa dictarla por la simple existencia del he-
cho sefialado como delito en los casos de delincuencia organizada, homicidio
doloso, violacién, 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.

De la lectura del segundo parrafo del articulo 19, de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se desprende:
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1. Que el Ministerio Publico solo podrd solicitar la prisién preventiva cuando otras me-
didas cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del imputado
en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima, de los testi-
gos o de la comunidad, asi como cuando el imputado este siendo procesado o haya
sido sentenciado previamente por la comisién de un delito doloso.

2. Que el juez ordenard la prision preventiva, oficiosamente, en los casos de abuso
o violencia sexual contra menores, delincuencia organizada, homicidio doloso, fe-
minicidio, violacion, secuestro, trata de personas, robo de casa habitacion, uso de
programas sociales con fines electorales, corrupcion tratdndose de los delitos de en-
riquecimiento ilicito y ejercicio abusivo de funciones, robo al transporte de carga en
cualquiera de sus modalidades, delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos o
petroquimicos, delitos en materia de desaparicion forzada de personas y desapari-
cién 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, asi como los delitos graves que determine la
ley en contra de la seguridad de la nacidn, el libre desarrollo de la personalidad, y
de la salud.

Como ya se advierte, en la primera parte se lee el caracter subsidiario,
excepcional y proporcional de dicha medida cautelar. Asi, desde el propio
precepto constitucional se limutd al Ministerio Pitblico a solicitar la prision preven-
twa para que dicha autoridad funde y motive por qué esa medida es la mas
eficaz por encima de otras para garantizar los fines del proceso.

Pero en la segunda parte del segundo parrafo del propio articulo cons-
titucional el propio constituyente hizo una excepcion a esta regla para que, en
el caso de los tipos penales ahi enmarcados, sea el juez quien de oficio u
oficiosamente (sin peticion de parte) abra el debate sobre la imposicion de la me-
dida, respetando ese caracter subsidiario, excepcional y proporcional de la
medida.

Es decir, lo que hizo el constituyente fue quitarle al Ministerio Pablico la
facultad de peticion de la prisiéon preventiva en el caso de los tipos delictivos
como homicidio, violacién, secuestro, entre otros, para que el juez de con-
trol sea quien, en estas hipotesis, abra el debate sobre la prision preventiva,
y asi obligar al Ministerio Publico, en esos supuestos, a establecer, con los
datos de prueba respectivos, por qué debe imponerse la prision preventiva
por encima de otras medidas.

Para sostener lo anterior, debemos desentranar lo que verdaderamente
ampara la norma constitucional en analisis. Para ello debemos tomar en
cuenta la exposicion de motivos del constituyente, en su origen, sobre el
segundo parrafo del articulo 19 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.
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En la exposicién de motivos, descrita en el punto nimero I del presente
trabajo, respecto a la prision preventiva oficiosa, el legislador dejo6 claro que
el objetivo de marcar su procedencia con los tipos penales descritos desde la Constitucion
fue para evitar degjar esa tarea al legislador secundario, evitar un reenvio de la ley y no
mermar la supremacia constitucional.

No obstante, es claro que el legislador no expresé que dicha oficiosidad
signifique que el juez, en esos casos, debia dictarla sin analizar los requi-
sitos de toda medida cautelar o que constituyera una excepcion a los principios de
contradiccion, de defensa y al cardcter proporcional, subsidiario y excepcional de la pri-
sidn preventiva.

Contrario a ello, se dejo claro que las medidas cautelares proceden cuan-
do exista la necesidad de garantizar la comparecencia del imputado en el
juicio; el desarrollo de la investigacion; la proteccion de la victima, de los tes-
tigos o de la comunidad; cuando el imputado esté siendo procesado o haya
sido sentenciado previamente por la comision de un delito doloso.

Para el caso de la prision preventiva, debe motivarse, ademas, que nin-
guna otra medida cautelar es suficiente para el logro de los propositos in-
dicados, acorde con el principio de presuncion de inocencia y al cardcter proporcional,
subsidiario y excepcional de dicha medida.

De la propia exposiciéon de motivos se destaca el caracter excepcional,
proporcional y subsidiario de la prisién preventiva, cuando otras no sean
suficientes para garantizar los fines del proceso, con el fin de garantizar el
principio de presuncién de inocencia.

Bajo el marco de los motivos expuestos por el legislador, no se puede des-
prender, alejandonos de las actuales posturas doctrinales, que el postulado
constitucional permita que el juez ordené la prisién preventiva en los casos
de los delitos enmarcados en el propio precepto, sin necesidad de analizas; si
otra medida garantiza, con la misma fiabilidad, la comparecencia del imputado a proce-
0, la proteccion a las victimas y testigos, elc., abriendo debate y permitiendo el ejercicio de
contradiccion para su postble imposicion.

Entendamos: no se puede afirmar validamente que lo sefialado en el
postulado constitucional, para que el juez ordené oficiosamente la prision
preventiva en los delitos ahi enmarcados, sea una autorizacion expresa para su
imposicion con la mera actualizacion de los tipos penales sefialados, pasando por alto el
derecho a la contradiccion y la defensa, ambos ligados a la presuncion de inocencia.

Para desentrafiar la palabra oficiosamente se debe recurrir, como lo he-
mos hecho, a su definicién normativa, la cual significa actuar sin peticién
de parte, que es una forma de impulsar el proceso de manera inquisitiva.



Articulo 19 constitucional segundo parrafo) «

Prision preventi

Omar Ra

Lo que se dice en la norma constitucional (articulo 19) es que el juez
impondra de oficio la prision preventiva en los delitos descritos, pero no que
deba hacerlo por la sola existencia de estos una vez imputados por el Ministerio
Publico, sin permitir el debate de las partes.

Esta practica cotidiana de los jueces de control vulnera el propio pre-
cepto constitucional en comento por cuanto a que no permite tal decision
y ademas el derecho a la contradiccién, a la defensa y, a la par de ello, lo
establecido en el diverso 16 constitucional (legalidad), ya que tal actuar esta
y estaria —por esas razones— infundado y motivado inadecuadamente,
como lo sostiene Hidalgo Murillo (2015):

Cuando la constitucién reza ordenard oficiosamente, significa que lo hard sin peticion de
parte, siempre y cuando, “otras medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la
comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacién, la proteccién a la
victima, de los testigos o de la comunidad, asi como cuando el imputado este siendo pro-
cesado o haya sido sentenciado previamente por la comisién de un delito doloso”. (p. 120)

En ese sentido, el juez debe abrir debate entre las partes y allegarse de
los datos de prueba que de manera objetiva le permitan sostener que la medi-
da cautelar es aplicable sobre otras que no garantizan con la misma fiabilidad la
presencia del imputado a proceso, etc., en el caso de los tipos penales pre-
vistos en la propia Constitucién. Solo asi cobrarian vigencia los derechos
del imputado a la contradiccién y presuncion de inocencia.

Esto conlleva que el Ministerio Pablico, al amparo del 21 constitucional,
deba llevar los registros correspondientes en los que se contengan los datos
de prueba necesarios para acreditar que la prision preventiva es la medida
mas eficaz para garantizar los fines del proceso, lo que daria posibilidad al
imputado (y su defensa) de ejercer la contradiccion sobre ese punto, pues el
segundo parrafo del articulo 19 constitucional no es una excepcioén a este
principio.

En ese orden de ideas, el derecho a la contradiccion esta amparado por
el articulo 20 apartado A fraccion VI de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, donde se establece que ningin juzgador po-
dra tratar asuntos que estén sujetos a proceso con cualquiera de las partes
sin que esté presente la otra, respetando en todo momento el principio de
contradiccion, salvo las excepciones que establece la propia Constitucion.

Lo anterior implica que todo tema relacionado con el proceso (argu-
mento, dato de prueba o medio de prueba) debe ser debatido por las par-
tes en presencia del juez con el fin de garantizar otros derechos como la

s Penales




154

inmediacion, la defensa, la igualdad de armas, entre otros y evitar que el
juez solo tenga informacioén unilateral que sesgue su criterio.

Sin embargo, existen excepciones a esta regla de contradiccién, por ejem-
plo, el articulo 16 permite la solicitud de la orden de aprehension, de cateo,
arraigo, intervenciéon de comunicaciones privadas y geolocalizacion, su-
puestos que estan desarrollados por el Codigo Nacional de Procedimientos
Penales, para que tales solicitudes se desarrollen en audiencias privadas.

Asti el articulo 52 del c6digo nacional dispone que los actos procedimen-
tales, reglamentando el principio de contradiccion, se desarrollaran me-
diante audiencias que se realizaran con la presencia de quienes integren
el 6rgano jurisdiccional y de las partes que intervienen en el proceso, salvo
disposicion en contrario (CNpp, 2022).

Excepcionando esa regla se encuentran las solicitudes de orden de com-
parecencia, aprehension, careo, intervenciéon de comunicaciones privadas
y localizacién geografica contempladas en los diversos 142, 143, 145, 283,
291 y 303 del codigo nacional, que pueden realizarse en audiencia priva-
da ante el juez de control con presencia inicamente del Ministerio Pablico
(cNep, 2022).

Tales excepciones marcan dos cosas:

1. Que, en esos casos, esta sesgado el derecho a la contradiccion al per-
mitirse que comparezca ante el juez de control en audiencia privada
solo una de las partes, por cuestiones de importancia para la investi-
gacién, reglamentando los supuestos constitucionales de aprehension
y de cateo, excepciones al derecho a la libertad personal y privacidad.

2. Que, al darse esa excepcion, para que el Ministerio Pablico compa-
rezca en audiencia privada ante el juez de control en esos supuestos,
tampoco se permite el debate sobre los datos de prueba presentados
para las solicitudes correspondientes, lo que implica otra restricciéon
a la propia contradiccién que da pauta a la materializacién de otros
derechos, como el de defensa e igualdad de armas para debatir sobre
los temas en concreto.

Bajo ese marco constitucional y reglamentario, es notable que lo previs-
to en el segundo parrafo del articulo 19 constitucional, no constituye una ex-
cepcion al principio de contradiccion que da paso al derecho de defensa.

Delo que se establece en el articulo 19 segundo parrafo de la Constitucién
solo puede desprenderse que el juez puede actuar sin peticion del Ministerio Pitblico,



pero no sin observar y garantizar los derechos del imputado a la contradic-
cion y a la defensa para debatir sobre la procedencia de la medida y, en ese
rango, permitirle probar que otra medida seria suficiente para garantizar
los fines del proceso.

Lo que decimos es que el Ministerio Pablico esta obligado a investigar
que la medida de prision preventiva, ain sin que la ruegue ante al juez de control
bajo el supuesto constitucional, es la que garantiza los fines del proceso por en-
cima de otras, para lo cual debe exponer los datos con los que cuenta para
establecer que, de no imponerse tal medida, la comparecencia del imputa-
do al proceso esta en riesgo, al igual que la victima, los testigos o la comu-
nidad, y asi permitir el ejercicio del derecho de contradiccién y de defensa.
Solo asi podria respetarse el derecho a la contradiccion, defensa e igualdad
de armas para el imputado y desde luego el de presuncion de inocencia.

De lo contrario, como ahora sucede, tales derechos se ven vulnerados,
pues no existe la posibilidad de debatir sobre tal punto y cuya procedencia
oficiosa no constituye una excepcién a tales derechos, sino —como se ha
dicho— al principio dispositivo para que el juez de control actte sin peti-
ci6én del Ministerio Pablico.

Bajo ese razonamiento, la realidad es que el postulado constitucional de
la medida cautelar de prisiéon preventiva de oficio no atentaria contra los
derechos humanos de presuncién de inocencia, contradiccién y de defensa,
stempre y cuando —como lo hemos sefialado— la aplicacion de la norma constitucional
se haga conforme a los pardmetros apuntados.

De lo contrario, si habria una vulneracién a estos derechos, como viene sucedien-
do hasta ahora:

Serfa una figura incompatible e irreconciliable con las normas internacionales de derechos
humanos. Su vigencia, de seguir aplicindose como se hace, seria contraria al cardcter ex-
cepcional de la prision preventiva, trastoca la naturaleza procesal de la medida cautelar y
lesiona los derechos a la libertad personal y el debido proceso, al tiempo que compromete
otros derechos basicos como el relativo a la integridad personal. (Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, 2018).

Por ende, lo que permite el postulado constitucional, como lo sefiala
Hidalgo Murillo (2015), es que el juez, en estos casos, “Puede actuar de ofi-
cio para dictar la medida cautelar de prisién preventiva (bajo los supuestos
delictivos enmarcados) cuando la parte facultada (Ministerio Pablico) no
realice la peticion” (p. 120).
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Por otra parte, también puede suceder que el Ministerio Pablico, en el
caso de los tipos penales senalados en la clausula constitucional, realice una
peticién para que se imponga una medida cautelar diversa o menos gravosa a la
prision preventiva. En este caso también, el juez de control debe proceder
de oficio para analizar la aplicacion de la prisién preventiva.

Pero lo anterior no significa que deba proceder la prisiéon preventiva en
estos delitos sin que exista un andlisis, respaldado con datos de prueba para establecer
que otra medida no es suficiente para los fines del proceso, tomando en consideracion los
principios de proporcionalidad, idoneidad y el cardcter temporal de toda medida cautelar.

Todo se traduce en que actuar de oficio, en el supuesto del articulo 19
constitucional, significa dinicamente que el juez pueda actuar sin peticiéon de
parte para abrir debate y que asi cobre vigencia el derecho de contradic-
ci6én y presunciéon de inocencia de la persona imputada.

Lo anterior encuentra razén, ademas, en la reglamentaciéon que el
Codigo Nacional de Procedimientos Penales establece para la imposicién
de las medidas cautelares que se encuentran en los articulos 153 al 175 de
dicho ordenamiento.

Asi, por ejemplo los articulos 156, 157 y 163 del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales establecen la proporcionalidad e idoneidad de cada
medida solicitada, su forma de imposicion y los datos o medios de prueba
que habran de ofrecerse para tal efecto (cNpp, 2022). Por otro lado, en el ar-
ticulo 165 se habla de la aplicacion de la prision preventiva en los casos de
delitos que merezcan pena privativa de libertad, su tiempo de duracion, et-
cétera (CNpp, 2022).

Mencion especial merece el contenido del articulo 167, en el que se es-
tablecen los casos en los que el Ministerio Pablico puede solicitar la prision
preventiva, siempre y cuando otras medidas cautelares no sean suficientes
para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo
de la investigacion, entre otros elementos que ya hemos sefialado (CNPP,
2022).

Sin embargo, en este mismo precepto se establece, al igual que en el 19
constitucional, la facultad para que el juez de control ordene la prisiéon pre-
ventiva en los casos de los mismos delitos enmarcados en la clausula consti-
tucional, en tanto que se hace una especificacion de los delitos enmarcados
en las leyes generales de salud, secuestro, trata de personas, delincuencia
organizada y aquellos establecidos en el Codigo Penal Federal enmarcados
en las fracciones I a la XI del mismo articulo, lo que nos lleva a la misma
conclusiéon: que la ley en ese caso solo le permite al juez abrir debate, sin
peticiéon del Ministerio Pablico, para la imposicion de la medida cautelar.



IX. CONCLUSIONES

1. Ofictosamente significa que la autoridad jurisdiccional actie sin peti-
cién de parte. Se trata de una facultad inquisitiva que deriva de un
sistema procesal de la misma indole.

2. El articulo 19 constitucional segundo parrafo permite tnicamente
que cuando concurren los tipos penales ahi enmarcados se abra de-
bate, sin peticion del Ministerio Pablico, para establecer o resolver si
es procedente o no la prision preventiva.

3. El Ministerio Publico debe acreditar con datos de prueba que otras
medidas cautelares no son suficientes para garantizar la comparecen-
cia del imputado al proceso, la proteccion a victimas, testigos o a la
comunidad, siempre y cuando concurra alguno de los tipos penales
enmarcados en el precepto constitucional.

4. La propuesta de reforma al articulo 19 constitucional debe dirigirse
a clarificar que la prision preventiva solo procede cuando otras me-
didas no sean suficientes para garantizar los fines del proceso, para lo
cual debe abrirse debate al respecto.

5. La correcta interpretacién del postulado constitucional (vigente atin),
materia del presente estudio, es que el juez de control solo tiene la fa-
cultad inquisitiva para abrir debate respecto a la prisién preventiva,
sin que el Ministerio Piblico se lo solicite, en el caso de los tipos pena-
les enmarcados en el segundo parrafo del 19 constitucional.

Actuar como se propone significa el mas amplio respeto a los dere-
chos humanos de todo imputado, como el de presuncién de inocen-
cia, contradiccion, debido proceso e igualdad de armas.
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