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RESUMEN: Solamente después de la vida, la libertad personal es el valor
que mayor proteccion demanda por y para el sistema juridico de los
Estados constitucionales modernos; sobre todo, en el marco de una
imputacion penal, donde el Estado pretende instrumentar su juicio de
reproche, el drama mismo del juicio penal, impacta en la mayor de las
veces en la privacion de aquella, como una medida ante el riesgo o
peligro procesal y de la victima; la realidad determiné en no pocos casos,
el exceso y abuso de ésta accion privativa de la libertad. La reforma
constitucional en materia de justicia penal, con la implementacion del
sistema acusatorio plante6 modificaciones con claro-oscuros a las
garantias de seguridad juridica relacionadas con este derecho
fundamental, el objetivo es analizar las modificaciones que impactan en
las medidas procesales de limitacién o privacion de la libertad durante el
proceso penal.

Introduccion

La libertad fisica o de actividad, de movilizacibn o deambulatoria es el derecho
fundamental que posibilita al sujeto a permanecer en un espacio determinado o
transitar de un lugar a otro, cuya seguridad implica que no puede ser privada o
reducida en forma arbitraria, por aprehensién, detencién o retencion; salvo en forma
excepcional y previo los requisitos y procedimientos que el mismo sistema normativo
establece como conjunto de limites y vinculos sustanciales que constrifien la actuacion

de la autoridad penal y constitucional.

El espectro de los derechos de libertad fisica y personal, se expresa en la libertad de
locomocién, de desplazamiento que aparece reglamentada, en el articulo 11 de la

Constituciéon Mexicana cuando establece que:

1 Docentes del area de derecho del Departamento de Ciencias Sociales. El articulo que se presenta es
producto parcial de la investigacion: “El sistema de garantias a la libertad personal en el
constitucionalismo mexicano”, registrado ante la Academia de Derecho.



“Todo hombre tiene derecho para entrar en la Republica, salir de ella,
viajar por su territorio y mudar de residencia, sin necesidad de carta de
seguridad, pasaporte, salvoconducto u otros requisitos semejantes”,
aclarando el mismo constituyente que “El ejercicio de este derecho estara
subordinado a las facultades de la autoridad judicial en los casos de
responsabilidad criminal o civil, y a las de la autoridad administrativa...”

Este derecho que se limita derivado del ejercicio del poder estatal, a través de la
autoridad judicial, se afecta a partir de que la libertad personal resulta profundamente
afectada derivado de la detencién y el aprisionamiento procesal o penitenciario,
derivado de la instrumentacion del juicio de reproche en su contra y ante la imputacién
de la comision de delito y; en el segundo de los casos, a través del arresto

administrativo, como medida sancionadora tratandose de infracciones administrativos.

Ahora bien, si bien en ambos casos se advierte una limitacion y/o privacion de la
libertad; trascienden para el estudio los actos derivados de la actuacion judicial como
parte de un proceso penal; dado que toda afectacion a este derecho supremo de la
libertad personal, fisica y deambulatoria, a través de la potestad publica del estado,
supone una serie de limites al ejercicio del poder estatal; integrando asi todo el

espectro de seguridad juridica y de legalidad que enmarca el régimen constitucional.

Los derechos fundamentales de libertad personal al ser tuteladas por la Constitucion
Mexicana se encuentran previstas sustancialmente en los numerales 11, 14, 16, 17, 18,
19 y 20; todos del mismo ordenamiento que garantizan e imponen limites respecto a
los actos privativos y de molestia que afectan la libertad personal, como consecuencia
de las medidas detentivas, al sistema de reclusion, y la seguridad juridica relativa a los
términos de detencidn del inculpado durante las diversas etapas del procedimiento
penal y sometido a las autoridades operadoras del procedimiento penal, sea en su

caracter de ordenadoras o ejecutoras



Il. Antecedentes a la reforma penal de 2008

Tal vez la reforma de junio de 2008 en materia de justicia penal es uno de los cambios
mas paradigmaticos para el sistema juridico. Los grandes tedricos contemporaneos de
nuestro pais, tanto constitucionalistas, penalistas y procesalistas habian evidenciado,
en no pocas veces, las deficiencias del proceso penal, con el impacto tan adverso en
los derechos fundamentales, o mismo de imputado como de victima u ofendido. El
investigador Guillermo Zepeda Lecuona (2007) describié que el sistema penal

mexicano tiene dos grandes problemas

Uno cualitativo (un sistema muy injusto) y el otro cuantitativo (un sistema
muy ineficiente). Es injusto porque existe inequidad en el proceso, una
gran concentracion de facultades en el ministerio publico que no son
controladas adecuadamente, de lo que se derivan numerosas violaciones
a los Derechos Humanos, un culto al expediente escrito que coagula la
realidad y la lleva cercenada, al escritorio del gran ausente del proceso: el
Juez... La defensa tiene grandes adversidades, pues enfrenta a un
sistema que subsidia y valida las insuficiencias e ineficiencias de las
policias y del ministerio publico. Pero ademas, es un sistema muy
ineficiente, solo se reporta uno de cada cinco delitos y con ello basta para
saturar a las procuradurias de justicia, pocas investigaciones son
concluidas, los procesos se prolongan por meses y la victima
generalmente sale con las manos vacias y decepcionadas del sistema
penal.

Al delinear los grandes problemas de colision al espiritu garantista de cualquier estado
de derecho. La justicia penal mexicana reflej6 como problemas detonantes que

incidieron en la reforma constitucional:

Una inoperancia del principio de inocencia; dado que la presuncion de inocencia como
principio, significa que toda persona debe tenerse por inocente hasta que exista una
sentencia firme de autoridad competente en la que se tenga como responsable de la

comision de un delito. (Miguel Carbonell, 2006)

Cierto es que expresamente no se contiene en el texto constitucional, la presuncién de
inocencia ha sido un elemento totalmente ausente en la justicia penal en nuestro pais,
a pesar del compromiso adquirido a través de documentos rectores de caracter

internacional como la Convencion Americana sobre Derechos humanos articulo 11 y el



Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos numeral 14.2. Con tal referente la
ausencia de presuncién de inocencia no es posible identificarse como violatorio de la
constitucionalidad, solo un acto de violatorio del documento internacional, subordinada

en la estructura jerarquica de la Constitucion

La ley procesal criminal determina que “el que afirma esta obligado a probar”, con tal
maxima procedimental es el procesado con tiene la carga de la prueba, lo que deriva

en que sea el quien deba probar su inocencia. (Pasara, Luis, 2003).

La justicia penal adolece de tal criterio de seguridad y libertad, asi la consignacion
define una tendencia clara a la obtencién de una sentencia condenatoria por parte del
juez, pues la practica procesal expresa un desequilibro de los participantes procesales,
con un robustecido ejercicio del fiscal, ante un inerte juez y una defensa minimizada.
Sentencias dictadas con un amplio soporte en la confesion —ante el Ministerio Publico,
por lo general y en un manejo de la investigacion en secrecia y de caracter

administrativo- la no vigencia de inmediatez y contradiccion.

Es notorio el abuso de la prision preventiva, ante la ausencia de una adecuada politica
criminal también es perceptible en el uso indiscriminado de la prisidbn preventiva.
Entendida como una medida de caracter cautelar y excepcional, no como pena, por la
cual se restringe la libertad de un sujeto a quien se le imputa un delito previsto de pena
privativa de la libertad, y con el cual se asegura la presencia del procesado evitando

que se fugue ante la inminente amenaza de la privacion mediante la sentencia.

Esta medida preventiva tiene su fundamento en el articulo 18 primer parrafo y 20
fraccion X Constitucional, ha expresado un incremento acelerado, ante la ausencia del
principio de inocencia, los procesos penales en su mayoria se realizan con detenido, lo

que nubla la posibilidad de establecer su culpabilidad o inocencia.

En México, la gran mayoria de los procesos penales se conducen “con
detenido”. Cerca del 50% de la poblacién carcelaria en México esta
esperando sentencia, y hay estados en que la poblacion que espera
sentencia representa el 70% de la poblacién carcelaria. Tal abuso de la
prisidon preventiva distorsiona los incentivos de operacién adecuados en
el proceso penal; decrece aun mas la calidad de la investigacion, coloca a
los jueces penales en un compromiso de legitimidad severo, cuando



tienen que absolver a un acusado, reconociendo entonces haber tenido
preso a un inocente y compete a la defensa a buscar sentencias
condenatorias rapidas, con la esperanza de que el acusado obtenga una
pena minima y beneficios de preliberacion. (Hernandez Roberto y
Negrete Layda, 2005;3).

La prisibn preventiva evidentemente expresa connotaciones sustantivas de
penalizacion inmediata (Raul Guillen Lépez, 2007:43). Esta estrategia que pretendi6 en
sus origenes ser una medida excepcional ante el riesgo de la no conclusién adecuada
del proceso penal, muestra hoy el abuso en que se ha incurrido incidiendo

negativamente en quienes intervienen en la causa criminal.

La conclusion de todo proceso con una sentencia absolutoria, luego de meses o afnos
de prision preventiva, deslinda responsabilidad en las instituciones operadoras del
procedimiento penal hace ver faltas e ineptitudes graves de la autoridad en perjuicio

siempre de los derechos fundamentales del justiciable.

Por otro lado, es amplia la secrecia en la etapa de prejudicial de la averiguacién previa.
Las investigaciones efectuadas en la justicia penal son referenciales al afirmar que la
etapa pre-procesal se caracteriza por un poder excesivo del Ministerio Publico. La
averiguacion previa como etapa procedimental confiere una amplia labor investigadora
y de recaudacion de pruebas determinantes en la integracion del cuerpo del delito y la
probable responsabilidad como elementos claves en la decision del ejercicio de la

accion penal o no.

La radicalizacion de la problematica en esa etapa procedimental es la secrecia del
manejo e integracion de la investigacion, la declaracion del inculpado es obtenida, por
lo general mediando la intimidacion y la fuerza por elementos poco profesionales, sin la
asistencia de la defensa o persona de su confianza. Debe hacerse mencion de la
practica de la simulacion de la defensa, pues el contubernio institucional: Procuracién
de Justicia — Defensoria de oficio, permite la toma de declaracion ministerial y
desahogo de pruebas sin la presencia del abogado, posicion asumida en su mayoria
del defensor de oficio, que con posterioridad y a granel convalida las diligencias, en

notorio perjuicio del inculpado.



Si a esto se agrega que las pruebas —confesional y testimonial-, desahogadas en la
etapa de averiguacion previa, ante el agente ministerial y con las caracteristicas
descritas, son reconocidas plenamente en atencion del principio de inmediatez, el
juzgador, en el mayor de los casos, le reconoce plenitud de valor bajo el argumento que

estas fueron desahogadas en la cercania a los hechos de la causa criminal.

Sabido es que, el ejercicio de la accion penal con la consignacién de los hechos al
juzgador anuncia una sentencia condenatoria, con un dato referencial 85%
consignacion-condena; debe decirse que “los juzgados penales son fabricas de
producciéon de condenas, esto es que la persona que resulta consignada por el
Ministerio Publico tiene una bajisima posibilidad de ser absuelta como resultado del

proceso” (Pasara, Luis, 2003:2).

Respecto a los principios del proceso penal, la justicia penal mexicana se caracteriza
por una no operatividad del principio de inmediatez; donde se presupone una relacion
de interaccion entre las partes del proceso penal con el propdsito de que el juzgador
penal este en posibilidades de que se desahoguen las pruebas en su presencia, en un
doble propdsito: conocimiento directo de la causa y de la valorizacion de los medios de
conviccion. Sin embargo, la participacion del juzgador en los procesos penales es
inerte, no faltan argumentos de excusa, lo cierto es que el detonante concluyente como
punto neuralgico de la crisis en la justicia penal, es ratificada la infima presencia del

juzgador en las audiencias y desahogo de diligencias.

De acuerdo a Bergman (en Luis Pasara, 2003:26) solo el 30% de los condenados
corroboraron la presencia del juez en su declaracion; el juzgamiento penal se
caracteriza por un formalismo legalista , centrado en el papel, incapaz de un
tratamiento adecuado de los acusados y donde no hay jamas una interaccion directa
entre el juez y los imputados (Hernandez Roberto y Negrete Layda, 2005:11); o en la
presencia solo en un 20% de las diligencias, y siempre que se trata de audiencias de
derecho, de delitos graves o cuando el asunto es delicado (Guillen Lopez, Radl,
2007:31-32).



La justicia penal, sin dejar de reconocer la labor encomiable que realizan de frente a un
cumulo de trabajo interminable, esta depositada en una estructura jerarquica de menor
nivel; el proceso penal esta en manos del secretario de acuerdos, la secretaria
escribiente y en los grados extremos en los meritorios estudiantes de la licenciatura y

prestadores de servicio social.

Pero no solo es la deficiencia en torno al desahogo de diligencias procesales, el
proceso de dictado de sentencias esta depositado generalmente en el personal
administrativo de apoyo denominado secretario proyectista, cuya labor es precisamente
proyectar el documento de sentencia conclusivo del proceso penal instaurado en el
juzgado. El papel del juzgador es, en el mayor de los casos, ratificante y firmante de los

proyectos de sentencias.

Adicionandose al encadenamiento de deficiencias, los estudios han evidenciado, aun
cuando son porcentajes menores son expresion del quehacer justiciero del pais, que
las sentencias adolecen de la referencia expresa de la norma constitucional, tratados
internacionales e incluso jurisprudencia en el cuerpo de los considerandos que den
soporte a las decisiones jurisdiccionales, haciendo cruda la expresiéon de la falta de
conocimiento, capacidad y diligencia en los ambientes juridicos que merece el
justiciable (Luis Pasara, 2003:19).

Il Libertad personal. Del garantismo al derecho diferenciado.

En relacién a la libertad personal de la persona imputada en el proceso penal, la
reforma impacté al constitucionalizar del principio de inocencia elevandolo a este rango
al integrarse como la fraccion |, del articulo 20, Inciso B; y de la acotacion de la prisidon
preventiva con un analisis amplio relacionando los articulos 18 primer parrafo, 19
segundo parrafo y 20, inciso B, fraccion IX, segundo parrafo, cuya naturaleza, sostiene
la reforma, debe ser una medida excepcional o extraordinaria, cuando el delito
contemple pena privativa y las medidas cautelares alternativas no sean suficientes para
evitar los riesgos procesales. A la luz del sistema acusatorio y del juicio penal oral y

publico, el modelo por audiencias, se reforman los requisitos de procedibilidad para el



otorgamiento de las ordenes detentivas por la autoridad judicial: 1) La orden de
aprehension se dicta en funcion del “hecho que la ley considera como delito” y “que
exista la probabilidad de que el indiciado lo cometié o participd en su comision”; 2)
Desaparece el auto de formal prisidon, y se sustituye por el auto de vinculacion a
proceso para cuyo obsequio el juzgador debera ponderar los mismos requisitos

anteriores.

Respecto al primeramente aludido, para el colectivo la ineficacia del principio de
inocencia no es desconocido, la practica de la justicia penal revel6 para nuestro pais
que la regla es precisamente la culpabilidad, y que la inocencia debera demostrarse en
el proceso; no obstante que Meéxico contrajo diversos compromisos en tratados,
convenciones y protocolos donde cuyo axioma es la regla. En un ejercicio de
conceptualizacion, debemos entender la inocencia, a partir de lo que establece El
Diccionario de la Lengua Espafnola de la Real Academia define la inocencia como ‘el
estado del que esta limpio de culpa’ y ‘excepcion de culpa en un delito o en una mala
accion’. A su vez dice que inocente es ‘el que esta libre de culpa’ y ‘el que no dana, el
que no es nocivo’, (Martinez Cisneros, 2012).

Las convenciones rectoras: como la a Declaracion Universal de los Derechos Humanos
y la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos de San José, estipularon: En

el primero de los casos, el articulo 11 de la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos, segun el cual: “Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en
juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su
defensa”.

Declaracion Universal, a su vez la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o

Pacto de San José, establece en el Articulo 8 que: “Toda persona inculpada de delito

tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad”. 'Y en términos semejantes se asienta en Articulo 14 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ONU).

Este principio de inocencia se instituye como una garantia de seguridad juridica, que

impacta profundamente en el proceso penal, y en el cual queda inmerso situaciones


http://www.un.org/es/documents/udhr/index.shtml
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http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-32.html
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-32.html
http://www.un.org/es/documents/udhr/index.shtml

como el debido proceso y su aplicacion determina el funcionamiento justo o injusto del
sistema penal. Adicionalmente, en tesis aislada de la Segunda Sala del maximo 6rgano
de interpretacion judicial (2007); se habia planteado la obligacion de la carga de la

prueba a la autoridad acusadora, y sus alcances trascienden

“...Ia drbita del debido proceso, pues con su aplicacion se garantiza la
proteccion de otros derechos fundamentales como son la dignidad
humana, la libertad, la honra y el buen nombre, que podrian resultar
vulnerados por actuaciones penales o disciplinarias irregulares. En
consecuencia, este principio opera también en las situaciones
extraprocesales y constituye el derecho a recibir la consideracién y el
trato de "no autor o no participe" en un hecho de caracter delictivo o en
otro tipo de infracciones mientras no se demuestre la culpabilidad; por
ende, otorga el derecho a que no se apliquen las consecuencias a los
efectos juridicos privativos vinculados a tales hechos, en cualquier
materia.”

La vigencia y positivizacion de este principio supone pues el resguardo de otros
derechos fundamentales inherentes a la persona misma desde la dignidad, la libertad,
la honra y el buen nombre. La situacion en México no ha sido en nada alentadora,
incluso mediaticamente se crea en la conciencia colectiva de que la responsabilidad del
imputado es irrefutable; procesalmente es una carga al imputado y socialmente un
descrédito que, no obstante sentencias absolutorias, sus efectos son dificiles de
revertir; la violacion a este derecho humano, al tenor de las reformas y adiciones de
junio de 2011, deja expedito el derecho del afectado a la indemnizacién reparatoria por
parte de la autoridad responsable. Desde la perspectiva del gobernado un avance en
la pretension de justicia; sin embargo, los actos arbitrarios o ilegitimos de la autoridad

se reducen a pesos y centavos.

Con relacidén a la prision preventiva, su causa de excepcionalidad se plantedé un
acotamiento, respecto a su procedibilidad y duracion. Respecto a su naturaleza
juridica, esta figura procesal sigue la légica cautelar (Riego y Duce, 2008), esto es: “el
objetivo de esta institucion del proceso penal es garantizar la realizacion exitosa del
juicio y sus consecuencias”; en consecuencia con ella tiende a evitarse los riesgos
procesales de evasion, la seguridad de la victima y la sociedad, ante el peligro de la

evasion del sujeto imputado como activo de la accion ilicita. Procede



Los debates respecto a su necesidad o no, a su consideracion como una “pena
anticipada” (Luigi Ferrajoli, 2006), derivado que la “presuncion de peligrosidad equivale
a una presuncion de culpabilidad” (Oscar Uribe Benitez, 2009); dejo ver que la practica
de la justicia en México su uso incurrid en un abuso haciéndola “indebida, exorbitada,
injusta y costosa” (Zepeda Lecuona, 2009), donde mas del 40% de las personas en

prisidbn se encuentran en esa condicién, asi sostenido por el mismo investigador.

Las adecuaciones constitucionales de 2008 permitié la conformacion respecto al tema
al establecerse en el articulo 18, primer parrafo que: “Solo por delito que merezca pena
privativa de la libertad habra lugar a prision preventiva. El sitio de este sera distinto del
que se destinare para la extincién de las penas y estaran completamente separados”.
Los principios contenidos en el articulo 19, segundo parrafo establecid6 como facultad
del Ministerio Publico el solicitarla al Juez —correspondiendo al Juez de Control o de
Garantias, esto en el marco del nuevo sistema acusatorio y que nuevamente se
reforma en junio de 2011-, reestructurado en el sentido de que

El Ministerio Publico solo podra solicitar al juez la prision preventiva
cuando otras medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la
comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion,
la proteccién de la victima, de los testigos o de la comunidad, asi como
cuando el imputado este siendo procesado o haya sido sentenciado
previamente por la comisién de un delito doloso. El juez ordenara la
prision preventiva, oficiosamente, en los casos de delincuencia
organizada, homicidio doloso, violacion, secuestro, trata de personas,
delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos, asi
como delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad de la
nacion, el libre desarrollo de la personalidad y de la salud.

Ratificandose su caracter extraordinario, sin embargo, se integra la modalidad de la
prisidon preventiva oficiosa, que por si misma es un acto de contradiccion del espiritu
constitucional, cuando previene como maxima la vigencia del principio de inocencia y el
obsequio de la medida mas drastica inmediata; si bien, los delitos contemplados en
ésta son de alto impacto por el bien juridico que tutelan, también lo es que, el imputado

es considerado ipso facto con un grado de certeza y razonabilidad, como culpable.



Con respecto a la duracién los plazos son acotados al asi estipularse en el segundo
parrafo, de la fraccion 1X, inciso B, del articulo 20 constitucional, que plantea:

La prisidn preventiva no podra exceder del tiempo que como maximo de
pena fije la ley al delito que motivare el proceso y en ningun caso sera
superior a dos afos, 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.

Al relacionar estos plazos, con la definicidn de la situacién juridica, al ser juzgado en
cuatro meses si se tratare de delitos cuya pena maxima no exceda de dos afos de
prision, y antes de un afo si la pena excediere de ese tiempo, salvo que solicite mayor
plazo para su defensa, sustentado en la fraccién VIII del mismo en comento. Como se
advierte, la intencidn es evitar juicios prolongados sin el pronunciamiento definitivo del
juzgador; en obviedad que de ser sentenciado, el tiempo recluido en su condicién
preventiva se computa en la cumplimentacion de la pena. En ambos plazos, se plantea
como excepcionalidad, que la defensa solicite mayor plazo para delinear una mejor
estrategia del caso; esto es, lo que en la mayoria de las veces lleva implicita la

dispensa a los excesos de temporalidad en el dictamen de sentencia.

Por otro lado, se ajustaron los actos de autoridad, y sus requisitos de procedibilidad,
con miras a la afectacion, limitacion o privacion de la libertad personal derivado de una
investigaciéon criminal. Los requisitos que la Constitucion exigia respecto a la
dictaminacion de la orden de aprehension y auto de formal prision, tenia su basamento
en la integracion del cuerpo del delito y probable responsabilidad, reemplazados ahora
por los conceptos de “Hecho ilicito” y “existencia de la probabilidad de que el indiciado
lo cometié o participo en su comisién”, articulos 16 y 19 constitucionales; con las

reformas se sustituyen disminuyendo la carga probatoria.

Estos elementos constituyen los pilares mas relevantes de la seguridad juridica en
materia de investigacion criminal, pretende evitar las arbitrariedades e ilegalidades de

la actuacién del poder publico, y que obliga a la autoridad a justificar su acto limitativo



en funcion de elementos indiciarios minimos del delito y de la participacion del
imputado. En el histérico de las adecuaciones en la definicion de los elementos de
procedibilidad para la detencion del imputado, sobresalen las reformas constitucionales
de 1993 y 1999, donde se estipuldo los elementos del tipo penal y la probable
participacion, y su regreso al cuerpo del delito y probable responsabilidad,
respectivamente; con el trasfondo del enfrentamiento de la dogmatica penal causalista
y finalista. Mas alla del debate filosdfico, la carga probatoria exigié elementos minimos
para el obsequio de la orden de aprehensién o en su caso el auto de formal prisién, los
cuales se disminuyen con los nuevos conceptos, asi sostenido por Carlos F. Natarén

Nandayapa (2008) al especificar que:

“...el sentido de la reforma es reducir los requerimientos de prueba para
el ejercicio de la accién penal, lo que incluso de aprecia al observar que
en la redaccion del precepto utiliza el verbo establecer en lugar del
procero de acreditar que era el utilizado en el texto anterior.... Implica que
los parametros probatorios se reducen en esta etapa del procedimiento,
tanto en su extension (que se refiere a lo que hay que probar) como en su
intensidad (que se refiere al grado de certeza que se necesita establecer).

Y que los Suprema Corte (2011) ha sostenido en precedentes relevantes de integracion
del auto de vinculacion a proceso que:

El auto de formal prision en los procedimientos tradicionales y el auto de
vinculacion a proceso en el procedimiento penal adversarial son de
naturaleza y efectos distintos, pues el primero no tiene sentido y sustento
bajo el nuevo sistema de enjuiciamiento oral, de corte garantista, en el
que los imputados deberan ser considerados inocentes, hasta que se
dicte sentencia firme en su contra, ademas, cuenta con nuevas reglas
procesales, ya que para dictar un auto de vinculacibn a proceso
Unicamente se requiere que los datos (no pruebas formalizadas) que
fueron recabados en la carpeta de investigacion establezcan el delito que
se atribuye al imputado, el lugar, tiempo y las circunstancias de ejecucion,
y que exista la probabilidad de que él lo cometid6 o participd en su
comision...”

La apuesta al sistema acusatorio adversarial, con la implementacidn de juicios publicos,
orales, inmediatos, continuos, permite conceder el beneficio de que las caracteristicas

que han acompafiado a la —in-justicia penal en nuestro pais tenderan a mejorar en

estricto apego a los derechos humanos; también lo es que, los actos de autoridad que



violan estos derechos permanecen en la opacidad, la corrupcién, creando cadenas de
impunidad. La reforma de 2011 crea un vinculo indemnizatorio de estas violaciones;
donde las expectativas de justicia para quien fue imputado, procesado, detenido, y
absuelto por una deficiente praxis de procuracion e imparticion de justicia, aspire a
recibir una compensacion economica por los dafios y perjuicios que le ocasionaron,
plantea las interrogantes de la capacidad resarcitoria del funcionario abusivo o, en su
caso, de la capacidad del erario publico para indemnizar por los abusos de sus

funcionarios.

Las aspiraciones garantistas de la reforma son cuestionadas cuando crea una prision
preventiva oficiosa; cuando legitima al arraigo como medida procesal al elevarlo a
rango constitucional, y crea regimenes diferenciadores de trato a los imputados,
creando ciudadanos comunes y enemigos, considerados asi por su irrupcion tan

violenta al pacto social, llamese terroristas, tratantes, traficantes, secuestradores; etc.

La coexistencia de dos modelos paradigmaticos en el derecho penal vigente —normal y
evolucionado- demuestra esta dicotomia de tratamiento penal, en su doble contenido,
el sustantivo y procesal. Por un lado, un proceso sometido a una serie de principios
constitucionales y legales -Principios de legalidad, proporcionalidad, lesividad, de
culpabilidad, de resocializacion, de la humanidad de las sanciones penales, de
reconocimiento de las victimas, de cooperacién internacional, de garantias del juez
ordinario, de principios acusatorio y de oportunidad-; mismos que se laxan o flexibilizan
en la actividad persecutora de la criminalidad organizada, de frente a un necesario
combate que orille a la contencion de peligrosidad, y que se traduce en nuevas reglas
procesales, de tratamiento, intimidacidon y persecucion, de la imposibilidad de

beneficios procesales y carcelarios.

Entendiendo por garantismo el reconocimiento firme y convencido de los derechos
individuales inherentes a la dignidad humana, cuyo respecto compromete al Estado.
(Sergio Garcia Ramirez: 2000). Sin embargo, la tendencia normativa ante el fenémeno

expansivo y de peligrosidad de la delincuencia organizada los hasta entonces,



baluartes del derecho penal moderno, impregnado por un largo proceso evolutivo que
lo habian definido con una alta carga de humanismo y derechos como garantas de la
dignidad del ciudadano, representan ahora un freno lacerante para el combate del

enemigo.
llustrado asi por el mismo Sergio Garcia Ramirez (2000) quien considera:

En suma, la arremetida de la delincuencia organizada contra la sociedad, que
genera un sofocante estado de inseguridad publica trae consigo la erosion de
garantias individuales y la adopcion de medidas supuestamente pragmaticas,
-pronto se advierte que carecen en general de la eficacia que se les atribuyo-.
Dicho de manera grafica, resulta que “la Constitucion es el adversario del
ciudadano”, y que “los derechos fundamentales son el obstaculo para la
seguridad”.
La dicotomia garantista y persecucion efectiva, se ha ido resolviendo, cuando menos
en cuanto a politica criminal respecto a la delincuencia organizada, con el triunfo de la
segunda, huelga decir que profundos debates entre las comunidades epistémicas
garantistas y sus opositores siguen hoy en dia en la palestra nacional, matizando la

racionalidad y coherencia de la sustancia del instrumento legal de nuestro pais.

Mediaticamente, en los operadores del derecho vy la justicia, circulos de profesionales y
del mismo 6rgano de interpretacién nacional ha permeado la paradigmatica eficiencia
persecutoria y punitiva de la criminalidad organizada, los indicadores de corrupcion, de
infiltracion, de peligro social y a las instituciones publicas, de sus ramificaciones en el
poder econdmico y politico, son los principales justificaciones que soportan los

argumentos tendientes a obtener la legitimacion del derecho penal del enemigo.

La reforma constitucional de 2008, diferencidé las estrategias procesales entre el

delincuente comun y aquel inmerso en una organizacion delictiva:

a. Respecto al decomiso se transforma en una pena de caracter trascendental esto
es, comprendiéndose en esta modalidad delictiva ademas de los objetos,
productos e instrumentos del delito, a los bienes de propiedad del sentenciado y

aquellos respecto de los cuales se conduzca como duefo; creandose la



extincion de dominio, con la subsecuente aprobacién de la ley especial de
meérito.

b. En los procesos persecutores del delito la carga de la prueba no es una
obligacion del Ministerio Publico, sino del procesado al que le corresponde
probar su inocencia.

c. La reforma del articulo 16 constitucional en lo tocante a la intervencion de las
comunicaciones privadas y de la correspondencia se definieron nuevos
parametros para el obsequio y alcance del mismo.

d. Divergente también del derecho penal normal, la ley especial de delincuencia
organizada impide que el sentenciado por este delito, nuevamente atendiendo a
su tipologia de delito grave y de peligro, no puede acceder a obtener su libertad
preparatoria o de condena condicional; contrariamente se plantea, por la
naturaleza de los delitos implicitos, la prision preventiva oficiosa.

e. La ampliacion de los plazos para la detencion y retencion de los sujetos
inculpados de delincuencia organizada, como es el caso del arraigo que puede
prolongarse hasta por ochenta dias.

f. Por lo que respecta a la reclusion, el régimen penitenciario también planted
diferenciaciones, cuando el espiritu de la reforma justifico centros de detencion
mas cercanas al medio social del sentenciado, que le facilitara la reinsercion; el
ultimo parrafo del articulo 18 creandose centros especiales, la posibilidad de
prohibiciéon de comunicacion con terceros, excepto la defensa, medidas de
seguridad adicionales.

La sola ponderacién de los valores de orden y seguridad publica, de combate delictivo,
encuentra su justificaciéon y legitima a cualquier Estado en proporcion del respeto a los
derechos humanos de sus gobernados, implicito en ello el respeto a la vida, la libertad,

la dignidad, la igualdad, y el desarrollo pleno.

V. Conclusiones

Los esfuerzos por la mejora de la justicia penal, desde lo normativo, creando un bloque

de constitucionalidad y de convencionalidad, va desde el respeto a los derechos



fundamentales, constitucionalizacién de las garantias de debido proceso judicial que
redunda en los derechos de la victima y de seguridad juridica del inculpado; implica
también reajustes en la praxis de la justicia, en sus operadores inherente por si mismo
serios y responsables procesos de actualizacion y capacitacion del personal de
investigacién, procuracion e imparticion de justicia, de movilidad e ingreso por
oposicion; de rendicion de cuentas, de transparencia y publicidad; asi como combatir la
impunidad al operativizar y eficientar el conjunto de responsabilidades institucional, de

los funcionarios publicos, concomitante a la reforma del estado constitucional.

Los actos de afectacion a la libertad personal deberan ser proporcionales a los riesgos
procesales, donde al racionalizarse esta medida el juzgador debera tutelar los derechos
de la victima y del imputado, bajo elementos indiciarios claros y razonables, el reto es

disponer de informacién veraz, en un juicio imparcial y publico.

La vacatio legis se acorta inexorablemente, y aunque las tendencias de adecuacién
adjetiva avanzan sustancialmente en las entidades federativas; se adquiere un
compromiso ético adicional, de avizorar los errores o deficiencias en que se ha

incurrido por aquellos estados cuyo sistema acusatorio adversarial ya se aplica.

A guisa de ejemplo es que en los Estados Latinoamericanos que ya nos llevan ventaja
con respecto a la implementacion del sistema de justicia, en voces de Sanchez Zepeda

y Espino (2010: 91), bajo el rubro de “el sistema contra si mismo”, sostienen que:

El sistema no protege, ni reconoce, ni promueve los derechos del
imputado dandole un juicio rapido, ni un trato justo, pues, aunque se
encuentre en libertad, estar pendiente de un proceso penal cuyo destino
es incierto constituye una afrenta a la libertad personal. Ademas del
rezago en sede fiscal o judicial confirma el mismo tratamiento de los
procesos que se tenian con el otrora sistema inquisitivo.
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