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I. INTRODUCCION

La mayoria de las propuestas de reforma que se realizan en nuestro pais,
se basan en la introduccién de nuevos tipos penales, en el aumento de con-
ductas incluidas dentro del catalogo de delitos graves, y en el incremento
de las penas. El resultado de estas lineas de politica criminal no ha sido la
disminucion de la delincuencia, lo que si se ha conseguido es el incremento
absurdo del nimero de personas privadas de su libertad, tanto de aquellas
cumpliendo condenas, como de presos sin condena, de personas sujetas a
proceso que no tienen acceso a medidas alternas a la prision preventiva (de
las aproximadamente 210 mil personas actualmente en prision, cerca de 90
mil son procesados). jLa cifra es muy alta! Y asi, de esta forma, seguimos
ingenuamente aplaudiendo los discursos de mano dura contra el crimen, sin
percatarnos de que el problema es mucho mas complejo y de que el asunto
ademas se mueve en circulos viciosos. Por ejemplo, no tenemos capacidad
para prevenir el delito; entonces, se cometen mds delitos; con ello, se rebasa
la capacidad para investigarlos; al no poder investigar las conductas, no se
puede procesar ni sancionar; al no haber consecuencias por la realizacion
de conductas delictivas, al no poder sancionar pronta y eficazmente —no
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necesariamente severamente— aumenta la impunidad y se cometen mas
delitos. Esto no explica todo el problema, sabemos de sobra que la delin-
cuencia es un fenomeno multifactorial en el que habra que considerar las
condiciones sociales, econdmicas, familiares, psicologicas, etcétera.

Pero no nos ocuparemos, por el momento, de los delitos, sino de las
cuestiones procesales. Sabemos que el proceso penal mexicano lleva rato
de ser cuestionado; que siguiendo la tendencia generalizada en los paises de
América Latina, se escuchan numerosas opiniones que piden la reforma
de nuestro proceso y de nuestro sistema judicial en materia penal. Que exis-
ten muchas voces que proponen la incorporaciéon de un nuevo sistema mas
de tipo acusatorio, por todas partes nos hablan de los juicios orales.

En esta ocasion, en lo particular, abordaremos las propuestas que existen
para reformar el uso de la prisién preventiva en nuestro pais. En este senti-
do, cabe aclarar que pertenezco al grupo de personas que sostienen que la
prision preventiva como medida cautelar debe ser aplicada excepcionalmen-
te, solo cuando todas las otras medidas cautelares resulten inadecuadas.
Creo también, en la vigencia de un derecho penal humanitario en el que se
debe respetar, de manera constante y cotidiana, los derechos humanos.

Estamos conscientes de que en el contexto politico actual, de que en
este sentir generalizado de inseguridad, de reclamo social, de exigencia
del ciudadano al gobernante de combatir la criminalidad, el discurso ga-
rantista y humanitario o humanizante, particularmente del derecho y el
proceso penal, suele ser rechazado casi por principio. La tendencia —co-
mo ya lo sefalabamos— es plantear el endurecimiento de las acciones, la
cero tolerancia, el incremento de las penas, el crecimiento de los cuerpos
policiales, etcétera. Y es precisamente esta realidad la que nos obliga a
defender ese derecho penal mas humano, y a cuestionar y derrumbar los
mitos de que a mas penas, mas carceles, mas presos, mas policias, mas ti-
pos penales, menos delincuencia.

En este breve ensayo, analizaremos en especifico la situacion de los
presos sin condena, esto es, lo relativo a la prisién o detencion preventi-
va, y exploraremos las propuestas que plantean la posibilidad de incluir e
implementar medidas cautelares alternativas a la detencidon preventiva, y
como esto mismo, puede contribuir a mejorar inclusive la sobre pobla-
cion en las instituciones penitenciarias o de reclusion.
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II. PRIVACION DE LA LIBERTAD

Podemos iniciar esta reflexion con una pregunta que se formula de
manera muy simple —aunque la problemdtica que aborda es muy
compleja—:

(Para qué sirve la prision?

Hoy, como siempre, la prision sirve ante todo para encerrar a determi-
nadas personas.Y sirve bastante bien si nos atenemos a la evolucion de
los datos que reflejan el crecimiento constante de la poblacion encarcela-
da afo por afio en nuestro pais.

Digamos que la tendencia al encierro, a la encarcelacion presente en la
sociedad mexicana que reflejan las tasas se sigue multiplicando de forma
estable. Las razones de esta tendencia son dificiles de precisar con exac-
titud, a falta de un analisis mas exhaustivo y detallado; sin embargo, pa-
rece que en ese resultado se dan cita circunstancias como: la tendencia a
imponer sentencias mas largas, el aumento de personas procesadas por
delitos considerados graves, el incremento en el uso de la prision preven-
tiva, escasa utilizacion de medidas alternativas o sustitutivas de la pri-
sion (y de la detencion preventiva), la presion de la opinidén publica muy
condicionada debido, en parte a la presion de los medios.

No obstante, conviene recordar que en una sociedad como la nuestra,
marcada por la desigualdad econdmica y social, la mayoria de los delitos
que se cometen, al menos si nos atenemos a las cifras de delitos conoci-
dos por la policia, son —y resulta 16gico— delitos contra el patrimonio,
seguidos por delitos como las lesiones, por ejemplo: los delitos que pue-
den generar una alarma social, son menos frecuentes.

Abhora bien, el perfil medio de la persona que ha cometido un delito y
se encuentra detenida, no corresponde mayoritariamente a casos de vio-
ladores, asesinos multiples ni secuestradores despiadados.

Mas alla de esta obviedad, que la prision sirve para encerrar y que en-
cierra, encarcela, cada vez mas, hemos de reconocer que la prision ade-
mas de que no logra los fines oficialmente designados de retencion y
custodia, de readaptacion y reinsercion social, sirve esencialmente para
profundizar y afianzar la ruptura con el mundo exterior de quienes ingre-
san en ella, para incrementar la des-adaptacion social y la des-identifica-
cion personal de las personas recluidas, para aumentar o provocar la des-
vinculacion familiar y el desarraigo. Es decir, junto a la existencia de una
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serie de funciones declaradas e incumplidas en la practica, reinsercion
social intimidacion, proteccidon; nos encontramos en cambio con otra se-
rie de funciones que son las que realmente cumple la prision (incluyendo
la detencion preventiva por supuesto). Amplia las asimetrias sociales y
colabora en el proceso de construccion social de delincuentes.

Este caracter selectivo del sistema penal, hace que sea enormemente
dificil de defender con argumentos objetivos, la pretendida bondad del
encarcelamiento como medida para asegurar la comparecencia ante los
tribunales y para combatir el crecimiento en niimero de delitos. El argu-
mento segin el cual, a mayor niumero de personas detenidas, menor
numero de delitos, sencillamente no corresponde con la realidad.

Si nos alejamos de nuestro contexto nacional, la situacion que reflejan
las estadisticas en otros lugares es mas o menos la misma. Es decir, que
como minimo se trata de una solucion bastante ineficiente en la lucha
contra el crimen. Es en realidad un sistema bastante caro para conseguir
que los chicos malos se vuelvan aun peores.

En cuanto al origen social de las personas encarceladas, la prision mo-
derna (como la vieja) sirve esencialmente para encerrar a las clases mas
desfavorecidas. Naturalmente esto no significa afirmar que la criminali-
dad sea patrimonio de las clases menos favorecidas, sino reconocer el fil-
tro que ejercen las instituciones de control, persecucion y sancion carce-
laria del delito. Quien tiene recursos puede mover a su favor el engranaje
del sistema y resguardarse de sus efectos.

III. LA DETENCION PREVENTIVA

La detencion preventiva —como todos sabemos— se refiere a la pri-
vacion de la libertad que sufre quien no ha sido sentenciado, con el obje-
to de asegurar su presencia durante el proceso penal. La prision preventi-
va no se considera propiamente una pena, sin embargo, constituye una
auténtica privacion de uno de los derechos sagrados del hombre, su li-
bertad, la cual frecuentemente se prolonga, ademas, de forma excesiva. En
caso de condena se computa incluyéndola en el tiempo de prision impues-
to, pero en caso de absolucion representa una vulneracion, un agravio irre-
parable.

En el caso de México, tanto el marco legal y procesal, como la presion
ciudadana y mediatica desembocan en la generalizacion del uso de la de-
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tencion preventiva casi como la unica medida cautelar. En la practica, la
detencion preventiva se convierte en la regla y no en la excepcion. A es-
to hay que agregarle la catalogacion extensiva de delitos graves que tien-
de a convertir a la detencidn preventiva en regla general debido a su gran
extension. Este problema se hace mas evidente cuando las legislaciones
estatales adicionan otras conductas consideradas localmente como
graves, ampliando asi el radio de aplicacion de la prision preventiva.

Cabe mencionar que una de cada dos reformas en materia penal en al
ultima década se ha ocupado de incrementar el catalogo de delitos
graves.

Y nos queda atin por mencionar la definitiva y clara confrontaciéon que
existe entre la detencion preventiva y la presuncion de inocencia.

IV. MARCO CONSTITUCIONAL Y LEGAL:
EL DEBIDO PROCESO Y LA DETENCION PREVENTIVA

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos a partir de
la enumeracion de los derechos fundamentales de la persona,' establece
las garantias propias del debido proceso. El articulo 14 sefala la irre-
troactividad de la ley en perjuicio de persona alguna, asi mismo estable-
ce la competencia para decidir sobre la privacion de la libertad, posesio-
nes o derechos de las personas, la cual solo podra realizarse mediante
juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, con las for-
malidades del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con ante-
rioridad al hecho.?

El ejercicio del Poder Judicial federal esta en manos de la Suprema
Corte de Justicia, los tribunales colegiados y unitarios de circuito, los
juzgados de distrito y el Consejo de la Judicatura Federal.?> En materia
penal la imposicion de las penas es propia y exclusiva de la autoridad ju-
dicial. La persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Piblico y a la
Policia Judicial, que esta bajo la autoridad y mando inmediato de aquél.*

1 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Titulo Primero. Capitulo
1. De las Garantias Individuales.

2 Ibidem, articulo 14.

3 Ibidem, articulo 94.

4 Ibidem, articulo 21.
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El Cédigo Federal de Procedimientos Penales describe el proceso pe-
nal mexicano, dividido en:
1. Investigacion: la cual a su vez se divide en:
i. Averiguacion previa, a cargo del Ministerio Publico.
ii. Preinstruccion, en la que interactiian el Ministerio Publico y el
juez.
iii. Instruccion, igualmente esta a cargo por el Ministerio y el juez.
2. Juzgamiento: a cargo de los tribunales en primera y segunda instan-
cia.

3. Ejecucion de la sentencia: la cual esta supervisada por los tribuna-
les con el apoyo del Poder Ejecutivo, que por conducto del 6rgano
que la ley determina, ejecuta las penas y medidas de seguridad de-
cretadas en las sentencias de los tribunales hasta su extincion. El
Ministerio Publico vigila que se cumplan debidamente las senten-
cias judiciales.’

De acuerdo al articulo 16 constitucional y a la ley federal procesal pe-
nal, para poder privar de la libertad a una persona, debe hacerse previa
orden de aprehension de autoridad judicial de acuerdo a denuncia o que-
rella de un hecho que la ley sefiale como delito; sancionado cuando me-
nos con pena privativa de libertad, que existan datos que acrediten el
cuerpo del delito y que hagan probable la responsabilidad del indiciado.¢
Una vez ejecutada la orden judicial de aprehension, se debera poner al
inculpado a disposicion del juez, sin dilacion alguna. La contravencion a
lo anterior seréd sancionada por la ley penal. Las mismas normativas con-
sagran como excepcion a esta garantia, la captura en flagrancia, por cual-
quier persona o autoridad, del sospechoso o indiciado, debiendo ser
puesto sin demora a disposicion de la autoridad mas inmediata y ésta,
con la misma prontitud, a disposicion del Ministerio Publico.” Cuando se
trate de delitos considerados como graves por la ley, ante el riesgo fun-
dado de fuga y cuando no se pueda acudir ante la autoridad judicial, el
Ministerio Publico podra, bajo su responsabilidad, ordenar su detencion,

5 Codigo Federal de Procedimientos Penales, articulo lo.
6 Ibidem, articulo 195.
7 Ibidem, articulo 193.
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fundando y expresando los indicios que motiven su proceder.® Esta de-
tencion debera ser controlada por el juez que reciba la consignacion del
detenido en forma inmediata, ratificando la detencién o decretando la li-
bertad con las reservas de ley.’

En la etapa de la averiguacion previa, el Ministerio Publico tiene la
facultad de adelantar las diligencias del caso para resolver si ejercita o no
la accion penal. Al término de este plazo debera ordenarse la libertad del
indiciado o debera ponérsele a disposicion de la autoridad judicial.
Cuando se acredite la materialidad del hecho y la probable responsabili-
dad del indiciado, el Ministerio Publico ejercera la accion penal a través
de la consignacion. Si el delito se sanciona con pena privativa de la liber-
tad, el Ministerio Publico solicitard la orden de aprehension, si el delito
se sanciona con cauciéon o multa se solicitara la orden de comparecencia.

Con la consignacion se inicia la etapa llamada preinstruccion, en la
cual la autoridad judicial determina si una persona sera o no sujeta a pro-
ceso. A partir del auto de radicacion, el juez tiene un plazo de 72 horas
para dictar un auto de formal prision (si el delito amerita pena privativa
de la libertad); un auto de sujecion a proceso (cuando el delito no ameri-
te pena privativa de la libertad o ésta sea alternativa) o un auto de liber-
tad (por falta de elementos para procesar).

En la instruccion tanto acusados como acusadores deben aportar al
proceso todas las pruebas que consideren necesarias y someter sus argu-
mentos. A partir de estos elementos se decidira si se deja en libertad a la
persona o si se la somete a proceso.

Durante la averiguacién previa, y posteriormente ante el juez, el im-
putado tiene derecho a obtener su libertad provisional, siempre que no se
trate de un delito considerado como grave,'® mediante caucion o multa.
El listado de los denominados delitos graves se encuentra en extenso en
el articulo 194 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales.

El juez al analizar la solicitud debera tener en cuenta para conceder la
libertad condicional bajo caucion, la naturaleza, modalidades y circuns-
tancias del delito, asi como las caracteristicas del inculpado. Sin embar-
go, el juez, conforme lo faculta el propio articulo, podra determinar que

8 Ibidem, articulo 193 bis.

9 Ibidem, articulo 134.

10 Articulos 20 Constitucional y 399 al 417 del Codigo Federal de Procedimientos
Penales.
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a pesar de que el delito no sea catalogado como grave por la ley penal, se
podra mantener la privacion de la libertad si el encausado ha sido conde-
nado previamente por un delito calificado como “grave por la ley” o,
cuando el Ministerio Publico aporte elementos al juez para establecer
que la libertad del inculpado representa, por su conducta precedente o
por las circunstancias y caracteristicas del delito cometido, un riesgo pa-
ra el ofendido o para la sociedad.

Esta decision debe ser motivada; en caso que el inculpado no se en-
cuentre conforme podra apelar la misma, de acuerdo al codigo federal o
mediante el juicio de amparo constitucional, como en el caso en que la
caucion fijada para obtener la libertad no sea accesible para la persona.

V. ALTERNATIVAS A LA PRISION PREVENTIVA

La excepcionalidad de las medidas de coercion en general y de la prision
preventiva en particular, presentan la necesidad de agotar toda posibilidad
de asegurar los fines del proceso mediante la utilizacion de medidas de
coercion distintas a la privacion de la libertad de manera que los derechos
del imputado resulten menos afectados y puedan evitarse los efectos negati-
vos de la privacion de libertad. Las alternativas a la prision preventiva com-
prenden entonces a las medidas sustitutivas.

(Cuéles son estas medidas sustitutivas?

Es importante partir del marco juridico general que protege la libertad
y establece el principio de la presuncion de inocencia, el derecho al jui-
cio, el derecho a la defensa, la obligacion de motivos racionales para dic-
tar auto de prision, etcétera, que derivan en la excepcionalidad de la pri-
sion preventiva y el establecimiento de medidas alternativas.

El carécter sustitutivo de estas medidas se refiere a que exista un peli-
gro de fuga o de obstaculizacion para la averiguacion de la vedad, y que
esto pueda ser evitado mediante la aplicacion de medidas distintas a la
detencion preventiva.

Existen medidas sustitutivas que pueden agruparse en tres categorias:

1. Medidas que restringen la libertad del imputado a un ambito territo-

rial determinado.

2. Medidas que sujetan al imputado a un régimen de conducta.
3. Medidas que imponen al imputado la prestacion de una garantia.
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En general, prevalece el criterio de que no se puede otorgar medidas
sustitutivas en los procesos instruidos contra reincidentes o delincuentes
habituales por delitos considerados particularmente fuertes: homicidios
dolosos, violacion, privacidon de la libertad, secuestros, lesiones graves,
etcétera.

A pesar del planteamiento en las reformas de estas medidas alternati-
vas, resulta pertinente reflexionar sobre los posibles problemas respecto
a su implementacion, para tratar de solucionarlos antes de que aparezcan:

1. Obstaculos para la implementacion de alternativas
a la privacion de libertad preventiva

1. La falta de voluntad legislativa y la politica criminal represiva im-
perante.

2. La preferencia por reformas que incrementan los delitos, las penas,
las condenas, los presos, etcétera.

3. La situacion economica de los imputados. La injusticia social que
se ve reflejada en la poblacion que enfrenta un proceso penal y en
los que se ven afectados por medidas como la privacion preventiva
de su libertad. Surge, a pesar del planteamiento de alternativas, el
problema de que muchos mecanismos alternativos se basan en la
conmutacion de la detencidn por cauciones pecuniarias que no pue-
den ser solventadas por un amplio porcentaje de la poblacion.

Incluso, al combinar estos dos planteamientos, surgen problemas como
el que recientemente se ha estado discutiendo sobre la pronta implementa-
cion del uso de brazaletes electronicos, pensado primero para gente que
pueda salir en libertad anticipada, por estar cerca de cumplir su condena,
pero que pudiera después ampliarse como sustituto a la prision preventiva

El uso de brazaletes electronicos como sustitutivo de prision para pri-
mo delincuentes que hayan cometido ilicitos no graves comenzara a apli-
carse en un programa piloto con 300 internos. Este programa se contara
con un presupuesto de entre 15 y 18 millones de pesos y se iniciara tres
semanas después de que se publique en la Gaceta Oficial del Distrito
Federal'! 1a reforma que aprob6 la Asamblea Legislativa en el mes de ju-

11 Véase www.consejeria.df.gob.mx/gaceta/index.
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nio. La inversion incluye la instalacion de una central de monitoreo en las
oficinas administrativas de la Direccion de Ejecucion de Sanciones Penales,
en la penitenciaria de Santa Martha Acatitla. Se buscaran mecanismos de fi-
nanciamiento a fin de permitir que aquellos internos que no tengan capaci-
dad econdmica para costear dicho brazalete, puedan acceder a dicho benefi-
cio, y asi evitar situaciones de discriminacion por condiciones de pobreza.

En este caso, discutido para el Distrito Federal, se plante6 que el costo
del brazalete debe correr a cargo del Estado, y ante ello, prontamente
surgi6 el reclamo y el cuestionamiento social: “;Por qué tenemos que se-
guir gastando en los delincuentes? Si quieren beneficiarse de estas medi-
das sustitutivas, que paguen ellos mismos el costo.”

Han aparecido opciones interesantes como los programas de fianza de
Telmex, o el trabajo de organismos de supervision de fianza que apoyan a
la poblacion de bajos ingresos, como es el caso de la institucion Renace,
A.B.P.12 en Monterrey.

2. Obstaculos para la aplicacion de medidas
alternativas a la prision preventiva

Como es de suponerse, no basta con la reforma legal y la introduccion
en la normatividad de las medidas alternativas, su implementacion plan-
tea problemas concretos que han aparecido ya en paises con situaciones
similares a la nuestra, por ejemplo, un caso que hemos revisado de cerca,
es el de Guatemala,'? en donde han aparecido varias problematicas con-
cretas que han dificultado que desaparezcan los niveles de arbitrariedad
en el uso de la prision preventiva.

— La permanencia y el arraigo de una cultura juridica inquisitiva.

— La presion medidtica y ciudadana.

— No se ha logrado el cambio de mentalidad entre juzgadores y mi-
nisterios publicos.

12 Renace, A.B.P., es una organizacion no gubernamental que se dedica a evitar la
prision injusta de personas inocentes, asi como evitar la reincidencia de personas que ha-
yan cometido un delito no grave por primera vez. Véase www.renace.org.mx.

13 Véase Informe sobre el Seguimiento a la Reforma de la Justicia Penal en Guate-
mala, Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales de Guatemala (ICCPG),
Guatemala, 2002.
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— La carencia de defensorias publicas consolidadas.

— Los problemas sociales y econdmicos.

— La falta de capacitacion del personal en cuanto a las nuevas medi-
das, etcétera.

Han sido una constante que ha obstaculizado el éxito pleno de las re-
formas.

Existen ademas problemas de interpretacion que surgen a partir de los
textos que incorporan las nuevas disposiciones:

Por ejemplo cuando se habla de peligro de fuga o de peligro de obsta-
culizacion o incluso de peligro de reiteracion delictiva. ;Como se deben
entender y delimitar estas nociones?

Tomemos el caso de “peligro de fuga”:

Inicialmente se planteaba el concepto asi de forma generalizada, hoy en
dia en la mayoria de los paises de América Latina que han incorporado es-
tas reformas se han tenido que establecer una serie de pardmetros que de-
ben tomarse en cuenta para decidir sobre la existencia del peligro de fuga:

Por ejemplo: que no exista arraigo en el pais, determinado por el do-
micilio, el asiento de la familia, un trabajo, la falsedad de informacion,
etcétera; se toma en consideracion también la pena que podria llegar a
imponerse y la magnitud del dafio causado, y el comportamiento del im-
putado durante el procedimiento o en otro proceso anterior que indique
su voluntad de someterse al proceso penal. Atun asi estas disposiciones
dejan amplio margen, pueden ser muy subjetivas y hasta discriminatorias
(por ejemplo: para los extranjeros).

3. Peligro de obstaculizacion

En general el peligro de obstaculizacion suele revestir menor impor-
tancia que el de peligro de fuga, pues lo cierto es que el procesado puede
recurrir a otras personas para obstaculizar. ;Como? Falsificando docu-
mentos, declarando falsamente, no declarando, intimidando a la victima
o testigos, ocultando evidencias, etcétera.

En este sentido, hasta podemos cuestionar la validez del argumento de
mantener privado de la libertad a alguien bajo el supuesto de la obstacu-
lizacion; resulta un tanto inconsistente pues —como deciamos— sus
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allegados pueden llevar a cabo por ¢l todas estas acciones obstaculizado-
ras, estando la persona en detencion preventiva.

4. Peligro de reiteracion delictiva

La causal de peligro de reiteracion delictiva como circunstancia que
faculta el dictado de la prision preventiva, es sin duda polémica, sobre
todo porque se ha insistido en que las causales deben cumplir una fun-
cion procesal. Bajo este concepto se convierte a la prision preventiva en
una pena anticipada.

Ademas estaria cumpliendo una funcion de prevencion especial, fin
no procesal sino atribuido tradicionalmente a la pena.

VI. PRISION PREVENTIVA EN MEXICO:
LEGISLACION COMPARADA

1. Analisis

El analisis comparado de las legislaciones de Oaxaca, Chihuahua, Ja-
lisco, Nuevo Leon y Aguascalientes'# en materia de detencion preventiva
establece:

1. Clave del lenguaje propuesto acerca de la prision preventiva, inclu-
yendo los elementos que el juez considere para otorgar la prision
preventiva o la libertad.

2. Alternativas para la prision preventiva establecidas en los codigos
propuestos.

2. Observaciones generales

A. Legislacion actual

La legislacion actual de las cinco entidades mencionadas contiene los
tratos minimos que se deben otorgar en prision preventiva. La legislacion

14 Mas informacion sobre las reformas procesales puede ser encontrada en las siguientes
paginas de Internet. Encuentre toda la informacion de la Reforma Integral del Sistema de
Justicia Penal de Chihuahua en www.reformapenal.chihuahua.gob.mx. Véase también
www.proderecho.com; www.tribunaloax.gob.mx; wwcidac.org.
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contempla la figura de la fianza como la tinica alternativa a la prision pre-
ventiva. No existe mucha discrecion por parte del juez al momento de dic-
tar la prision preventiva; la detencion preventiva se aplica automaticamen-
te, el Uinico elemento que se observa es el tipo de delito, ya que puede ser
grave o no grave (los delitos graves siempre traen como consecuencia la
privacion preventiva de la libertad). Recientemente, el estado de Nuevo
Ledn adopto disposiciones electronicas para los sujetos que se encuentren
bajo arraigo. El arraigo es un arresto realizado por el Ministerio Publico o
fiscal durante la etapa de investigacion; el arraigo es una forma de prision
preventiva a pesar de que no es considerado como tal por parte del 6rgano
judicial. La Suprema Corte de Justicia se ha pronunciado recientemente
acerca de la inconstitucionalidad de dicha figura.

B. Legislacion propuesta

Tres de los cinco estados cuentan con un proyecto de ley que incluye
una seccion acerca de la detencion preventiva. La ley comienza con la
premisa que establece que para respetar el principio de presuncion de
inocencia, las medidas preventivas deberan jugar un caracter excepcio-
nal. Los cddigos mencionados, incorporan el Codigo Modelo de Procedi-
mientos Criminales, especificando las medidas propuestas:

1. Evitar el riesgo de fuga.
2. Evitar la obstruccion de la justicia.
3. Reducir el riesgo de la victima o de la sociedad.

El juez, en el momento de determinar la medida alternativa que apli-
card, goza de absoluta discrecionalidad al momento de evaluar las prue-
bas aportadas. La ley establece los elementos que el juez debera analizar
para establecer la existencia de un riesgo de fuga, la obstruccion de la
justicia o riesgo de la victima o de la sociedad. Asimismo, los tres codi-
gos establecen una lista de medidas alternativas en la cual el ultimo lugar
lo ocupa la prision preventiva. La ley también establece que se debera
realizar una revision constante de la medida (cada 3 meses para el caso
de que se establezca detencidon preventiva) asimismo se establece la fa-
cultad de cancelar la medida si la condicion por la que fue impuesta ya
no existe o no se encuentra vigente. En cualquiera de los casos, la prision
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preventiva no debera exceder de un afio (el cual podra prorrogarse por
seis meses cuando ya hay sentencia condenatoria)

Finalmente, la ley establece supuestos en los que la detencion preventiva
no es aplicable: para individuos que tienen mas de 70 afios de edad (en Ja-
lisco la edad limite es 60 afios, en caso de que la posible condena sea menos
de 5 afios), mujeres embarazadas, mujeres en estado de lactancia o con en-
fermedad terminal.

El estado de Aguascalientes no incluye la prision preventiva en su pro-
yecto de ley, pero si contempla las disposiciones electronicas para los suje-
tos que se encuentren bajo arraigo (misma legislacion que en Nuevo Ledn).

VII. REFLEXIONES Y COMENTARIOS
SOBRE LA PROBLEMATICA DE LA PRISION PREVENTIVA

Tanto en el ambito del gobierno como en el de las agrupaciones de la
sociedad civil, se hacen, a diario, planteamientos y demandas sobre el te-
ma de la inseguridad publica y de la delincuencia. Como mexicanos nos
encontramos, sin duda, preocupados por el alza de la criminalidad y por
la sensacion de inseguridad que nos rodea y estamos ansiosos por encon-
trar mecanismos racionales, efectivos y humanos que puedan realmente
hacer frente al problema.

Los hechos hablan por si mismos. En México se registran anualmente
alrededor de 2 millones de delitos segun datos del INEGL! y esto, con-
siderando unicamente a los delitos que se denuncian. No debemos olvi-
dar, que segun los especialistas en estadistica criminal, la cifra de lo de-
nunciado es de mas del doble, cerca del triple de lo denunciado. En este
contexto es indispensable notar que la capacidad total de investigacion
criminal de nuestro pais es tan solo del 8% esto es, tan s6lo se podrian
investigar 8 de cada 100; sabemos que como regla general, las investiga-
ciones en que se basan las averiguaciones previas son notoriamente dis-
torsionadas y de poca utilidad. El otro lado de la moneda es que de los
procesados uno tras otro son condenados (9 de cada 10 como taza nacio-
nal.) Y atin nos faltaria por considerar el problema de los espacios peni-
tenciarios que se encuentran totalmente saturados.

Hasta el dia de hoy, desgraciadamente en México, la inmensa mayoria
de las propuestas de reforma que se realizan en materia de administra-

IS Véase www.inegi.gob.mx.
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cion de justicia penal se basan en la introduccion de nuevos tipos penales
y en el incremento de las penas o es decir en no hacer nada para crear
fundamentos adecuados: explotando el poder de condenar, y faltando la
capacidad de prevenir o investigar. Resulta absurdo y preocupante sobre
todo si consideramos que de las 210,000 personas actualmente en deten-
cion, 120 ni siquiera han sido juzgadas todavia. La ultima década se ha
caracterizado por mas prision preventiva; el nimero de presuntos respon-
sables se duplico de 42.1 por 100,000 de poblacion en 1994 a 82.0 en
2004, seguidos de mas inseguridad y protesta social. Ademas, entre los
paises latinos, inicamente México utiliza el concepto de probables res-
ponsables (queriendo decir presuntos responsables) para sefialar a los
que, segun los principios de la ley, son presuntamente inocentes.

Imaginemos por un instante, que escuchamos el discurso de uno de
nuestros distinguidos politicos hablando sobre nuestro sistema de justicia
penal, el orador reconoce abiertamente la vulnerabilidad que padecemos
los ciudadanos al estar constantemente expuestos a potenciales y peligro-
sos agresores, afirmando ademas, que la capacidad gubernamental para
detectar esas fuerzas hostiles es poca, francamente débil y mal organiza-
da; el discurso contintia con el sefialamiento especifico de que no se va a
invertir en mejorar el sistema para enjuiciar a estos posibles malhecho-
res, pero que si, en cambio, procurara encerrar al mayor niimero posible;
sin importar si son realmente los responsables de las agresiones sociales o
no lo son y que se va a destinar una inmensa cantidad de dinero, de recursos
materiales y personales en el esfuerzo por mantenerlos encarcelados el ma-
yor tiempo posible, tiempo durante el cual, estas personas asistiran a la me-
jor escuela de delincuentes que se conoce: la prision.

Al leer este relato seguramente nos causara alarma y nos parecera in-
verosimil, sin embargo, en realidad, es el espejo de lo que dicen y hacen
muchos de nuestros gobernantes, y una representacion bastante fidedigna
de nuestro sistema de justicia penal. Los paliativos que siempre se plan-
tean no han hecho mas que agravar el problema bajo el falso argumento
de que se procura su solucion; la tragedia mayor, es quizas, el hecho de
que han logrado captar y desviar la atencion del ciudadano en torno al
discurso sobre la necesidad de endurecer el modelo penal, evitando que
las personas se percaten del dispendio excesivo de recursos destinados a
medidas que Unicamente tapan y disfrazan la realidad pero no la resuel-
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ven. Entonces, ;{Qué cosas se estan haciendo para mejorar un panorama
que parece tan desalentador?

En la ultima década, alrededor de una decena de paises latinoamerica-
nos —de Argentina a Guatemala— han emprendido procesos de reforma
en el ambito procesal penal, todos bajo distintas modalidades pero destina-
dos en lo fundamental, a sustituir al tradicional sistema de corte inquisitivo
heredado de las instituciones coloniales por un proceso mas del tipo acusa-
torio con fuerte influencia del modelo anglosajon.!® En México estd ocu-
rriendo un fenémeno similar a nivel local, en donde diversos estados como
Chihuahua, Nuevo Leoén, Oaxaca, Jalisco y Tamaulipas, estan proponiendo
paquetes interesantes de reformas procesales para el area penal.

Se trata esencialmente de establecer una estructura de oposicidon, con-
tradiccion, independencia e igualdad entre las partes del proceso penal:
el fiscal o Ministerio Publico que investiga y acusa; el defensor que res-
ponde a la estrategia y planteamiento de la acusacion en representacion
del inculpado, y el juzgador, que supervisa la legalidad de las actuacio-
nes y resuelve conforme a derecho;.implica una nueva forma de desarro-
llar los juicios (aparece por ejemplo: el juicio oral), nuevos presupuestos
para investigar, distintos mecanismos para defender a los imputados, me-
jor situacion y proteccion para las victimas dentro del proceso, una nue-
va estructura de litigio, y la modificacion del uso excesivo e injusto de la
prision preventiva al incorporar mecanismos alternativos que aseguren el
respeto a la presuncion de inocencia, asi como de nuevos mecanismos de
supervision de fianza que ademas de modernizar al sistema, promuevan
el combate a la reincidencia y propongan soluciones al hacinamiento y la
sobrepoblacion carcelaria.

Es importante cuidar que las propuestas reformistas e innovadoras no
acaben siendo boicoteadas por la subsistencia de medidas arbitrarias co-
mo son las practicas que fomentan el uso excesivo de la detencion pre-
ventiva. Acciones que resultan gravosas, ineficientes y muy costosas, y
que violentan al sistema mismo que se pretende mejorar.

Pero... ;{Dejar libres a los presos sin condena?, ;aparecer como un sis-
tema blando y condescendiente con los procesados?, ;ser amables con el

16 Véase Blanco Escandon, Celia, “El nuevo proceso penal en América Latina”, en
Garcia Ramirez, Sergio (coord.), Derecho Penal, t. I, Proceso Penal, Memorias del Con-
greso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, pp. 51-76.
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“delincuente”? No. Pensemos en los ejemplos que nos brindan paises tan
dispares como Nigeria, Rusia, Chile y los Estados Unidos de América,
paises que han encontrado alternativas que permiten, por ejemplo, al im-
putado mantener su empleo y seguir siendo productivo mientras enfrenta
el proceso penal, mecanismos que aseguran la presencia del inculpado
durante todo el proceso y que ademas, permiten al Estado gastar menos e
invertir en situaciones realmente urgentes y necesarias. !’

Pero no nos vayamos tan lejos, en México encontramos ejemplos va-
lientes y decididos en este sentido. En Nuevo Ledn, por ejemplo, encon-
tramos a la Institucion Renace A.B.P., organismo que proporciona servi-
cios de supervision de fianza, que permiten que las personas accedan a la
libertad bajo caucion y aseguran su presencia en el proceso, acompaiian-
do, asesorando y apoyando al indiciado a lo largo del proceso.

VIII. RECOMENDACIONES Y CONCLUSIONES

1. El sistema penitenciario como ultimo eslabon en el sistema de justicia,
sufre las consecuencias del incremento de la poblacion carcelaria,
principalmente de la poblacion en detencion preventiva. Ello provoca
condiciones de hacinamiento que sumado al abandono de la reforma
penitenciaria, convierte a las instituciones penitenciarias en escuelas
del delito y en centros de castigo para los privados de la libertad, des-
vidndose de los fines constitucionales de readaptacion social.

2. No debemos olvidar que una de las consecuencias mas comunes de
la privacidn de la libertad, en muchas ocasiones es la desocializa-
cioén, misma que acentia el estereotipo criminal y propicia la reinci-
dencia y la interiorizacion y reproduccion de estos modelos.

3. Los efectos negativos de la privacion de la libertad se acentian en
una poblacion vulnerable, no solo por el hecho de estar en prision,
sino por su condiciéon econéomica de bajos recursos, por no tener
trabajo y por su escasa o nula educacion formal.

17" Para informacion sobre los avances en materia de Prision Preventiva en estos pai-
ses, véase www.justiceinitiative.org. La Open Society for Justice o Iniciativa Pro-Justicia
de la Sociedad Abierta es un programa operativo del Instituto de la Sociedad Abierta que
promueve reformas legales con base en los derechos humanos, provee conocimientos y
fortalece la capacidad legal en el mundo entero.
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4. La marginalizacion se agrava cuando hablamos de personas priva-
das de libertad indigenas.

5. En el caso de los menores de edad, el uso excesivo de la privacion
provisional de la libertad aumenta la precariedad de condiciones en
los centros de reclusion y tratamiento para menores infractores.

6. Frente al uso excesivo de la privacion de la libertad y la existencia
de condiciones de hacinamiento y maltrato en los centros penales,
el control de la ejecucion de la pena resulta urgente en nuestro pais
para poder disminuir las violaciones a derechos humanos. Sin em-
bargo, no contamos atn con jueces de ejecucion.

7. Es importante lograr que se impulse la reforma coherente e integral
del sistema de justicia penal en México, sin olvidar las reformas a
la prision preventiva.

8. Debemos lograr la vigencia de codigos penales acordes al modelo de
derecho penal minimo, que permitan la inclusion de alternativas a la
pena de prision como el arresto de fin de semana, el arresto domici-
liario, la multa, el trabajo en beneficio de la comunidad, etcétera.

9. Es necesario impulsar las reformas a los cddigos procesales penales
para que se permita la aplicacion de medidas sustitutivas a todos, y
que sea el juez quien determine cuando existe peligro de fuga, peli-
gro de obstaculizacion o alguna otra causal que impida la proceden-
cia de una medida sustitutiva.

10. Urge eliminar el catalogo de delitos graves.

11. Finalmente, se sugiere sensibilizar sobre el uso racional de la priva-
cion de la libertad y la promocion de métodos y salidas alternativas,
como opciones en la resolucidon de conflictos, asi como la utiliza-
cion de medidas sustitutivas a la privacion de libertad.
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