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RESUMEN

La prision preventiva oficiosa en México,
previstademaneraautomaticaenelarticulo
19 constitucional, genera una tension
estructuralentreeldisefo punitivointerno
y los estandares interamericanos que
exigenexcepcionalidad, motivacidénestricta
y control judicial periddico. Este ensayo
analizaenquémedidadichamedidacautelar
se ha desnaturalizado, opera como una
formadepenaanticipada,susimplicaciones
para la judicatura y el legislador ante
el control de convencionalidad y del
principio pro persona. La investigacion
adopta un enfoque cualitativo, doctrinal-
jurisprudencial y comparado. Abarca
el periodo 2011-2025, con base en
precedentes de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, resoluciones de la
Suprema Corte de Justicia de la Naciony
en lareforma constitucional de 2024. Los
resultados evidencian que el automatismo

ABSTRACT

Automatic pretrial detention in Mexico,
constitutionally mandated under Article
19, creates a structural tension between
the domestic punitive framework and
Inter-American standards that require
exceptionality, strict reasoning, and
periodicjudicialreview. Thisessay examines
the extent to which this precautionary
measure has been distorted and operates
as a form of anticipated punishment, as
wellasitsimplicationsfor thejudiciary and
the legislature in light of conventionality
control and the pro persona principle.
The study adopts a qualitative, doctrinal-
jurisprudential,and comparative approach,
covering the period from 2011 to 2025,
basedonprecedentsof the Inter-American
Court of Human Rights, decisions of the
Supreme Court of Justice of the Nation,
and the constitutional reform of 2024.
The findings show that precautionary
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cautelar esincompatible con los articulos
7y 8 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, al afectar lapresuncion
de inocencia y debilitar la funciéon
contramayoritariadel juez.

PALABRAS CLAVE: Prisién preventiva
oficiosa; presuncion de inocencia;
control de convencionalidad; principio de
proporcionalidad; principio pro-persona.

1.Introduccion

La prisién preventiva oficiosa (PPO),
previstaenelarticulo 19 delaConstitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM), constituye unodelos problemas
estructurales mas relevantes del sistema
penal mexicano contemporaneo, debido
asu activacién automaticay alaexclusion
deunavaloracionjudicial individualizada.
Aunque su finalidad constitucional
declarada es asegurar la comparecencia
del imputado y garantizar el adecuado
desarrollo del proceso penal, tanto su
disefio normativo como su aplicaciéon
practica se han mantenido ajenos a los
estandares interamericanos que exigen
excepcionalidad, motivacion reforzaday
controljudicial periédicodetodaprivacion
delibertadsinsentencia.

Estatensidnseacentudéentre 2011y 2025,
periodo en el cual se consolidé en México
elbloque de constitucionalidad enmateria
de derechos humanos y se fortalecio el
mandato del control de convencionalidad
derivado del articulo 1 constitucional
(Ferrajoli, 2011; Sagliés, 2013). Durante

automatismis incompatible with Articles
7 and 8 of the American Convention
on Human Rights, as it undermines the
presumptionofinnocence and weakensthe
countermajoritarianroleof judges.

KEYWORDS: Automatic pre-trial detention;
presumption of innocence; conventionality
control; principle of proportionality; pro
persona principle.

este lapso, el Estado mexicano fue
condenado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) en los
casos Tzompaxtle Tecpiley otros vs. México
(2022), asi como el Garcia Rodriguez y
Reyes Alpizar vs. México (2023), en los
que se determind que el automatismo
cautelar de la PPO vulnera los articulos
7y 8 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (CADH), al impedir
una evaluacién judicial caso por caso y al
presumir,sinpruebasuficiente,lanecesidad
delaprivaciéndelibertad.

A este escenario se suma la reforma
constitucional del 31 de diciembre de
2024, mediantelacualsereforzdel caracter
automatico de la PPO vy se restringio la
posibilidad de su inaplicacién judicial, asi
como se amplio el catalogo de delitos en
2025. Estas modificaciones normativas
intensificaron el conflicto entre la
supremacia constitucional, la presuncion
deinocencia, el principio pro personay las
obligaciones internacionales asumidas
por el Estado mexicano, lo que complejizé
lafuncidnjurisdiccionaly redujoel margen
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interpretativodelosjuecesenelcontrolde
las medidas cautelares.

Frente a este panorama, el presente
ensayo tiene como objetivo general
analizar la compatibilidad constitucional
y convencional de |la PPO a la luz de la
jurisprudencia interamericana y de la
evoluciondeloscriterios nacionalesentre
2011 y 2025. De manera especifica, se
propone: (1) examinar el marco normativo
ydoctrinal aplicablealaprisién preventiva
en México; (I1) analizar larecepcién de los
estandaresinteramericanosporlaSuprema
Cortede Justiciade la Nacion (SCJIN); (111)
identificar el alcance de laexcepcionalidad,
la proporcionalidad y el control judicial
como limites a la PPO; vy (1V) proponer
lineamientos operativos que permitan
transitar hacia un modelo de medidas
cautelares individualizadas, compatibles
con el constitucionalismo garantistay los
estandares internacionales de derechos
humanos.

La hipotesis que guia este trabajo
sostiene que la PPO, al operar mediante
un automatismo normativo, resulta
incompatible con los articulos 7 vy
8 de la CADH, en tanto impide la
motivacién estricta y la valoraciéon
individualizada exigidas para la privacion
de libertad sin sentencia condenatoria.
Metodologicamente, la investigacidon
adopta un enfoque cualitativo, doctrinal-
jurisprudencial y comparado, sustentado
en el analisis sistematico de fuentes
normativas, sentencias de la Corte
IDH, resoluciones de la SCJN, reformas
constitucionales y de la literatura
especializada.

2.Marco tedrico

2.1. El derecho penal constitucional y la
funcion de las medidas cautelares

Desde la teoria del derecho penal
constitucional, el ejercicio del poder
punitivo del Estado se encuentra sujeto
a limites materiales derivados del
bloque de constitucionalidad y de los
principios estructurantes del Estado
democratico de derecho (Zaffaroni et
al., 2013, pp. 88-111). En este marco,
las medidas cautelares privativas de
libertad impuestas con anterioridad a
una sentencia condenatoria constituyen
intervenciones de maxima intensidad
sobre los derechos fundamentales, por lo
qgue solo pueden justificarse bajo criterios
estrictosdelegalidad, necesidad,idoneidad
y proporcionalidad (Ferrajoli, 2011, pp.
775-776; Roxin & Schiinemann, 2019, pp.
372-391).

La prisiéon preventiva adquiere asi una
naturaleza estrictamente instrumental,
orientada a garantizar finalidades
procesales especificas —como la
comparecenciadelimputado,laintegridad
del proceso o la proteccidondelavictima—
y no a anticipar los efectos de un eventual
castigo. Su legitimidad constitucional
depende de la existencia de controles
judiciales reforzados, de un analisis
individualizado de los riesgos procesalesy
deunamotivaciénsuficientequedemuestre
la estricta necesidad de la restriccién
de la libertad personal. La ausencia de
estos elementos desnaturaliza la medida
cautelar y la convierte en un mecanismo
sancionatorio, materialmenteincompatible
con los postulados del constitucionalismo
garantista.
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En este paradigma, la presuncién de
inocenciay el principio de excepcionalidad
operancomolimitesnormativosineludibles.
Lapresunciéndeinocencia,ensudimension
de regla de trato, prohibe equiparar al
imputadoaun culpable antesde laemision
de una sentencia firme, mientras que la
excepcionalidad impone al Estado una
carga argumentativa reforzada para
justificar cualquier privacién de libertad
previaaljuicio. Ambos principios excluyen
lalegitimidad de los esquemas automaticos
deencarcelamientopreventivoyexigenuna
evaluacién judicial concreta, fundada en
razones verificables.

2.2. El sistema interamericano y los
estandares sobre prision preventiva

El sistema interamericano de derechos
humanos ha desarrollado un estandar
consolidado en materia de prision
preventiva a partir de la interpretacion
de los articulos 7 y 8 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. De
maneraconstante,laCorte Interamericana
ha sostenido que la prisién preventiva no
debeser automatica,sinomasbienfundarse
en criterios objetivos y comprobables,
requiere motivacionestricta,evaluarsede
formaindividualizaday seencuentrasujeta
acontroljudicial periédico, sin que pueda
operar como una pena anticipada (Bayarri
vs. Argentina, 2008; Mendoza y otros vs.
Argentina, 2013; Norin Catriman y otros
vs.Chile, 2014).

Este estdndar ha sido reiterado y
profundizadoenlajurisprudenciareciente
del ordenamiento juridico mexicano.
En los casos Tzompaxtle Tecpile y otros
vs. México (2022) y Garcia Rodriguez y
Reyes Alpizar vs. México (2023), la Corte

Interamericana determiné que el disefio
normativodelaPPO contravienela CADH,
al presumir lanecesidad de laprivacionde
libertad por la sola imputacién del delito
y al impedir que el juez realice un andlisis
razonado del caso concreto. En particular,
el Tribunal interamericano sostuvo que
cualgquier norma que presume el riesgo
procesal o limite la facultad judicial de
valorar alternativas menoslesivas, resulta
incompatible con el articulo 7.5 de la
Convencion.

Deestalineajurisprudencial sederivauna
prohibicién clara de los catalogos rigidos
dedelitosy de los esquemas de aplicacion
automatica de la prision preventiva. La
excepcionalidad, la proporcionalidad
y la revisién periddica constituyen, por
tanto, estandares minimos de validez
convencional que deben orientar la
interpretacionylaaplicaciéndelas medidas
cautelares privativas de libertad en los
Estados Parte,incluidos aquellos supuestos
enlosquedichasmedidasestanprevistasa
nivel constitucional.

2.3. Presuncion de inocencia, motivacion
reforzaday proporcionalidad

La presuncién de inocencia cumple una
funcion estructural en el proceso penal,
al operar simultaneamente como reglade
trato, de pruebay de juicio. Ensu primera
dimensién,impide laimposicionde medidas
queimpliquenuntratamientoequivalente
al de culpabilidad con base Unicamente
en laimputaciéon del hecho. La PPO entra
en tension directa con esta dimensién al
autorizar la privacién automatica de la
libertad sinunaevaluaciénindividualizada
delanecesidadysinunanalisisconcretode
losriesgos procesales.
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La exigencia de motivacion reforzada
implica que el juez debe justificar la
imposiciéon y el mantenimiento de la
prision preventiva mediante argumentos
facticosyjuridicos verificables,basadosen
circunstancias especificasdel casoenlugar
deenpresunciones normativasabstractas.
Esta motivacion requiere, al menos: (l)
la individualizacion del analisis; (I1) la
valoracidondelascircunstancias personales
delimputado; (I11) laconsideracion efectiva
de medidas cautelares menos lesivas; y
(IV)unaponderaciénexplicitaconformeal
principio de proporcionalidad.

La proporcionalidad, entendida como
criterio metodolégico para resolver
conflictos entre derechos fundamentales
y finalidades procesales, se estructura en
los subprincipios de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto
(Alexy, 2012, pp. 524-545). Su aplicacién
permite evaluar si la prisién preventiva
es indispensable para alcanzar los fines
del proceso penal o si existen alternativas
igualmente eficacesy menosrestrictivasde
lalibertad personal. Desde estaperspectiva,
cualquier forma de automatismo cautelar
resulta incompatible con un modelo
constitucional de justicia penal fundado
enlapresuncidndeinocenciayenlatutela
efectivadelosderechos humanos.

2.4.Control de convencionalidad, bloque
de constitucionalidad y supremacia
normativa

El articulo 1 de la CPEUM reconoce la
incorporacién de los derechos humanos
contenidosenlostratadosinternacionales
al orden constitucional,ademas establece
la obligacién de todas las autoridades de
promover, respetar, protegery garantizar

dichosderechos,conformealosprincipios
de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. A partir de
la reforma constitucional de 2011, este
mandato se ha traducido en la exigencia
del controlde convencionalidad, entendido
como el deber de interpretar y aplicar las
normas internas de conformidad con la
CADHy lajurisprudenciadelaCorte IDH
(Sagliés, 2013, pp.325-332).

La SCJN ha reconocido que el control
de convencionalidad constituye una
técnica interpretativa obligatoria
para los jueces mexicanos, orientada a
maximizar la proteccién de los derechos
fundamentales mediantelainterpretacion
conformey el principio propersona (SCJN,
Jurisprudencia (Il Regién) 50.J/8 (10a.)).
Sin embargo, la coexistencia de este
mandato con el principio de supremacia
constitucional consagrado en el articulo
133 de la CPEUM hasuscitado un debate
tanto doctrinal como jurisprudencial
sobre la jerarquia normativay los limites
del controljudicial cuandounadisposicion
constitucional parece entrar en conflicto
con los estandares internacionales de
derechos humanos (SCJN, Jurisprudencia
VI.10.P.J/2K][11a]).

Enestecontexto,laPPO planteaundesafio
estructural al control de convencionalidad,
al tratarse de una medida prevista
directamente en el texto constitucional
que ordena la privacién automatica de
la libertad para determinados delitos. La
tension se manifiesta entre, por un lado,
los articulos 1y 20 constitucionales —que
reconocen la presuncién de inocencia, el
principio pro persona,laproporcionalidad
y el control de convencionalidad— v,
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por otro, el articulo 19, que impone un
esquema de aplicacién obligatoria de la
prision preventiva sin valoracion judicial
individualizada.

2.5. Automatismo normativoy antinomias
constitucionales

La configuracién normativa de la PPO
da lugar a una antinomia constitucional
interna, entendida como la existencia de
dos normas del mismo nivel jerarquico
gue imponen mandatos incompatibles y
no pueden aplicarse simultdaneamente.
Mientras el articulo 19 constitucional
ordena la imposicién automatica de la
medida cautelar para ciertos delitos, los
articulos 1y 20 exigenque todarestriccion
de la libertad personal se encuentre
debidamente motivada, sea excepcional y
proporcional,ademas de estar sujetaaun
controljudicial efectivo.

La doctrina constitucional ha propuesto
diversos métodos para la resolucién de
antinomias constitucionales,entrelos que
destacan la ponderacién de principios, la
interpretacion conforme, el principio de
unidad de la Constituciony la preferencia
axiolégicade los derechos fundamentales
(Alexy, 2012, pp. 67-84, 135-145;
Zagrebelsky, 2011, pp. 16, 54-57, 109,
116-119). Desde esta perspectiva, la
Constitucionnopuedeinterpretarsecomo
un conjunto de mandatos aislados, sino
como un sistema normativo coherente en
elquelasdisposicionesdebenarmonizarse
demodoquesepreservelamaximaeficacia
delosderechos fundamentales.

Aplicado al caso de la PPO, este enfoque
implica rechazar una lectura meramente
literal del articulo 19 que anule o vacie de

contenido los principios de presuncién de
inocencia,de proporcionalidady de control
judicial. Elautomatismo cautelar, alimpedir
cualquier valoracién individualizada,
rompe la coherencia interna del texto
constitucional y debilita la funciéon
jurisdiccional comogarantedelosderechos
fundamentales, reduciendo al juez a un
mero ejecutor de un mandato normativo
rigido.

2.6. Supremacia constitucional, derecho
internacional y didlogo judicial
Eldebatesobrelasupremaciaconstitucional
frente al derecho internacional de los
derechos humanos no es exclusivodel caso
mexicanoy hasidoampliamente analizado
en el constitucionalismo comparado.
Diversos ordenamientos mantienen
la Constitucién como fuente ultima de
validez del sistema juridico, al tiempo
que reconocen lafuerza vinculante de los
tratadosinternacionalesydelasdecisiones
delostribunales supranacionales (Halmai,
2018; Roznai, 2020; Nagy, 2024). Esta
tensidonhadadolugaramodelosderelacion
quevandesdelasupremaciarigidahastalos
esquemasde pluralismo constitucionalyde
didlogojudicial.

En el ambito interamericano, el control
de convencionalidad no se concibe
como una subordinacién automadtica
del derecho constitucional interno,
sino como una técnica de armonizacién
orientada a asegurar el cumplimiento de
las obligacionesinternacionales asumidas
por los Estados. Desde esta légica, el juez
nacional no actiacomoun mero aplicador
mecanico de normas, sino como un
intérprete quedebeintegrarlosestandares
convencionales en el razonamiento
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constitucional,favoreciendolaproteccién
mas ampliadelapersona.

En el caso mexicano, la persistencia
de la PPO vy su reciente reforzamiento
constitucional revelan una resistencia
normativaal didlogojudicial conel sistema
interamericano. La negativa a permitir
una interpretacién judicial que module o
controlelaaplicaciondela PPO, debilitael
papel contramayoritario de la judicatura
y acentla una concepcién formalista de
la supremacia constitucional, susceptible
de ser instrumentalizada en contextos de
populismo punitivo.

Desde una perspectiva constitucional
garantista, la solucién a esta tensién
no radica en la negacidon del principio
de supremacia constitucional ni en la
adopcién de una convencionalidad
supraconstitucional acritica, sino en un
modelo de interpretacién armonizadora
gue preserve launidad de la Constitucién
alaluzdeloscompromisosinternacionales
en materiade derechos humanos. En este
modelo, el control de convencionalidad
opera como un mecanismo de
racionalizacion del poder punitivo y de
fortalecimiento del Estado constitucional
de derecho, no como una amenaza a la
soberaniaconstitucional.

2.7. Populismo punitivo vy
constitucionalismo autoritario

La PPO en México puede comprenderse,
desde una perspectiva tedrico-politica,
como una manifestaciéon del populismo
punitivo,entendidocomounaracionalidad
depoliticacriminalqueprivilegiarespuestas
penalesseverasydealtoimpactosimbdélico
frente a demandas sociales de seguridad,

aun a costa de la erosiéon de garantias
procesales y derechos fundamentales
(Garland,2005; Pratt &Miao,2017).Eneste
paradigma, el castigo inmediato y visible
operacomounmecanismodelegitimacion
politicaquedesplazalaracionalidadjuridica
por una légica de gestion del miedo y de
neutralizaciéndel riesgo.

El populismo punitivo se caracterizaporla
adopcionde medidas penales automaticas,
la ampliacion de los catalogos delictivos
y la restricciéon del control judicial, bajo
la premisa de que la eficacia del sistema
penal se mide por larapidezy la severidad
de larespuesta estatal. En este contexto,
la prisidon preventiva deja de concebirse
como unamedidacautelarexcepcional yse
transforma en un instrumento de control
social anticipado,funcionalaunanarrativa
de “mano dura” que equiparala seguridad
conelencarcelamiento (Garland, 2005, pp.
291-294).

Desdelacriminologiacritica,se hasenalado
que este desplazamiento responde auna
cultura del control, en la que el derecho
penal se configuracomounatecnologiade
poder orientadaalagestiéonde poblaciones
consideradas peligrosas o disfuncionales
(Foucault, 2009, pp. 153-160).Laprivacion
de la libertad sin sentencia adquiere asi
una dimension disciplinaria y simbdlica
que produce tanto una exclusion como
estigmatizacion bajo la apariencia de
neutralidadjuridica. Enestemarco,laPPO
no solo cumple unafuncién procesal, sino
que también actiiacomo undispositivo de
control politicoysocial.

Laliteraturaconstitucional contemporanea
ha advertido que el populismo punitivo
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suele articularse con formas de
constitucionalismo autoritario, en
las que el derecho constitucional es
instrumentalizado paradebilitarlosfrenos
institucionales, concentrar el poder y
restringir el papel contramayoritario
de los jueces (Blokker, 2019; Halmai,
2018; Fournier,2019). Adiferenciade los
autoritarismos clasicos, estas dindmicas
se presentan bajo un ropaje formalmente
constitucional, mediante reformaslegales
o constitucionales que preservan la
apariencia de legalidad mientras vacian
de contenido sustantivo los derechos
fundamentales.

Enestesentido,lareformaconstitucionalde
2024,quereforzéelautomatismodelaPPO
y limitélaposibilidad de sucontrol judicial,
puede interpretarse como una expresion
de constitucionalismo punitivo, en el que
laConstituciéndejadeoperar como limite
al podery se convierte enuninstrumento
paralegitimar politicas penales expansivas.
Este fendmeno ha sido observado en
diversos contextos comparadosenlos que
las mayorias politicas utilizan enmiendas
constitucionales para blindar medidas
restrictivasdederechosfrenteal escrutinio
judicial y supranacional (Halmai, 2019;
Roznai, 2020, pp.288-292).

Desde una perspectiva filoséfico-politica,
Martha Nussbaum ha advertido que las
politicas penales basadas en respuestas
automaticas y severas, suelen estar
ancladas en emociones reactivas como la
irayelmiedo, quesustituyenladeliberacion
racional por la légica de la represalia
(Nussbaum, 2018, pp. 35-98). Cuando
el derecho penal se construye sobre
estas emociones, el Estado abandona su

funcién deliberativa, garantista y adopta
una racionalidad simbdlica de exclusién
incompatible con la dignidad humanay la
presunciéon de inocencia. La PPO, en este
marco, opera mas bien como un castigo
anticipado que como una medida racional
orientada afines procesales legitimos.

La conjunciéon entre el populismo punitivo
y el constitucionalismo autoritario
conducealadebilitaciéndel papel del juez
como garante de derechos. Al imponer
esquemas automaticos de privaciéon
de libertad, se vacia de contenido la
funcién jurisdiccional de ponderacién,
motivacion y control, reduciendo al juez
a un ejecutor de decisiones normativas
previamente cerradas por el legislador
o por el poder constituyente derivado.
Este desplazamiento afecta directamente
la separacién de poderes y erosiona la
legitimidad del sistema de justicia penal.

En sintesis, la persistencia de la PPO en
México no puede explicarse Unicamente
desde criterios de politica criminal
o de técnica procesal, sino que debe
entenderse como partedeunaracionalidad
punitiva mas amplia, en la que el derecho
constitucional es utilizado para reforzar
respuestas penales automaticas frente a
contextos de inseguridad y desconfianza
institucional. Este enfoque resulta
incompatible conunmodelodedemocracia
constitucional basado en la proteccién de
los derechos humanos, el control judicial
efectivoylaracionalidad del castigo.

2.8. Garantismo penal vs. Derecho penal
del enemigo

El debate en torno a la PPO puede
enmarcarse, desde la teoria penal
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contempordnea, en la tensiéon entre
el garantismo penal y el denominado
derecho penal del enemigo. Ambas
corrientes ofrecen modelos antagénicos
de comprensién del poder punitivo y del
proceso penal, en particular, respecto
de las restricciones previas de la libertad
a la sentencia. Desde el garantismo
penal, Luigi Ferrajoli sostiene que la
legitimidad del poder de castigar depende
de su estricta sujecién a un sistema de
garantias normativas que limitan tanto
la criminalizacién como la sancién y el
procedimiento (Ferrajoli, 2011). Entre
estas garantias destaca el principio de
jurisdiccionalidad, sintetizadoenlaférmula
nulla poena sine iudicio, que excluye la
imposicién de consecuencias punitivas
sinunjuicio previo contodas las garantias.
En esta perspectiva, la prisién preventiva
constituye una excepcion que solo puede
justificarse bajo criterios estrictos de
necesidad y proporcionalidad, cuya
aplicaciénautomaticaresultaincompatible
con la presuncioén de inocencia (Ferrajoli,
2011, pp.545-549,553).

El garantismo concibe el proceso penal
comouninstrumentodetuteladederechos
y nocomounmecanismode neutralizacion
deriesgos. Por ello, todarestriccion de la
libertad anterior a la condena debe estar
fundadaenrazonesconcretasy verificables,
ademasdeestarsujetaauncontroljudicial
efectivo. Cuando la prisién preventiva
operademaneraautomatica,sedesdibujala
fronteraentre cautelay pena,produciendo
unadelantamientodel castigoque vulnera
laregladetrato,derivadadelapresuncion
deinocencia, al mismotiempo que debilita
laconfianzaenlaracionalidad del sistema
penal.

En contraste, la teoria del derecho penal
del enemigo, desarrollada por Glinther
Jakobs, describe una racionalidad
punitiva orientada a neutralizar sujetos
considerados peligrosos para el orden
normativo. En este modelo, el derecho
penalnoselimitaareaccionar ante hechos
consumados, sino que anticipabarrerasde
sanciony habilitaintervencionesintensas
para asegurar la vigencia de las normasy
la estabilidad social (Jakobs, 1996; Jakobs
et al., 2008, pp. 30-40). El infractor no es
concebido como un ciudadano que ha
vulneradounanorma,sinocomounsujeto
que haroto el pacto de fidelidad al orden
juridico.

Bajo esta logica, el proceso penal puede
adoptarrasgos de excepcion: se flexibilizan
las garantias, se amplian los margenes de
coercionysejustificanmedidasrestrictivas
severas en funcion de la peligrosidad
atribuidaalimputado. Laprision preventiva
dejade ser unaherramientainstrumental
sujetaaestrictanecesidady pasaaoperar
como mecanismode aseguramientofrente
a categorias delictivas consideradas
especialmente graves o amenazantes. En
este sentido, el automatismo cautelar se
alinea con una concepcion del derecho
penal orientadamas alagestiondelriesgo
que alaverificacién de laresponsabilidad
individual.

La aplicacién automatica de la PPO
revela afinidades estructurales con
esta racionalidad de neutralizacién. Al
presumir la necesidad de la privaciéon de
libertad conbase enlameraimputacionde
determinadosdelitos,se desplazael ejedel
procesodesdelapruebadel hechohaciala
categorizacién abstracta del sujeto como
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peligroso. Este desplazamiento implica
una regresion hacia formas de derecho
penal de autor, en las que la identidad o
la pertenencia a una categoria delictiva
sustituyeal andlisis concretodelaconducta
y laresponsabilidad.

Desde la perspectiva garantista, tal
configuracion resulta incompatible con
los principios de presunciéon de inocencia,
jurisdiccionalidad y proporcionalidad,
gue exigen un juicio individualizado y
una motivacién reforzada para toda
restriccion de derechos fundamentales.
La tension entre ambas concepciones
permite comprender quelaPPOnoesuna
mera técnica procesal discutible, sino |la
expresion de una opcioén politico-criminal
gueredefineelequilibrioentreseguridady
libertad en el Estado constitucional.

En consecuencia, el debate sobre la
constitucionalidady convencionalidaddela
PPOnopuedereducirseaunacontroversia
interpretativa sobre el articulo 19
constitucional,sinoquereflejaunadisputa
mas profunda entre dos modelos de
derechopenal:unoorientadoalagarantia
y a la limitacién del poder punitivo, otro
centrado en la neutralizacion anticipada
del riesgo. La resolucion de esta tension
incide directamente en la configuracion
del proceso penal mexicanoyenlavigencia
efectiva del Estado constitucional de
derecho.

3.Métodos

Diseno del estudio

Se trata de un estudio cualitativo,
doctrinal-jurisprudencial y comparado,
con enfoque interpretativo. El analisis

integra fuentes primarias (sentencias
de la Corte IDH, debates del Pleno y
resoluciones de la SCJN), asi como
fuentes accesorias (doctrina y articulos
especializados en constitucionalismo,
control de convencionalidad y PPO).
Este estudio se basa en dos estructuras
tedricas confrontadas (Ferrajoli/Jakobs)
como categorias analiticas para clasificar
las razones judiciales (garantia vs.
neutralizacion). El objetivo es evaluar
la compatibilidad de la PPO con los
estandaresinteramericanosyconlateoria
constitucional contemporanea.

Preguntasdeinvestigacion
(EngquémedidalaPPO, al operar deforma
automatica, desnaturaliza su caracter
cautelaryseconvierteenpenaanticipada?
:Qué estandares interamericanos son
aplicables (presuncion de inocencia,
motivacién reforzada, revision periédica)
ycémodeberianorientarladecisiénjudicial
enMéxico? ;Quéimplicaciones normativas
sederivanparaellegisladorylosjuecesala
luz del control de convencionalidad?

Alcance temporal

Periododeobservacion: 2011-2025,desde
lainclusiondel articulo 1 delaConstitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM) sobre la concepcion epistémica
delosderechosfundamentalesen2011,se
incluye la aplicacién generalizada en todo
el territorio del nuevo sistema de justicia
penalen 2016y, finalmente,lareformadel
articulo 19 constitucionalen 31/12/2024y
surecepcionjurisdiccionalen2022-2025.

4.Desarrollo tematico
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4.1.Lajurisprudenciadela Corte IDH en
tornoalaPPO
LaPPOylareformajudicialen Méxicoson
incompatibles con la CADH, pues la PPO
operademodo automaticoy punitivo,locual
vulneralapresuncidondeinocencia,debilita
el sistemagarantista (SG) del proceso penal
contenido enlos 10 axiomas descritos por
Ferrajoli (2011, p. 93) y anulalas garantias
jurisdiccionales de examen concreto al
caso. Con base en sentenciasrecientes de
la Corte IDH: Tzompaxtle Tecpile y otros
vs. México (2022) y Garcia Rodriguez y
Reyes Alpizar vs. México (2023); ambos
evidencian el caracter desproporcionado
e inconvencional de lamediday derivaron
en condenas internacionales que exigen
adecuar la legislacién interna, asi como
eliminarlaPPO delaCPEUMYylasnormas
procesales.

SecriticaladebilitadarespuestadelaSCJN
yserecuerdaquelaCorteIDHhacensurado
en numerosos fallos regionales cualquier
prision preventiva automatica, prolongada
odesproporcionada,ademas haconcluido
que en México la PPO funciona como
pena anticipaday contraviene estandares
esencialesdedebido procesoydederechos
humanos. En linea con ese diagndstico, la
Corte IDH ha tejido—desde Gangaram
Panday vs. Surinam (1994) hasta Romero
Feris vs. Argentina (2019)—un estandar
coherente:todaprivaciéndelibertad debe
someterse sindemoraacontroljudicial,so
penadetornarse arbitraria (art. 7 CADH),
asi mismo, su mantenimiento exige
motivaciénestricta,andlisisindividualizado
yrevisién periddica.

La jurisprudencia interamericana
condena la detencidén sin presentacion

ante un juez: Bamaca Velasquez vs.
Guatemala (2000); Juan Humberto
Sanchez vs. Honduras (2003); Maritza
Urrutia vs. Guatemala (2003). Advierte
su vinculo con desapariciones forzadas y
ejecuciones: Juan Humberto Sanchez Vs.
Honduras (2003); Servellén Garciay otros
vs. Honduras (2006); Hermanos Gomez
Paquiyauri vs. Peru (2004); con tutela
reforzadaparamenores. Ademas,rechaza
la prolongacién excesiva o sin razones:
Tibivs. Ecuador (2004); Yvon Neptune vs.
Haiti(2008). Igualmente, niegaquelamera
gravedad del delito legitime extensiones
automaticas: Romero Feris vs. Argentina
(2019);y prohibe el automatismo cautelar
sinexamenrazonado: Acosta Calderénvs.
Ecuador (2005); Garcia Asto y Ramirez
Rojas vs. Pert (2005). Incluso en dmbitos
no penales (como ladetencion migratoria),
se exige control judicial y una base legal
razonable: Vélez Loor vs. Panama (2010).
Este conjunto confirma, en contraste con
el caso mexicano, que cualquier esquema
automaticoo punitivode prisién preventiva
es inconvencional y erosiona el debido
proceso.

En septiembre de 2022 la SCJN abrié un
debate sobre la PPO, a partir de acciones
promovidas por la CNDH, senadores de
oposiciéony del proyecto del ministro Luis
Maria Aguilar, proponia reinterpretar el
articulo 19 para exigir un examen caso por
caso; las sesiones del 5-6 de septiembre
exhibieron posturas divididas, desde
quienes denunciaron que laPPO funciona
como penaanticipadahastaloconcerniente
a la actual presidenta Sheinbaum y otros
quienes la han defendido como una
herramientanecesariaantelasituacionde
seguridad que enfrentael pais.
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El 24 de noviembre de 2022, la Corte
invalidé la ampliacién legal del catalogo
de delitos fiscales, fijando tres limites: (1)
no aplicar a tipos no constitucionalmente
previstos, (I1) impedir la ampliacion por
ley secundaria y (Ill) exigir motivacién
individualizada. Sin embargo, el 31 de
diciembrede 2024 sereformdelarticulo 19
paraexpandirlaPPOyblindarsuliteralidad
frente a interpretaciones judiciales, lo
gue reavivo la tensiéon con los estandares
interamericanos y generd criticas de la
comunidad por violaciones de derechos
humanos.

Conforme a lareforma constitucional del
2011 al articulo 1° donde se introdujo en
nuestro pais la concepcion epistémica
de los derechos fundamentales, con
criteriodeinterpretacion pro persona, asi
como del control de constitucionalidad y
convencionalidad difuso, la carga vuelve
a los jueces: interpretar los derechos
fundamentales conforme alos estandares
de la CADH, reglas y normas de derecho
internacional de derechos humanos
contenidos en todos los tratados que
México tiene firmados y ratificados, en
conformidad con la jurisprudencia de
observanciaobligatoriade laCorte IDHYy
sus opiniones consultivas, para no aplicar
la PPO cuando ésta sea incongruente
con el sistema interamericano de los
libertades fundamentales y los derechos
humanos (DDHH), linea ya asumida tras
el caso RadillaPachecovs. Estados Unidos
Mexicanos (2009).

En tal tesitura, el juez penal tiene
dos opciones: aplicar el principio pro
persona del articulo 1° constitucional,
que, a su vez, protege el principio de

presuncion de inocencia contenido en el
articulo 20 constitucional, y los tratados
internacionales, con la jurisprudencia de
la Corte IDH, desobedeciendo el articulo
19y el 133, 0 aplicar estos dos ultimos en
detrimento de los primeros. La pregunta,
entonces, es: ;Cual es la decisién mas
correcta? Pararesponder adichapregunta,
hay que analizar la situacién actual del
sistemainternacional dederechoshumanos
ennuestrasociedad posmoderna.

4.2. Control, populismo vy
constitucionalismo autoritario

La PPO en México constituye un ejemplo
paradigmatico de lo que Garland (2005)
denomina la “cultura del control”:
un desplazamiento del paradigma
rehabilitador del sujeto activo del delito
hacia uno de gestién del riesgo y de
neutralizacion del peligro. Su caracter
automatico y generalizado responde a
unaracionalidad punitivaque Pratty Miao
(2017) describen como populismopenal,en
laquelasdecisioneslegislativasyjudiciales
se orientan mas por la demanda social de
castigo que por la proporcionalidad o la
eficaciajuridica.

Apartirdelacriminologiacritica, Foucault
(2009, pp. 153-159) muestra que el
encarcelamiento preventivonosoloesuna
medidade control procesal,sinotambiénun
dispositivode poder que produce exclusion
y disciplina social bajo |la apariencia de
neutralidad juridica. En este sentido, la
PPOevidencialapersistenciadeunmodelo
de seguridad autoritaria, contrario a la
transicionhaciaunparadigmadeseguridad
humana, restaurativaydemocratica,quelas
politicas publicascontemporaneas buscan
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consolidar (Garland, 2005; Pion-Berlin &
Acacio, 2020).

Autores como Blokker (2019); Fournier
(2019); Halmai (2018; 2019) analizan la
ideologia populista como un fenédmeno
politico, social y constitucional que
deforma la estructura democraticade un
Estado de derecho liberal. Se destaca el
uso estratégico de herramientas legales
para debilitar los frenos institucionales,
concentrar el podery redefinir el concepto
de pueblo. El populismo configura los
fundamentos del orden democratico:
homogeneiza al pueblo como cuerpo
Unico, usa el derecho como instrumento
de poderyexhibeun“resentimientolegal”
quedesconfiade limitesy procedimientos;
el resultado es un desvio hacia formas de
gobiernoautoritarioennombredel pueblo,
“pueblo” entendido no como la poblacién
con sujetos individualizados sino una
“ideologia” comun que debe guiarnos, con
deteriorode lademocracia pluralista, que
implica el debilitamiento de laidea de |la
separacion de poderes como féormula de
contrapesos paraevitarelabusodel poder
monarquico y el adelgazamiento de la
importanciadelosderechosfundamentales
(Blokker,2019).

En Hungria, la Ley Fundamental de 2011
se adoptd sin consenso y fue reformada
reiteradamente para asegurar el
control judicial, restringir la autonomia
institucional y consolidar una hegemonia
ideoldgica nacional-cristiana. Su
estrategia es manipular los pilares de la
democracia constitucional: convertir el
gobierno de mayoria en incuestionabley
presentar el Estado de derecho como un

obstaculo elitista a la voluntad popular
(Fournier, 2019). Orban, primer Ministro
de Hungria, en 2011 usé la Constitucién
para desmantelar el Estado de derecho,
lo cual debilité al Tribunal Constitucional,
cred cortes nuevas o paralelas, trasladé
competencias a 6rganos controlados por
el oficialismoy colocd jueces, magistrados
o consejeros leales afines a la ideologia
politica en el poder; ademas introdujo
enmiendasconstitucionalesquehanservido
paralimitar el controljudicial y consolidar
lahegemoniadellider politico Fidesz, cuyo
contenido restringe la diversidad politica
y la apertura democratica (Halmai, 2018;
2019).

La evolucion reciente de las politicas
criminales muestra una tendencia a
la expansion de un Estado punitivo de
excepcion,enelquelasmedidas cautelares
se convierten eninstrumentos de control
politico y simbdlico. Desde la genealogia
foucaultiana,estefendmenorespondeala
l6gicade ladisciplinarizacion del cuerpoy
de la gestion de los riesgos sociales, en la
queelcastigoantecedealjuiciocomoforma
de asegurar el orden (Foucault, 2009, pp.
11-37). En este marco, la PPO no es sélo
una figura procesal, sino un acto de poder
que transforma la sospecha en condena
anticipada, situacion que desdibuja la
fronteraentre prevenciony represion.

Desde la perspectiva desarrollada por
Nussbaum, el recurso a medidas punitivas
automaticas, como la PPO, puede
entenderse como una manifestacion
institucionalizada de la ira politica, en
la que el castigo deja de operar como un
instrumentoracional orientadoalajusticia
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ysetransformaenunarespuestaemocional
derepresaliaante el miedo, lainseguridad
ylaindignaciénsocial. Nussbaum advierte
gue cuando el derecho penal se construye
sobre emociones reactivas como laira, el
Estadoabandonasufunciondeliberativay
garantistaparaadoptarunalégicasimbolica
de control y exclusién, incompatible con
el respeto a la dignidad humana y con la
presuncién de inocencia. En este sentido,
el populismo punitivo instrumentaliza
la emocién colectiva para legitimar
restricciones severasdelalibertadsinuna
evaluacién individualizada, sustituyendo
el juicio racional por la estigmatizacién
anticipada del imputado (2018, pp. 27-
55). En este contexto, la PPO no aparece
como una medida cautelar necesaria, sino
como un castigo anticipado que refleja
una politica criminal orientada mas a la
satisfaccién emocional de la mayoria que
a la proteccién efectiva de los derechos
fundamentales y del debido proceso.
(Nussbaum, 2018, pp.27-55,145-175).

En esta linea, Pratt y Miao (2017) han
descritoeste procesocomolaconsolidaciéon
de una “cultura del control” y de un
“populismo penal”, caracterizados por la
instrumentalizacion politicadel miedoyla
expansiénde medidas penales automaticas
en respuesta a las demandas sociales de
seguridad. Asi, el derecho penal deja de
ser un sistema racional de garantias y se
convierte en una tecnologia emocional
de gobierno, donde el encarcelamiento
preventivo se legitima como simbolo de
eficiencia, incluso a costa de las garantias
procesales. De esta forma, el populismo
punitivo implica la adopcién de politicas
penales que privilegian el castigo rapido
y visible por encima de la racionalidad

juridica. Este populismo se sustenta en
una demanda simbdlica de control social:
laideade queelencarcelamientoinmediato
es sindnimo de justicia y orden. Como
advierten Bergman y Whitehead (2009,
pp. 1-4; 21-22), este tipo de respuestas
reflejaunacrisisde legitimidad estatal: los
gobiernos recurren al castigo anticipado
no por su eficacia procesal, sino para
restaurar su autoridad ante el descrédito
institucional. La PPO, en este sentido,
responde masalaldgicadel “Estadofuerte
enelcastigoydébilenlagarantia”queaun
diseno penal racional.

4.3.Supremaciaconstitucional vs.derecho
internacional/supranacional
Investigadores como Karshieva (2022),
Dabrowski (2023), Nagy (2024), Perju
(2020) y Romeo (2020), abordan
las tensiones entre los sistemas
constitucionales nacionales y el derecho
internacional. Se observa en sus estudios
que varios paises, como Dinamarca,
Polonia, Alemania, Italia, Francia, Espana,
Bélgica, Hungria, Lituania, RepublicaCheca,
Rusia, Reino Unido, Australia, Canada,
Irlanday Estados Unidos, alin conciben su
Constituciéonnacionalcomolafuenteultima
devalidez del derecho, por lo que persiste
laley formalmente y generauna“rebelién
judicial” frente ala Corte de Justiciadela
Unién Europea (CJUE).

Alemaniareconoce la validez del derecho
de la Union Europea (UE) solo mientras
respete los principios de democracia,
proporcionalidad y soberania del
Grundgesetz. La tensiéon entre la
supremaciaconstitucional ylaprimaciadel
derecho dela Unién Europea, reconocida
por la Constitucion polaca, explica la

Universita Ciencia ano 14, numero 39

ene-abr 2026

232



QPLINARp
%Q\$ 0{/

&

STITUT,
. W 0 iy,
. AN
Sanoiyvon®

2

UNIVERSIDAD DE XALAPA

2, &
0 >
ersi, 1
i 3
Saber / Trascender dad d

estructura dual de esta. Mientras que
el articulo 921 prevé que los tratados
internacionales y el derecho de la Unién
desplacen la legislacion ordinaria en
caso de conflicto, el articulo 8 establece
expresamente que su Constitucién
constituyela“ley suprema” delaRepublica
de Polonia(similaralosarticulos 1y 133de
la Constitucién mexicana).

Para Dabrowski, esta cladusula funciona
como un obstaculo infranqueable:
aunque el ordenamiento reconoce la
prevalencia del derecho europeo frente a
normas infraconstitucionales, mantiene
la Constitucion como la fuente de validez
ultimadelsistemajuridico.Enconsecuencia,
el Tribunal Constitucional conserva
competencia pararevisar la conformidad
de los tratados con la Constitucion (art.
188),loque abre laposibilidad de declarar
inaplicableunanormaeuropeaconsiderada
contrariaalacartafundamental.

Lasentenciadel caso K 3/21, que resolvio
el Tribunal Constitucional polaco, reviste
un caracter eminentemente politico, pues
el tribunal no actué como arbitro neutral,
sino como un instrumento del poder
ejecutivoensuenfrentamientoconlaUnion
Europea. Enlugar de ejercer uncontrol de
limites que protegiera el equilibrio entre
elordenjuridico nacional y el comunitario,
el tribunal reforzé la estrategia politica
del Ejecutivo, lo cual debilité su papel de
contrapeso y acentud, segin Dgbrowski,
el desvio autoritario bajo la retorica de
actuar “ennombredel pueblo”. Por su parte,
Perju muestra que la supremacia formal
de la Constitucioén es susceptible de ser
explotadaporregimenesautoritarios que,
bajo el discurso de la soberania, pueden

justificar retrocesos democraticos y
restriccionesdederechosfundamentales,
presentandose como actos de defensa
constitucional frente a un orden juridico
supranacional percibido como invasivo.

La supremacia constitucional depende
tanto del reconocimiento reciproco como
deladisposicional didlogoentrelosjueces
nacionales y el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE). Tal configuracion
refleja una pluralidad constitucional
europea y un riesgo de inestabilidad
estructural, pues cualquier ruptura en
la cooperacién judicial puede traducirse
en choques de autoridad que erosionen
la coherencia del sistema, lo cual puede
convertirse enunespaciode contestacion
politica y juridica cuando es utilizada
por tribunales nacionales para reforzar
agendassoberanistasfrentealaintegracion
europea, situacionquereflejatensionesdel
pluralismo constitucional europeo.

4.4.Controlde convencionalidady didlogo
judicial

El Sistema Interamericano de Derechos
Humanos ha sido enfatico en senalar
que la privacion de libertad antes de la
condena sélo puede aplicarse de manera
excepcional, razonada y revisable. En
los casos Tzompaxtle Tecpile y otros vs.
Méxicoy GarciaRodriguezy Reyes Alpizar
vs. México, la Corte determind que toda
forma de prision preventiva automatica
vulneralosarticulos 7y 8delaConvencién
Americanasobre Derechos Humanos.

Estos precedentes consolidan el principio
del control de convencionalidad, segun el
cual los jueces nacionales estan obligados
a interpretar la Constitucion y las leyes
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conforme a los tratados internacionales,
favoreciendo, en todo caso, la proteccion
mas amplia de la persona (principio pro
persona).Laresistenciajudicialfrenteaesta
obligacionrevelaunacrisisdedidlogoentre
el derecho nacional y el interamericano,
en la que el juez abandona su papel
contramayoritariode garantedederechos
y adoptaunaposiciénsubordinadaal poder
politico.

La PPO plantea un desafio estructural
al constitucionalismo garantista y a la
supremaciadelosderechoshumanosenel
orden juridico mexicano. Su persistencia
representa una tensién entre dos
racionalidades: la del Estado de derecho,
gue exige motivacion y control, y la del
Estado populista punitivo,queprivilegiala
eficaciasimbalica por encimadelajusticia
material.

El modelo de seguridad democratica
propuesto por autores como Pion-
Berlin y Acacio (2020) y Rosen (2023),
ofrece una alternativa: un paradigma de
seguridad basado en el control civil del
poder coercitivo, la transparencia judicial
y la proteccion efectiva de los derechos
humanos. Este modelo parte del supuesto
de que la seguridad no puede alcanzarse
mediante la erosion de las libertades, sino
mediante el fortalecimiento del Estado de
derecho y la confianza institucional. Asi,
la PPO se presenta como un obstaculo
estructural parala democratizacion de la
justiciapenal en México.

Autorescomo Contesse (2017),Enonchong
(2019), Henriquez Vinas (2018), Maués y
col.(2021),0Orunesu(2022),Ragone (2023)
y Negishi(2017),analizancémoseejerceel

control de convencionalidad. Se destacan
modelos de apertura (Colombia, México,
Argentina), de resistencia (Chile, Brasil) y
de propuestas normativas pluralistas. El
principio propersonaemerge comocriterio
clave, aunque su uso excesivo también
generatensiones.

En el caso de Negishi, expone un modelo
“trapezoidal” de coherencia entre
los sistemas normativos nacionales e
internacionales para armonizar el control
de constitucionalidad con el control
de convencionalidad, sustituyendo las
jerarquiasrigidas por una argumentacion
racional que se organiza alrededor del
principio pro persona. Este esquema
proponeunageometriacondosbases:una
menor, que representa el minimo comun
denominador entre la Constituciéony los
tratados internacionales de derechos
humanos, un nivel basico de proteccion
que ambos o6rdenes reconocen de
manera coincidente; y la base mayor, que
simbolizalaaperturahaciael estandar mas
amplio de tutela e integra tanto derechos
constitucionalescomo convencionales para
alcanzar lamaxima proteccién posible.

El didlogo multinivel se construye enclave
progresiva: nunca puede descender por
debajo del minimo comun garantizado,
pero siempre debe aspirar a expandirse
hacia la base superior; asi, la Corte IDH
marca estandares minimos, los tribunales
constitucionales garantizan coherencia
internasinrestringir derechosy los jueces
ordinarios aplican la interpretacion
conforme, dando prioridad a la mas
protectora.Contesse muestraquelaCorte
IDH, en ciertos casos, incorpora criterios
constitucionalesdomésticos, mas “de abajo
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haciaarriba”,paralegitimar suintervencién
contra réplicas de intrusién injerencista;
pese a que el control de convencionalidad
exige de los jueces nacionales que
decidan como si fueran interamericanos,
reconoce limites impuestos por los pactos
constitucionales estatales y examina ese
conflicto a partir de la jurisprudencia de
la Corte IDH: Atala Riffo y Nifas vs. Chile
(2012) y Artavia Murilloy otros Vs. Costa
Rica(2012), donde el didlogo robustece la
recepciéondeestandaresinteramericanos.

Por su parte, Enonchong explica como el
control de convencionalidad le concede
al derecho internacional de los derechos
humanos un papel paraconstitucional
cuandoel control de constitucionalidad es
débil, pueslos tratadosinternacionales de
derechos humanos pueden tener un nivel
de superioridad a la legislacién interna
de los Estados, admitiendo que los jueces
puedan inaplicar su legislacién interna
si ésta fuera contraria a los estandares
internacionales,ademasde suplir carencias
de revision constitucional ex post, lo cual
fortalecelatutelaefectivadederechos. Asi
mismo, Henriquez Vinasidentificaen Chile
un hermetismodel Tribunal Constitucional
frente alderechointernacionaldederechos
humanos: la indeterminacién sobre la
superioridaddelostratadosylarenuencia
a integrar explicitamente el control de
convencionalidad dificultan el didlogo con
la Corte IDH. Su tesis es que los tratados
de derechos humanos deben integrar el
“bloque de constitucionalidad”, superando
una lectura cerrada de la supremacia
constitucional.

En esta misma linea, Maués, Magalhaes,
Nassary Senamuestranque,enArgentina,

Brasil y Colombia, asi como en el caso
mexicano antes del 2018, el estatus
constitucional de los tratados, eluso de la
CADH paracontrolarlaconvencionalidad,
lainterpretaciéonconformeyunaposturade
compromiso con el derechointernacional,
conducen a que las cortes nacionales
reconozcan la obligaciéon de considerar
la jurisprudencia interamericana, lo que
alimenta un didlogo judicial mas denso.
Mientras que Orunesu examina el control
de convencionalidad y la supremacia de
los tribunales internacionales sobre las
6rdenes nacionales: pese a episodios
de resistencia, propone un modelo
cooperativo entre tribunales nacionales e
internacionales que refuerce el principio
pro persona; el objetivo es compatibilizar
las obligaciones convencionales con las
estructuras constitucionales para reducir
las fricciones mediante el didlogo judicial.
Finalmente, Ragone defiende un pluralismo
trapezoidalenelquederechointernacional
y constitucional coexisten arriba,
aplicandose seguin contenido sustantivoy
proteccién de derechos; al “europeizarse”
lajurisprudenciainteramericana,crecenlos
ajustesynegociacionesinter-cortes,loque
exige metodologias comparadas mas finas.

4.5. Resistencia judicial frente a
tribunalesinternacionales

Kunz(2019)y Dube (2020) muestrancomo
algunascortesnacionales,especialmenteen
Europay Africa, ejercenresistenciafrentea
losfallosdelostribunalesinternacionales.
Kunz documenta una colaboracién critica
o selectiva, mientras Dube defiende la
supremacia institucional del Tribunal
Constitucional sudafricano como una
necesidad en contextos de transicién.
Estas resistencias no niegan la relevancia
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del derecho internacional, pero si ponen
en cuestiéon su caracter de vinculaciéon
automatica cuando entra en conflicto con
valores constitucionaleslocales.

Kunz documenta una pautaderesistencia
judicial enlaquelos tribunales nacionales
se niegan a acatar decisiones de cortes
internacionales cuando las consideran
inconstitucionales, pese ahaber sidoantes
considerados “socios de cumplimiento”.
SituafocosdeincumplimientoenRepublica
Dominicana, Venezuela, Ecuador, Boliviay
Nicaragua,conloqueadviertecomo,incluso
en Estados con instituciones robustas
como Alemaniaeltalia,aparecenactitudes
judiciales reticentes ante una percepcion
de invasiéon del orden constitucional;
ademas, relacionaestos pulsos conagendas
populistas y problemas financieros del
sistema interamericano. Su propuesta es
una postura abiertay flexible frente a los
fallos internacionales que evite volver a
litigar lo ya decidido por los tribunales de
derechos humanos.

DubeanalizaenSudafricalaemergenciade
unasupremaciadel Tribunal Constitucional
(TC) ubicada en la cuspide del orden
juridico-politico: el TC puede invalidar
leyes, ordenar la expedicién de normas,
crear derechos constitucionales de sus
sentenciasy supervisar al Ejecutivo como
guardian de la Constitucion. Ese disefo
tensiona la separacién de poderes, pero
mantiene un limite: el TC sigue sujeto a
su propia Constitucion, incluso al revisar
enmiendas para proteger los principios
fundacionales. El resultado es un modelo
deautoridadjudicial fuerte,cuyodesafioes
equilibraruncontrol constitucionalintenso
conunadeferenciademocratica.

4.6. Enmiendas constitucionales
inconstitucionales

Landau, Dixony Roznai (2019), estudian
el caso de Honduras como ejemplo de un
posible pasode enmiendainconstitucional
haciauna“constituciéoninconstitucional”.La
decisiéndelaCorte Suprema,queanuldla
prohibicion de la reeleccion presidencial,
mostré como el derecho puede ser
manipulado desde el poder. Ladoctrinade
limites materiales a la reforma se plantea
como un freno a este tipo de regresiones
constitucionales, aunque su aplicacién a
constitucionesoriginales aines debatida.

Se predice que la tendencia del
constitucionalismo global es la
posibilidad de que existan constituciones
inconstitucionales. Enalgunos paises,como
Venezuela, Boliviay Ecuador,los tribunales
aplanaron una via mas sencilla para que
sus lideres presidenciales autoritarios se
mantuvieran prolongadamente enel poder
mediante reformas, mientras que en Costa
Ricay Nicaragualostribunalesdeclararon
inconstitucionales las enmiendas
constitucionalesquefortalecianelmandato
presidencial. En numerosos casos, la
democracialiberal yaestabaamenazaday
los tribunales carecian de independencia
frente al poder ejecutivo.

Ante esta situaciéon, Roznai proporciona
un marco tedérico robusto para
comprender cémo ciertas reformas
constitucionales pueden ser consideradas
inconstitucionales, incluso cuando siguen
los procedimientos formales establecidos.
Estos trabajos examinan cémo el poder
de reforma constitucional puede verse
limitado por principios fundamentales que
constituyen la identidad esencial de una
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constitucion.Enelantecedente hondureno
de 2015, la Corte Suprema invalidé la
prohibicion irreformable de la reelecciéon
presidencial. Bajo el ropaje de la reforma
o del control judicial, puede gestarse una
“constitucidninconstitucional”: el textose
altera o se aplica de manera que deforma
principios imprescindibles del orden
democratico.

4.7.Consideraciones sobre democracia,
legitimidad y autoridad judicial
Pazdziora (2019) reflexiona sobre
la autoridad judicial en sociedades
moralmente fragmentadas, propone una
postura horizontal y dialégica, critica el
formalismo autoritario y defiende una
coexistencia entre el constitucionalismo
popularylasupremaciajudicial,entendida
como una tensién productiva. En ambos
casos, el juez no es mero arbitro técnico,
sino actor democratico cuya legitimidad
depende del equilibrio entre derecho,
deliberaciényreconocimiento.Sefalaque,
en las sociedades modernas, las disputas
politicas se transforman en "guerras
culturales" entre dos moralidades: una
moralidad liberal yunaconservadora,loque
plantealanecesidad dedefinirla“naturaleza
politica” en el constitucionalismo para
analizary resolver la crisis de legitimidad
y autoridad que lo afecta. Concluye que el
constitucionalismo en Polonia, atrapado
enun formalismo legalista, corre el riesgo
deconvertirseenunactormasenlaguerra
cultural. Para evitarlo, debe adoptar una
perspectiva mas abierta y dialdgica que
tomeencuentaladiversidaddevaloresenla
sociedad,alavezquefacilitelanegociacién
politicay el compromiso democratico.

Pazdziora sostiene que en sociedades
pluralistas no se puede justificar la
autoridad judicial unicamente mediante
elformalismolegal (el cumplimientodelas
reglas). Propone una postura horizontal y
dialdgica, en la que el juez se legitima por
su apertura al razonamiento publicoy a
los valores constitucionales compartidos,
mas alla de las mayorias ocasionales. El
juez no puede fundar su legitimidad en
la obediencia ciega ni al pueblo ni a las
reglas, sino en un compromiso con la
verdad, la imparcialidad y los principios
fundamentales. Pazdziora no niega el
valor del constitucionalismo popular
(legitimidad democratica), peroreivindica
un equilibrio entre esta y la supremacia
judicial, entendida como la capacidad de
los jueces para proteger derechos incluso
contra las mayorias. Esta tension, como
dice Pazdziora, debe ser productiva, no
excluyente: el juezdebe escucharal pueblo,
pero noobedecerlo cuando susdemandas
vulneranlos derechos humanos.

Desde la perspectiva latinoamericana,
Bergman y Whitehead (2009, pp. 223-
250) advierten que la expansion del
encarcelamiento preventivo sin juicio
reflejalacrisisdelegitimidad delossistemas
judiciales y la busqueda simbdlica de
autoridad en Estados fragiles, esto genera
lo que denominan como “Estado punitivo
débil” (fuerte para castigar, pero débil
para garantizar derechos). En contraste,
los enfoques de seguridad democraticade
Pion-Berliny Acacio (2020) enfatizan que
elusoexcepcionaldelacoerciéndebeestar
estrictamente subordinado al control civil,
alatransparenciajudicial y al principio de
legalidad reforzada, pilaresincompatibles
conlaimposiciondela PPO.
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4.8. Garantismo penal vs. derecho penal
del enemigo

Desde el garantismo penal, Ferrajoli hace
descansarel procesoenlaexigenciadeser
tratadoinocentecomoregladetratodigno
delimputado/acusado que excluyeo,ensu
caso, reduceal minimo cualquier restriccion
de libertad antes de lacondena (2011, pp.
545-549). Considera ilegitima la PPO (p.
553) porque vulnera lajurisdiccionalidad
entendida como nulla poena sine iudicio
(p. 744). Aunque se la rotule “cautelar’,
representaunactoautoritarioeirracional,
ademasdearbitrarioque adelantael castigo
delapena,locual minalalegitimacién del
derecho. Lejos de que a los ciudadanos
imputados/acusados a los que se aplica
puedanpensarysentirquerecibenuntrato
digno, sobre todo cuando son inocentes,
el trato carcelarioy el retraso abusivo del
proceso fuera de los limites del Cédigo
Nacional de Procedimientos Penales
(CNPP) mina la confianza social. Asi, el
autor reitera que la legitimidad del poder
decastigar dependedesuestrictasujecién
a garantias normativas —taxatividad,
necesidad, proporcionalidad, contradiccién
y prueba suficiente—, cuyo debilitamiento
convierte al procesoenuninstrumentode
control social autoritario mas que en un
mecanismo de tutela de derechos (2018,
pp.28,64,70,86y 134).

Encontraste,elderecho penaldel enemigo
de Jakobs describe una racionalidad de
neutralizacién de riesgos que desplaza
el juicio por hechos hacia la gestion ex
ante de peligros, que sigue unaideologia
peligrosista arraigada en Hobbes, la cual
concibe al imputado como un discorde
del contrato social. Al cometer un delito
(presuncién de culpabilidad) y romper la

ley, que representa la autodeterminacién
del pueblo, rompe el contrato social
volviéndose un enemigo de la sociedad
y del Estado, ya que quién viola la ley
regresa a su soberania original individual
convirtiéndose en un salvaje, donde la
Unica ley es la del mas fuerte, entendida
solo en el estado de naturaleza donde
prevalece eternamente una guerra civil
de todos contra todos (Hobbes, 1980,
pp. 86-89). Este fundamento ideoldgico
permite a Jakobs concebir el finde lapena
comoretributivo,mal pormal.Conelloesta
justificadoadelantarlacoercionpunitivadel
Estado,locual se manifiestacautelarmente
enlaprisionalizacién,extiendeintrusiones
agudas (encarcelamiento,incomunicacion,
vigilancia) y difumina la frontera entre
“ciudadano” y “enemigo” con el riesgo de
“procedimentalizar” la guerray vaciar de
garantias el proceso penal (2008, p. 19).
Bajoestalégica,laPPO operamenoscomo
medida instrumental del proceso y mas
como mecanismo de seguridad frente a
categoriasdelictivas.

Desde la 6ptica de Glinther Jakobs, el
“derecho penal del enemigo” describe una
deriva del ius puniendi que, bajo la logica
deneutralizarlos peligros,impone barreras
de punicidony habilitaun proceso penal de
coaccion (2008, pp. 17-20).LaPPO aparece
como purafuerzafisicaorientadaaasegurar
eltramitey opera“excluyendo” alimputado
de sus derechos “de modo juridicamente
ordenado” (2008, pp.87-90).

Asi, el proceso penal se reestructura para
encargarse delapeligrosidad, conel finde
regresar al derecho penal del autor, no de
acto,eimponiéndose anteunenemigodela
sociedad (2008, pp.30y 31).Enpalabrasdel
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propio autor, confundir al “ciudadano” con
un “enemigo” del Estado puede confundirse
consubiralosimputados/acusadosal nivel
de importancia de un Estado o a rebajar
al Estado al nivel del delincuente, lo que
genera un borramiento de la estructura
del “proceso penal” y de la “guerra” al
asimilarlos en la lucha del Estado, lo cual
vacia de contenido garantista al proceso
jurisdiccional penal (2008, p. 97).

Desde la dogmatica funcionalista de
Jakobs, el derecho penal se entiende
primordialmente como un sistema de
imputacion normativa que garantiza
la vigencia de las normas vy, con ello, la
identidad de la sociedad. En esa clave, el
delito no se configura como lesiéon de un
bien juridico individual, sino como una
comunicacion defectuosa frente al orden
normativo, a la que el derecho penal
respondereafirmandolavalidezdelanorma
(1996, pp. 17-25). Bajo esta perspectiva,
la pena no es reparacién de dafos sino
confirmaciéninstitucional de expectativas
sociales, de ahi que las instituciones del
derechopenal,comolaPPQO,seestructuren
funcionalmente para neutralizar riesgosy
asegurar rolessociales,inclusoanticipando
barrerasde punicionfrente acontextosde
peligrosidad (1996, pp. 43-54; 1996, pp.
13-16).

Desde el prisma sistémico de Luhmann, la
PPOtambiénpuedeentendersecomouna
disfunciéndel subsistemajuridicorespecto
del sistema politico (2010, pp.87-102). Al
responder a presiones externas (opinién
publica, populismo mediatico, demandas
de seguridad), el sistema penal pierde
su autonomia normativa y reproduce
decisiones no juridicas bajo la apariencia

de legalidad. La PPO seria, entonces, una
respuesta autopoiética defectuosa del
Derecho(2010,pp.61-106):unmecanismo
que simula el control judicial mientras
reproduceunaldgica punitivaextrajuridica.

5.Conclusiones

El analisis desarrollado a lo largo de este
ensayo permite afirmar que la PPO, en su
configuraciénactualenelarticulo 19dela
CPEUM, presenta una incompatibilidad
estructural con los articulos 7 y 8 de la
CADH. El automatismo normativo que la
caracteriza excluye la valoracién judicial
individualizada, impide la motivacién
reforzada exigida para toda privacién
de libertad sin sentencia condenatoria
y debilita el control judicial efectivo que
constituye un presupuesto indispensable
deldebido proceso.

LajurisprudenciaconstantedelaCorteIDH
ha consolidado un estandar inequivoco: la
prision preventiva debe ser excepcional,
necesaria, proporcional y revisable
periédicamente. Los casos Tzompaxtle
Tecpile y otros vs. México (2022) y Garcia
Rodriguezy Reyes Alpizarvs. México (2023)
evidencian que el modelo mexicano de
PPO no satisface dichos parametros, al
presumir riesgos procesales por la sola
imputaciondeldelitoyal reducirlafuncion
jurisdiccional aunaaplicacion mecanicadel
texto constitucional.

Desde la teoria del derecho penal
constitucional, la PPO desnaturaliza la
finalidad cautelar de la prision preventiva
y la aproxima materialmente a una pena
anticipada. Al desplazar el analisis de
necesidad haciaunapresunciéon normativa
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abstracta, se vulnera la presuncién de
inocenciaensudimensidnderegladetratoy
sedebilitael principiodejurisdiccionalidad.
Estaconfiguraciénresultaincompatible con
elparadigmagarantistaqueexigelaestricta
sujecion del poder punitivo a criterios de
racionalidad, proporcionalidad y control
judicial.

Asimismo, el estudio ha mostrado que
la persistencia y expansién de la PPO no
puede comprenderseUnicamentecomouna
decisién técnica de politica criminal, sino
como parte de una racionalidad punitiva
mas ampliavinculada al populismo penaly
aformasdeconstitucionalismo autoritario.
La utilizacion del texto constitucional
para blindar medidas restrictivas frente
al escrutinio judicial o convencional,
implicaun desplazamiento del papel dela
Constitucion como limite del poder hacia
suinstrumentalizacion como mecanismode
legitimacidondel castigo anticipado.

En el plano estrictamente constitucional,
la PPO genera una antinomia interna
entre el articulo 19 y los articulos 1y 20
de la propia Constituciéon que reconocen
la presuncion de inocencia, el principio
pro persona, la proporcionalidad y el
control de convencionalidad. La reforma
constitucional de 2024, al reforzar el
automatismo cautelar y restringir la
posibilidad de inaplicacion judicial,
intensificé estatensiényredujoel margen
interpretativo de la judicatura, lo cual
debilité sufuncion contramayoritariacomo
garantedelos derechos fundamentales.

Frenteaesteescenario,lasolucionnoradica
enlanegaciondel principiode supremacia
constitucional nienlaadopciénacriticade

unaconvencionalidad supraconstitucional,
sino en la construccién de un modelo de
interpretacionarmonizadoraque preserve
launidad de la Constitucién alaluz de los
compromisos internacionales asumidos
por el Estado mexicano. En este sentido,
el control de convencionalidad debe
operar como técnica de racionalizacién
del poder punitivo y como mecanismo de
fortalecimiento del Estado constitucional
dederecho.

Como aportacién normativa, este trabajo
propone un test operativo de aplicacion
judicial delas medidas cautelares privativas
delibertad, estructuradoencuatroejes:(l)
verificacion de la idoneidad respecto del
fin procesal invocado; (1) examen estricto
de la necesidad, con andlisis efectivo de
medidas menos lesivas; (I11) ponderacién
delaproporcionalidad ensentidoestricto;
y (IV) revision periédica obligatoria
de la medida. Este esquema permite
desplazar el automatismo de la PPO hacia
decisiones individualizadas fundadas en
riesgos procesales reales y verificables,
compatiblesconelsistemainteramericano
y conel constitucionalismo garantista.

En dltima instancia, la discusion sobre la
PPOtrasciendelatécnicaprocesalysesitua
enelnucleodelmodelodejusticiapenal que
Méxicoaspiraaconsolidar.Laelecciénnoes
meramenteinterpretativa,sinoestructural:
entre un derecho penal orientado a la
garantia y limitacién del poder, o un
derechopenaldeneutralizaciénanticipada
del riesgo; entre una Constitucion
entendida como limite infranqueable del
poder punitivo o como instrumento para
expandirlo;entreunajudicaturaqueejerce
plenamente su funcién contramayoritaria
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o una que se limita a ejecutar mandatos
normativos automaticos.

Laconsolidaciéndel Estado constitucional
de derecho exige que la privacion de
libertad sinsentenciaseaverdaderamente
excepcional y esté sometida a un control
judicial efectivo. Mientras el automatismo
cautelar subsistacomoreglaconstitucional
rigida, persistira una fractura entre el
disefionormativointernoylosestandares
internacionales de derechos humanos.
Superar esafracturanoesunicamenteuna
exigenciaconvencional,sinounacondicién
indispensable parapreservarlacoherencia
internadel orden constitucional mexicano
ylalegitimidad democraticadel sistemade
justiciapenal.
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