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RESUMEN: El paradigma de las medidas de seguridad, entre las que se encuentran las Medidas Cautelares,
reviste un cumulo de factores que merecen tomarse en cuenta desde su génesis, a partir de una politica crimi-
nal derivada de un derecho penal de expansion que ha creado instrumentos con cardcter inocuizador y/o
neutralizador dirigidos a los sujetos sefialados como participes de un hecho delictivo, que se supone, podrian
representar altos niveles de peligro que entorpezca al proceso, empero, también ha servido de base para la
implementacion de un derecho penal de riesgo, con el que se viola el principio de presuncion de inocencia, y
por consiguiente se observa que estos instrumentos coercitivos en poco o nada ayudan a la disminucion de
inseguridad en nuestro pais y mucho menos a la erradicacion de la delincuencia, de ahi la necesidad de un
andalisis de esta figura a partir de la potestad aseguradora del Estado para suministrarlas.

PaL4BRAS cLAVE: Medidas cautelares, politica criminal, derecho penal de expansion, presuncion de inocen-
cia, peligrosidad, pena anticipada, medidas de seguridad, derecho penal minimo.
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ABSTRACT: The paradigm of security measures, among which are the Precautionary Measures, has a

cladding of factors that deserve to be taken into account since it is genesis, from it is assistance to Criminal
Law derivative of a criminal law of expansion that have been created as instruments with an innocuous
and/or neutralizer character, that supposed to could represent a degree of high hazard levels that hampers
the process itself, has also served as the basis for the implementation of a Criminal Law of Risk, which it'’s
violated the presumption of innocence and that doesn't help the decrease of insecurity in our country and
much less to the crime eradication, hence the need for an analysis of this figure from the insuring power of
the State to supply them.

KEeyworps: Precautionary measures, criminal policy, criminal law of expansion, presumption of innocence,
dangerousness, anticipated punishment, security measures, minimum criminal law.

/

/

Sumario: 1. Introduccion. 2. Esencia punitiva del Estado. 3. Surgimiento de las penas y medidas de segu-
ridad. 4. Necesidad de determinaciones objetivas en la imposicion de las medidas cautelares. 5. Conse-
cuencias de la aplicacion de las medidas cautelares. 6. Legalidad vs. justicia en la aplicacion de las
medidas cautelares. 7. Tendencias de las medidas cautelares hacia un derecho penal de expansion. 8. In-
humanismo de las medidas cautelares. 9. Conclusion. 10. Bibliografia.

\_ _/

Rec: 01/07/2018 | Fav: 30/09/2018

73



Revista Penal México

num. 1415, marzo 2018-febrero 2019

Medidas cautelares como producto de la Politica Criminal y el Expansionismo Penal

Un hombre no puede ser llamado reo antes de la
sentencia del juez, ni la sociedad puede quitarle la
publica proteccion sino cuando esté decidido que
ha violado los pactos bajo que le fue concedida.

Beccaria

1. Introduccion

De competencia general y de interés limitado se ob-
serva el tema de las medidas cautelares en el sistema
penal acusatorio en México, a partir de la entrada en
vigor del Cédigo Nacional de Procedimientos Pena-
les, en considerable medida por la escasa notoriedad
de los pronunciamientos al respecto y por el recono-
cimiento generalizado a grado aplaudible por parte de
la sociedad, sobre la existencia de estos instrumentos,
no solo en la praxis, sino también doctrinariamente
debido a que “la concepcion dogmatica hoy dominan-
te es, pues, de signo teleoldgico y consecuencialista, y
asume una racionalidad valorativa”,' hincada sobre la
necesidad de un derecho penal de peligrosidad y neu-
tralizacion que como producto de una politica crimi-
nal de caracter expansionista, se conduce y suministra
por simple sefialamiento engendrando toda accion
punitiva, ajena a los postulados del derecho penal de
culpabilidad, que lo transforman en un instrumento
de guerra y violencia legitima por parte del Estado
sobre la sociedad, anteponiendo cualquier instrumen-
to de control de las acciones de los particulares verbi
gracia con la imposicion de medidas de seguridad de
caracter asegurativo e inocuizador, visiblemente tra-
ducidas en penas o sanciones anticipadas carentes de
toda comprobacion, que quebrantan el fundamento li-
mitador de las facultades coercitivas del Estado, no
obstante que “‘Durante los ultimos siglos el principio
de culpabilidad (nulla poena sine culpa) ha constitui-
do para la doctrina mayoritaria en el ambito juridico

del derecho continental’ un limite al ius puniendi, tan-
to a nivel de creacion como de aplicacion de normas
penales™.?

Asi, como muestra de estas normas penales espe-
cificamente de caracter adjetivo, se advierte una no-
vedad en el actual sistema de justicia penal con las
medidas cautelares, como medidas de seguridad sur-
gidas de una politica criminal maximizadora del dere-
cho penal, que emanan a la par de la venganza publica
y/o aparicion del Estado con su capacidad “para apli-
car penas al autor de un delito”,* por consiguiente el
ius puniendi o la facultad de tomar en sus manos la
imposicion de sanciones incluso anticipadas para su-
puestamente garantizar la administracion de la justi-
cia penal, después de todo, la aceptacion del Estado
como ente regulador del comportamiento del hombre
que vive en sociedad, bajo su potestad coercitiva, lo
legitima como “Unico con facultades para conocer y
decidir sobre la existencia de un delito y la aplicacion
de la pena”.*

De lo que se sigue que en la historia del hombre, en
cuanto a la pena, siempre se han entendido que esta es
“... un mal impuesto al delincuente en retribucion al
delito cometido”,’ y sabemos que “desde el plano ju-
ridico, es un acto u omision antijuridico y culpable”,®
aunque se entiende que la culpabilidad, por supuesto,
debe satisfacer al “conjunto de presupuestos que fun-
damentan la reprochabilidad personal de la conducta
antijuridica”,” no obstante que en la practica es evi-
dente que las penas descritas no solo son impuestas
a quien comprobadamente haya cometido afectacio-
nes a la sociedad o a los particulares, puesto que, de
facto siempre se ha castigado o sancionado de forma
adelantada, pues con la imposicion de sus medidas
de seguridad de caracter preventivo por mera sospe-
cha o sefialamiento, se da paso a la presuncion de cul-
pabilidad, motivo suficiente para castigar de forma
adelantada, al amparo del ejercicio de “una funcioén

' Demetrio Crespo, Eduardo, “Culpabilidad y fines de la pena: con especial referencia al pensamiento de Claux Roxin”, Texto revisado y
ampliado sobre el que se baso la ponencia presentada el dia 20 de octubre del afio 2001 en Cérdoba (Argentina), con motivo de las jornadas

internacionales en homenaje al profesor Claux Roxin. Espafia, p. 4.

?Céardenas Aravena, Claudia Marcela, El principio de culpabilidad: estado de la cuestion”, Revista de Derecho Universidad Catélica del

Norte, Seccion: Estudios Afio 15 - No 2, 2008, pp. 69.

3 Quisbert, Ermo, “Historia del Derecho Penal A través de las Escuelas Penales y sus Representantes”, CED, Centro de Estudios de

Derecho, La Paz, Bolivia, 2008, p. 20.

4Lopez Betancourt, Eduardo, “Introduccién al Estudio del Derecho Penal”, Editorial Porraa, México, 2007, p. 67.

3 Jiménez Martinez, Javier, “La Estructura Normativa del Delito”, Editorial Flores, México, 2014, p. 1178.

¢Jiménez de Asta, Luis, “Lecciones de Derecho Penal”, Editorial Oxford, México, 1999, p. 129.

7Jiménez de Asta, Luis, “Principios de Derecho Penal. La Ley y del Delito”, Editorial Sudamericana Buenos Aires, 1990, p. 352.
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garantista frente a la aplicacion de penas sin culpabi-
lidad, que pueden ser funcionales, pero no garantistas
en un Estado de derecho™® aun con la instauracion de
instrumentos de control formal, dentro de las que se
encuentran las medidas de seguridad de caracter ase-
gurativo, conocidas en el ambito penal como medidas
cautelares, que pueden ser un instrumento efectivo en
el tratamiento de las personas que son investigadas
por sus supuesta participacion en un hecho delictivo,
pese a que, “... resultan uno de los ambitos donde
se refleja con claridad la dificil empresa de conciliar
la necesidad de proteger a la sociedad y, en especial,
a la victima u ofendido del delito, con la obligacion
del mismo Estado de derecho de respetar los derechos
fundamentales del individuo sujeto a proceso”,’ pro-
clamados en nuestra Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos bajo el aforismo de caracter
supremo del /n Dubio Pro Reo, respaldado por los ar-
ticulos 14, parrafo segundo; 16, 19, y 21 en sus prime-
ros parrafos, y 102, apartado A, segundo parrafo, de
nuestra carta magna que de igual forma fundamentan
y respaldan al principio de presuncion de inocencia,
en relacion a lo dispuesto por los articulos 17, segun-
do parrafo, y 23, dandole caracter de mandamiento
con jerarquia constitucional.

2. Esencia punitiva del Estado

En el afan de discernir la condicion de las facultades
del soberano con procedencia de una politica criminal
expansionista del derecho penal, se debe entender que
es a partir de la evolucidon cognitiva del ser humano,
en la cual este descubre la necesidad de convivir con
sus semejantes, de forma aparejada, revelandose asi
la importancia de vivir en un estado armonico, no so-
lo con su medio ambiente, sino con sus semejantes, lo
cual lo obligd rousseaunianamente “a encontrar una
forma de asociacion que defienda y proteja de toda

fuerza comun a la persona y los bienes de cada aso-
ciado, y por virtud de la cual, cada uno, uniéndose a
todos, no obedezca sino asi mismo y quede tan libre
como antes”.!

De manera que, de forma subjetiva voluntariamen-
te el hombre consiente, pone en manos de un sobera-
no la facultad de ejercer accion en contra de aquellos
que no se adaptasen a la sociedad misma, a través de
la creacion de instrumentos de control social paridos
de una “ideologia, de aceptacion donde la sociedad
recibe con beneplacito y por su bien, no solo las po-
liticas del Estado sino de aquellos que desde altas es-
feras ejercen el poder politico, econdémico y social”.!!

Luego entonces, vemos que es a partir del surgi-
miento de esa politica aristotélica en donde conver-
gen las tres formas de ejercer el poder, en las que se
encuentran, “a) el poder paterno, ejercitado en nom-
bre del hijo; b) el poder despotico, ejercitado en interés
del patron; ¢) el poder politico, ejercitado en interés de
quien gobierna y es gobernado”,'?> de donde emana la
politica criminal y principalmente de esta ultima, que
le corresponde al Estado, siendo aquel la tnica entidad
quien puede ejercer acciones coercitivas, hacia quie-
nes se encuentren en la hipdtesis de la comision de
un hecho delictivo, en atencion a que solo este 6rgano
maximo de gobierno sera “aquella comunidad huma-
na que, dentro de un determinado territorio (el territo-
rio es elemento distintivo), reclama (con éxito) para si
el monopolio de la violencia fisica legitima”," con lo
que reafirma su poder punitivo, a partir de su jurisdic-
cion para prohibir y castigar las acciones u omisiones
enmarcadas como tipos penales.

De ahi que, tanto los juicios generales de desva-
lor en comento, como las penas, son producto de una
politica criminal que envuelve al “conjunto de me-
didas y criterios de caracter juridico, social, educati-
vo, economico y de indole similar, establecidos por
los poderes publicos para prevenir y reaccionar fren-
te al fendmeno criminal, con el fin de mantener bajo

8 Demetrio Crespo, Eduardo, “Culpabilidad y fines de la pena: con especial referencia al pensamiento de Claus Roxin”, Espaia, p. 12.
Chacoén Rojas, Oswaldo y otros, “Las Medidas Cautelares en el Procedimiento Penal Acusatorio”, Secretaria de Gobernacion, México,

2008, p. 17.

"Rousseau, Jean Jaques, “Contrato social”’, Ed. Espasa Calpe, Espafia, 2007, p. 45.
' Garcia Ramirez, Francisco J., “El control social sobre el individuo, la sociedad y el Estado, de la cohesion social a mundo neoliberal”,

Ed. CESCIJUC, México, 2013, p. 36.

12Rivera Beiras, Ifiaki y otros, “Politica criminal y sistema penal. Viejas y nuevas racionalidades punitivas”, Ed. Anthropos, Espafia,

2005, pp. 15y 16.

13Weber, Max, “La politica como Vocacion”, Ed. Alianza, 2009, Traducido por Rubio Llorente Francisco, pp. 83-84.
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limites tolerables los indices de criminalidad en una
determinada sociedad”.'* En aras de continuar con el
equilibrio social que caracteriza a los sistemas demo-
craticos, por la toma de decisiones comunes que pue-
dan considerarse efectivos contra hechos delictivos
cada vez mas preocupantes, y por delincuentes cada
vez mas proliferos, a los que se debe suministrar pe-
nas una vez que se haya comprobado su plena culpa-
bilidad y participacion en el injusto.

De ello resulta necesario admitir que por la des-
cripcion que precede, se entiende que todo sistema de
gobierno, para su funcionamiento habra de valerse
de la tipificacion de conductas que, por su antijurici-
dad, merezcan una vez desahogada la secuela proba-
toria, de una pena que cumpla con su objetivo, no solo
en el ambito de la prevencion especial que con efectos
retributivos recaigan directamente en quien infringe
la norma, sino también con el de la prevencion gene-
ral que habré de observar la colectividad.

Por tanto, con el reconocimiento de la complejidad
social “en cuanto sistema, en la cual el hombre apa-
rece situado ante el amplisimo horizonte de posibili-
dades de actuacion con la consiguiente perplejidad y
dificultad para elegir, lo cual supone contingencia de
riesgo”,”® se admite también la necesidad de instru-
mentos coercitivos con los que debe contar la autori-
dad gubernamental para actuar ante desordenes, tanto
colectivos como individuales, eso si, en estricto ape-
go a los derechos de los gobernados y siempre con
pleno respeto a las garantias de las personas a un de-
bido proceso, pues debe considerarse que:

En el proceso penal moderno se distingue entre el mo-
delo de control social del delito (crime control model) y
el modelo del debido proceso (dueprocessmodel), carac-
terizandose el primero por la presuncion de culpabili-
dad del sospechoso y considerar los derechos procesales
como un necesario; y, el segundo, por la presuncion de
inocencia del imputado, por estimar los derechos de éste,
consustanciales al derecho procesal y por tanto, irrenun-

ciables por el individuo a quien el Estado garantiza tales
derechos a través de una tutela juridica efectiva.'®

De manera que para el logro de la efectividad
planteada en ese modelo de presuncion de inocencia,
nuestro sistema social, ha transitado por una odisea
dirigida hacia la concepcion de un sistema penal que
desafortunadamente, en la actualidad ha expandido su
punicion con acciones ex ante, a través de los instru-
mentos de caracter tanto correctivo, como preventivo
comprendiendo mecanismos conocidos como medi-
das de seguridad, de la que se desprenden las medidas
cautelares, mismas que merecen especial atencion en
el presente trabajo, pues deben considerarse como la
base de cualquier historial en materia de procesos pe-
nales.

3. Surgimiento de las penas y medidas de
seguridad

Para entender y de alguna forma justificar la necesi-
dad de la existencia de las medidas de seguridad en
la alquimia del derecho penal, vemos que en la his-
toria del hombre, es desde su faceta de ndmada, en
donde la sociedad se regia por costumbres, era el alfa
quien aislaba de los demas a quien osaba perturbar
la paz del clan, prohibiéndole concurrir a determina-
das reuniones que se llevaban a cabo, y aunque en
este antecedente atin no se tenia una legislacion co-
mo un “Derecho codificado”,'” que sustentara dichas
medidas, se pensaba que, de este modo se evitaba la
sustraccion de la persona a la que se le impondria un
castigo para “impedir al reo causar nuevos dafios a
sus ciudadanos, y retraer a los demas de la comision
de otros iguales”,'® con estas acciones, se impedia
también que se causara un dafio como “perjuicio, le-
sion, o detrimento que se produce en la persona o bie-
nes de alguien, por la accion u omision”"® que pueda
ser mayor al que se le presumia habia cometido, y
por tanto desde entonces se obligaba a la regulacion

“Borja Jiménez, Emiliano, “Curso de Politica Criminal”, Editorial Tirant lo Blanch, 2001, p. 22.
1SMontoro Ballesteros, Alberto, “El funcionalismo en el Derecho: Notas sobre N. Luhmann y G. Jakob”, Anuario de Derechos Humanos,

Nueva Epoca. Vol.8. p. 366.

16 Aguilar Lopez, Miguel Angel, “Presuncion de Inocencia”, Ed. Anaya, México, 2015, p. 21.

7Marquéz Romero, Raul, “Diccionario Juridico Mexicano”, Editorial Porraa, México, 2009, p. 2291.

18 Beccaria, “Tratado de los Delitos y de las Penas”, Editorial Porrta, México, 2016, p. 31.

19Nufiez Martinez, Angel, “Nuevo diccionario de Derecho Penal”, Editorial Libreria Maleja, México, 2004, p. 298.
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de acciones punitivas de aseguramiento, aplicables a
quien fuere sefialado como presunto responsable del
injusto.

La instauracion de estas normas consuetudinarias
en cuerpos normativos formales, se fue dando de for-
ma sistematica de acuerdo al lugar y a la época, y uno
de los mas representativos, sin duda fue el de las doce
tablas en el afio 455 a.c., que “Constituye el texto ju-
ridico, de esa época, mas completo y trascendente, es
decir, fuente de todo el derecho publico y privado”.?
De estos ordenamientos provenientes de Roma, donde
el Estado como “comunidad politica desarrollada”,!
ya era participe en la solucion de conflictos, destaca el
nacimiento de la figura del “addictus”, en “referencia
a encontrarse sujeto al cumplimiento de un estipula-
miento, obligacion o castigo impuesto”,? incluso co-
mo imposiciones preliminares.

De lo anterior se desprende que, estos castigos pre-
vios, impuesto por las autoridades, eran con el ob-
jetivo de seguir los ordenamientos juridicos, que se
cumplieran lo mas ideal posible, respetando los dere-
chos y consiguiendo acuerdos, so pena que, de no ser
asi, esta medida pasaba a segundo término con la sen-
tencia, como “acto del 6rgano judicial en cuya virtud
éste, agotadas las etapas de iniciacion y desarrollo”,?
dando como resultado la emision de una sentencia
que diera fin al proceso que lo origind.

Luego entonces, de manera formal y legislativa, en
cuanto a la codificacion de las medidas de seguridad,
vemos que:

Le corresponde al penalista zuriqués Carl Stooss el
mérito de haber indicado ese camino. Su Anteproyec-
to para un Codigo Penal Suizo de 1893 no solo prevé
como reaccion al hecho la pena adecuada al hecho y a la
culpabilidad, sino que contiene asimismo la novedad de
las asi llamadas medidas de seguridad segtn ello, los au-
tores inimputables o seminimputables debian poder ser
internados, cuando la seguridad publica lo exigiera; los

reincidentes multiples debian ser colocados en custodia
—en lugar de ser penados—, cuando el tribunal estuviera
convencido de que volverian a reincidir; los delincuen-
tes cuyos delitos se debieran a falta de afeccion al traba-
jo o a ebriedad deberian poder ser enviados a una casa
de trabajo o a un establecimiento para cura de ebrios.**

De ahi que deba arribarse a la conclusion de que
las medidas de seguridad desde un inicio tenian dos
vertientes, debido a que por una parte se tendrian
que disefiar instrumentos de caracter correctivo pa-
ra aquellos inimputables que, por sus caracteristicas
cognitivas y volitivas, no eran susceptibles de que se
les aplicara una pena, dentro de los que se encontra-
sen aquellos que padecieran un trastorno mental per-
manente o transitorio, y por otra parte, instrumentos
de seguridad con caracter preventivo, con los que se
asegurara el éxito del proceso sin que hubiese ries-
go alguno en el transcurso de la secuela procesal, por
lo que surgen desde aquellos momentos las llamadas
providencias precautorias o medidas cautelares.

Antecedente ante el cual resulta evidente que las
intenciones de las medidas cautelares tienen un fin,
que es la prevencion de riesgos en un proceso de ca-
racter penal. Empero: el problema surge cuando nos
percatamos que el derecho violado resulta ser un su-
puesto, toda vez que en este estadio procesal atin no
se determina si la causa del proceso es real o simple y
verdadera confusion.

De ahi que la constante aplicacion de estas medi-
das, que se supone, orientan a prevenir la sustraccion
de la persona que se encuentra en calidad de inves-
tigada “respecto del cual existen indicios para creer
que es responsable de un delito”,? sin siquiera haber
desahogado prueba plena “que demuestra cabalmente
un hecho”,?® se toma como un total desorden procesal.
Sin embargo, y a pesar de ello, el Estado con su mul-
ticitada potestad punitiva tiene la facultad de imponer
una o varias obligaciones al indiciado a fin de que no

2 Lopez Guardiola, Samantha Gabriela, “Derecho Romano 1”, Editorial Red Tercer Milenio, México, 2012, p. 76.

2 Marquez Romero, Ratl, op. cit., p. 1556.

2 Aced Penco, Angel, “Estudios Juridicos de Aproximacion de Derecho Latinoamericano y Europeo”, Editorial Dykinson, Espafia,

2014, p. 26. )
% Nuifiez Martinez, Angel, op. cit., p. 920.

2 Frisch Wolfgang, “Las medidas de correccion y seguridad en el sistema de consecuencias juridicas del Derecho Penal”, Revista Para

El Andlisis del Derecho, Barcelona, Julio 2007, (3) (1-52) p. 5.
¥ Nufiez Martinez, Angel, op. cit., p. 540.
26 [bid.
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se sustraiga de la justicia como “la constante y perpe-
tua voluntad de dar a cada quien lo suyo”,” con lo que
se da pie a toda una serie de transformaciones en el
sistema penal como producto de una demanda social
hacia un expansionismo del mismo.

Expansionismo penal que obedece a un sistema
politico-econdmico que dirige su politica criminal con
una “tendencia general maximalista representada por
la creacion de nuevos ‘bienes juridico-penales’, am-
pliacion de los espacios de riesgos juridico-penalmente
relevantes, flexibilizacion de las reglas de imputacion
y relativizacion de los principios politico-criminales de
garantia” ?®

En ese orden de ideas, vemos que la transforma-
cion que sufrio la imparticion de justicia penal tanto
en su parte sustantiva como en su parte adjetiva, y en
particular sobre la aplicacion de medidas cautelares,
no es nuevo y se reafirma su consolidacion con la re-
forma constitucional publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 18 de junio de 2008, con importantes
cambios en la citada legislacion, pero principalmente
en nuestra carta magna, en su numeral 19 que en el
segundo parrafo en donde se hace referencia a las pro-
videncias precautorias y en especial a la ultima ratio
de estas, pues establece que:

El Ministerio Publico solo podra solicitar al juez la pri-
sion preventiva cuando otras medidas cautelares no sean
suficientes para garantizar la comparecencia del imputa-
do en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la pro-
teccion de la victima, de los testigos o de la comunidad,
asi como cuando el imputado esté siendo procesado o
haya sido sentenciado previamente por la comision de
un delito doloso.”

Normatividad que se ratifica con el contenido del
articulo 167 del Cédigo Nacional De Procedimientos
Penales que de forma literal establece que, se conside-
ran delitos que ameritan prision preventiva oficiosa,
los previstos en el Codigo Penal Federal de la manera
siguientes: homicidio, genocidio, violacion, traicion

¥ Marquéz Romero, Raul, op. cit., p. 2258.

a la patria, espionaje, terrorismo, sabotaje, trafico de
menores y contra la salud. Es decir, con la comproba-
cion de la existencia de premisas que dan fe de que
verdaderamente existe un riesgo para los que estan
involucrados en una secuela procesal en particular y
en especial en lo que reza el parrafo constitucional en
comento en el que se pone en claro que habra tra-
to especial a delincuentes en potencia pues “El juez
ordenara la prision preventiva, oficiosamente, en los
casos de delincuencia organizada, homicidio doloso,
violacion, secuestro, trata de personas, delitos come-
tidos con medios violentos como armas y explosivos,
asi como delitos graves que determine la ley en contra
de la seguridad de la nacion, el libre desarrollo de la
personalidad y de la salud”.*

4. Necesidad de determinaciones objetivas en la
imposiciéon de las medidas cautelares

Bajo la tesitura expuesta, es de considerarse que,
se debe pugnar porque el proceso para emitir estas de-
terminaciones este totalmente revestido por la com-
probacion de la culpabilidad del investigado y que
ello sirva como condicionante que permita tener en
igualdad de circunstancias a las dos partes en conflic-
to y una vez comprobada la responsabilidad imponer-
le la sancion correspondiente. De igual forma se debe
pugnar porque, bajo esas circunstancias se podra jus-
tificar la imposicion de las medidas que permitan ga-
rantizar la sustraccion del inculpado y/o la reparacion
de un bien juridico protegido que haya sido afectado,
a través de la “facultad que se le da consecuentemen-
te a un tutor por el legislador, mediante la creacion
de tipos penales”.’! Ahora bien, estos verbos recto-
res, deben consistir en “la abstracta descripcion que
el legislador hace de una conducta humana, reproba-
ble y punible”,*? puesto que, al materializarse se esta-
ria ante un hecho delictivo merecedor de una sancion.
Aunque desde una logica elemental, vemos que no
obstante a su potestad punitiva, el juzgador, no puede

2 Silva Sanchez, J.M., “La expansion del derecho penal”, Ed. EDISOFER, Espafia, 2011, pp. 17-18.
¥ Carbonell, Miguel y otros, “La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos con Jurisprudencia”, Editorial Tirant Lo

Blanch, México D.F., 2014, p. 330.
30 Ibid.
31 Nufiez Martinez, Angel, op. cit., p. 168.
32 Jiménez, Martinez, op. cit., p. 558.
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imponer una pena a una suposicion, pues de todos es
sabido que no debe haber pena; si no hay crimen nulla
poena, sine crimene. O por lo menos no debe sumi-
nistrarse sancion real y/o personal alguna, a quién no
se le haya comprobado su participacioén en un hecho
delictivo, incluso, no tiene porqué imponerse actos de
molestia alguno sin un sustento firme como lo exige
el numeral 16 de nuestra Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos que establece que “Nadie
puede ser molestado en su persona, familia, domici-
lio, papeles o posesiones, sino en virtud de manda-
miento escrito de la autoridad competente, que funde
y motive la causa legal del procedimiento”.?* Luego
entonces, debe entenderse que las medidas cautelares
contempladas en el articulo 155 del Codigo Nacional
de Procedimientos Penales, son actos de molestia ba-
sados en supuestos de aplicacion, por cierto obscuras,
pues hasta ese momento procesal, no se cuenta con la
certeza y veracidad de que el imputado haya cometi-
do la falta o hecho delictivo del que se le investiga.

En suma, vemos que, estos actos de molestia aten-
tan contra la presuncion de inocencia, que en estricto
apego a derecho habra de ser superada solo “cuando
consta prueba, de cargo suficiente, que demuestra los
extremos facticos de la existencia real del ilicito pe-
nal y la culpabilidad del inculpado, cuya carga corres-
ponde a la parte acusadora”,* a quien desde luego,
es visible que se le da mas atencidn y el investigado es
practicamente ignorado. Luego entonces el procesado
se encuentra en franca desventaja, pues no se le per-
mite ser escuchado y vencido en juicio como lo marca
nuestra misma carta magna en su articulo 14, que a la
letra dice: “Nadie podra ser privado de la libertad o
de sus propiedades, posesiones o derechos, sino me-
diante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento y conforme a las Leyes
expedidas con anterioridad al hecho”.*

3 Carbonell, Miguel y otros, op. cit., p. 236.

5. Consecuencias de la aplicacion de las medidas
cautelares

Ante los evidentes desordenes en la aplicacion de es-
tas providencias precautorias, las preguntas obligadas
son, Jy si al término del proceso resulta que la senten-
cia le beneficia al sujeto y resultase que es absolutoria
por no demostrarle su culpabilidad? Como suele pa-
sar en muchas de las ocasiones, ;qué hay de su digni-
dad?, ;Qué hay de los dias, las semanas, los meses e
incluso los afios que el individuo puede estar privado
de su libertad ambulatoria, por ejemplo, como lo es-
tablece la fraccion 14 del articulo 155 del codigo na-
cional de procedimientos penales?, y en el mejor de
los casos ;Qué hay de la garantia econémica que tie-
ne que exhibir un investigado para continuar su pro-
ceso sin que sea encarcelado?, analdgicamente seria
similar a dar un fuerte medicamento a una persona
sana, sin realizar analisis o estudios. Imaginemos un
mundo donde el medico determinara el tratamiento
de severos padecimientos, sin contar con las pruebas
suficientes: ¢y si generara algin dafio irreparable de
por vida a nuestra salud?, pues es lo que sucede dia
a dia con la aplicacion de las medidas cautelares que
se aplican en el nuevo sistema penal acusatorio. De
ahi que se hace evidente que desde siempre se ha lle-
vado a cabo el ejercicio del proceso penal de forma
desmedida con una aplicacion que no corresponde a
la realidad factica y se confirma que toda evolucion
o cambio respecto a la ley adjetiva en la materia, de-
jara de ser justa en tanto se apliquen sanciones anti-
cipadas a la comprobacion de la participacion en un
hecho delictivo.

Asi, vemos que la anticipacion de sanciones con-
tradice la verdadera imparticion de justicia en Méxi-
co, como un “sistema de enjuiciamiento que busca
tutelar al inocente antes que castigar al culpable™® de
la que presume el actual sistema de imparticion de jus-
ticia con sus cambios a partir de las reformas del
2008. Transformacion que, por cierto, trajo consigo la
creacion de nuevos topicos penales en sustitucion de
las contempladas en el tan viciado sistema penal in-
quisitivo, en el que “Por lo general, el procedimiento

3* Aguilar Lopez, Miguel Angel, “Presuncién de Inocencia Derecho Humano en el Sistema Penal Acusatorio”, Editorial Anaya, México,

2015, p. 85.
33 Carbonell, Miguel y otros, op. cit., p. 210.

36

Medina Pefialoza, Sergio, “Teoria del Delito en el Sistema Penal Acusatorio”, Editorial Rechtikal, México, 2015, p. 50.
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se iniciaba de oficio, si bien en ciertos casos, se po-
dia introducir en ¢él, como acusador, el procurador del
rey o del sefior a quien, conforme a normas de com-
petencia, le correspondia el ejercicio de la accion”.’’
Asi mismo la practica de este sistema, supone la mi-
tigacion de las presiones internacionales hacia la de-
fensa de los derechos humanos, como “un conjunto
de facultades e instituciones que, en cada momento
historico, concretan las exigencias de la dignidad, la
libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser
reconocidas positivamente por los ordenamientos ju-
ridicos a nivel nacional e internacional”*® es decir,
que estamos ante la presencia del reconocimiento de
los derechos humanos de todo individuo, hasta antes
de haberse comprobado su participacion en una lesion
a un bien juridico tutelado. Por tanto, los derechos
humanos suponen garantias suficientes para el ciuda-
dano sujeto a un juicio de caracter penal, que estara
seguro de que se le va a administrar un proceso justo
en la acusacion que pesa sobre €l, con la utilizacion de
mecanismos efectivos, prontos y expeditos.

No se contradice la existencia de penas como una
“sancion impuesta a un individuo por contravenir las
leyes penales establecidas mediante la sentencia que
emite el organo jurisdiccional competente después
de cumplir con la etapas procedimentales”,* pero si
estoy en desacuerdo con sanciones que se equiparan
a una pena anticipada, que en el mejor de los casos
complace a una de las partes y evidentemente el otro
litigante acepta, no por reconocer su culpabilidad ya
que no reune “el conjunto de presupuestos que fun-
damentan la reprochabilidad personal de la conduc-
ta antijuridica”,** mas bien, porque con ello se evita
el calvario de ser sometido a un proceso engorroso
que pone en riesgo su tiempo, su integridad ¢ incluso
su libertad por lo que, bajo esa tesitura, es de consi-
derarse que la imposicion de alguna de las medidas
cautelares del articulo 155 del codigo nacional de

37 Nufiez Martinez, Angel, op. cit., p. 931.

procedimientos penales no resuelve en nada al litigio,
es decir, la “disputa o alteracion al juicio”.*!

6. Legalidad vs. justicia en la aplicacion de las
medidas cautelares

Vemos que a pesar de que las transformaciones del
sistema penal, en el fondo pugnan por un estado de
paz regido por “una concepcion garantista en don-
de se busca proteger los derechos de la victima y del
ofendido, asi como los derechos del imputado”,*> de
facto, nuestro sistema penal mexicano utiliza meca-
nismos que se encuentran apegados a la legalidad co-
mo “Principio constitucional por el cual los érganos
de gobierno no pueden actuar mas alla de lo que la
Constitucion y a ley les permiten”;* pero no necesa-
riamente a la justicia como una “constante y perpe-
tua voluntad de dar a cada quien lo suyo”.* Es decir,
solo como un paliativo legal. De tal suerte que nues-
tra nacion cuenta con un modelo de justicia mitiga-
dora, que aplica medidas que no resuelven en mucho
los problemas de fondo, y mas bien, se tornan como
imposiciones, para salir del paso a problemas que el
Estado deberia solucionar, sin molestarse en buscar
otras alternativas.

Considero que en la evolucion de una justicia pe-
nal real se requiere de alternativas que impliquen y
aseguren la presencia del imputado durante la secuela
procesal, sin que por ello necesariamente se tengan
que privar de derechos y libertades. Y, en el mismo
sentido, dejar la potestad del soberano para ejercer ac-
ciones coercitivas, unica y exclusivamente para los
casos en los que se ha comprobado la participacion
del hecho delictivo por parte del inculpado y que, por
consiguiente, son justificablemente merecedores de
una pena.

De ello resulta necesario admitir que, en todo siste-
ma de justicia, la pena debe verse estrictamente como

3% Carbonell, Miguel, “Los Derechos Humanos en México Régimen Juridico y Aplicacién Prdactica”, Editorial Flores, México, 2015, p. 3.

3 Nufiez Martinez, Angel, op. cit., p. 759.
4 Jiménez de Asua, Luis, op. cit., 1999, p. 234.
4 Marquez Romero, Raul, op. cit., p. 2435.

42 Esparza, Bernardino, “Andlisis Juridico-Operativo del Sistema Penal Acusatorio en México a Nivel Federal”, Editorial INACIPE,

México, 2014, p.2. ;
$Nufiez Martinez, Angel, op. cit., p. 598.
4 Marquez Romero, Raul, op. cit., p. 2258.
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una “Sancion juridica que se impone al declarado cul-
pable del delito, en sentencia firme, y que tiene la par-
ticularidad de vulnerar de la manera mas violenta los
bienes de la vida”.* Con lo que estoy absolutamente
de acuerdo y apoyo la imposicion de las mismas, pero
solo para los hechos que verdaderamente sean con-
siderados sujetos de la imposicion de un castigo que
de modo justificado hayan transitado por un proceso
apegado a lo dispuesto por nuestras leyes adjetivas en
materia penal y principalmente a nuestra carta magna.

En este sentido nuestro drgano maximo de leyes
es muy claro al contemplar el derecho de todo ciu-
dadano a ser oido y vencido en un juicio y no im-
poner medidas que son directamente violatorias al
principio de presuncion de inocencia como “principio
fundamental del Derecho Procesal Penal que infor-
ma la actividad jurisdiccional como regla probatoria
y como elemento fundamental del derecho a un juicio
justo”46. Tristemente en la praxis este fundamento en
el sistema procesal ha sufrido un retroceso, pues los
litigios penales se tornan autoritarios, plagados de os-
curidad hacia la solucion de problemas, con la apli-
cacion de las medidas cautelares. Desde mi punto de
vista, dichas medidas, son equivocas y errdneas, to-
da vez que, no puedes medir algo que no existe y si
no existe la responsabilidad comprobada sobre un in-
justo, por lo tanto, no hay justificacién para imponer
pena, ni sancion alguna, pues bajo esa insistencia el
aforismo nulla pena sine crimine es respaldado por
el principio de retributividad, segtn el cual:

la pena es un castigo aplicable cuando se haya cometido
un delito. Este constituye la causa o condicién necesa-
ria y suficiente de la pena y ésta se configura como su
efecto o consecuencia juridica. La pena, entonces, no es
un prius, sino un posterius, no una medida preventiva o
ante delictum, sino una sancion retributiva o post delic-
tum, que puede exigir condiciones ulteriores, tales como
la ausencia de eximentes y las condiciones objetivas de
punibilidad y de procedibilidad, ademas de todo el resto
de las garantias penales y procesales que condicionan la
validez de la definicion legal y la comprobacion judicial
del delito.*’

4 Nufiez Martinez, Angel, op. cit., p. 798.

Luego entonces, si no hay comprobacion del he-
cho delictivo, no se puede hablar de una medida de
proporcionalidad, dado que las personas que se en-
cuentran en calidad de investigadas no pueden aun
responder por el detrimento de un bien juridico pro-
tegido, pues aun no se tiene la certeza de que sea ¢él
quien lo afecto y, por tanto, no se cuenta con la totali-
dad de los elementos de un hecho delictivo.

7. Tendencias de las medidas cautelares hacia un
derecho penal de expansion

En efecto, los hechos delictivos que desafortunada-
mente forman parte ya de nuestra compleja sociedad
contemporanea y que, por cierto, obligan a la socie-
dad misma a interactuar para subsistir, aumentan dia
a dia considerablemente la posibilidad de que algu-
nas de esas relaciones perturben la paz social y redun-
den en alteraciones lesivas que la convierten en una
sociedad de riesgo, expuesta a complejos grados de
inseguridad, asi como a peligros constantes, no solo
por ser victimas de esas acciones lesivas, sino tam-
bién por ser blanco facil de alguna vinculacion por
simple sospecha y en consecuencia, “en la determi-
nacion de la peligrosidad esta en juego la libertad de
los ciudadanos”,*® aun de aquellos hombres libres que
se consideren peligrosos por solo encontrarse en el
lugar indicado en el momento preciso de la comision
de un hecho delictivo, no obstante que, “cl hombre
libre y capaz no puede ser objeto de juicio de peli-
grosidad porque no es un momento o fuerza ciega de
la naturaleza, sino un ser que se desenvuelve y actia
en un mundo lleno de valores, alli donde un calculo
de probabilidades no tiene derecho de ciudadania™ de
ello resulta necesario admitir que la sociedad subsis-
te con episodios frecuentes de violencia y con sensa-
ciones generales de inseguridad e inevitables trances
que antes no existian, haciendo imperiosa la necesi-
dad de imponer medidas de seguridad que secunden a
la administracion de la justicia, y den confianza a los
propios ciudadanos, sobre el actuar de sus autorida-
des, en la aplicacion y suministro de medios legales

46 Aguilar Garcia, Ana Dulce, “Presuncion de Inocencia”, Editorial Comision Nacional de Derechos Humanos, México D.F., 2013, p. 13.
#"Nader Kuri, Jorge, “La Responsabilidad Penal de los Juzgadores ”, Editorial Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, 2008, p. 15.
*Vives Anton, Tomas S., “La Libertad como Pretexto.”, Editorial Tirant lo blanch, Valencia, 1995, p. 39.

 Ibid., p. 40.
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que mantengan la armonia y paz social, pero aun asi,
el ambiente perplejo de inseguridad, que para nadie
es ajeno de violencia y que se vive de forma inevita-
ble, nos asecha con una conciencia generalizada so-
bre ello, de lo que sigue que “la violencia es un firme
componente de nuestra experiencia cotidiana. Quien
vive con nosotros, experimenta violencia y nunca esta
seguro frente a ella”,’ pese a todo esto, “resulta mas
que dudosos que la medida de la inseguridad sentida
por los ciudadanos se corresponda de modo exacto
con el grado de existencia objetiva de riesgos dificil-
mente controlables o, sencillamente incontrolables”.”!

Estos fenomenos que en la actualidad se tendrian
que considerar por la sociedad mexicana como nor-
males han servido de base para la implementacion de
un maximalismo penal como una supuesta “... reac-
cion a la criminalidad, exigiendo el uso excesivo de
las estrategias represiva y preventiva penal con una
desmedida competencia del Estado a través de los
mecanismos formales de control, pretendiéndose con
ello la utilizacion ejemplarizante y simbolica del de-
recho penal.”*

Y es precisamente este expansionismo penal con
el que se justifica la creacion de nuevas figuras de-
lictivas, asi como el recrudecimiento de las penas,
sin otro afan mas que el de superponer un derecho
penal maximo con ordenamientos “propios del es-
tado absoluto o totalitario entendiendo por tales ex-
presiones cualquier ordenamiento donde los poderes
publicos son legibus soluti o “totales”, es decir, no
disciplinados por la ley y, por tanto carentes de li-
mites y condiciones”,*® con fines expansivos en for-
ma indiscriminada al derecho que se administra en el
actual sistema penal acusatorio, con la palpable ...
existencia de una tendencia claramente dominante en
la legislacion hacia la introduccion de nuevos tipos
penales, asi como a una agravacion de los ya exis-
tentes, que cabe enclavar en el marco general de la

restriccion, o la «reinterpretaciony de las garantias
clasicas del Derecho penal sustantivo y del Derecho
procesal penal. Creacion de nuevos «bienes juridico-
penalesy», ampliacion de los espacios de riesgos ju-
ridico-penalmente relevantes, flexibilizacion de las
reglas de imputacion y relativizacion de los princi-
pios politico-criminales de garantia”.>*

Argumento legislativo claramente encubado desde
su lecho que apunta hacia el sacrificio de estas garan-
tias y el consecuente florecimiento de la “«antinomia
entre el principio de intervencion minima y las cre-
cientes necesidades de tutela en una sociedad cada
vez mds complejay, antinomia que se resolveria en
el texto, segln el propio legislador, «dando prudente
acogida a nuevas formas de delincuencia, pero elimi-
nando, a la vez, figuras delictivas que han perdido su
razon de ser»”,” aun cuando que no se ve reflejada
la verdadera aplicacion de la justicia, que bien debe-
ria garantizarse con el suministro de un derecho pe-
nal minimo, aun en la prevencion de los delitos. De
ahi que “Ferrajoli destaca que el derecho penal deja
la libertad de elegir entre el delito y otra conducta, en
tanto que la intervencion disciplinaria ex-ante impide
esa libertad y lo hace a costa de la libertad de todos.”
Con lo que se hace evidente que la intervencion dis-
ciplinaria que se alude se torna en un proceso anti-
cipado de juzgamiento, como neutralizacion de los
posibles culpables de un hecho delictivo, no obstante
que con estas acciones se deje de proteger y respetar
los derechos de los sujetos que se encuentran rela-
cionados en la supuesta comision de un hecho delic-
tivo y que constitucionalmente esta “condicionado y
limitado al maximo, [...] no solo al maximo grado de
tutela de las libertades de los ciudadanos respecto del
arbitrio punitivo, sino también a un ideal de racionali-
dad y de certeza”,’” otorgando asi, la seguridad y con-
fiabilidad en el sistema penal actual, “El caso es que,
en medida creciente, la seguridad se convierte en una

" Hassemer, Winfried, “Critica al Derecho Penal de Hoy”, Editorial Ad-hoc, Argentina, 2003, p. 49.
1Silva Sanchez, Jesus Maria, “La Expansion del Derecho penal”, Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales,

Editorial Civitas, Madrid, 2001, p. 36.

32 Gonzalez Rodriguez, Marta, “El derecho penal desde una evaluacion critica”, Revista electronica de ciencia penal y criminologia,

Cuba, 2008, p. 7.

3 Ferrajoli, Luigi, “Derecho y Razon. Teoria del Garantismo penal”, Editorial Trotta, Madrid, 1995, p. 104.

#Silva Sanchez, Jests Maria, op. cit., p. 20.
3 Ibid.

56 Zafaroni, Raul Eugenio, “En Busca de las Penas Perdidas”, Editorial Deslegitimacion y Dogmatica Juridico-Penal, Buenos Aires,

1998, p. 108.
" Ferrajoli, Luigi, op. cit., 1995, p. 104.
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pretension social a la que se supone que el estado y,
en particular el derecho penal deben dar respuesta”,’
desde una concepcion humanitaria para la cual fue
creado el derecho en base a los postulados del aho-
ra conocido como el padre del derecho penal, don
Cesar de Bonesana que muy acertadamente pugno
porque fueran respetadas aquellas “condiciones con
que los hombres vagos e independientes se unieron
en sociedad, cansados de vivir en un continuo estado
de guerra, y de gozar una libertad que les era inutil
en la incertidumbre de conservarla. Sacrificaron por
eso una parte de ella para gozar la restante en segura
tranquilidad.”,* y en conciencia de que serian sujetos
del poder punitivo en caso de quebrantarla, pero de
un quebrantamiento que comprobadamente haya le-
sionado los intereses de la sociedad y en consecuen-
cia del pacto social.

Por tanto, y en caso de contravenir al pacto en co-
mento, el Estado bajo sus potestades retoma sus fa-
cultades que le permiten, con base en una politica
criminal, ejercer un régimen que obedece a un control
social conflictual “en el marco de las coacciones, de
tal manera que todas las agencias institucionales es-
tan al servicio de la violencia a fin de lograr el control
de la sociedad”,” en el que se encuentran obligados a
tratar en igualdad de circunstancias a las partes en un
conflicto en particular, a efecto de que se pueda lle-
gar a una verdad factica y poder emitir una resolucion
en estricto apego a la realidad circunstancial, respe-
tando el orden procesal debido en sus “tres formas:
cognicion, conservacion y ejecucion. En esta division
tripartita, que con toda exactitud pone en claro la exis-
tencia de una funcion cautelar (“conservacion”)...”"!
que en conjunto deberian garantizar la verdadera pro-
teccion de los involucrados en un proceso penal, aun-
que en realidad se refiera a una tutela proteccionista
simulada de garantismo, que en esencia es mas bien
creadora de riesgos que obedecen a las exigencias
de un modelo econémico que se vale de una politica

8 Silva Sanchez, Jestis Maria, op. cit., p. 40.
% Beccaria, op. cit., p. 7.

criminal de aparcelamiento delincuencial que distin-
gue a los ciudadanos unos de los otros, catalogando
a aquellos como enemigos de la sociedad que los ha-
ce blanco facil de la adaptacion de penas y medidas
de seguridad (entre las que se encuentran las medi-
das cautelares), como medida de seguridad preven-
tiva que en la practica “pierde su resabio de terapia
individual o social y se consolida como un instrumen-
to efectivo y altamente intervencionista de la politica
frente a la violencia y el delito.”,*? es decir, que se
administran y se aceptan subjetivamente por la comu-
nidad en general facilitando asi al Estado “‘el abuso
del derecho penal’, ‘la banalizacion de la legalidad’
o de ‘populismo punitivo’ [...] la dialéctica simplista
del ‘o conmigo o contra mi’”.®* Asi pues, es que con
este escenario

los partidos y la sociedad civil, un sector de la doctrina
penal y criminoldgica, considera necesaria la promul-
gacion de normas penales de mayor severidad, con la
inclusion de nuevos delitos y un sistema de justicia pe-
nal que coloque en el centro de su actividad la defensa
de la sociedad, en detrimento de las garantias penales y
procesales por las que la humanidad ha luchado durante
siglos y que cuentan con reconocimiento universal.®*

Facilitando la configuracion de un expansionismo
del derecho penal, que acredita acciones punitivas e
implementa instrumentos de sujecion penal como res-
puesta a las demandas sociales en referencia a la inse-
guridad y al mantenimiento de un estado de derecho,
aunque, a decir verdad:

No es infrecuente que la expansion del Derecho penal se
presente como producto de una especie de perversidad
del aparato estatal, que buscaria en el permanente recur-
so a la legislacion penal una (aparente) solucion facil a
los problemas sociales, desplazando el plano simbolico
(esto es, al de la declaracion de principios, que tranqui-

 Garcia Ramirez, Francisco Javier, “El Control Social Sobre el Individuo, la Sociedad y el Estado”, CESCIJUC Centro de Estudios

Superiores en Ciencias Juridica y Criminologicas, México, 2013, p. 40.

¢! Calamandrei, Piero, “Providencias Cautelares”, Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1964, p. 34.

©2Hassemer, Winfried, op. cit., p. 52.

% Gonzalez Cussac, José L., “La Generalizacién del derecho penal de excepcion: la afectacion al derecho a legalidad penal y al princi-
pio de proporcionalidad”, Consejo general del poder judicial, Espana, p. 230.
% Medina Cuenca, Amel, “Globalizacion, Delincuencia Organizada, Expansionismo Penal y Derecho Penal Econdmico en el Siglo

XXI”, Editorial UNIJURIS, La Habana, 2015, p. 153.
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liza a la opinion publica) lo que deberia resolverse en
el nivel de lo instrumental (de la proteccion efectiva).®

Proteccion que pierde su eficacia en la observancia
del empleo de medidas que poco tiene que ver con la
aplicacion de la justicia para las partes involucradas
en un proceso penal en particular, principalmente en
el albor de los mismos con la aplicacion de medidas
de seguridad como “medios asistenciales y de con-
trol, que se aplican por los d6rganos judiciales como
consecuencia de la comision de un hecho tipificado
en el Codigo penal a tenor de la ley a las personas
criminalmente peligrosas para lograr la prevencion
especial”,® aunque, habra que especificar tal denomi-
nacion, pues visto desde un punto de vista positivista,
en stricto sensu, y de acuerdo a Garofalo, el concepto
hace alusion a dos elementos en especifico, a saber,
“la capacidad criminal, que define como perversidad
constante y activa del delincuente y cantidad de mal
que hay que temer por parte del mismo, y la adaptabi-
lidad social del delincuente”.®” Lo que, por cierto, no
le interesa al sistema pues este analisis pasa por desa-
percibido denotando el caracter retrograda con el que
se imponen las medidas de seguridad, pues se basan
en simples apreciaciones subjetivas para determinar
la supuesta peligrosidad del investigado, no obstan-
te, que se deba someter a una “situacion de caracter
subjetivo que debe deducirse de circunstancias obje-
tivas, como los factores sociales concurrentes, y que
permite prever con cierta fiabilidad si el sujeto vol-
vera a cometer delitos en el futuro”,®® lo que desde
una optica sencilla, expone que, penalmente a nues-
tro sistema, solo le basta con las apariencias subjeti-
vas de peligrosidad para sujetar a las personas a un
proceso penal, aun y cuando no se haya comprobado
de forma fehaciente la verdadera culpabilidad, como
en su momento lo postularon quienes pugnaron por
una humanizacion del derecho penal, pues recorde-
mos que en consecuencia a la odisea de oscurantismo
por la que pasaba una sociedad extenuada por tanto
despotismo, se obligaron a salir a la luz manifestacio-
nes de inconformidad por parte de diferentes letrados,

9 Silva Sanchez Jesus Maria, op. cit., p. 19.

que en conjunto dan pie al surgimiento de un periodo
mas humanitario en cuanto a las injusticias y al trata-
miento de las personas que se encontraban sujetas a
un proceso penal, entre los que podemos mencionar a:
Charles Louis de Secondat, mejor conocido como el
Barén de Montesquieu, Thomas Hobbes, John Locke,
Francis Bacon, Jean Jacques Rousseau, Denis Dide-
rot, Frangois Marie Arouet mas conocido como Vol-
taire o don Cesare Bonesana, marqués de Beccaria.
Sus aportaciones influyeron considerablemente en la
imparticion de justicia, aun por encima del dogmatis-
mo que para entonces estaba totalmente arraigado en
la vida de la mayoria de los individuos.

8. Inhumanismo de las medidas cautelares

Como es de notarse, el actual sistema penal ha dejado
de lado muchos de los postulados por los que tanto
se ha luchado en la historia de la justicia penal, pues
de acuerdo a lo anterior vemos, por ejemplo, que en
pensamientos de Beccaria, no obstante, a reconocer la
necesidad de crear sus motivos sensibles para que se
sancionara a los que se encontraban en un supuesto de
afectacion a un derecho ajeno, don Cesar de Bonesa-
na cuestionaba el derecho que tenia el soberano para
la imposicion de castigos, que a decir de este, no de-
bian basarse solo en las politicas moralistas derivadas
del mandato divino, pues las afectaciones debian de-
mostrar que se habia afectado de manera comprobada
un bien particular, y de no ser asi, estas acciones en-
contrarian resistencia, puesto que el ser humano habia
cedido por necesidad parte de su libertad, pero pa-
ra que existiera una convivencia social armdnica, no
un abuso de poder. El también conocido como padre
del garantismo constitucional, recalcd que los hom-
bres cedieron parte de su libertad para que no exis-
tieran injusticias y que, “el agregado de todas estas
pequefias porciones de libertad posible forman el de-
recho de castigar; todo lo demas es abuso y no justi-
cia: es hecho, no derecho”,® aunque a decir de esto,
las autoridades encontraron en la palabra derecho la

% Mapelli Caffarena, Borja, “Las Consecuencias Juridicas Del Delito”, Editorial Aranzadi, Espafia, 2011, p. 358.
7 Amunarriz, Isabel y otros, “La Peligrosidad y Los Jovenes Prostitucion Toxicomanos Y Ebrios Habituales”, Instituto Vasco De Cri-

minologia, 1976, p. 31.
®Mapelli Caffarena, Borja, op. cit., p. 126.
% Beccaria, op. cit., p. 9.
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palabra fuerza y es con el abuso de esta, que actian
para imponer justicia, con la imposicion de medidas
de seguridad equiparables a una pena anticipada, aje-
na totalmente a una verdadera administracion e im-
particion de la justicia, pues “por justicia entiendo yo
solo el vinculo necesario para tener unidos los inte-
reses particulares, sin el cual se reducirian al antiguo
estado de insociabilidad. Todas las penas que pasan la
necesidad de conservar ese vinculo son injustas por
naturaleza”.” por consiguiente, y bajo la misma tesi-
tura, se reconocia la inevitable existencia de los de-
litos e incluso su incremento de forma proporcional
de acuerdo al aumento de la poblacion y sus acciones
humanas, no obstante a ello, se pronunciaba porque
existiera una proporcion entre los desordenes sociales
y las penas, y por su puesto, se pronunciaba también
por la aplicacion de las penas, pero de acuerdo al gra-
do de afectacion del bien juridico protegido que com-
probadamente hubiesen sido afectados, circunstancia
que no siempre se ve en la realidad juridica, pues la
aplicacion de las medidas de seguridad y las medidas
cautelares se lleva a cabo de forma indiscriminada,
de lo que se sigue que el derecho penal mexicano, da
cuenta de un concepto de medida precautoria que en
la praxis se equipara al de la pena anticipada, lo que
contrasta de una verdadera pena que surgio de la fu-
sion de distintas aportaciones histdricas que deducen
que es la sancion resultante de la culpabilidad com-
probada en un hecho delictivo, aplicable como retri-
bucion objetiva al sujeto activo y con intenciones de
educacion e intimidacion social hacia una prevencion
delictiva. Aun cuando de iure “la pena tiene la mision
preventiva de mantener la norma como esquema de
orientacion, en el sentido de que quienes confian en
una norma deben ser confirmados en su confianza”,”!
empero, de quienes comprobadamente hayan mate-
rializado el hecho delictivo, de ahi que no se deba
perder de vista el verdadero objetivo de las medidas
de seguridad, tanto de caracter preventivo como de
caracter correctivo.

A mayor abundamiento a lo anterior, vemos que
el devenir de las providencias precautorias, que de-
vienen de las medidas de seguridad, es resultado del

" [bid.

antagonismo protagonizado por las posturas de las
escuelas penales unitarias y absolutistas, dado que
para los relativistas o utilitarios es necesario el em-
pleo de las penas para impedir la posible comision fu-
tura de los mismos, ya sea a través de la intimidacion
social o la correccion especifica de un delincuente en
particular, con lo que se deberia educar a la sociedad
para una convivencia sana; de ahi que ante esa postu-
ra existan dos prevenciones, de lo que se sigue:

La prevencion general se identifica tradicionalmente
con la intimidacion. La amenaza y la aplicacion de la
pena, puede infundir temor a los posibles delincuen-
tes y moverles a abstenerse de cometer el delito. En
la prevencion general se incluye también, y en primer
término, por algunos autores modernos, la funcion de
ejemplaridad de La pena. Al sancionar las leyes penales
las normas fundamentales de la ética social, realiza el
Derecho penal una funcion pedagogica o formativa.

Prevencion especial implica, en cambio, una actua-
cion sobre la persona del delincuente, para evitar que
vuelva a delinquir en el futuro. En la prevencion espe-
cial suele distinguirse en la escuela moderna aspectos
de la advertencia o intimidacion individual, correccion
o enmienda del delincuente o al menos su readaptacion
social, separacion o inocuizacion, cuando se trate de de-
lincuentes incorregibles o de correccion practicamente
imposible.”

Ahora bien, por su parte “Los representantes de
las teorias absolutas creen que si se justificase la pe-
na por sus efectos preventivos, por razones utilitarias,
se utilizaria al delincuente como instrumento para la
consecucion de fines sociales, lo cual implicaria un
desprecio a su dignidad humana”,” vislumbrando lo
que pensadores como Kant y Hegel cimentaban res-
pecto del castigo, que veian como una neutralidad ab-
soluta, en donde aquel que hubiese cometido un mal
tendria que ser castigado con otro mal, ya sea a través
de la expiacion o de la retribucion, de lo que se des-
prende que esta posicion sobre la defensa social se
tornan represivas y no buscan la regeneracion del de-
lincuente. Ante la incompatibilidad de ideales de esas

1 Jakobs, Gunter, “Sobre la Teoria de la Pena”, Editorial CARGRAPHICS, Colombia, 1998, p. 32.

2 Quisbert, Ermo, op. cit., p. 28.
 Ibid.
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dos corrientes surge la necesidad de crear el sistema
penal que retomara esencia de ambas, en considera-
cion las acciones preventivas del delito y las medidas
que ayudaran a prevenir las comisiones delictivas de
los particulares, ubicados en una posicion de peligro
posible.

9. Conclusion

De esta forma la presente investigacion expone el
desvio que ha tenido la aplicacion de las medidas cau-
telares que, en primer momento:

nacen de la necesidad de control de aquellas personas
que habiendo cometido un delito no se les puede casti-
gar con una pena por no ser culpables. Su diferencia nu-
clear respecto de otras consecuencias del delito de la que
irradian todas sus caracteristicas esta en que las medidas
se imponen a ciertos individuos que no son culpables,
pero si son peligrosos™

Empero que en la praxis estas medidas de seguri-
dad se imponen a quien se encuentra en una simple
hipétesis delincuencial.

Vemos que el término fue acuiiado en el monismo
penal con las penas ya institucionalizadas y la nove-
dad de las actualizadas medidas de seguridad, ambas
como consecuencias juridicas de delito, no obstante,
saber que hubo diferentes aportaciones al respecto, se
observa que estos instrumentos tienen sus origenes:

A finales del siglo XIX, pero sobre todo en las prime-
ras décadas del siglo XX, los sistemas penales de las
mayorias de los paises fueron incorporando junto a las
penas un consecuencia juridica del delito que se conocia
comunmente con el nombre de medidas de seguridad.
Aunque aparecen de forma embrionaria en los trabajos
de Feuerbach y de Klein, los origenes mas recientes y
ciertos de las medidas hay que situarlos en la Scuola po-
sitiva italiana.”™

"*Mapelli Caffarena, Borja, op. cit., p. 353.
>Mapelli Caffarena, Borja, op. cit., p. 353.

76 Quisbert, Ermo, op. cit., p. 60.

" Ibid.

7 Aguilar Lopez, Miguel Angel, op. cit., p. 31.
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Misma que, por cierto, se en marcaba en el rango
del extremismo hacia una imputacion subjetiva, que
plantea la postura en cuanto a “que el subdesarrollo
intelectual, es causa del delito”,’® con tintes filosofi-
cos radicales y su también creada, por esta escuela, la
llamada teoria de la locura moral que en su conjunto
se enmarca en la fisionomia que:

versa sobre la apariencia externa del individuo. Estable-
ce que los rasgos congénitos podian significar crimina-
lidad. Esta teoria hace que se juzgue con mas severidad.
En Italia ya corria el siguiente dicho: ‘Te veo, te miro, y
te voy a juzgar’. En la biblia se hace referencia que los
feos son los que mas cometen delitos.”

De suerte que, esta escuela homologo de facto y de
iure las penas y las medidas de seguridad, cuando en
realidad, estas se habian gestado para otro fin, pues-
to que, las medidas de seguridad, y especificamen-
te las medidas de seguridad de caracter asegurativo,
también conocidas como medidas cautelares, surgen
como medio de aseguramiento para individuos que
denotan conductas intolerables con fines de protec-
cion hacia los intereses de las victimas y ofendidos y
primordialmente para garantizar la efectividad de la
administracion de justicia, en un estricto apego a los
principios generales del derecho, verbigracia el prin-
cipio de presuncion de inocencia, en el que:

bajo cualquier circunstancia, al acusado debe conside-
rarse inocente hasta en tanto no exista sentencia ejecuto-
riada, con lo cual se abandond cualquier practica antigua
de presuncion de culpabilidad, aunado a que se consi-
dera al principio no solo como una garantia procesal,
sino derecho humano de los sistemas democraticos a fin
de limitar el monopolio legitimo de la fuerza, donde se
garanticen mecanismos de defensa que permitan demos-
trar la inocencia de los acusados e instrumento de defen-
sa contra actos de 6rganos de procuracion e imparticion
de justicia.”

De suerte tal que, con este panorama respeto de las
medidas cautelares, se pone a la vista toda una serie
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de anomalias que distan del verdadero objetivo para
lo que fueron creadas, con el evidente atropello de los
derechos y las garantias de los procesados, y que el
Estado mexicano con su obediencia a otros intereses
servilistas se ha encargado de crear bajo una politica
criminal expansionista cualquier tipo de instrumentos
inocuizadores y se ha olvidado que este tipo de politi-
cas no solo deben atender a:

la eleccion de las sanciones mas eficaces para la pre-
vencion del delito, sino también el conjunto de los
principios fundamentales que seglin la constitucion y
el codigo penal presiden la fijacion y desarrollo de los
presupuestos de la penalidad, de modo que también los
granes los grandes principios limitadores del derecho
penal, como el de legalidad o el de culpabilidad, forman
parte de la politica criminal”

Y que deben ser observados junto con la presuncion
de inocencia en cualquier proceso de indole penal.
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