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INTRODUCCION

Cuando hablamos de las medidas cautelares del Coédigo Nacional de Procedimientos Penales
las encontramos fundamentadas en el libro primero, titulo VI, capitulo V y VI, mismas que
persiguen como fin general la ejecucion del pronunciamiento jurisdiccional, para ello
requieren reunir tres condiciones indispensables que son: a) asegurar la presencia del
imputado en el procedimiento, b) garantizar la seguridad de la victima u ofendido o del

testigo y c) evitar la obstaculizacion del procedimiento.

Para dar respuesta a la pregunta de investigacion que planteé al principio de este articulo: De
acuerdo con el articulo 168 del CNPP (El peligro de fuga es un riesgo procesal que sirve
para legitimar la solicitud de prision preventiva? O (Es la legitimacion de una regla general
disfrazada de excepcion?, resulta indispensable analizar primero que son las medidas
cautelares personales, segundo en que consiste el peligro de fuga como riesgo procesal y
tercero que justifica su aplicacion, lo anterior para llegar las repuestas planteadas en esta

investigacion.

L ¢QUE SON LAS MEDIDAS CAUTELARES?

Aquellas disposiciones encaminadas a asegurar la efectividad del procedimiento y de la
sentencia a dictar en su dia estas deben tener como presupuesto para su acuerdo: dos
elementos esenciales que son fumus boni iuris» (juicio de probabilidad consistente en atribuir

razonadamente un hecho punible a una persona determinada) y «periculum in mora» (que



exista una situacion de riesgo o peligro de que el inculpado se sustraiga al proceso o a la

ejecucion de la condena. Tal y como han venido a enunciar Peldez Sanz y Bernal Neto) .

El profesor Fenech nos dice que “los actos procesales cautelares se pueden dividir en dos
grandes grupos, segun tiendan a limitar la libertad individual o a limitar la libertad de
disposicion sobre un patrimonio. A los primeros les llamaremos actos cautelares personales,

y a los segundos, actos cautelares reales™.

En el articulo 16 parrafo décimo quinto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos encontramos su fundamentacion:

Los Poderes Judiciales contaran con jueces de control que resolveran, en forma
inmediata, y por cualquier medio, las solicitudes de medidas cautelares,
providencias precautorias y técnicas de investigacion de la autoridad, que requieran
control judicial, garantizando los derechos de los indiciados y de las victimas u
ofendidos. Debera existir un registro fehaciente de todas las comunicaciones entre

jueces y Ministerio Publico y demés autoridades competentes.

II. ¢EN QUE CONSISTE EL PELIGRO DE FUGA?

Al principio de esta investigacion anuncie que trataria solo lo relacionado con el peligro de
fuga, es decir, el cual estd contemplado como de aquellas medidas que pretenden asegurar
la sujecion del imputado al proceso y, en su caso, la presencia del presunto autor del hecho
ante el drgano jurisdiccional ya sea para garantizar su declaracion ante el Juez Instructor, o
para evitar su inasistencia y consecuente frustracion de la celebracion del juicio oral ante el

Juzgador.

Periculum in mora. La prision provisional debe acordarse cuando existe un riesgo de fuga

del acusado, se trata de evitar pues la sustraccion a la justicia del imputado, quien ante una

! Dot i Guri, Maria del Mar, Los derechos fundamentales: Derecho a la libertad firente a las
medidas cautelares penales, Barcelona 2013 p. 149. Vlex, ISBN: 978-84-941435-1-9,
http://app.vlex.com.www.erevistas.ugto.mx/#W W/sources/11719.

2 Ibidem, p. 150.




peticion de condena, normalmente elevada ante los hechos por los que viene acusado, opte
por su desaparicion. Asi para llegar a la conviccion y, con ello, a la aplicacion de la prision
provisional, debera tenerse en consideracion la naturaleza del hecho, la pena en abstracto
que el mismo lleva aparejada, la situacion personal de arraigo familiar, laboral y cultural del
imputado, su situacién econdmica y la fecha de celebracion del juicio oral. En tal sentido
existe una presuncion iuris tantum de riesgo de fuga cuando el acusado ha sido requerido en
dos ocasiones, en un lapso temporal de 2 afos y, este, no ha comparecido a ninguna de las
dos. En tal supuesto la limitacion de la pena superior tendiendo acreditada la voluntad del
acusado de sustraerse efectivamente de la accion de la justicia y, por tanto, de la existencia
de un periculum in mora de dos afios —que veremos en los limites de la prision provisional—
no se considerara en debemos también apuntar que ante tal situacion de peligro y, en base al
principio de ultima ratio de la prision provisional, que la existencia tnica de tal motivo
puede, en la voluntad de asegurar y evitar tal riesgo, acordarse la personacion apud acta
del reo ante el Juzgado con la periodicidad que este estime conveniente, retirar el pasaporte
y prohibicion de salida del pais; o la fijacion de una fianza en cantidad suficiente para
asegurar la comparecencia del acusado. Ambas deben considerase y prevalecer a la medida
de prision provisional como medidas menos gravosas para el reo, principio que debe

imperar’,

Como desprende de la explicacion que realiza Maria del Mar Dotu, en el periculum in mora
este atiende principalmente a ese riesgo fundado de que la persona que es sujeta a un proceso
penal pueda sustraerse de la accion de la justicia poniendo asi en riesgo el proceso penal en
si con sus consecuencias que serian no hacer justicia a la victima, no repararle el dafio a la
misma y constituye al mismo tiempo un peligro para la sociedad en el supuesto de que

estemos ante un delito de los catalogados como graves.

Sin embargo, advierto aqui un problema, se fundamenta el periculum inmora o bien se
justifica cuando se considera para su aplicacion de la prision preventiva el quantum de la
pena en abstracto que pudiese aplicarsele a persona en el caso de que resulte culpable del
delito que se le acusa, sin embargo la autora lo maneja de una forma objetiva pues pone
como presupuesto que la persona no acuda a sus citaciones lo cual desde mi opinion si

constituye un dato objetivo de ese peligro, pero en los procedimientos penales que se llevan

3 Ibidem, p. 216.



en México no se agota ese dato objetivo porque el Cddigo Nacional en el articulo 168 sefiala
que el juez de control tomara en consideracion especialmente las siguientes circunstancias:
L-...

IL.- El maximo de la pena que en su caso pudiera llegar a imponerse de acuerdo al delito que

se trate y la actitud que voluntariamente adopta el imputado ante éste.

Y es esta segunda fraccion en la que se centrara mi estudio, pues en la mayoria de los delitos
se pide la prisioén preventiva, porque existe un gran catdlogo de delitos graves lo anterior,
para asegurar precisamente la presencia del inculpado durante el proceso penal. Y es que las
medidas de caracter personal, tienen como principal problema el establecer el equilibrio
entre la libertad personal del individuo y la eficacia en la represion de los delitos como medio
para restablecer la paz social y el orden, por lo que asi se pretende justificar desde mi opinion
la falta de aplicacion de medidas de politica criminal para regular la delincuencia existente

en el pais.

III.  ;COMO SE APLICA LA JUSTIFICACION DE LA PRISION PREVENTIVA
EN LA MAYORIA DE LOS DELITOS?

Casos en los que procede la prision preventiva

De acuerdo con el articulo 19 parrafo segundo de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos:

...El juez ordenard la prision preventiva, oficiosamente, en los casos de
delincuencia organizada, homicidio doloso, violacidn, secuestro, trata de personas,
delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos, asi como delitos
graves que determine la ley en contra de la seguridad de 1a nacion, el libre desarrollo

de la personalidad y de la salud.

Por lo que existen tres supuestos para la prision preventiva:
L Por un lado, los que oficiosamente se impone es decir que no se entra al estudio de
los principios que rigen las medidas cautelares para imponerse, no existe

proporcionalidad ni excepcionalidad en la restriccion a la libertad personal de los



individuos pues categoéricamente la constitucion les restringe ese derecho humano a
los ciudadanos por mandato de la Ley Suprema.

II.  Por otro lado los casos en que el inculpado ya haya sido sancionado por un delito
grave.

III. Cuando otras medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la
comparecencia del imputado en el juicio, en el desarrollo de la investigacion, la
proteccion de las victimas, de los testigos o de la comunidad, asi como cuando el

imputado esté siendo procesado.

IV.  CONCLUSIONES.

Bajo estas tres circunstancias una persona puede estar en prision preventiva, por un lado
porque por mandato constitucional no importa la excepcionalidad de la medida o la
proporcionalidad de la misma, por otro porque si la persona ya cometié un delito grave, no
se le da segunda oportunidad de justificar que en esta ocasion se sujetara a proceso y esperara
el esclarecimiento de la verdad y tercero porque a juicio del Ministerio Publico resulta que
de las 14 medidas cautelares que senala el articulo 155 del Coédigo Nacional de
Procedimientos Penales, resulta que la prision preventiva es la unica que garantiza la
presencia del inculpado durante todo el proceso penal, sin importar que uno de los criterios

de las medidas cautelares sea la minima intervencion.

Por lo tanto, volviendo a mi pregunta de investigacion ;El peligro de fuga es un riesgo
procesal que sirve para legitimar la solicitud de prision preventiva? O (Es la legitimacion de

una regla general disfrazada de excepcion?

Considero que al poner sobre la mesa precisamente que existen tres supuestos donde impera
no la intervencién minima del Derecho penal sino el Derecho penal duro, donde se puede
justificar bajo casi cualquier supuesto que una persona se encuentre en prision sin haber sido
aun sentenciada por delito alguno y todo porque no contamos con sistemas de justicia
eficientes y de politica criminal que den resultados, basta leer las noticias de los titulares de
Seguridad Publica a nivel nacional para darnos cuenta de que aunque no cabe la prision
preventiva o no deberia encontrarse en el catdlogo de medidas cautelares por el Estado de

Derecho en el que nos encontramos ahi de todos modos se encuentra estipulada porque



personas como estas la justifican al reconocer la inconsistencia de nuestro Estado de Derecho

a continuacion cito:

Al responder a la pregunta “;Cabe la prision preventiva oficiosa en un Estado de
Derecho?”, hecha en el segundo dia de trabajo del foro “Nuevo sistema de justicia,
(Queé falta para su consolidacion?” convocado por el Instituto Belisario Dominguez
del Senado de la Republica, Alvaro Vizcaino declaré que no es lo mejor, no es lo
deseable, pero es necesaria.

Durante el foro, Alvaro Vizcaino advirtié que no todas las Unidades de Supervision
de Medidas Cautelares trabajan adecuadamente. Incluso, abunda, hay tres entidades
federativas que no tienen —Aguascalientes, Chiapas y Quintana Roo—, lo que les
imposibilita brindar informacion al juez de control para que éste determine la

medida cautelar idonea.

“Quitar las medidas cautelares de la Constitucion es tanto como quitarle los alfileres
a una parte del sistema de justicia y entonces colapsarlo, porque se mandaria
mensaje de impunidad”, abundé el titular del Sistema Nacional de Seguridad

Publica.*

Es claro con este tipo de declaraciones que incluso existe un cuarto supuesto ademas de los
ya mencionados y es el de falta de unidades de supervision de medidas cautelares, es decir,
que ademas por no tener la infraestructura una persona puede encontrarse en prision
preventiva al faltar elementos objetivos para sostener que no es susceptible de sustraerse de

la accién de la justicia.

La prision preventiva no deberia estar en el catdlogo de medidas cautelares, pues considero
que aunque la suprema corte determine que la prision preventiva y la prision como pena
persiguen fines distintos lo cierto es que la afectacion factica es la misma por la falta de
infraestructura de los centros penitenciarios, dentro de los cuales no existen distincion

alguna, por lo que el siguiente criterio orientador no tiene sustento factico.

4 Langer, Ana, Prision preventiva es necesaria en algunas conductas delictivas, Periodico El
Economista, México 25 de noviembre de 2016,
http://eleconomista.com.mx/sociedad/2016/11/25/prision-preventivanecesaria-algunas-
conductas-delictivas




PRISION PREVENTIVA. DEBE REALIZARSE EN UN LUGAR SEPARADO Y BAJO
UN REGIMEN DISTINTO DE LOS QUE SE DESTINAN Y APLICAN A LA PRISION
COMO PENA.

De una interpretacion teleoldgica e historica del articulo 18 de la Carta Magna, deriva que la
prision preventiva y la prision como pena se fundan en supuestos diferentes y persiguen
finalidades diversas; la retencion de los procesados tan solo se funda en la presuncion de
culpabilidad en la comision de un delito, en tanto que la reclusion de los sentenciados se
sustenta en la certeza de que han cometido un delito; lo que produce en favor de los
procesados la prerrogativa de permanecer completamente separados de los sentenciados, sin
posibilidad alguna de convivencia por razones de justicia y dignidad, y mantenerse a salvo
de las influencias criminales de éstos, condicion que, por lo mismo, se satisface si un mismo
centro se destina a albergar a inculpados y sentenciados, con tal que se conserve esa
separacion fisica; asimismo, no podran ser sometidos a un régimen de tratamiento en la
internacion igual que el disefiado para los sentenciados, pues si la estancia de estos tltimos
se funda en la determinacion de que han perpetrado un delito y han adquirido, por afiadidura,
el caracter de delincuentes, el régimen de tratamiento interno serd de trabajo y educacion
con el fin especifico de lograr su readaptacion social, lo cual, desde luego no debe imponerse

a los procesados por el hecho mismo de atn no compartir el estatus de delincuentes®.

Amparo en revision 3480/98. José Luis Lopez Garcia o José¢ Alfredo Durdn Mata y otro. 2
de junio de 1999. Cinco votos. Ponente: Humberto Roman Palacios. Secretario: Jesus

Enrique Flores Gonzalez.

La prision preventiva sigue siendo la regla general pese a su pretendido caracter subsidiario
y excepcional. El status juridico del individuo es la libertad, pero cuando se le imputa un
delito el sistema punitivo disefiado en la propia constitucion, en su articulo 18, parrafo
primero, dispone una regla general que consiste en que solo por delito que merezca pena
privativa de liberta habra lugar a prision preventiva. La gran mayoria de delitos contempla
como pena la de prision; y en el resto pena alternativa, es decir, prision o multa, ademas e

otras accesorias, como la inhabilitacion destitucion del cargo, etc. Es decir, la pena privativa

5 Novena Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo X, septiembre
de 1999, p. 91, Tesis Aislada. 1a. XXV/99.



de la libertad es la regla general para os delitos, de ahi que el ius puniendi sea la tltima ratio
para reprimir conductas lesivas de bienes juridicos; y por ende, habrd lugar a prision
preventiva. En otras palabras, si el delito no contempla pena de prision, perderia su razon de
ser y no deberia ser un delito sino una falta administrativa, de policia o de buen gobierno,
pero mds aun jamas podria operar la prision preventiva, por €so, para que opere esta en un
sistema punitivo, se erigié con rango constitucional en regla general, cuya excepcion radica
en aquellos delitos que establecen pena alternativa o solamente pecuniaria, en la que no habra

lugar a la prision preventiva®.

Ahora algunos datos de como esta la prision preventiva en nuestro pais de acuerdo a un
estudio que realizo Asilegal (asistencia legal por los derechos humanos), informaciéon que

recabo en el periodo 2014-2015:

8 Uribe Benitez, Oscar, La prisién preventiva en el proceso penal acusatorio y oral de México, Cimara de
Diputados, Revista Serie Amarilla Temas Politicos y Sociales, México 2009. P. 59.
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ALERTA NACIONAL SOBRE EL USD DE LA PRISION PREVENTIVA

EN PRISION PREYENTIVA

ENTRE EL 40% Y EL S0% DEL
TOTAL DE SU POBLACION SE
ENCUENTRA EN PRISION PREVENTIVA

Mi§ DEL 50% DEL TOTAL DE
- SU POBLACION SE ENCUENTRA

ENTRE EL 30% Y EL 40% DEL
TOTAL DE SU POBLACION SE
ENCUENTRS EN PRISION PREYENTIVA

MENOS DEL 30% DEL TOTAL DE SU
POBLACION SE ENCUENTRA EN PRISION
PREVENTIVA



A nivel nacional existen 3 8 8 centros penitenciarios
con una capacidad para 2 03 > 0 96 personas.

De acuerdo con datos de la Comision Nacional de Sequridad
existe a nivel nacional una sobrepoblacidn penitenciaria de
25.29%.De los 308 centros de reclusion que hay en el pai's, 200
presentan un problema de sobrepoblacion. En total, hacen falta

espacios fisicos para albergar a 51,373 personas privadas de
CENTROS . :

libertad.

PENITENCIARIQS Enel caso especifico de los 16 centros femeniles, su capacidad

Poblacion total

sOlo cubre las necesidades del 38.60% del total de recluidas.

205, 644 [o:on 82,030 (32.24%)

perteneciente (80.81%)

al Fuero Comun: Poblacion

sentenciada:1 23. 6 1 4 (48.58%)

Poblacion total 48, 825 g?fclgfa%'; 25' 411 (9.99%)

perteneciente

al Fuero Federal:  (19.19%)

blacié
o E:nt:;ggdaz 23. 414 (9.20%)

Burecrer B Mumsnes

Ahora presento el panorama por Estado.

Aguascalientes: el 85.25% del total de las personas privadas de libertad se
encuentra en proceso por delitos del fuero comun.

Baja California: el 85.73% del total de las personas privadas de libertad se
encuentra en proceso por delitos del fuero comun.

Baja California: el 80.84% del total de las personas privadas de libertad se
encuentra en proceso por delitos del fuero comun.

Campeche: el 87.50% del total de las personas privadas de libertad se
encuentra en proceso por delitos del fuero comun.

Chiapas: el 93.05% del total de las personas privadas de libertad se encuentra
en proceso por delitos del fuero comun.

Chihuahua: el 88.32% del total de las personas privadas de libertad se
encuentran en proceso por delitos del fuero comun.

Coahuila: el 98.39% del total de las personas privadas de libertad se
encuentran en proceso por delitos del fuero comun.

Colima: el 91.15% del total de las personas privadas de libertad se encuentra

en proceso por delitos del fuero comun.
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Durango: el 95.78% del total de las personas privadas de libertad se
encuentra en proceso por delitos del fuero comun.

Estado de México: el 95.11% del total de las personas privadas de libertad
se encuentra en proceso por delitos del fuero comun.

Guanajuato: el 89.56% del total de las personas privadas de libertad se
encuentra en proceso por delitos del fuero comun.

Guerrero: el 82.97% del total de las personas privadas de libertad se
encuentra en proceso por delitos del fuero comun.

Hidalgo: el 93.80% del total de las personas privadas de libertad se encuentra
en proceso por delitos del fuero comun.

Jalisco: el 79.75% del total de las personas privadas de libertad se encuentra
en proceso por delitos del fuero comun.

Michoacan: el 87.06% del total de las personas privadas de libertad se
encuentra en proceso por delitos del fuero comun.

Morelos: el 79.31% del total de las personas privadas de libertad se encuentra
en proceso por delitos del fuero comun.

Nayarit: el 94.50% del total de las personas privadas de libertad se encuentra
en proceso por delitos del fuero comun.

Nuevo Leon: el 77.87% del total de las personas privadas de libertad se
encuentran en proceso por delitos del fuero comun.

Oaxaca: el 84.64% del total de las personas privadas de libertad se encuentra
en proceso por delitos del fuero comun.

Puebla: el 95.35% del total de las personas privadas de libertad se encuentra
en proceso por delitos del fuero comun.

Querétaro: el 90.55% del total de las personas privadas de libertad se
encuentra en proceso por delitos del fuero comun.

Quintana Roo: el 93.47% del total de las personas privadas de libertad se
encuentra en proceso por delitos del fuero comun.

San Luis Potosi: el 94.83% del total de las personas privadas de libertad se
encuentra en proceso por delitos del fuero comun.

Sinaloa: el 80.60% del total de las personas privadas de libertad se encuentra

en proceso por delitos del fuero comun.
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* Sonora: el 89.96% del total de las personas privadas de libertad se encuentran
en proceso por delitos del fuero comun.

* Tamaulipas: el 82.33% del total de las personas privadas de libertad se
encuentran en proceso por delitos del fuero comun.

* Tlaxcala: el 88.36% del total de las personas privadas de libertad se
encuentra en proceso por delitos del fuero comun.

* Veracruz: el 97.70% del total de las personas privadas de libertad se
encuentra en proceso por delitos del fuero comun.

*  Yucatan: el 91.72% del total de las personas privadas de libertad se
encuentra en proceso por delitos del fuero comun.

» Zacatecas: el 72.75% del total de las personas privadas de libertad se

encuentra en proceso por delitos del fuero comun.

De acuerdo, a las estadisticas que presenta Asistencia Legal por los Derechos Humanos, la
mayor parte de los Estados presenta altos indices de personas que se encuentran en prision
preventiva, es decir que como lo postulé facticamente, la prision preventiva es la medida
cautelar que mas se utiliza para poder asegurar la presencia del inculpado en el proceso penal
o bien para asegurar la seguridad de victimas y no obstaculizacioén del proceso, pero todos
estos indicadores nos dicen mas que eso, arrojan que en realidad en nuestro pais la politica
criminal no funciona y la prevencion general positiva tampoco, pues a pesar de que se les
tiene en prision preventiva, el catalogo de delitos graves cada dia crece mas y el quantum de
las penas por delitos graves con ellas, aun asi no se logra una efectiva lucha contra la
delincuencia, por lo que concluyo que el peligro de fuga, acompafiado de la circunstancia de

el méximo de la pena no es mas que un legitimador de la prision preventiva.
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