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RESUMEN.

Esta tesis es crea con el fin de que el lector tenga un conocimiento todavia aun mas
detallado del que maneja el CNNP y de los alcances de medidas cautelares que en
nuestro pais son de importancia en el proceso penal acusatorio, toda vez que su
antecedente en el proceso penal inquisitorio se abusaba de una sola medida
cautelar la cual es la prision preventiva oficiosa. Ahora bien, es verdad que el
sistema ya no es nuevo, pero depende de la solicitud, la peticion y el Delito el cual
sea el caso para que la medida cautelar no cause un detrimento real o material y

transgreda derechos humanos al aplicar una mas grave por un delito menor.

PALABRAS CLAVE: MEDIDAS CAUTELARES, DERECHO PENAL, DERECHO
PROCESAL PENAL, , MINISTERIO PUBLICO, DEFENSA.



INTRODUCCION

La investigacion académica constituye la piedra angular de la construccién
del marco juridico vigente ya que con sus aportaciones permite realizar un estudio
profundo y a cabalidad de los topicos juridicos de mayor relevancia e impacto de la
actualidad, hoy en dia, en la que se ha convertido mi alma mater, me he percatado
qgue hace falta material bibliografico en materia de medidas cautelares, pues si bien,
el estudio del sistema penal es amplio y relativamente joven, es menester contar
con un material de consulta que sirva de apoyo para el estudio de las medidas
cautelares ya que existen libros que lo abordan someramente quedando este tema
inconcluso, es por ello que, todo aquel que desee dedicarse ya sea como Ministerio
Publico, Asesor juridico o como Defensor del imputado, debe conocer el alcance de

esta figura adicionada al derecho vigente adjetivo penal.

Basado en todo lo anterior, se toma la decision de crear este material con la
finalidad de aportar a las futuras generaciones un material de consulta especializado

en el tema de las medidas cautelares.

Una medida cautelar es una figura contemplada por el derecho que tiene la
finalidad de asegurar, conservar o anticipar la efectividad de una sentencia judicial,
por consiguiente, es imperante que todo aquel que desee desenvolverse en la parte
del derecho formal, derecho adjetivo o derecho instrumental, ya sea desde la
Defensa del imputado, como Asesor Juridico de la victima, como Juez, como Fiscal
del Ministerio Publico, personal de la Unidad de Medidas Cautelares de Quintana
Roo debe tener un conocimiento amplio de este recurso a efecto de poder realizar
los alegatos pertinente para su solicitud o desestimacion y seguimiento en medio de

cualquier procedimiento; principalmente en el ambito del jius puniendi.

A diferencia de otras ramas del derecho como el administrativo, familiar, civil
o la mercantil, es la rama del derecho penal que contempla de forma excepcional la
prision preventiva como medida cautelar, y por tal, esta figura tiene una naturaleza

especial que dentro del desarrollo del presente trabajo se busca analizar y



profundizar. Es por ello que, con independencia del estudio de las figuras existentes

dentro de las medidas cautelares, es la materia penal nuestro eje central de estudio.

Las medidas cautelares son la figura procesal en la cual confluyen muchos
de los principios que caracterizan al sistema de justicia penal acusatorio y que a su
vez, se constituyen como un pilar fundamental para el correcto desarrollo del

proceso penal acusatorio en México.

Con base en ello, el estudio y analisis de las medidas cautelares revisten una
gran importancia en la practica, lo anterior con la finalidad de entender la forma en
la que debe operar el procedimiento de imposicion de las medidas cautelares por

parte de los juzgadores.

En el presente trabajo realizaremos diversas interrogantes, como: ;Qué es
una medida cautelar? ;Cuales son las medidas cautelares que contempla el Cédigo
Nacional de Procedimientos Penales? ;Bajo qué condiciones pueden imponerse?
Las medidas cautelares ¢ son una vulneracion a la presuncion de inocencia? ¢ Cual
es el estandar de prueba requerido? ;En qué circunstancias puede imponerse la
prision preventiva? ;Qué diferencia existe entre la prision preventiva a peticion de
parte y la prision preventiva oficiosa? Una vez impuesta una medida cautelar,
¢existe la posibilidad de que sean revisadas? ¢ Cuales son las medidas cautelares
existentes en el derecho comparado? ;Es posible adoptar nuevas medidas
cautelares en el sistema penal mexicano, menos invasivas de la libertad de las

personas?

La reforma constitucional en materia de seguridad y justicia penal, publicada
el 18 de junio de 2008 subraya en su articulo 19 que la prision preventiva es una de
las multiples medidas cautelares que pueden ser aplicadas en el proceso penal, no
la unica, y con ello busca transformar la generalizacion de su aplicacion en el

proceso penal mexicano.
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De hecho, la reforma constitucional modifica profundamente la forma en que
se entiende cual es la funcién social del proceso penal, por lo que, para un cabal
entendimiento del nuevo sistema de medidas cautelares, valdria la pena, aun de
manera breve, realizar una breve reflexion sobre el objeto y finalidad del proceso

penal en el Estado de Derecho contemporaneo.

En efecto, al encontrarnos dentro del proceso de implementacién de la
reforma al sistema de justicia penal, reflexionar sobre los fines del proceso
constituye una premisa necesaria para poder entender de forma adecuada la
propuesta en el tema que nos ocupa. Con esta consideracién, abordaremos la
relacion entre el objeto y los fines del proceso -conceptos sobre los que existe una
evidente diversidad de definiciones en la doctrina mexicana- con los derechos

fundamentales y en particular con los de naturaleza procesal.

En efecto, si se busca comprender a cabalidad los fines del proceso penal,
se tiene que partir de la importancia de los bienes que estan en juego, su estrecha
relacion con el Estado de Derecho y con la vigencia de las garantias o derechos

humanos de los ciudadanos

En el estudio de las medidas cautelares puede senalarse sin lugar a dudas
que la obra Introduccidn al estudio sistematico de las providencias cautelares el cual
constituye un clasico de referencia en esta materia. De hecho, pocas obras han
tenido un impacto tan profundo delimitando un tema como acontece con esta obra
que aun al dia de hoy es una referencia en la materia. Por lo que tomaremos este
trabajo como punto de partida para establecer las lineas generales de una teoria de
las medidas cautelares para posteriormente sefalar las caracteristicas especificas

en materia penal, asi como las modalidades que tiene en el sistema mexicano.

Las caracteristicas de las medidas cautelares de acuerdo con el maestro
florentino son: la provisionalidad, la instrumentalidad y su naturaleza juridica de

relacion a término. De igual forma, Calamandrei sefala que el peligro en la demora
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y la apariencia de buen derecho constituyen sus presupuestos. Realizaremos un

breve recuento de cada una de estos elementos
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CAPITULO I. MARCO CONCEPTUAL Y ANTECEDENTES DE LAS
MEDIDAS CAUTELARES

Con la reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 18 de junio del 2008 se habla de un Sistema de Justicia Penal Acusatorio, y por
sistema debemos entender que esta conformado por una serie de elementos que,
en conjunto, forman eso, un sistema perfectamente armonizado que a la menor falla
de una de sus piezas implica una falla en él, es asi como podemos hablar que el
Sistema de Justicia Penal Acusatorio esta conformado por las Instituciones de
Seguridad Publica, en su ambito municipal, estatal, o federal; Procuracién de
Justicia, la cual esta conformada por las diversas Fiscalias Generales de los
Estados y la Fiscalia General de la Republica, y por ultimo, no menos importante, la
Imparticion de Justicia, la cual, es la encargada de hacer efectivo el sistema

normativo vigente a través de sus facultades.

En relacién con lo anterior es que emprendemos el estudio de las medidas
cautelares desde estas tres instituciones ya que cada una juega un rol determina
sobre la institucion procesal a estudiar y por ello es menester conocerlo para su
correcto empleo en la practica desde la posicidn que se esté al interior del Sistema

de Justicia Penal o como abogado postulante.

Como lo afirma el argentino Adolfo Alvarado Velloso en su obra cautela
procesal, la doctrina latinoamericana hace el estudio con la denominacion de
medidas cautelares o bajo el nombre de medidas precautorias, sin embargo, no han
sido las unicas denominaciones que ha tenido, por ejemplo, se les conoce también
como acciones cautelares, acciones asegurativas, acciones garantizadoras,
procesos cautelares y como providencias cautelares, por consiguiente, citamos el
concepto de estos términos homologos empleados en diversas materias y paises
dando como prioridad la de medidas cautelares, pues es el término empleado por

el Cdédigo Nacional de Procedimientos Penales.
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1.1 CONCEPTOS DE MEDIDAS CAUTELARES
Como parte de la teoria del derecho cautelar, es menester establecer dos
puntos como base del presente trabajo: Como primer punto es importante
desarrollar la conceptualizacion, pues no se puede partir del desconocimiento del
significado de esta institucion procesal, y, en un segundo término, hablar del
antecedente a las medidas cautelares y en especifico, en el Estado de Quintana

Roo.

<<Las medidas cautelares>> esta compuesto por dos vocablos, y como
primer paso definiremos el concepto desmembrando el término para posteriormente
citar consideraciones dogmaticas de diversos autores que han trabajado y aportado

a la materia.

Por la rigurosidad del presente trabajo resulta de imperiosa necesidad citar
al maximo regulador vigente mas de mayor importancia del idioma espafiol siendo
esta Real Academia Espafola, y para ésta el término <<medida>> tiene nueve
acepciones, sin embargo, la mas adecuada que va en concordancia con nuestro
estudio es la acepcion seis la cual dice que una medida es una

“Disposicion, prevencién. U. m. en pl. Tomar, adoptar medidas”.

Ahora bien, continuando con el estudio del término, para la RAE el vocablo

viene de la palabra “De cautela.”; asi <<cautelar>> significa:

1. tr. Prevenir, precaver.

2. prnl. Precaverse, recelarse.?

De lo anterior podemos concluir que el término resulta tautologico, pues

ambas palabras soslayan la <<prevencion>>y <<prevenir>>; siendo el primero una

! Real Academia de la Lengua Espafiola, fecha de consulta, 2 de mayo de 2020, puede ser consultado en
https://dle.rae.es/medida

2 Real Academia de la Lengua Espafiola, fecha de consulta, 2 de mayo de 2020, puede ser consultado en
https://dle.rae.es/cautelar?m=form
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substantivacion del verbo y el segundo resulta un verbo y origen del vocablo previo

siendo su significado:

1. tr. Preparar, aparejar y disponer con anticipacion lo necesario para un fin.
2. tr. Prever, ver, conocer de antemano o con anticipacion un dafo o perjuicio.
3. tr. Precaver, evitar, estorbar o impedir algo.

4. tr. Advertir, informar o avisar a alguien de algo.

5. tr. Imbuir, impresionar, preocupar a alguien, induciéndolo a prejuzgar
personas o cosas.

6. tr. Anticiparse a un inconveniente, dificultad u objecion.

7. prnl. Disponer con anticipacion, prepararse de antemano para algo.3

Basado en lo anterior podemos afirmar en la construccion del término
<<medidas cautelares>> se han empleado sinébnimos y cabe recordar que éstos son
la escritura diferente de una palabra, pero con el mismo significado y su finalidad es
evitar el uso y repeticion de las palabras adicionado con el efecto de embellecer o

enriquecer un texto.

Asimismo, la propia RAE ofrece una definiciéon del término <<medidas
cautelares>> la cual, la define como “medidas cautelares, f. pl. Der. medidas que se
adoptan para preservar el bien litigioso o para prevenir en favor del actor la eficacia

final de la sentencia. Se utilizan también en el procedimiento administrativo”.*

La construccion hecha por la RAE contiene términos propios del derecho, no
podemos afirmar si es una cita textual de algun autor o si es una redaccion
elaborada por la propia academia, sin embargo, en él se aprecia elementos basicos
de las medidas cautelares. Cabe destacar que dicho texto distingue la materia

jurisdiccional, pues hablar de un bien litigioso y de una sentencia nos transporta a

3 Real Academia de la Lengua Espafiola, fecha de consulta, 2 de mayo de 2020, puede ser consultado en
https://dle.rae.es/prevenir?m=form

4 Real Academia de la Lengua Espafiola, fecha de consulta, 2 de mayo de 2020, puede ser consultado en
https://dle.rae.es/medida
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elementos pertenecientes a la Teoria General del Derecho, y a su vez distingue

elementos de la materia del Derecho Administrativa.

Una vez comprendido en términos del idioma espafnol es momento de hacer
mencién de las construcciones hechas por diversos autores. Para el maestro Rafael

Martinez las medidas cautelares son una:

“Determinacion jurisdiccional en cuya virtud se toman prevenciones
tendientes a evitar un dafio o peligro, con el procedimiento y los requisitos
establecidos legalmente, destinada a garantizar la eficacia de la sentencia dictada

en un proceso.™

De la anterior definicidn se puede destacar que el sujeto encargado de
establecer una medida cautelar es el Juez, pues es el unico que puede establecer
una determinacion jurisdiccional, la cual, busca la eficacia, es decir, asegurar que la
decision judicial se cumpla a cabalidad si ningun tipo de obstaculizacién por parte

de imputado, pues la medida cautelar esta destinada a dicha figura.

A su vez, en su obra Diccionario Juridico Moderno Tomo 2 cita a Eduardo
Pallarés y dicho jurista profiere al respecto que las “medidas que autoriza la ley para

que el titular de un derecho subjetivo aseguré oportunamente su ejercicio cuando

carece de un titulo ejecutivo mediante el cual pueda de inmediato obtener la

ejecucion de éste”.

La ley es la fuente de apoyo de la procedencia de las medidas cautelares o

providencias precautorias. Al respecto cabe expresar que existen tres supuestos de

operancia de las medidas mencionadas:

5> Martinez Morales, Rafael, Diccionario Juridico Moderno TOMO 2 (G-Z), editorial de IURE, México, 2007, p.
571.
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A) Temor de ausencia u ocultamiento de persona contra quien deba entablarse

0 se haya entablado una demanda.

B) Temor de ocultamiento o dilapidacion de bienes en los que debe ejercitarse

una accion real.

C)Temor de ocultamiento o enajenacion de bienes cuando la accién sea
personal, siempre que el deudor no tuviera otros bienes que aquellos en que

sea de practicar la diligencia.”

De la anterior definicion nos hace mencion del término <<providencias
precautorias>>, el cual, la RAE toma la definicién de la Ley 1/2000 del 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil de Espaina y al respecto menciona que una providencia es
una “Resolucién judicial referente a cuestiones procesales que requieren una
decision judicial por asi establecerlo en la ley, siempre que en tales casos no
exigiera expresamente la forma de auto”,’ dicho vocablo junto el de
<<precautorias>> hace alusién expresa a que la resolucién judicial va encaminada
a establecer medidas preventivas y estas pertenecen al ambito jurisdiccional, luego
entonces, las <<providencias precautorias>> es una figura analoga en la materia
civil de las <<medidas cautelares>>, sin embargo, al respecto en el Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales encontramos ambas figuras y estas tienen una
diferencia que mas adelante se hara mencion. Lineas posteriores, Pallares
menciona tres supuestos la cual es dejar una certeza en la relacibn a una
incertidumbre o temor, pues el proceso cae en una dilacion y en una posible
injusticia si el imputado se ausenta, y a su vez, se veria trasgredida la esencia
medular del paradigma del sistema de justicia penal acusatorio la cual busca la
reparacion del dafio. Recordemos que uno de los principales cambios que se dio

del sistema inquisitorio al acusatorio es la inclusién de la victima como sujeto parte

8 Ibidem.
7 Real Academia de la Lengua Espafiola, fecha de consulta, 3 de mayo de 2020, puede ser consultado en
https://dej.rae.es/lema/providencia
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del proceso ya que con anterioridad el dafo ocasionado se quedaba sin reparacion,
es asi como el embargo de bienes resulta una medida preventiva ante el riesgo
fundado de que el imputado cambie la situacién juridica en relacion a sus bienes
con la firme intencion de evitar el cumplimiento de la sentencia que resuelve el fondo

del asunto.

El penalista consagrado Eduardo Lépez Betancourt, en su obra Juicios
Orales en Materia Penal, enuncia que “las medidas cautelares son aquellas que se

dedican con caracter de providencias judiciales, con el fin de asegurar que un

derecho se haga efectivo. dichas medidas reconocen la existencia y legitimidad de

los derechos, pero no implican una sentencia y estan orientadas y concedidas como

medidas judiciales que eventualmente se consideran. (...) Las medidas cautelares
son todas las actuaciones y decisiones que, sin prejuzgar del resultado final al que
llegue un dérgano juzgador, se consideran indispensables para beneficio de las

partes procesales”.®

Como se sefala con anterioridad, Lopez Betancourt hace mencion al término
<<providencias judicial>> de la misma forma que lo enuncia la ley adjetiva espafiola
y la RAE, ademas, senala que la finalidad es asegurarse que en el futuro un derecho
se pueda hacer efectivo sin perjuicio de que puedan restituirse los derechos del
imputado en caso de tener una sentencia absolutoria o un auto de no vinculacion,
pues hace hincapié que la imposicion de las medidas no significa que el juzgador
viole los principios de igualdad ante la ley, igualdad entre las partes, juicio previo y

debido proceso y el principio de presuncion de inocencia.

“Articulo 10. Principio de igualdad ante la ley. Todas las personas que
intervengan en el procedimiento penal recibiran el mismo trato y tendran las mismas
oportunidades para sostener la acusacion o la defensa. No se admitira

discriminacion motivada por origen étnico o nacional, género, edad, discapacidad,

8 Lépez Betancourt, Eduardo, Coleccién Derecho Procesal Oral, Volumen 2, Juicios Orales En Materia Penal,
editorial de IURE, México, 2016, p. 81.
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condicion social, condicidn de salud, religion, opinion, preferencia sexual, estado
civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular

0 menoscabar los derechos y las libertades de las personas.

Las autoridades velaran por que las personas en las condiciones o
circunstancias sefialadas en el parrafo anterior, sean atendidas a fin de garantizar
la igualdad sobre la base de la equidad en el ejercicio de sus derechos. En el caso
de las personas con discapacidad, deberan preverse ajustes razonables al

procedimiento cuando se requiera.”

Del analisis del presente articulo se destaca que el trato que reciban las
partes, sea el Asesor Juridico, Ministerio Publico, Imputado o la Victima debera ser
el mismo sin distinciones, es decir, que no existen leyes especiales o leyes que
contemplen principios, reglas, normas o disposiciones que exijan un trato especial
por la condicion de victima e imputado. Ahora bien, el hecho que se emplee una
medida cautelar, no transgrede dicho principio ya que la imposicion de dicha medida
no esta en funcién al origen étnico del género edad discapacidad condicién social
condiciones de salud religion opinion o preferencia sexual sino por el riesgo fundado
y motivado de que se pueda sustraer de la justicia o que pueda hacer uso de sus
bienes con la finalidad de que en el futuro en caso de tener una sentencia y el juez
determine que se deba reparar el dafio el imputado se encuentre en condiciones de

dar cumplimiento.

“Articulo 11. Principio de igualdad entre las partes. Se garantiza a las
partes, en condiciones de igualdad, el pleno e irrestricto ejercicio de los derechos

previstos en la Constitucion, los Tratados y las leyes que de ellos emanen.”'0

El presente principio nos establece de una forma muy concreta que el hecho

de estar sujeto a un proceso penal no debe ser motivo para restringir el ejercicio de

9 Ver: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CNPP_220120.pdf
10 ver: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CNPP_220120.pdf
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derechos; no se pueden restringir derechos humanos durante el proceso y la
imposicion de alguna medida cautelar no debe obstaculizar el ejercicio de estos; por
ejemplo, el derecho a la salud, el derecho al ejercicio de la profesion o trabajo que
elija contemplado en el articulo cuarto constitucional entre otros derechos no debe
de ser motivo de suspension o restriccion dentro de la esfera del imputado o la

victima.

“Articulo 12. Principio de juicio previo y debido proceso. Ninguna
persona podra ser condenada a una pena ni sometida a una medida de seguridad,
sino en virtud de resolucién dictada por un Organo jurisdiccional previamente
establecido, conforme a leyes expedidas con anterioridad al hecho, en un proceso
sustanciado de manera imparcial y con apego estricto a los derechos humanos

previstos en la Constitucion, los Tratados y las leyes que de ellos emanen.”!"

En este principio encontramos la base sobre la que descansa una medida
cautelar, pues al sefialar que nadie debe ser sometido a ninguna pena o a una
medida salvo que el Organo Jurisdiccional, en este caso el Juez, lo establezca de
forma previa, se cumple con la formalidad de fundar y motivar la imposicion,

modificacion o revocacion de una medida cautelar,

“Articulo 13. Principio de presuncidén de inocencia. Toda persona se
presume inocente y sera tratada como tal en todas las etapas del procedimiento,
mientras no se declare su responsabilidad mediante sentencia emitida por el Organo

jurisdiccional, en los términos sefialados en este Cddigo.”'?

Con la aplicacién de una medida cautelar parece que se pretende establecer
una situacion de desventaja al imputado en relacién a la victima y que se esta
pretendiendo darle un prejuzgamiento sin sentencia condenatoria, sin embargo, es

todo lo contrario, ya que se pretende garantizar la reparacion del dafio en caso que

1 ver: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CNPP_220120.pdf
12 yer: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CNPP_220120.pdf
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asi se establezca en los puntos resolutivos que emita el tribunal de enjuiciamiento,
es decir, la disposicion cautelar que se emite solo pretende mantener las cosas y la
situacion del imputado hasta que culmine el procedimiento ya que al concluir y se
emita ya sea un auto de no vinculacion o una sentencia absolutoria se restablecen
aquellas limitaciones que le fueron impuestas a través de dichas medidas sin

decremento alguno en su situacion patrimonial.

Respecto al concepto el maestro Constantino Rivera en su obra menciona

que “la medida cautelar se puede definir como una institucién procesal donde el

organo jurisdiccional, a peticion de parte, adelanta ciertos efectos o todos de un fallo

definitivo, el aseguramiento de una prueba, al admitir la existencia de una apariencia

de derecho y el peligro que puede significar la demora producida por la espera del

fallo definitivo o la actuacion de una prueba”.’®

De la anterior definicion lo mas importante es que Constantino Rivera tilda de
institucion procesal las medidas cautelares coincidiendo con las demas definiciones
que es el 6rgano jurisdiccional quién las impone, cabe destacar que a diferencia de
los demas, Constantino enuncia que se solicita a peticion de parte, es decir, el juez
no va a decretar dicha medida sin la previa solicitud del Ministerio Publico, Asesor
Juridico o la Victima, ademas agrega que la medida adelanta ciertos efectos de la
sentencia final que emita el tribunal de juicio y agrega que el elemento de la
apariencia de derecho y el peligro latente dentro del tiempo que se desarrolle el

proceso.

Fierro Méndez menciona al respecto que “Las medidas cautelares en materia

penal constituyen actos jurisdiccionales de naturaleza preventiva y provisional que

se ejecutan sobre las personas, los bienes y medios de prueba para mantener
respecto de estos un estado de cosas similar al que existia al momento de iniciarse

el tramite judicial, buscando la efectiva ejecuciéon de la Providencia estimatoria e

13 Constantino Rivera, Camilo, Medidas Cautelares en el Sistema Acusatorio, 22 ed., Magister, México, 2015,
p. 34.
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impidiendo que el perjuicio ocasionado con vulneracion de un derecho sustancial,
se haga mas gravoso como consecuencia del tiempo que tarda el proceso en llegar

a su fin.”14

De la anterior apreciacion se destaca que las medidas cautelares se
encuentran dentro de la normatividad adjetiva y soslaya su naturaleza preventiva
con la finalidad de mantener el estado de las cosas en tanto termina el desenlace
del juicio y asi procurar la eficacia de la sentencia que emite el tribunal de

enjuiciamiento.

Por ultimo, citamos el concepto que da la Jurisprudencia publicada en el
Semanario Judicial de la Federacion por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién

la cual en su rubro nos dice:

‘MEDIDAS CAUTELARES. CONCEPTO, PRESUPUESTOS,
MODALIDADES, EXTENSION, COMPLEJIDAD Y AGILIDAD PROCESAL.

La doctrina y el funcionamiento de las medidas cautelares en el sistema
juridico nacional, revelan la inmensidad de situaciones que se pueden presentar en
los procesos en los que se ventilan, que hace dificil, si no es que imposible, que la
prevision humana, inclusive de los legisladores mas expertos y sabios, pueda prever
y darles solucién mediante reglas consignadas en preceptos legales, si se toma en
cuenta ademas, la dinamica de la vida y de la diaria realidad en la que estan
inmersas estas cuestiones, de manera que resultan un campo fértil para el cultivo
de las facultades discrecionales, incluso las de gran amplitud, ya que sin ellas se
entorpeceria, sin lugar a duda, la mision del Juez y la satisfaccion de los fines
perseguidos en estas materias, con la imparticion de justicia. Efectivamente, las

medidas cautelares son mecanismos autorizados por la ley para garantizar todo

derecho con probabilidad de insatisfaccion, mediante la salvaguarda de una

14 Fierro Méndez, Heliodoro, Control de Garantias del Proceso Penal Acusatorio, acorde con la ley 1142 de
2007, Ediciones Doctrina y Ley LTDA, Colombia, 2007, p. 122.
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situacion de hecho, el apartamiento de bienes, cosas o personas para garantizar la

eventual realizaciéon de la sentencia, o la anticipacidn de ciertos efectos provisorios

de la sentencia de mérito, a fin de evitar la afectacion que podria causar la dilacion

en la resolucién de la cuestion sustancial controvertida o la inutilidad del proceso
mismo. Son de extensa variedad, en la que encuentra diferencias especificas que
exigen la adaptacion, conforme a su flexibilidad, la potestad judicial expresa y
discrecional, de sus alcances, duracién, efectos, asi como de la fase procesal en la
que se adoptan, ya sea de plano o incidentalmente, dentro de un proceso cautelar
sumario o sumarisimo, transformable para la eficacia de la medida, segun sus
caracteristicas, utilidad practica y finalidad, en donde es admisible una resolucién

interina de cautela, de caracter ultra sumario, sujeta a modificacién, revocacion o al

cese de sus efectos, conforme a pruebas supervenientes, medios de impugnacion,
la contracautela; y una definitiva con duracion maxima a la conclusion del proceso

principal en curso o inminente del que es instrumental. Pueden pedirse o decretarse

de oficio, una vez satisfechos sus presupuestos esenciales de la buena apariencia
de un derecho (fumus boni iuris) y el peligro de que este derecho aparente no sea
satisfecho (periculum in mora) y tramitarse so6lo con la intervencién de quien las
solicita o con la necesaria e indispensable intervencion de la parte contra quien se
dirigen, segun el examen valorativo racional del Juez. Existen medidas que no
pueden esperar hasta la satisfaccion del derecho de contradiccion del sujeto
afectado con ellas, ya sea porque esto conllevaria a la evasién de la medida, o a la
inocuidad de ella, de manera que habra casos en los que ese derecho tendra que
aplazarse, pero sélo el tiempo estrictamente necesario para impedir la frustraciéon

de los fines perseguidos con la medida solicitada, conforme a su naturaleza.

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo en revision 41/2016. Seguros Argos, S.A. de C.V. y otros. 23 de junio
de 2016. Unanimidad de votos. Ponente: Leonel Castillo Gonzalez. Secretaria:

Cynthia Hernandez Gamez.
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Esta tesis se publicé el viernes 26 de agosto de 2016 a las 10:34 horas en el

Semanario Judicial de la Federacion.”!®

Como primer elemento que sefiala la presente jurisprudencia, se soslaya que
las medidas cautelares son mecanismos autorizados por la ley, al hablar de ello nos
no sefala que su naturaleza descansa en las leyes instrumentales, es decir, en
aquellas leyes que regulan el procedimiento, y nos menciona que la finalidad es
garantizar, lo cual busca asegurar el cumplimiento a la reparacion de un futuro
derecho sustantivo que se va a declarar en la sentencia, asimismo sefala que su
fin es evitar la afectacion que pueda resultar por la duracién del proceso, es la
palabra que aqui resalta es que las medidas cautelares buscan el proceso sea
eficaz y no sea una pérdida tanto para el actor o victima asi como por parte del
Estado. A su vez de la presente jurisprudencia profiere que dicha medida puede ser
susceptible a una modificacion o revocacion y que la duracién maxima que pudiese
tener dicha medida cautelar es la duracién del proceso principal, por lo que se
entiende que, al emitir la sentencia se da por concluida dicha medida. También nos
menciona la jurisprudencia que las medidas pueden ser solicitadas por las partes a
la que la ley adjetiva senale o puede decretarse de oficio, es decir, el juez decretara
dicha medida si la necesidad del estudio de los presupuestos, sin embargo, esto

solo aplica en otras materias como puede ser la familiar, pues el CNPP sefala que

15 Epoca: Décima Epoca. Registro: 2012425. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Tipo de Tesis: Aislada.
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Libro 33, Agosto de 2016, Tomo IV. Materia(s):
Comun. Tesis: l.40.C.4 K (10a.). Pagina: 2653. Puede ser consultado en:
https://sjf.scjn.gob.mx/SIFSist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=10000
00000000&Expresion=medidas%2520cautelares%2520concepto&Dominio=Rubro,Texto& TA_TJ=2&O0rden=1
&Clase=DetalleTesisBL&NUMTE=7&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2012425&Hit=5&IDs=2018723,2017378,2016398,20
15141,2012425,2006036,162555&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=
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los unicos facultados para hacer el pedimento son el Ministerio Publico, Asesor

Juridico y la Victima.

En base a lo desarrollado en el presente apartado podemos construir un
concepto propio de las medidas cautelares y este lo podriamos definir como una
institucion del derecho procesal penal, la cual tiene por objeto garantizar en todo
momento la presencia del imputado en el proceso penal ante el riesgo fundado de
su evasion de la accion penal, las cuales, se imponen en sede judicial previa
solicitud del ministerio publico o asesor juridico, pueden ser modificadas en
cualquier momento del proceso penal y estas culminan al momento de emitir el fallo

del juez.

1.2 ANTECEDENTES DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

El derecho penal forma parte de la rama del Derecho Publico, es decir, es el
Estado quién se encarga de regular el ius puniendi, pues sin la regulacion del
Estado, existiria un estado de anarquia bajo el cual el Estado de Derecho seria
suplantado por la voluntad de unos cuantos o del mas fuerte quedando asi una
evolucion atavica del Estado moderno. Es asi que el Derecho Penal, ius puniendi o
Derecho de castigar nace a partir de la necesidad de regular la convivencia de los
seres humanos que viven en sociedad a la luz de de las teorias contractualistas del
Estado elaboradas por Hobbes, Locke y Rousseau, que les permite a sus habitantes
vivir en armonia y paz renunciando a cierta parte de su libertad para pedir la
proteccion de aquel ente ficticio creado denominado Estado, quién ejerce el control

social. Respecto al control social Octavio Orellana Wiarco menciona que:

“El control social no es univoco, por el contrario, se plantea con diferentes
contenidos; en lo que convienen los tratadistas que abordan este tema es que este
concepto se maneja como un conjunto de elementos sociales identificables a la

llamada modernidad, como una variable esencial del orden social.

El control social puede entenderse, por un lado, como una estrategia de

administracién del orden y, por otro, como un instrumento de dominacién legitimado
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por la base social. El desarrollo tedrico del concepto de control social surge como
una caracteristica del estado, de ahi su consideracion de modernidad, pues en esta

etapa es cuando termina aparece el estado.”'®

En ese orden de ideas, el control social nacio posterior a la conceptualizacion
del Estado ya que para la preservacion del nuevo ente uno de sus objetivos es el
asegurar el orden social y la subordinacion del poder al pueblo, bajo estos
presupuestos se origina la idea del Estado de Derecho que no es mas que la
limitacion del poder y subordinacion del mismo al pueblo y la sumision de todos sus
habitantes al sistema juridico vigente. Sobre el Estado de derecho Orellana Wiarco

profiere que:

“El Estado de Derecho consiste en que la actividad de las instituciones que
la configuran esta sujeta a la Constitucion como suprema expresion de la ley,
garantizandose asi el funcionamiento responsable y controlado de los 6rganos del
poder, donde la autoridad no puede actuar sino dentro de facultades o atribuciones
que marca la ley y con ella se salvaguardan los derechos individuales, sociales,

culturales y politicos.”!”

Ahora bien, la conceptualizacion anterior sobre el Estado de Derecho nos
habla sobre los limites del poder, pero ¢y los habitantes no estan sujetos a dicho
principio?; a priori, pareciera que no, pues en la definicién antes dicha no nos lo
menciona, sin embargo, esa necesidad de regular y mantener las relaciones de las
personas imperiosa da lugar al régimen de control social pues aquellos habitantes
que no se sujeten a las reglas minimas de convivencia establecidas por el Estado
deben ser sancionados y ello ha lugar al ius puniendiy con ello queda asentado que
el Estado de Derecho es tanto para los integrantes que detentan el poder asi como

para sus habitantes.

16 Orellana Wiarco, Octavio A, Seguridad Publica, Profesionalizacion de los Policias, 22 ed., Porria, México,
2016, p. 18.
7 jdem p. 7.
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Siguiendo ese orden de ideas, Rodolfo Sanchez Zepeda nos dice que “se
entiende por Estado de derecho, a aquel cuyos érganos e individuos se encuentran
regidos por el derecho y sometidos a este, lo que a su vez hace que contraste con
todo poder arbitrario, y, por ende, contrapuesto a cualquier forma del estado

totalitario.”8

En base alos antecedentes expuestos es que podemos justificar la teleologia
de las medidas cautelares, precepto aplicado a los ciudadanos que estan en medio
de una pesquisa para determinar su culpabilidad o su inocencia la cual consiste en
garantizar el proceso penal desde el momento que se judicializa la Carpeta de

Investigacién hasta la emision de la sentencia por parte del Organo Jurisdiccional.

Es por ello que afirmamos que las medidas cautelares son garantistas ya que
cabe recordar que, a diferencia del sistema inquisitorio, el sistema acusatorio integra
a la victima al interior de la investigacion y del proceso en razon que en el anterior
sistema se castigaba a la persona responsable de cometer un delito pero con la
vacatio legis de reparar el daino, sin embargo, en el sistema acusatorio se integra la
figura de la victima y con ello la reparacién del dano, es asi como la introduccion de
las medidas cautelares busca garantizar la reparacion del dafio en caso de existir
los elementos que justifiquen que existe un peligro de sustraccién de la justicia o

despilfarro de bienes.

Para llevar a cabo el estudio de los antecedentes de las medidas cautelares
se debe tomar desde el punto de vista de la procesal, pues éste esta la ciencia
encargada de hacer el estudio y desarrollo de todos los elementos en comun que
tienen las diversas materias y los preceptos encargados de la prevencion es un
elemento que podemos hallar en comun en diversas materias procesales, como un
dato a tomar a consideracion es que son juristas civiles los que han tenido un mejor

desarrollo sobre estos temas teniendo como su mejor exponente al jurista italiano

18 Sdnchez Zepeda, Rodolfo, El Juez Federal Penal Especializado en Medidas Cautelares. Porria, México,
2010, p. 1.
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Piero Calamandrei, es asi como veremos obligados a citar a diversos autores que
han abordado las medidas cautelares en diversas materias para poder lograr un
estudio integral y profundo sobre dicha institucion y en concreto sobre el Derecho

Procesal Penal Mexicano.

El maximo estudio relacionado con las medidas cautelares es el realizado por
el italiano Piero Calamandrei en su obra Introduzione allo studio sistematico dei
provvedimenti cautelari de 1936, nos relata que el estudio de estas medidas estaba

dividido en tres categorias:

e Accidn asegurativa o cautelar
e Proceso cautelar

¢ Providencia cautelar'®

Es a partir que la doctrina procesalista clasica comienza a adoptar el término
Providencias Cautelares ya que Calamandrei aseguraba que este era el nombre

que debe emplearse para esta institucion procesal.

1.3 PRINCIPIOS

En relacion al estudio de los principios que rigen las medidas cautelares nos
encontramos como exponente a Constantino Rivera, Benavente Chorres e Hidalgo
Murillo, el primero de ellos en su obra especializada en la materia denominada
Medidas Cautelares en el sistema Acusatorio, los segundos desarrollan dichos
principios en el Cddigo Nacional de Procedimientos Penales Comentado con la
colaboracién de José Christian Pérez Flores, ambos manejan principios diversos los

cuales citaremos todos a continuacion:

Principios de Constantino Rivera.

19 Calamandrei, Piero, Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari, Providencias
cautelares, traducido por Santiago Sentis Melendo, Editorial Bibliografica Argentina, Argentina, 1964, p. 31.
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“Jurisdiccionalidad: Todo proceso cautelar debe estar controlado o

legitimado por un juez.

Igualdad: Las partes procesales tienen las mismas oportunidades de solicitar

0 contraargumentar la procedencia de cualquier medida cautelar.

Buena fe y lealtad de las partes: Toda parte procesal se conduce con
probidad en sus actuaciones, con manifestaciones de verdad; salvo prueba en
contrario. Para la procedencia de una medida cautelar, el sujeto se legitima con la

asistencia de la razon.

Economia procesal: La celeridad se entiende como una economia de
gastos, la unidad se entiende como economia de costos y la uniinstancialidad como

economia de actuaciones.

Contradiccién: A toda accion le corresponde una reaccion, es decir, a toda
actuacién del demandante corresponde una manifestacion del demandado para

poder sefalar a lo que a su derecho convenga.

Depuracién procesal: La depuracion procesal es un mecanismo técnico que
consiste en eliminar formalismos de bagatela y dar una eficacia procesal. este
principio procesal tiene como objetivo principal que el cautelado responda de

manera inmediata y sin mayor tramite a las exigencias del actor.

Congruencia: Este puede ser externa o interna; la congruencia externa
significa que toda medida cautelar debe coincidir con las pretensiones del
demandante, el derecho invocado y el grado de afectacion o puesta en riesgo del
bien juridico protegido. La congruencia interna consiste en que la medida cautelar

debe ser uniforme en la resolucién emitida por el juez de control.
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Publicidad: Las medidas cautelares se otorgan para evidencia de partes,
salvo la excepcion que las audiencias sean de caracter privado, la solicitud de las

medidas cautelares caera en este supuesto.

Inmediacién: En el otorgamiento o en la revision de las medidas cautelares,

el juez de control debe interactuar con las partes procesales.

Disposiciéon procesal: Las medidas cautelares estan a disposicién de ser
ignoradas por cualquiera de las partes que tengan interés juridico de que se asegura
un determinado bien, servicio, derecho o persona. Esta de disposicion debe estar

facultada de manera expresa por la ley procesal.” 20

Benavente e Hidalgo, al comentar el CNPP desarrollan principios distintos los

cuales son:

Principios de Bevamente Chorres e Hidalgo Murillo.

Principio de legalidad. Solamente por la ley se puede crear medidas
cautelares, dado que, no solamente se busca evitar una obstaculizacién en el
normal desarrollo del proceso, sino que son instrumentos que inciden en derechos
convencionales como la libertad o la propiedad, a través de las medidas cautelares
personales y reales, respectivamente, las cuales implican situaciones como
reclusion en un centro preventivo o internamiento en un centro psiquiatrico, o bien
el secuestro de bienes para garantizar, por ejemplo, una futura reparacion del dano.
Frente a tales impactos, es la ley, a través de un sistema de numeros clausus quién

nos indica las medidas a imponer en un juicio cautelar.

Judicialidad. Significa que es el juez el érgano llamado imponer una medida
cautelar, mediante resolucion fundada y motivada, por el tiempo absolutamente

indispensable. En ese orden de ideas, se requiere estar en el marco de un proceso,

20 jpidem. pp. 22-23.
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cuya investigacion este formalizada (formulacidon de imputacién), con conocimiento
del asunto por parte del juez de control o de garantia, era observancia de las reglas

de competencia.

Asimismo, la resolucion que imponga una medida cautelar, al menos debera

contener:

a) Los datos personales del imputado o los que sirvan para identificarlo

b) La enunciacion del hecho o hechos que se le atribuyen y su preliminar
calificacion juridica.

c) Laindicacién de la medida y las razones por las cuales el juez estima que los
presupuestos que la motivan concurren en el caso.

d) Los lineamientos para la aplicacion de la medida

e) La fecha en que vence el plazo de vigencia de la medida

Finalidad cautelar: La imposiciéon de una medida cautelar descansa en un

objeto o fin, el cual puede ser:

a) Asegurar la presencia del imputado a proceso

b) Garantizar la seguridad de la victima, de los testigos o de la comunidad

c) Evitar la obstaculizacion del proceso, incluyendo el aseguramiento del éxito
de las investigaciones.

d) Garantiza la reparacion del dano.

e) Garantizar la ejecucion de la sentencia.

Estas finalidades, si son leidas en sentido negativo, traducen un riesgo
procesal, el cual, si esta complementado con la peligrosidad procesal del imputado,
daran como resultado la actualizacion de los presupuestos materiales para la
imposicion de una medida cautelar, los cuales estan agrupados bajo el rubro de

periculum libertatis.
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Igualmente, debemos indicar que, en ningun caso la medida cautelar podra
ser usada como medio para obtener un reconocimiento de culpabilidad o como

sancion penal anticipada.

Principio de proporcionalidad: No se podra ordenar una medida cautelar
cuando esta aparezca desproporcionada en relacion con la gravedad del delito, las
circunstancias de su comision, la forma de intervencién del imputado y su

comportamiento posterior, asi como la sancion probable.

Por el principio de proporcionalidad debe entenderse la equivalencia entre la
intensidad de la medida de coercién y la magnitud del peligro procesal. Como
expone Odone Sanguiné, el principio de proporcionalidad funciona como el
presupuesto clave en la regulacion de la prision provisional en todo Estado de
derecho, y tiene la funcion de conseguir una solucién del conflicto entre el derecho
a la libertad personal y derecho a la seguridad del individuo, garantizada por las
necesidades ineludibles de una persecucién penal eficaz. En este orden, se
cuestionan las detenciones impuestas que resultan inadecuadas para un fin
concreto, habiendo otras medidas menos gravosas que pueden servir para el
correcto desarrollo del proceso. Ingresan en el examen de este principio el plazo de
duracion de las medidas de coercion, cuando estas son ilimitadas o excesivas.
Cabria analizar también, los casos que no obstante ser de menor entidad delictiva
se impone prision preventiva, lo cual resulta desproporcionado que antes delitos de
menor gravedad o poca dafosidad social se restringe la libertad ambulatoria de los
procesados, por cuanto ello implica desconocer los efectos crimindgenos de las
privaciones de libertad de corta duracion, la desnaturalizacion de una medida
excepcional de naturaleza procesal, asi como la entronizacion de la prision

preventiva como verdadero anticipo de pena.

Favor libertatis. La proteccion de la libertad es un mandato, que aun de
oficio, el juzgador debe cumplir. En esa inteligencia, cuando existan dudas en torno

a la interpretacion de normas restrictivas que afectan al citado derecho, el juez no
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esta completamente convencido en imponer una medida cautelar, debera orientar

su decision a lo mas favorable a la libertad del imputado.

Legitimidad para solicitar medida cautelar. La Norma adjetiva autoriza al
ministerio publico el solicitar la imposicion de una medida cautelar. (debemos
recordar el derecho constitucional de la victima u ofendido en solicitar medida
cautelar, si a través de la fiscalia o dentro del procedimiento de accién penal por

particulares).

Asimismo, y atendiendo al principio de contradiccidon y a la teoria del caso
respectiva, la defensa esta en la libertad de proponer una medida cautelar alterna a
la solicitada por el agente del ministerio publico; debiendo respeto a los principios

de legalidad y proporcionalidad en materia de medidas de coercion.

Actuacion judicial oficiosa. el juez estda sometido a lo planteado por las
partes en el juicio cautelar, sin embargo, y apelando el favor libertatis, podra imponer
una medida cautelar diferente a la requerida por la autoridad ministerial, siempre y
cuando no sea mas gravosa a la solicitada, o bien, puede prescindir de toda medida
cautelar cuando considere la ausencia de motivos o de una necesidad de tutela

cautelar.

Sin embargo, debemos recordar nuestro analisis en torno a la prision
preventiva oficiosa regulada en el articulo, segundo parrafo de la constitucion
politica de los Estados Unidos Mexicanos. Claro estd, que salvamos la
convencionalidad de la Norma, cuando el operador juridico funda su decision de
imponer la citada medida cautelar en los principios y reglas que rodean a las
medidas de coercion.

Necesidad de audiencia. Cuando se solicite la imposicidén, revision,

sustitucion, o cese de una medida cautelar, el juez debera convocar a una audiencia
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para oir a las partes, quienes podran presentar los antecedentes que estimen

pertinentes.

Material probatorio. toda decision judicial relativa a una medida cautelar
debe descansar en indicios que permitan, razonablemente inferir, la presencia de
un hecho delictuoso y la probable intervenciéon del imputado (fumus bonis iuris), asi
como el riesgo procesal y la peligrosidad procesal del imputado (periculum
libertatis). En tal sentido las pruebas incumben las partes, las cuales presentan un
desahogo especial durante la audiencia inicial, aunque no se descarta que también
se desahogan en la audiencia de revision de cautelar, en la audiencia de apelacion
0 en cualquier otra audiencia donde por la urgencia y necesidad implica el examinar

la medida cautelar.

No obstante, el CNPP ha introducido la autoridad encargada de la evaluacion y
supervision de medidas cautelares, la cual, en la mayoria de entidades federativas
esta adscrita a la secretaria de seguridad, por lo que tendria un perfil policial. Ellos
no son de recibo porque en el drama penal, el estado esta representado por la
fiscalia y ahora ha ingresado un nuevo personaje de funcién publica,
desequilibrando aun mas el ya desequilibrado proceso penal. Asimismo, la regla:
las pruebas son de las partes y las valora el juez, se ha transformado de: las partes
tendran que introducir pruebas para que sean valoradas por la autoridad encargada
de la evaluacién y supervision de medidas cautelares, para que a su informe el juez
le dé el peso que la parte ofertante espera. Ellos y no introducir las variables de
corrupcién, la burocracia, asi como violaciones a derechos humanos cuando la

citada autoridad realice sus funciones.

Prohibicion de desnaturalizacion. En ningun caso el juez esta autorizado
en poner medida cautelar desnaturalizando su finalidad o cuyo cumplimiento sea
imposible. Esta regla es vital, por ejemplo, a la hora de dotar de contenido al monto
de la garantia econdmica que se le exige exhibir, como medida cautelar, al imputado

para que pueda gozar de su libertad.
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Combinaciéon de medidas cautelares. A solicitud del ministerio publico, el
juez podra imponer una sola de las medidas cautelares previstas en la ley o
combinar varias de ellas, segun resulte adecuado al caso, asi como dictar las
ordenes necesarias para garantizar su cumplimiento. Sin embargo, la prision
preventiva no se podra combinar con cautelares de naturaleza personal, dado que
la intensidad de esta medida de coercion absorbe toda restriccion o limitacion de la
libertad personal y derechos conexos, Claro esta que se dejen a salvo las cautelares

reales, que afecten el patrimonio en aras de garantizar la reparacion de los dafios.

Provisionalidad. Toda medida cautelar esta condicionada a la clausula
rebus sic stantibus, esto es, si varia la situacién juridica que justificd la imposicion
de una medida cautelar, entonces dicha medida podra ser modificada, conforme las

reglas sefialadas en la respectiva legislacion.

En efecto, cuando hayan variado de manera obijetiva las condiciones que
justificaron la imposicion de una medida cautelar, las partes podran solicitar al juez
de control o de garantia, la revocacion, sustitucion o modificacion de la misma, en
este caso, el juez podra citar a todos los intervinientes a una audiencia con el fin de
abrir debate sobre la subsistencia de las condiciones o circunstancias que se
tomaron en cuenta para imponer la medida y la necesidad de mantenerla o no y

conforme al resultado resolvera lo que proceda.

Impugnacion. todas las decisiones judiciales relativas a las medidas
cautelares son impugnables. No es ocioso actualizar esta regla, dado que, si
recordamos que la impugnacion esta regulada por el principio de legalidad, la norma
legal debe establecer efectos que generan las medidas cautelares en los derechos
constitucionales del imputado, es de suma importancia que estén incluidas en el

catalogo de resoluciones judiciales materia de impugnacion. Asimismo, el recurso
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impugnatorio que se interponga sera sin efecto suspensivo, esto es, que no se

suspende la ejecucion de la resolucion.?’

Los principios desarrollados por los autores mencionados no son definitivos,

ya que el presente estudio en México es relativamente joven, cosa muy diversa a

los principios en el Juicio de Amparo de Ignacio Burgoa el cual ya se considera un

clasico, pues para que una obra juridica pueda denominarse como clasica, esta

debe de servir como referencia de estudio académico durante varias generaciones

de derecho, cosa distinta con las medidas cautelares, pues no hay un libro que se

de referencia especializada en este tema y aun estan sujetas a perfeccionamiento

académico. A continuacidn, haremos una comparacion entre ambas obras que

tratan de las medidas cautelares:

TABLA COMPARATIVA

CONSTANTINO RIVERA

BENAVENTE CHORRES E
HIDALGO MURILLO

Jurisdiccionalidad

Legalidad

Igualdad

Judicialidad

Buena fe y lealtad de las partes

Finalidad cautelar

Economia procesal

Proporcionalidad

Contradiccion

Favor libertatis

Depuracion procesal

Legitimidad para solicitar medida

cautelar

Congruencia

Actuacion judicial oficiosa

Publicidad

Necesidad de audiencia

Inmediacion

Material probatorio

Disposicion procesal

Prohibicidon de desnaturalizacion

Combinacion de medidas cautelares

Provisionalidad

Impugnacion

21 Benavente Chorres, Hidalgo, et. al., Cédigo Nacional de Procedimientos Penales Comentado. 32 ed.,

Editorial Flores, México, 2016, pp. 511-516.
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Total: 10 principios

Total: 13 principios

A priori se visualiza que en el CNPP comentado se desarrollan tres principios

mas, ademas se observa que ambos son totalmente distintos, salvo en la

nominacion de uno que tienen una similitud, sin embargo, en el desarrollo de cada

punto son totalmente distintos y para efectos académicos este ejercicio permite una

critica en la cual se puede construir y perfeccionar los ya propuestos.

Una vez visualizado los principios de las obras citadas se prosigue a realizar

un analisis de cada uno:

Analisis de Constantino Rivera

Principios

Analisis

Jurisdiccionalidad

El presente principio sefala que es el
Juez quién establece las medidas

cautelares.

Igualdad

Este principio, en mi personal opinion,
deberia denominarse de
contradiccion ya que ambas partes
vierten sus argumentos juridicos para

solicitarlo, modificarlo o revocarlo.

Buena fe y lealtad de las partes

Respecto a este principio, no le
encuentro  mayor razonamiento,
inclusive este principio no se cumple a
cabalidad, pues cabe destacar que de
forma independiente de lo que viertan
las partes, es el juez quién determina
la imposicion de una medida cautelar,
no siendo una garantia proferir tener
la razéon para que se aplique una

medida cautelar.
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Economia procesal

Este principio no representa uno
propiamente de las medidas
cautelares sino uno de los principios
de los juicios orales el cual busca el
ahorro de tiempo y gastos al
desarrollar mas actuaciones en
audiencias orales que en el modelo

escrito.

Contradiccion

La contradiccion consiste en verter
una serie de argumentos para
defender la postura que se tiene;
como mencioné con anterioridad, el
principio de <<igualdad>> deberia
llamarse de <<contradiccion>> y este

apartado resulta tautolégico.

Depuracién procesal

La depuracion procesal no lo
consideraria un principio de las
medidas cautelares ya que la
introducciéon del sistema penal
acusatorio es precisamente ese,
eliminar toda clase de excesivo
formalismo y dar una imparticion de

justicia pronta y expedida.

Congruencia

Este principio tiene cierto grado de
aplicacion ya que menciona que lo
solicitado debe acreditarse y coincidir
con el interés de la victima, sin
embargo, yo propondria aqui el
término proporcionalidad ya que nos
habla de la congruencia que debe

existir en la resolucién emitida sobre
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la medida cautelar, sin embargo, entra
en confusion con la el principio de
congruencia que establece que el juez
unicamente resolvera sobre lo pedido,
es decir, el Juez no puede resolver
mas alla de lo que las partes hayan
solicitado ya que ambos principios

llevan el mismo nominativo.

Publicidad

No es obligatorio per sé que sea
publico, es decir, la publicidad es un
principio de los juicios orales
establecido en el Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales en su articulo
5° el cual senala que seran al publico
salvo las excepciones que contempla
el mismo codigo adjetivo de la

materia.

Inmediacion

La misma anotacién se hace para este
principio desarrollado por Constantino
Rivera; éste esta enunciado en el
articulo 9° del CNPP, resulta repetitivo
volver a enunciar la intervencion del
Juez si se entiende que en el articulo
4° del CNPP se menciona como
principio rector la oralidad y esa
oralidad no se lleva a cabo sin la

intervencion del Juez.

Disposicion procesal

Sobre la Disposicidn procesal resulta

un tanto confusa ya que se debe
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tomar a consideracion que el principio
de congruencia solo puede resolver
sobre lo pedido, es decir, el Juez no
puede hacer pronunciamiento algo
sobre algo que no se le ha solicitado y
se entiende que los supuestos de
derechos (toda norma de derecho)
estan ahi en tanto no se realice la
peticion de alguno de ellos por lo que

desechamos este principio.

Analisis de Benavente e Hidalgo

Principios

Analisis

Legalidad

Sobre este principio resulta totalmente
acertado mencionar que no hay
medida cautelar en tanto no esté
dentro del CNPP, es decir, el juez no
podra poner ninguna clase de medida
mas que las que estan inmersas en el
154° del CNPP.

Judicialidad

Con este principio se entiende que ni
la policia o el Ministerio Publico son la
autoridad competente en materia de
imposicion, revocacion o modificacion
de medidas cautelares sino
unicamente el Juez. Ademas, estos
autores agregan el minimo de
informacion que debera contener la

resolucion sobre una medida cautelar.
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Finalidad cautelar

Toda medida cautelar responde a un
fin, sobre esto no hay mayor
aportacibn mas que lo que esta

desarrollado por Benavente e Hidalgo.

Proporcionalidad

La imposicion de una medida cautelar
debe ser en armonia con las
circunstancias, es decir, no puede
excederse en relacién al delito que se
esta investigando; esta es una
cuestion la cual el Juez debe

encargarse de valorar.

Favor libertatis

Sobre este principio se esta haciendo
mencidn sobre un principio general
del derecho: in dubio pro reo; en caso
de duda a favor de imputado, si bien,
este es especifico sélo en cuanto a lo

relacionado a las medidas cautelares.

Legitimidad para solicitar medida

cautelar

La legitimidad siempre se cumplira ya
que unicamente la victima y/o el
Ministerio Publico podran hacer la

solicitud de la medida Cautelar.

Actuacion judicial oficiosa

Respecto a este principio nos parece
un tanto repetitivo pues se parece al
principio de judicialidad pues sélo
describe su obligacién del Juez de
resolver  uUnicamente sobre lo
planteado pues es un principio de la
materia penal resolver unicamente

so6lo lo que solicitan las partes.
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Necesidad de audiencia

Sobre la necesidad de audiencia es
parte del proceso pues todas las
actuaciones judiciales son orales y
publicas, salvo que por la importancia
y delicadeza del asunto se pida que

lleve privada.

Material probatorio

La parte solicitante de las medidas

cautelares debera acreditar la
necesidad de la aplicacion de una

medida cautelar.

Prohibicion de desnaturalizacion

Esta

directamente con el

medida se relaciona
principio de
legalidad pues la medida cautelar que
impone el juez unicamente podra ser
aquella prevista por el codigo y, por

consiguiente, debe ser posible de

cumplir.
Combinaciéon de medidas cautelares | Las medidas cautelares podran
combinarse; para asegurar una

situacion de hecho, se podra aplicar
en forma concomitante medidas

cautelares.

Provisionalidad

Con la provisionalidad se entiende
que las medidas cautelares tienen una
temporalidad, ademas agrega que, si
la situacion de hecho que justifico la
imposicion de una medida cautelar
desaparece, la medida cautelar podra

ser modificada o revocada.
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Impugnacion El mismo CNPP contempla que las
medidas cautelares son materia del

recurso de apelacion.

A nuestra consideracién, en el CNPP comentado se tiene un mejor desarrollo
sobre los principios que rigen las medidas cautelares, se podria proponer un
complemento y entre ambas obras definir un total de principios que tiene la

institucion procesal de la cautela.

1.4 ELEMENTOS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
Principalmente los elementos que conforman a las medidas cautelares son

los propuestos por Piero Calamandrei.

Provisionalidad: La primera cuestion que se senala es la limitacion temporal
y condicionada de una medida cautelar. Esta caracteristica que se sefiala como una
constante o distintivas de las providencias cautelares, en este trabajo la definiremos
como: provisionalidad, es decir, la limitacién de la duraciéon de los efectos de estas
medidas. Asi pues, las mismas difieren, segun la opinién de Calamandrei, de todas
las otras providencias jurisdiccionales no por la calidad de sus efectos, sino por una

cierta limitacion en el tiempo de los efectos mismos.

Este concepto de provisionalidad se utiliza en un sentido distinto, y mas
restringido, qué le temporalidad. Asi, temporal es, simplemente, o que no dura
siempre; lo que independientemente de que sobreventa otro evento, tiene por si
mismo duracion limitada, mientras que provisional es lo que esta destinado a durar
hasta tanto que sobrevenga un evento sucesivo, en vista y en espera del cual el
estado provisorio subsiste durante el tiempo intermedio. En este sentido provisional
equivale a interino; ambas expresiones indican lo que esta destinado a durar

solamente el periodo de tiempo intermedio que precede al evento esperado.

En consecuencia, partiendo de estas distinciones terminolégicas, la cualidad

de provisionalidad que Calamandrei da a las providencias cautelares significa lo
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siguiente: que los efectos juridicos de las mismas no sélo tienen duracion temporal,
sino que tienen duracién limitada a aquel periodo de tiempo que debera transcurrir
entre el dictado de la resolucion judicial que otorga la medida cautelar y la
emanacioén de otra resolucién, qué, en la terminologia comun, en contraposicion a

la calificacién de cautela dada a la primera, sera considerada como definitiva.

La provisionalidad de las providencias cautelares seria, pues, un aspecto y
una consecuencia de una relacion que tiene lugar entre los efectos de una
resolucion inicial y los de otra resolucion subsiguiente, el inicio de los efectos de la

definitivas en el area la cesacion de los efectos de la primera.

cuestion importante de enfatizar es que la provisionalidad de las providencias
cautelares no tiene conexion con el modo de formacion de la resolucion que otorgue
una medida cautelar. incluso en los casos en que una medida cautelar se otorgue
fundando en un pleno conocimiento judicial de toda la situacion juridica, no por esto
los efectos cautelares es and esta provisionales nifias pidan a transformarse en
efecto definitivo sobre el fondo de la litis. Siguiendo a Calamandrei, la medida
cautelar tiene efectos provisionales por qué la relacion juridica que establece la
decision judicial que otorga la medida cautelar esta, por su naturaleza, destinada a
agotarse, ya que su finalidad habra quedado lograda en el momento en que se
produzca la resolucion sobre el fondo de la controversia. En este sentido, se senala
que una resolucién con naturaleza sumaria, -es decir sin calidad de cosa juzgada-
qué es provisional en la formacion, pero definitiva en la finalidad; la medida cautelar,
aun en los casos en que se forma a través de un conocimiento judicial pleno, es

provisional en el fin.??

Instrumentalidad: Por otra parte, cabe distinguir a partir del ya senalado
concepto de provisionalidad que las medidas cautelares son instrumentales, en

tanto son creadas para asegurar un hipotético cumplimiento de otra resolucién que

22 Chacdn Rojas, Oswaldo, Las Medidas Cautelares en el Procedimiento Penal Acusatorio, Secretaria Técnica
del Consejo de Coordinacién para la Implementacion del Sistema de Justicia Penal, México, pp. 19-21.
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puede ser dictada con posterioridad. En este sentido, las medidas cautelares son

un instrumento al servicio de la sentencia definitiva.

En ese sentido, Calamandrei sefiala que algunas de las medidas cautelares
no tratan de acelerar la satisfaccion del derecho controvertido, sino solamente de
suministrar anticipadamente los medios idoneos para conseguir que la declaracion
de certeza, o la ejecucion forzada del derecho, se produzcan en condiciones
favorables sin resultar afectadas por la lentitud del procedimiento ordinario, en otras
palabras, lo urgente no es la satisfaccion del derecho sino el aseguramiento
preventivo de los medios aptos para determinar que la resolucién principal, cuando

llegue, sea justa e practicamente eficaz.

Por esto, aun después de la emanacion de la resolucion que otorga la medida
cautelar, la litis continua teniendo el caracter de controvertida y el de no prejuzgada:
la medida cautelar puede incluso contemplar la adquisicién de los medios de prueba
o la indisponibilidad de los bienes que podran ser a su tiempo objeto de ejecucién
forzada, pero no decirle sobre el fondo del asunto que, en espera de la regulacion

principal, no es objeto, en ese intervalo, ni siquiera de decision interina.

La instrumentalidad, qué es un caracter genérico de todas las resoluciones
cautelares, resulta en ciertos casos una instrumentalidad hipotética: las mismas
funcionan como medios para asegurar la eficacia practica de una resolucion
principal, en la hipdtesis de que esta tenga un determinado contenido concreto, del

que se anticipan los efectos previsibles. 23

Naturaleza juridica de relacién a término: Las medidas cautelares pueden
modificarse a peticion de las partes, cuando las circunstancias que les dieron origen
se modifiquen. De esta posibilidad de modificarse por circunstancias sobrevenidas
estando pendiente el juicio principal, se debe distinguir netamente otro fenédmeno,

qué es exclusivo de las providencias cautelares, que es una consecuencia tipica de

B Ibidem., pp. 21-22.
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instrumentalidad: la extincion ipso iure de sus efectos en el momento en que se

dicta, con eficacia de sentencias, la resolucién principal.

Surgida para dar tiempo a nacer la resolucién principal a través de la larga
gestacion del proceso ordinario, y para desempefar provisoriamente sus veces
dentro del limitado campo en el que su retardo habria sido peligroso, la resolucion
que otorga la medida cautelar ve, con el nacimiento de la resolucion principal,

agotada su funcion, cumplido su ciclo vital.

Calamandrei sefala que pareciera que nos encontramos ante el
funcionamiento tipico de una condicidn resolutoria aunque posteriormente aclara
que en realidad se trata de una relacion a término. Veamos, de acuerdo con el
distinguido profesor Florentino se observa que, con la emanacion de la resolucion
sobre el fondo, la medida cautelar pierde ipso iure toda eficacia, sin necesidad de
un nuevo pronunciamiento que la revoque. De hecho la resolucion judicial sobre el
fondo no se puede considerar como un nuevo examen sobre la legitimidad de la
medida cautelar: el thema decidendum de la resolucién judicial sobre el fondo es
diverso del decidido en materia de medida cautelar; la desaparicién de la medida
cautelar después del pronunciamiento de la resolucion principal que declara la
inexistencia del derecho, no se puede, pues, considerar como efecto de una
sucesiva revocacion, sino que parece mas bien como la consecuencia automatica
de la realizacion de un evento que en el momento de la emanacion de la medida
cautelar ha sido previsto como posible en el porvenir y a la realizacidén del cual ha
estado ligada desde el principio la suerte de ésta. Lo que nos llevaria precisamente

al concepto de condicion.

Pero en contra de esta conclusion se establece otro orden de
consideraciones, que es el siguiente: el pronunciamiento de la resolucion principal
funciona como causa extintiva de los efectos de la resolucion que otorga la medida
cautelar no solamente cuando declara que el derecho en previsidon de la existencia

del cual ha sido emanada no existe, sino también cuando declara que existe; en
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efecto, si en el primer caso la resolucion que otorga la medida cautelar se extingue
por qué se comprueba que la hipotesis sobre la cual se basaba no es fundada, en
el segundo caso se extingue igualmente como resolucion que otorga la medida
cautelar porque en su lugar se coloca la resolucion principal, por la cual desde ese

momento en adelante queda regulada la relacidn sustancial.

Calamandrei criticaba que, en el momento en que se escribié su obra, la
doctrina no le otorgaba a esta caracteristica la importancia debida; ya que permitiria
identificar que la resolucion que otorga la medida cautelar no puede considerarse
como condicionada resolutiva mente a la declaracion negativa del derecho principal,
desde el momento en que la misma esta destinada extinguirse no soélo cuando la
condicion se verifica, sino también cuando la misma no se verifica, esto es, cuando
la resolucién principal declara la inexistencia del derecho del que la medida cautelar

habia declarado el simple fuimos.

Si bien la resolucién que otorga la medida cautelar se basa sobre una
hipotesis afirmativa, concerniente a la apariencia de existencia del derecho, esta
hipétesis, que opera en el momento de la concepcidén de la medida cautelar, no
repercute sobre la vida de la relacion cautelar creada por ella, la cual esta destinada
a extinguirse igualmente cualquiera que sea el resultado del juicio principal: o sea,
no sélo cuando dejes te aparezca la falta de fundamento de la hipétesis sino también

cuando del juicio aparezca el fundamento de aquella.

Mejor que de fall6é condicional hipotético se debe hablar de constitucion, a los
fines puramente procesales, de una relacion a término, la eficacia de la cual esta

destinada a César ex se en el momento en que entre en vigor la resolucién principal.

La decisidon que otorga la medida cautelar, cdmo declaracion de certeza de
las condiciones necesarias y suficientes para obtener la medida cautelar pedida, es
en si definitivo como son definitivas, en cuanto son constatacion de condiciones

existentes, todas las declaraciones de certeza sobre las que se basa la Constitucion
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de una nueva relacion juridica sustancial destinada a durar en el porvenir, pero es
temporal la regulacién que se constituye a base de tal declaracion definitiva. Se
podria decir, en suma, que el fallo cautelar es la declaracion definitiva de la
existencia de las condiciones necesarias y suficientes para obtener la Constitucidon
de una relacidn juridica a terminado, destinada a tener eficacia, rebus sic stantibus,

hasta la emanacién del fallo principal.?*

Peligro en la demora: Uno de los presupuestos mas importantes de las
medidas cautelares es el periculum in mora. Este es definido como el interés
especifico que justifica la emanacién de cualquiera de las medidas cautelares y que
surge siempre de la existencia de un peligro de dafo juridico, derivada del retardo
de una resolucién jurisdiccional definitiva. Calamandrei sefiala que en ese concepto
del peligro en la demora esta la clave para alcanzar una definicion de las

providencias cautelares que agota el concepto.

En este sentido, se busca precisar el concepto a partir de la diferencia con
otros dos: prevencion y urgencia. asi se sefala que la proteccién ordinaria que la
justicia otorga puede tener un objetivo preventivo, como en el caso de algunos
interdictos. Por otro lado, también las resoluciones definitivas, pueden, en ciertos
casos, dictarse con caracter de urgencia, consiguiendo de este modo que la tutela

ordinaria llegué sin retardo.

No obstante, para que surge el interés especifico en reclamar una medida
cautelar, es necesario que a los dos elementos sefnalados se le anada un tercero,
Qué surge del hecho de que las resoluciones judiciales, si se busca que
verdaderamente imparten justicia no pueden ser instantaneas, su formacion de un
periodo de tiempo, en el que propiamente recibe al contenido caracteristico del
periculum in mora, es necesario evitar que la proteccion judicial a través del proceso
ordinario se manifieste como demasiada lenta y se concrete el dafio que amenaza

al derecho. En este sentido las medidas cautelares se encuentran su radio en qué,

2 Ibidem., pp. 22-25
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entras a través del proceso ordinario se establecen las condiciones para dictar una
sentencia definitiva, se evita que el dafio que se prevé acerca no se produzca o se

agrave durante aquella espera.

Debe aclararse que el periculum in mora que constituye la base de las
medidas cautelares no es el peligro genérico de dano juridico, frente al cual se
recurre a la proteccion de la jurisdiccion ordinaria; sino que es, especificamente, el
peligro del interior dafio marginal que podria derivar del retardo del proceso de dictar
la sentencia definitiva. En otras palabras, el peligro en la demora es el surgimiento
de una afectacion al derecho, el agravamiento del dafo ya existente en el momento
de interponer la demanda, Qué es inevitable a causa de la lentitud del procedimiento

ordinario.

Apariencia de buen derecho: Otro de los presupuestos que Calamandrei
considera reviste de legitimidad y necesidad de las medidas cautelares es la
apariencia del buen derecho. Para ello Chacén Rojas menciona que Calamandrei
sefala “que cuando se realiza el juicio para determinar la procedencia de una
medida cautelar el juez debe establecer la certeza de la existencia del temor de un
dano juridico, esto es, de la existencia de un estado objetivo de peligro que haga
aparecer como inminente la realizacion del dafio derivable de la no satisfaccion de
un derecho. Asi pues, Coémo se hacen helado cuando se definié la naturaleza de la

relacion, existe un juicio hipotético sobre la existencia del derecho.

Encontramos pues dos cuestiones sobre los cuales la resolucién que otorga

la medida cautelar se fundamenta:

1. La existencia de un derecho

2. el peligro en que este derecho se encuentra de no ser satisfecho o vulnerado.

Las resoluciones cautelares tienen su razén de ser en la celeridad con que
pueden evitar el peligro en via de urgencia, adelantando la resolucién definitiva: y si

para emanar la medida cautelar fuese necesario un conocimiento completo y

49



profundo sobre la existencia del derecho, esto es, sobre el mismo objeto en relacion
al cual se espera la resolucion principal, valdria mas esperar esta y no complicar el
proceso por una duplicidad de investigaciones que no tendria ni siquiera la ventaja

de la prontitud.

Para poder llenar su funcion de prevencion urgente las providencias
cautelares deben, pues, contentarse, en lugar de con la certeza, que solamente
podria lograrse a través de largas investigaciones, con la apariencia del derecho,
que puede resultar a través de un conocimiento judicial mucho mas expedito y
superficial que el ordinario. Asi pues, que los extremos para obtener la resoluciéon

que otorga la medida de cautelar son:

1. Apariencia de un derecho

2. Peligro de que ese derecho aparente no sea satisfecho

Por lo que se refiere a la investigacion sobre el derecho, la cognicion cautelar
se limita en todos los casos a un juicio de probabilidades y de verosimilitud. Decana
la certeza de la existencia del derecho es funcion de la resolucién principal. Para
que el juez otorga una cautelar pasa que la existencia del derecho aparezca
verosimil, o sea, para decirlo con mayor claridad, basta que, segun un calculo de
probabilidades, se puede prever que la resolucion principal declarado el derecho en
sentido favorable a aquel que solicita la medida cautelar. el resultado de esta
valoracion mas breve y superficial de la existencia del derecho tiene pues, en todos
los casos, valor no de declaracion de certeza sino de hipotesis corresponde a la

realidad.?®

% Ibidem., pp. 29-34
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CAPITULO Il. MEDIDAS CAUTELARES EN MATERIA PENAL EN EL
DERECHO COMPARADO.

El estudio del derecho comparado resulta de suma importancia en su doble
aspecto para la construccion del derecho. En primera, tiene un alto impacto dentro
de la investigacion legislativa para la modificacion del sistema normativo vigente
mexicano y en un segundo plano, resulta una actividad fructifera para la academia
para la critica y nuevas tendencias en la aplicacion del derecho al interior de los
juzgados. En ella se confrontan semejanzas y diferencias con el firme propdsito de
mejorar el sistema juridico de un pais siendo México un claro ejemplo. Continuando
con lo anterior, se analiza la institucion de las medidas cautelares desde la
perspectiva de tres sistemas juridicos: el espanol, el chileno y el de

Costa Rica.

2.1 ESPANA

Respecto al sistema juridico de Espafa, José Juan Toharia nos menciona
que “El sistema legal espafol forma parte de la tradicion civilista o romano-candnica,
y mas concretamente, dentro de esta, de la variante romanista o napolednica,
caracteristica del conjunto de los paises del sur de Europa.”®. Por consiguiente, al
formar parte de la familia neorromanista, su fundamento esta basado en el derecho
romano. En Espana tienen un modelo similar al que esta en México, sin embargo,
en este pais incluso ya se esta buscando de reformar el proceso penal, esto nos
dice mucho del estado de desarrollo en el que nos encontramos en relacion a otros
paises de Europa como lo es Espafia, si bien, cada pais tiene sus leyes de la materia
y no es que se esté obligado a copiar y estar en una moda o a la vanguardia, sin
embargo, nos encontramos que cada sistema juridico es unico en cuanto a la
realidad en la que se lucha y esta es una nota que debemos tomar en cuenta para
la construccion del derecho penal ya sea en su ambito sustantivo o en aspecto
adjetivo, una diferencia sustancial con nuestro sistema es que la fase de
investigacion en Espafna la realiza un Juez de instruccidn, aqui en México, es

realizada por el Ministerio Publico. Es importante realizar cambios para mejorar el

26 Fix-Fierro, Héctor, et al., Culturas Juridicas latinas de Europa y América en tiempos de globalizacién, Porria,
México, 2003, p. 307
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sistema y mi afirmacion la baso en la descripciéon del sistema penal espafiol,
Fernando Gascoén Inchausti, Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad

Complutense de Madrid menciona que:

“El actual sistema procesal penal vigente en Espaia se funda en tres ideas
basicas, en tres pilares, a partir de los cuales se vertebra nuestro modelo de justicia

penal:

1.- El primer pilar sobre el que se construye nuestro modelo es el de que en
todo proceso penal deben llevarse a cabo tres actividades distintas: la de investigar,
la de acusar y la de juzgar. Y, ademas, cada una de ellas ha de llevarse a cabo por

sujetos distintos.”?’

El acto de investigar hace referencia a encontrar una respuesta afirmativa o
de negacion en la comision de un delito y en caso de existir, cual es el tipo de delito
cometido; otra de las interrogantes a responder es quién es el sujeto imputable, es
decir, el presunto responsable del hecho delictuoso. La investigacion corresponde
a un organo jurisdiccional, el Juez de Instruccién, quien es la figura encargada de
tomar la direccién y su coadyuvante en este acto es la Policia Judicial; a
comparacion de México, en donde la Policia y la Fiscalia tienen la facultad de las
averiguaciones previas a la acusacion formal del sujeto el cual resulte responsable
del delito.

En la legislacion espafiola, al ser el Juez de Instruccion el investigador tiene
como proposito preservar las garantias de imparcialidad e independencia al tomar
decisiones en los cuales se involucren los derechos de los sujetos que se

encuentren en el proceso.

27 Gascon Inchausti, Fernando, Derecho Procesal Penal Materiales para Estudio, copyleft, Espafia, 2019, p.13.
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Respecto a la funcion de acusar, se le atribuye a una o mas personas el
hecho de investigacion, donde es sefialada una pena o castigo segun la gravedad
del hecho delictuoso. Quien tiene la facultad de realizar tal accién es el Ministerio
Fiscal, no obstante, esta institucion no es la unica encargada de acusar a un
individuo como sucede en otros paises, sino que puede ser manifestada por
particulares como el ofendido o cualquier individuo quien se vea involucrado en uno

hecho delictivo (acusacién popular).

Para finalizar con el primer pilar, la tercera funcion de juzgar corresponde a
la aplicacion debida del Derecho, es decir, establecer las caracteristicas del hecho
en particular y revisar dentro de las normas juridicas cual es el delito al que mas se
adecua para determinar su correspondiente castigo. Al que se le atribuye esta
funcién es a un Juez, quien luego de escuchar ambas partes involucradas emitira

Su juicio.

2.- “La segunda idea sobre la que se asienta nuestro modelo de justicia penal
es la de que el proceso penal debe estar dividido en dos fases: |la fase de instruccion

y la fase de enjuiciamiento.”?8

La fase de instruccion, también denominada como fase de sumario es
relevante al investigar todos los elementos necesarios para continuar con el juicio
oral de la conducta delictiva. Entre los elementos que se obtendran de la
investigacion son la acreditacion de la comisién de un delito, la identificacion del
responsable y la existencia de pruebas suficientes para sustentar la acusacién

durante el juicio.

Posterior a esta fase existe una intermedia, donde se analizan los resultados
de la fase de instruccidon donde se decidira si amerita o no una fase de

enjuiciamiento.

2 |bidem, p.14
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La fase de enjuiciamiento o de juicio oral sera abierta previa la fase de
instruccion, donde se formularan pretensiones y las pruebas correspondientes

donde el tribunal dictara una sentencia.

3.- “Finalmente, el tercer elemento definitorio de nuestro modelo de proceso
penal es que, como regla, en él se ejercitan conjuntamente la accion penal y la

accion civil derivada del delito”. 2°

Por lo tanto, el proceso penal no solo aplica los supuestos del Derecho Penal
al investigar el hecho punible y castigarlo, sino que tiene la obligacion de solicitar
consecuencias juridicas civiles al reclamar a la persona responsable la reparacién

del afo o la indemnizacioén por los dafios ocasionados.

2.1.1 LEGISLACION PROCESAL PENAL

La legislacion en materia de derecho procesal penal surge como la mayoria
de los paises de su Constitucion Politica y de otras normas de los tratados
internacionales. No obstante, la normativa mas relevante en esta materia es la Ley

de Enjuiciamiento Criminal aprobada el 14 de septiembre de 1882.

Esta Ley regula todo el proceso penal, se encuentra conformado por 998
articulos dispuestos en siete libros. Particularizando en las medidas cautelares en
el Derecho Procesal Penal. Una de ellas es la citacion, sefialada en el articulo 486
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, donde la persona a quien le sea imputado un
delito debera ser citada y escuchada, o en su defecto, procedera la detencién en los
casos que la Ley disponga. Si la persona que fuese citada por el Juez incumpliese
con su asistencia y no exista causa justificable, esta orden de comparecencia podra

convertirse en una orden de detencion.3?

2 |bidem, p. 15
30 ey de Enjuiciamiento Criminal, 1882, p. 226:
https://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/es/es/es060es.pdf
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Otra de las medidas, como se sefial6 es la detencién, regulado en al articulo

490, donde a la letra nos indica lo siguiente: “Cualquier persona puede detener:

1. Al que intentare cometer un delito, en el momento de ir a cometerlo.
Al delincuente, “in fraganti”.
Al que se fugare del establecimiento penal en que se halle extinguiendo
condena.

4. Al que se fugare de la carcel en que estuviere esperando su traslacion al
establecimiento penal o lugar en que debe cumplir la condena que se le
hubieses impuesta por sentencia firme.

5. Al que se fugare al ser conducido al establecimiento o lugar mencionado en
el numero anterior.

Al que se fugare estando detenido o preso por causa pendiente.

Al procesado o condenado que estuviere en rebeldia.”’

Conforme a lo antes expuesto, la ley permite que una persona civil/particular
tenga la facultad de detener a una persona en situaciones particulares lo que en
otras legislaciones de otros paises no consideran tales facultades, como lo es en
México, en donde solo aplica en caso de flagrancia donde sera entregado a las
autoridades correspondiente de manera inmediata; a diferencia de Espafia donde
existe un plazo de 24 horas para ser entregada la persona ante el Juez mas préximo

al lugar donde haya ocurrido el hecho de detencién.

Posteriormente, en el articulo 492 expone la obligacion de detencion por
parte de una autoridad o agente de policia judicial en las circunstancias del articulo
anterior, en la cual se adicionan otros puntos correspondientes a la persona que
estuviese procesado por un delito con pena superior y por motivos especiales, podra

ser detenido un individuo donde el acto punitivo cometido sea una pena inferior.

31 Ibidem, p. 227
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La prisién provisional es una de las medidas cautelares y se estipula en el
articulo 502, que sera decretada por el Juez de Instruccidon o la parte quién ejerza

la funcién de aquel.

Para poder decretar esta medida es necesario se cumplan requisitos como
la existencia de un hecho que por sus caracteristicas sean consideradas como un
delito, y que este delito sea considerado con una pena superior a la de prision menor
o cuando el Juez sefiale necesaria la prision provisional por las circunstancias del
hecho, como las reincidencias del imputado. La temporalidad de la prision
provisional dependera segun el delito, donde puede variar desde tres meses a dos

anos.

Existe otra medida adoptada en esta legislacién: la incomunicacién, donde
el detenido (s) o preso(s) es limitado a recibir u otorgar informacion referente a la
investigacion debido a la gravedad de esta, mediante el cual la persona pueda
obstaculizar el esclarecimiento de los hechos, esta medida solo sera vigente en un
plazo de cinco dias. El detenido podra asistir a las diligencias donde sea requerido
y no interfiera con el propdsito de esta medida. No obstante, el preso podra escribir
o recibir recados previa revision de la informacién por medio del Juez de Instruccién

al no encontrar inconveniente alguno.

En situaciones donde el imputado se encuentre en libertad provisional, este
debera presentarse ante el Juez o Tribunal donde se conozca la causa en los dias

previamente establecidos y las veces que sea solicitado por tales autoridades.

Otras de las medidas admitidas es la fianza para la libertad provisional,
donde el monto sera decretado por el Juez segun su criterio y de acuerdo con la
naturaleza del delito. La fianza sera fijada de manera monetaria y para hacerla
efectiva tendra como garantia algun bien mueble y/o inmueble; y en caso de no
asistir a las citas interpuestas por el Juez, en un plazo de diez dias podra validarse

y se venderan en una subasta publica previa tasacion.
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Las medidas de prision preventiva y su desistimiento o en las fianzas podran

ser apelables de acuerdo con lo establecido en la ley.

2.2 CHILE

En el afio 2000 entrd en vigor un nuevo proceso penal en Chile, luego de
existir muchos conflictos en su sistema de justicia en tiempos anteriores: sistemas
juridicos autoritarios, dictaduras disfrazadas de democracia, entre otros; el objetivo
primordial fue adoptar un sistema de juicio oral debido al consentimiento de
tratados internacionales en temas de derechos humanos, por lo cual, mas que

adoptar fue adaptarse a los parametros internaciones de nuestros tiempos.

El nuevo proceso penal implementado es el que ahora en México se aplica
de manera paulatina, como se refiere en apartados anteriores consta de tres etapas:
la fase de investigacion, fase intermedia o de preparacion del juicio y la fase de juicio
oral, los cuales guardan similitud con el proceso penal en nuestro pais y en Espana,
sin embargo, existen algunas diferencias respecto a las figuras que intervienen en
cada etapa. En la fase de investigacion intervienen los fiscales, quienes son los
encargados del dinamismo en la investigacién en conjunto con la Policia y otros
organos especializados en el menor tiempo posible para agilizar asi procedimiento;
y en consecuencia, desahogando la carga de trabajo a los Jueces de Garantia, que
solo tendran como funcion verificar que los procedimientos cumplan con los
requisitos legales y por ende no exista una violacion a los derechos humanos. Otra

de sus funciones es dar término al proceso de manera abreviada.

Respecto a las alternativas para abreviar el proceso se aplican dos nuevas
instituciones procesales: la suspensidén condicional del procedimiento y el acuerdo
reparatorio o compensacion imputado-victima. La primera hace referencia al comun
acuerdo entre el fiscal y el imputado al solicitarle al Juez de Garantia la suspension
del procedimiento, sin declararse culpable para solicitarlo, por lo que durante un
lapso de tiempo no mayor a tres anos el imputado sera controlado o sujeto a ciertas

condiciones que debera cumplir; algo que resulta muy beneficioso ya que al finalizar

57



este plazo el sujeto podra reinsertarse a la sociedad sin un antecedente penal. La
segunda alternativa, el acuerdo reparatorio, sera analizado por el Juez que valorara
si el delito puede ser resuelto mediante esta alternativa, en la que es considerada a

la victima y su reparacion sobre el acto a castigar.

En esta etapa se reuniran todos los elementos de investigacion que puedan

ser considerados validos como medios de prueba en la fase de juicio oral.

La audiencia de preparacién del juicio oral es muy similar al de nuestro pais
al iniciarse formalmente con el control de acusacion, en él se expondran los hechos
relativos al delito y se ofrecen los medios de pruebas recopilados en la fase anterior.
Por tanto, el imputado podra preparar su defensa con lo expuesto por el Ministerio
Publico. Otra vertiente a considerar es la suspension del procedimiento al no reunir
los elementos suficientes para formular una acusacion. En este caso, se podra abrir
nuevamente el caso cuando los intervinientes hayan formulado diligencias para la
investigacion y estas fuesen rechazadas por el Ministerio Publico; por lo que el Juez
podra ordenar que estas sean cumplidas y el fiscal en turno abrira nuevamente el
caso y sera la unica vez en la que podra hacerlo. En esta etapa se dara una ultima

ocasion para optar por una salida alternativa.

Finalmente, en la etapa de juicio oral, que es considerada como la primordial
fase en el procedimiento procesal es llevada a cabo ante un tribunal colegiado en
donde sus miembros no tendran conocimiento absoluto del hecho para
salvaguardar el principio de imparcialidad. Durante este debate son descargadas
las pruebas de las partes (Ministerio Publico y la defensa) para que los jueces
puedan deliberar una sentencia condenatoria o absolutoria. Todo este proceso se
realiza de manera oral sin la oportunidad de presentar escritos o lectura de

testimonios, haciendo cumplir el principio de inmediacién y de oralidad.
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2.2.1 LEGISLACION PROCESAL PENAL
Las medidas cautelares se encuentran legisladas en el Cdodigo Procesal
Penal de Chile, en el Titulo V, a partir del articulo 122 donde nos indica que estas
medidas seran tomadas cuando sea “absolutamente indispensable para asegurar
los fines del procedimiento”®? y estaran fundamentadas por una resolucion judicial.
Estas se encuentran dividas en medidas cautelares personales y medidas

cautelares reales.

Dentro de las medidas conocidas como personales se encuentran la citacion,
detencion, prisidn preventiva, prohibicion de comunicaciones, entre otras que se

mencionaran a continuacion.

La citacion, como en Espafa, se utiliza cuando es necesaria la presencia
del imputado ante un tribunal, sin mas detalles a redactar en el Cddigo; en la
detencidn se explica con mayor detalle las situaciones en las que puede darse, y a
diferencia de Espafa y en nuestro pais, solamente un funcionario publico facultado
por la ley y a su vez que aquella sea emitida de manera legal, se podra realizar la
detencién de una persona; con excepcion en los delitos de flagrancia. Otro de los
tipos de detencion es la judicial y por un tribunal que no sea de jurisdiccion en

materia penal.

En el articulo 138 relativo a la detencion en la residencia del imputado, es
equivalente en México al denominado arresto domiciliario, que podra resultar por
motivos de defensa de la persona y derechos de un extrafio o cuando defendiese
los derechos de su cényuge, parientes consanguineos o conviviente civil y no sea
impulsado por venganza, resentimiento u otro motivo ilegitimo.33 Otra de las formas
para hacer efectiva esta medida es cuando la residencia del imputado se encuentre

fuera de la ciudad donde funcione el tribunal competente.

32 Ley No. 19696 (2000). Recuperado de: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=176595
33 Ley No. 21246 (1874), pp. 3-4. Recuperado de: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1984

59


https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=176595
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1984

La prisiéon preventiva es otra medida mediante el cual solamente es
aplicada cuando no sean suficientes las medidas anteriores y el Juez lo indique; por
lo que se lograra asegurar las finalidades el procedimiento. Los requisitos

necesarios para realizar esta medida son3*:

a) Que existen antecedentes que justificaren la existencia del delito que se
investigare;

b) Que existen antecedentes que permitieron presumir fundadamente que el
imputado ha tenido participacion en el delito como autor, cémplice o
encubridor; y

c) Que existen antecedentes calificados que permitieron al tribunal considerar
que la prision preventiva s indispensable para el éxito de las diligencias
precisas y determinadas de la investigacién, o que la libertad del imputado
es peligrosa para la seguridad de la sociedad o del ofendido, o que existe

peligro de que el imputado se dé a la fuga (...).

Motivos que son explicados a detalle a comparacion de Espaia y en nuestro
pais, donde de una manera implicita se deducen estas situaciones que motivan la

prisién preventiva.

En la prohibicion de comunicaciones, lo que en Espafia es llamado
‘incomunicacion” se restringe o prohibe las comunicaciones al preso a peticion del
fiscal cuando resulte necesario para obtener una investigacion exitosa, al igual que
en Espana, el plazo de esta medida no rebasara un tiempo de diez dias. Lo
destacable en este pais es la imposibilidad de aplicar esta medida en una celda de
castigo, por lo cual al llevar a efecto esta medida el tribunal instruira a la autoridad
del recinto las circunstancias en las cuales podra hacerse efectiva. En el parrafo

sexto del Cddigo de Procedimiento Penal estipula otras medidas cautelares

34 Ley No. 19696 (2000), p. 40
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personales que podran hacer efectivas en la fase inicial e intermedia del proceso

penal:3%

a)

i)

La privacion de libertad, total o parcial, en su casa o en la que el propio
imputado sefalare, si aquella se encontrare fuera de la ciudad asiento del
tribunal;

La sujecion a la vigilancia de una persona o institucion determinada, las que
se informaran periddicamente al juez;

La obligacion de presentarse peridédicamente ante el juez o la autoridad que
el designare;

La prohibicion de salir del pais, de la localidad en la cual residiere o del
ambito territorial que fijare el tribunal;

La prohibicion de asistir a determinadas reuniones, recintos o espectaculos
publicos, o de visitar determinados lugares;

La prohibicién de comunicarse con personas determinadas, siempre que no
se afectare el derecho a defensa;

La prohibicién de aproximarse al ofendido o su familia y, en su caso, la
obligacion de abandonar el hogar que compartiere con aquel;

La prohibicion de poseer, tener o portar armas de fuego, municiones o
cartuchos, y

La obligacion del imputado a abandonar un inmueble determinado.

Citado lo anterior, podemos inferir que el sistema procesal en Chile es mas

especifico en situaciones que pudiesen ocurrir y trata de impedir lagunas legales

como en otros paises, al ser muy puntual en sus incisos y metodicos en las medidas

cautelares que pueden implementarse y la etapa en las que pudiesen ser solicitadas

para no caer en interpretaciones que logren beneficiar a una de las partes que se

encuentren en el proceso.

35 Ibidem, p. 46
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Respecto a las medidas cautelares reales se hace referencia a las aplicables

a su Cddigo de Procedimiento Civil, los cuales son:36

El secuestro de la cosa que es objeto de la demanda;
El nombramiento de uno o mas interventores;

La retencion de bienes determinados; y

> wbh -

La prohibicion de celebrar actos o contratos sobre bienes determinados.

El secuestro de la cosa refiere al resguardo de un bien mueble al temer su
pérdida o deterioro, obligando al poseedor a hacer efectivo tal acto, esto con el fin

de dar certeza suficiente para restituir algin dafo que este ocasionare.3’

En el nombramiento de uno o mas interventores posee el mismo fin que
la medida anterior, evitar el deterioro de la cosa o bien inmueble; de igual manera
podra nombrarse un interventor cuando se reclame una herencia ocupada por otro,
en la demanda de un socio por el mismo bien o cosa y otros relativos a evitar por
cualquier motivo tales hechos donde los derechos del demandante puedan incurrir

en alguna falta.

Donde podra intervenir tanto el demandante, demandado o un tercero es en
la retencion de bienes, como en el caso de dinero o cosas muebles que sean
materia de juicio y todo lo que pueda ejercer una garantia ante la autoridad y por

motivos de seguridad, en casos de ocultaciéon de bienes por parte del demandado.

Estipulado en el articulo 296 del Cddigo de Procedimientos Penales, la
prohibicion de celebrar actos o contratos podra hacerse efectiva sobre los
bienes que sean materia del proceso de juicio o demas bienes que puedan

garantizar el aseguramiento del juicio.

36 Ley No. 1552 (1902), pp. 65-66. Recuperado de: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=22740
37 Ley No. 21264 (2000). Recuperado de: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=172986
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Para poder realizar estas medidas reales, el demandante tendra que
presentar comprobantes de los derechos que reclame, salvo en casos de delitos

considerados graves.

2.3 COSTARICA

El procedimiento procesal en este pais es un sistema mixto, como sefala
Gadea Nieto (1997), mediante el cual los objetivos principales para realizar esta
reforma fueron la division de los jueces, donde en cada etapa del procedimiento
intervendran diferentes para cumplir con la objetividad e imparcialidad en el
momento de realizar sus funciones. De igual forma se le otorga mayor participacion
a la victima, y son reconocidos los derechos al inculpado. El 6rgano encargado de
la accion penal es el Ministerio Publico y al igual que los paises anteriores el proceso
es dividido en tres fases: la fase de investigacion, la fase intermedia y la fase de

juicio oral.

Durante la primera etapa, se realiza una investigacion para reunir los
elementos para formular una acusacion bien fundamentada y poder ser debatida en
el juicio. Este sera efectuado en un plazo determinado y el mismo imputado podra
solicitarlo al Juez y en caso de vencer se extinguira la accion penal. En esta fase,
son recabados los elementos de prueba que ayuden a esclarecer el hecho
delictuoso y que posteriormente el juez podra admitirlos como pruebas si estas
cumplen con lo previsto por la ley. Al igual que el sistema de Chile, la instituciéon
encargada de investigar es el Ministerio Publico y el 6rgano en auxiliarlo es la Policia
Judicial. Otro participe en esta etapa es el Juez preparatorio, quien comprobara que
los procedimientos se encuentren apegados a la ley y sean respetados los derechos
de las partes. Esta fase finaliza al elaborar la acusacion formal del imputado
interpuesto por el Ministerio Publico; el sobreseimiento definitivo o provisional; y en
otros casos, cuando exista una conciliacion o procedimiento abreviado como

medida alterna.
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En la fase intermedia se da formalidad a los requerimientos legales de
acusacion, en el cual se determina si existen los fundamentos necesarios para
proseguir con la etapa de juicio oral. Las caracteristicas principales de esta etapa
son la oralidad y privacidad, la determinacion de la responsabilidad, en esta se
puede hacer valido el criterio de oportunidad, se realiza la valoracién de las
circunstancias del caso y todas las partes tienen la obligacion de asistir, es decir,

Ministerio Publico y defensor.

Como en los sistemas de los paises anteriores, la tercera fase es la primordial
y donde se producen las pruebas. A diferencia de los demas paises, puede ser
dirigida por un tribunal unipersonal si la pena del delito es menor a los cinco afos y
por un tribunal colegiado cuando la pena sea mayor. En ella, la accion es oral,
publica, contradictoria y continua, es realizada en presencia del juez y de las partes
en las cuales se lleva el siguiente orden: “actos preliminares o de preparacion del
juicio, sustanciacidon del juez o momento donde se producen las pruebas,

deliberacion y sentencia.”

2.3.1 LEGISLACION PROCESAL PENAL

Las medidas cautelares se encuentran dispuestas en el Codigo Procesal
Penal, divididos en medidas de caracter personal y de caracter real; los primeros se
exponen a partir del articulo 235 al articulo 262, en los que se menciona la
aprehension, detencidn, prision preventiva, arraigo, entre otras medidas cautelares

senaladas en el articulo 244 del mismo Cédigo.

La aprehensién consiste en detener a una persona por autoridades de
policia sin una orden judicial y cuando exista flagrancia de algun delito, esta se haya
fugado de un establecimiento penal o de detencidén o existan sospechas de ser
participe en la comision de un acto delictuoso. La detencién ocurre por accion del
Ministerio Publico donde la persona imputada es solicitada por razones
fundamentadas y sea sefialada como autor o participe de un hecho punible y

sumado a ello, exista el riesgo de fuga o de su ausencia del lugar. Esta medida es
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muy similar en las legislaciones procesales de Espafia y Chile bajo el precepto de

citacion.

La aplicacion de la prisién preventiva sera solicitada de manera judicial
fundada, lo cual le corresponde al Ministerio Publico realizar las diligencias
necesarias y en audiencia oral se realizara la peticion ante el juez quien tomara la
decision de hacerla o no valida. Los requisitos para imponer esta medida son una
combinacion entre la legislacién de Espafia y Chile: se menciona requisitos como la
presuncion razonable de ser la persona quien haya cometido un delito y también
incluye que la victima pueda correr peligro en caso de no aceptar esta medida. Otros
de los causales para aplicar esta medida que no se incluyen en los otros paises son
la reincidencia por parte del imputado y que se traten de delitos relacionados con la

delincuencia organizada.

El arraigo hace referencia al peligro existente de fuga por parte del imputado,
el cual en otras legislaciones es considerado arresto domiciliario. Otras medidas
cautelares consideradas en el articulo 244 son especificas como en la legislacion
chilena, como se menciona la prohibicion de salir del pais, de concurrir en reuniones
o visitar ciertos lugares; y la vigilancia de una persona o entidad determinada y que

realice monitoreos y hacer constancia ante el tribunal.

Las medidas cautelares de caracter real se establecen en el articulo 263 y al
articulo 264, en la que solo hace mencion el embargo, que sera solicitada a peticion
de parte y asi poder garantizar la reparacion de dafios y perjuicios, y de igual forma

el pago de las costas.
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CAPITULO Ill. ANALISIS DE LOS PRECEPTOS CAUTELARES DENTRO DEL
CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES.

Como hemos estado revisando en capitulos anteriores sobre el presente
estudio, el efecto de aplicar supuestos de derecho va con la finalidad de mantener
una situacion de hecho durante el desarrollo procesal, sin embargo, para efectos
del derecho penal nos encontramos que el Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales contienes diversos preceptos o supuestos juridicos encaminados a
establecer una prevencion para que una situacion de hecho se mantenga; estas son

las medidas cautelares, las medidas de proteccion y las providencias precautorias.

Los preceptos de tinte precautorio estan contenidos dentro del Libro Primero,
Titulo VI denominado Medidas de proteccion durante la investigacion, formas de
conduccion del imputado al proceso y medidas cautelares, a continuacion, en este
apartado se hara mencion y estudio de sobre las medidas cautelares, medidas de
proteccion y providencias precautorias. Cada una tiene una funcién preventiva, sin
embargo, cada institucion tiene una particularidad esencial que las diferencia de las
otras y sera objeto de estudio. Pese que para algunos autores consideran las formas
de conduccion de la investigacion como elementos parte de los preceptos
enfocados a la prevencion de situaciones de hecho, para nosotros no son
meramente de prevencion sino que son eso, formas de llevar la conduccién que si
bien, tiene elementos como la obligatoriedad, ninguna tiene una temporalidad de
aplicacion pues al momento de cumplimentarse fenece o concluye dicha conduccion
del proceso, (etapa de investigacion, de preparacién a juicio o la de juicio.) o c, en
el caso de la Orden de Aprehension no es una medida preventiva sino por el
contrario, es una forma de asegurar la presentacion del imputado previo a los
supuestos de violacion a una medida cautelar o previo a la ausencia del imputado
ante una orden de comparecencia sin justificacién por lo que el juez, al tener al
imputado, realiza la aplicacion de una medida cautelar pero carece de la

temporalidad la cual tienen los demas preceptos cautelares.
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3.1 MEDIDAS CAUTELARES
En el Cddigo Nacional de Procedimientos Penales comentado por los

maestros Benavente Chorrea e Hidalgo Murillo al respecto profieren:

“La coercidn personal constituye un instrumento (...) necesario para alcanzar
los fines del proceso penal, aunque su determinacion y aplicacion se ve limitada por

aca el marco basico de principios reconocidos en las normas constitucionales.”8

A su vez Benavente e Hidalgo citan a Gimeno Sendra el cual dice que las
medidas cautelares son resoluciones motivadas del 6rgano jurisdiccional que
pueden adoptarse frente al presunto responsable de la accién delictuosa, como
consecuencia, de un lado, del surgimiento de su cualidad de imputado y, de otro, de
la fundada probabilidad de su ocultacion personal o patrimonial en el curso del
procedimiento penal, por las que se limita provisionalmente la libertad o la libre
disposicion de sus bienes con el fin de garantizar los efectos, penales y civiles, de

la sentencia.3®

“Articulo 153. Reglas generales de las medidas cautelares. Las medidas
cautelares seran impuestas mediante resolucion judicial, por el tiempo
indispensable para asegurar la presencia del imputado en el procedimiento,
garantizar la seguridad de la victima u ofendido o del testigo, o evitar la

obstaculizacion del procedimiento.

Correspondera a las autoridades competentes de la Federacion y de las
entidades federativas, para medidas cautelares, vigilar que el mandato de la

autoridad judicial sea debidamente cumplido.”*®

38 |bidem, p. 509
3 Ibidem
40 ver: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CNPP_220120.pdf
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3.1.1 MEDIDAS CAUTELARES DE CARACTER REAL.

3.1.1.1 EMBARGO

Articulo 155. Tipos de medidas cautelares.
(...)
[ll.- Embargo de bienes;

(...)

Esta medida cautelar consta en la retencion legal de un bien mueble o
inmueble establecida por una autoridad competente para lograr un objetivo dentro

de un proceso judicial en el cual su fin primeramente es precautorio y posteriormente
pasara a tener calidad de medida cautelar.

3.1.1.2 CUENTAS Y VALORES EN SISTEMA FINANCIERO

Articulo 155. Tipos de medidas cautelares.
(-..)

IV.- La inmovilizacién de cuentas y demas valores que se encuentren dentro
del sistema financiero;

(...)

Hoy por hoy los medios tecnoldgicos han ido avanzando de tal manera que
€S muy poca o muy escasa la gente que en la actualidad maneja sus ingresos de
manera tangible. Esta medida cautelar consta esencialmente en la prohibicion que
se le hace al imputado de disponer de sus recursos financieros, los cuales se

encuentra a disposicién de una institucion bancaria.

Ahora bien, el fin de aplicar esta medida cautelar es:
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e Asegurar que el imputado se evada de la justicia por el hecho de que pueda
salir del pais al contar con activos suficientes en sus cuentas financieras.
e El hacer una reduccion de sus recursos financieros mediante la

transferencia a un tercero mediante medios electrénicos.
Entre otros dependiendo del tipo penal por el cual sea imputado.

3.1.1.3 EXHIBICION DE GARANTIA ECONOMICA

Articulo 155. Tipos de medidas cautelares.

Il.- La exhibicion de una garantia econémica;
En relacion con el anterior sistema en el que no tenia participacion la victima

en el sistema acusatorio se vela por la reparacion del dafio esta medida cautelar va

encaminada a la garantia de la reparacién del dafio.

3.1.2 MEDIDAS CAUTELARES DE CARACTER PERSONAL

3.1.2.1 SUSPENSION PROVISIONAL EN EL EJERCICIO DEL CARGO
Articulo 155. Tipos de medidas cautelares.
(...)
X.- La suspensién temporal en el ejercicio del cargo cuando se le atribuye
un delito cometido por servidores publicos;

(...)

3.1.2.2 PRESENTACION PERIODICA ANTE LA AUTORIDAD

Articulo 155. Tipos de medidas cautelares.

(...)

69



|.- La presentacion periodica ante el juez o ante autoridad distinta que aquél
designe;

(...)

En esta medida cautelar al imputado se le impone la obligacién de
apersonarse periddicamente ante la autoridad competente encargada de la
supervision de las medidas cautelares. El juez determinara el dia especifico de la
semana, el cual sin excusa alguna debera cumplir con la medida cautelar. Tal
autoridad competente de verificar que se cumpla con la medida cautelar debera
llevar un registro para hacer constas que efectivamente el imputado a estado

cumpliendo como lo ha dictado el juzgador.

3.1.2.3 PROHIBICION DE SALIDAS

Articulo 155. Tipos de medidas cautelares.
(-..)
V.- La prohibicion de salir sin autorizacion del pais, de la localidad en la cual

reside o del ambito territorial que fije el juez;

(...)

La ley es clara y precisa con esta medida cautelar y de nueva cuenta como
indica el titulo de la medida cautelar el Juez prohibe al imputado el abandonar, ya
sea un municipio, entidad federativa o el pais. Considero que esta medida cautelar
debera ir acompafiada con otra que en conjunto aseguren la permanencia del

procesado y asi seguir con el proceso penal sin demoras.

3.1.2.4 SOMETIMIENTO AL CUIDADO O VIGILANCIA DE PERSONA O
INSTITUCION

70



Articulo 155. Tipos de medidas cautelares.
(-..)
VI.- El sometimiento al cuidado o vigilancia de una persona o institucion

determinada o internamiento a institucion determinada;

(...)

En lo concerniente a esta medida cautelar esta sera aplicada unicamente
cuando se trate de personas que por su condicidon se le considere como
inimputables. Sin embargo, el Juez podra ordenar que sea entregado al cuidado o
cautela de quien legalmente se haga cargo del inimputable. Por otra parte, el

Juzgador también podra ordenar que sea internado en:

Un establecimiento Médico.
Un establecimiento psiquiatrico.

Un centro de salud.

Las antes mencionadas instituciones que el Juez determine para cumplir con
esta medida cautelar deberan cumplir con las condiciones oOptimas para su
tratamiento y vigilancia y como es evidente garantizar el cumplimiento adecuado de

esta medida.
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3.1.2.5 PROHIBICION DE CONCURRENCIA O REUNIONES

Articulo 155. Tipos de medidas cautelares.
(-..)
VII.- La prohibicion de concurrir a determinadas reuniones o acercarse o

ciertos lugares;

(...)

Los efectos que conlleva esta medida cautelar son prohibitivos, toda vez que
el imputado conociendo de manera clara y precisa aquellos domicilios,
establecimientos o los lugares que el Juez considere pertinentes tendra prohibido

asistir.

3.1.2.6 PROHIBICION DE ACERCARSE A PERSONAS, VICTIMAS,
OFENDIDOS, TESTIGOS

Articulo 155. Tipos de medidas cautelares.
VIII.- La prohibicién de convivir, acercarse o comunicarse con determinadas
personas, con las victimas u ofendidos o testigos, siempre que no se afecte

el derecho de defensa;

(...)

Como la anterior medida cautelar, esta del mismo modo es prohibitiva, pues
el imputado tiene prohibido comunicarse o tener contacto alguno con las personas
que el juez claramente a precisado la comunicacién del mismo modo que
determinara su duracién. Esto para también que no pueda manipular algun testigo

que haya sido ofrecido como prueba en su proceso.
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3.1.2.7 SEPARACION INMEDIATA DEL DOMICILIO
Articulo 155. Tipos de medidas cautelares.

(...)

IX.- La separacion inmediata del domicilio;

(...)

Esta medida cautelar por la conceptualizacion que adoptan ciertos
catedraticos es logico pensar que se enfoca primordialmente para la atencion de
hechos en los que se susciten violencia familiar y/o cuando victima e imputado

compartan el mismo domicilio. Algunas reglas que esta medida cautelar tiene son:

e Eljuez la podra dictar de hasta seis meses.

o Existe la posibilidad de prorroga de la medida por otros seis meses.

e En caso de que el imputado sea separado del domicilio y tenga
obligaciones alimentarias, estas no cesaran.

e Lareconciliacion de la victima e imputado tendran como consecuencia
la cancelacion de esta.

e El imputado podra regresar al domicilio siempre y cuando se
comprometa formalmente a no realizar hechos en los que se vea
afectada la integridad de la victima u ofendido y tendra conocimiento
de que se le podra imponer medidas cautelares de mayos afectacion

personal.

3.1.2.8 SUSPENSION DE UNA DETERMINADA ACTIVIDAD PROFESIONAL O
LABORAL

Articulo 155. Tipos de medidas cautelares.

(...)

XI.- La suspension temporal en el ejercicio de una determinada actividad

profesional o laboral,;
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La idea principal de esta medida cautelar es, como el titulo indica suspender
temporalmente al sujeto al cual se le imputa la comisién de un hecho que la ley
sefala como delito una actividad profesional o laboral.

Como toda medida cautelar debera ser solicitada por el ministerio publico e

impuesta por el Juez el cual debera:

Indicar la razon
Motivar y justificar su decisidon

Establecer su duracion.

Esta medida cautelar no le atribuye la culpabilidad del delito que se persigue

al imputado.

3.1.2.9 COLOCACION DE LOCALIZADORES ELECTRONICOS

Articulo 155. Tipos de medidas cautelares.

(...)

XlI.- La colocacion de localizadores electrénicos;

(...)

Dicha medida de prevencion consiste en la colocaciéon de localizadores
electronicos, sin que intervenga violencia o lesion a la dignidad o integridad fisica

del imputado.

Los imputados seran supervisados a través de un sistema de monitoreo
electrénico implementado para tal efecto por la Autoridad de Medidas Cautelares de
la Secretaria de Seguridad Publica del Estado, que estara a cargo de la vigilancia y
operatividad de dicho sistema en coordinacion con la Policia Estatal y de la Policia
Procesal.
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3.1.2.10 RESGUARDO EN SU PROPIO DOMICILIO

Articulo 155. Tipos de medidas cautelares.

(-..)

XIll.- El resguardo en su propio domicilio con las modalidades que el juez
disponga,

(...)

3.1.2.11 PRISION PREVENTIVA

Articulo 155. Tipos de medidas cautelares.
(...)
XIV.- La prision preventiva.

(...)

Siendo esta la medida cautelar de mayor afectacién para el imputado y a
pesar de encontrarse en el ultimo lugar en el catalogo de las medidas cautelares
contempladas en el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, es aquella la mas
solicitada por el MP. Desde luego, partiendo de la naturaleza de la medida cautelar
es la mas efectiva para asegurar infaliblemente la presencia del imputado, claro es
que el fin de todo proceso penal es que, aquel que ha activado un supuesto del
Caodigo Positivo en contra de otro sea juzgado por su actuar con un debido proceso.

Ademas de garantizar, proteccion de victimas, testigos y a la comunidad.

Esta medida cautelar puede ser a peticion u oficiosamente. Se dice que es
oficioso puesto que la nuestra Carta Magna establece determinados delitos graves
que son acreedores de dicha disposicion. Estos Delitos facultan al Juez de Control

de Imponer esta Medida Cautelar con el simple conocimiento del hecho que la ley
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sefale como delito y caiga en el supuesto ya mencionado. Estos delitos se

encuentran en el Articulo 19 Parrafo Il y son:

e Casos de abuso o violencia sexual contra menores.

e Delincuencia Organizada.

e Homicidio Doloso.

e Feminicidio.

e Violacion.

e Secuestro.

e Trata de personas.

¢ Robo de casa habitacion.

e Uso de programas sociales con fines electorales.

e Corrupcién tratandose de los delitos de enriquecimiento ilicito y
ejercicio abusivo de funciones.

¢ Robo al transporte de carga cualquiera de sus modalidades.

¢ Delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos o petroquimicos.

e Delitos en materia de desaparicion forzada de personas vy
desaparicion cometida por particulares.

e Delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos.

e Delitos en materia de armas de fuego y explosivos de uso del Ejército,
la Armada y la Fuerza Aérea.

e Delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad de la
nacion.

e Ellibre desarrollo de la personalidad, y de la salud.
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3.2 MEDIDAS DE PROTECCION

Articulo 137. Medidas de proteccion.

El Ministerio Publico, bajo su mas estricta responsabilidad, ordenara fundada
y motivadamente la aplicacidon de las medidas de proteccion idéneas cuando estime
que el imputado representa un riesgo inminente en contra de la seguridad de la

victima u ofendido. Son medidas de proteccion las siguientes:

|. Prohibicién de acercarse o comunicarse con la victima u ofendido;

II. Limitacién para asistir o acercarse al domicilio de la victima u ofendido o
al lugar donde se encuentre;

lll. Separacion inmediata del domicilio;

IV. La entrega inmediata de objetos de uso personal y documentos de
identidad de la victima que tuviera en su posesion el probable responsable;
V. La prohibicién de realizar conductas de intimidacion o molestia a la
victima u ofendido o a personas relacionados con ellos;

V1. Vigilancia en el domicilio de la victima u ofendido;

VII. Proteccién policial de la victima u ofendido;

VIII. Auxilio inmediato por integrantes de instituciones policiales, al domicilio
en donde se localice o se encuentre la victima u ofendido en el momento de
solicitarlo;

IX. Traslado de la victima u ofendido a refugios o albergues temporales, asi
como de sus descendientes, y

X. El reingreso de la victima u ofendido a su domicilio, una vez que se

salvaguarde su seguridad.

Dentro de los cinco dias siguientes a la imposicion de las medidas de
proteccion previstas en las fracciones |, Il y Ill debera celebrarse audiencia en la
que el juez podra cancelarlas, o bien, ratificarlas o modificarlas mediante la

imposicion de las medidas cautelares correspondientes.
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En caso de incumplimiento de las medidas de proteccién, el Ministerio
Publico podra imponer alguna de las medidas de apremio previstas en este

Cadigo.

En la aplicacion de estas medidas tratandose de delitos por razén de
género, se aplicaran de manera supletoria la Ley General de Acceso de las

Mujeres a una Vida Libre de Violencia.

3.3 PROVIDENCIAS PRECAUTORIAS

Articulo 138. Providencias precautorias para la restitucion de derechos

de la victima. (...)

|. EI embargo de bienes, y
Il. La inmovilizacién de cuentas y demas valores que se encuentren dentro

del sistema financiero.

(...)

3.4 ASPECTOS PROCESALES SOBRE LAS MEDIDAS CAUTELARES.

La peculiaridad procesal de las medidas cautelares es el momento en que
dicha peticion entra, regresando a la composicion de las medidas cautelares, es el
juez el sujeto facultado para la imposicion de dicha medida y no se llega a él sino

mediante formulacion de imputacion en su triple variante:

e Flagrancia
e Caso Urgente

e Formulacién de imputacién sin detenido.

Las medidas cautelares pueden ser impuestas en cualquier momento a partir
de que el imputado es puesto a disposicion del Juez de Control y puede ser retirada
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en cualquier momento hasta la emisién del auto de apertura, pues una vez que se
pone a disposicion del Juez de juicio oral, supone una dilacion la solicitud de

imposicion o modificacion de medida cautelar al imputado.
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CAPITULO IV. CRITICAS A LA ADOPCION DE MEDIDAS CAUTELARES EN EL
SISTEMA PENAL MEXICANO Y PROPUESTA DE INCORPORACION DE
NUEVAS MEDIDAS CAUTELARES.

4.1 ANALISIS DE LA ADOPCION DE MEDIDAS CAUTELARES

El ius puniendi del Estado esta conformado por la parte sustantiva y adjetiva,
asimismo, lo conforma seguridad publica, procuracién de justicia e imparticién de
justicia, de igual forma, podemos dividir la facultad del Estado por medio de los
jueces que existen en México los cuales son el juez de control, el juez de control y
el juez de ejecucidon quién es el que se encarga de vigilar la sentencia y compurga
del sujeto condenado al delito. Ahora bien, en lo que respecta dentro del sistema
inquisitorio en el que se consigna la averiguacion previa con el juez de instruccion,
el Ministerio Publico era el encargado de asegurar el desarrollo de la investigacion
y tenia a su disposicion el uso de la prisidn preventiva o lo que se conocia como el
auto de formal prisién en el que el propio Ministerio Publico califica de legal la
detencién y el Juez de instruccion la ratificaba, con la entrada del sistema
acusatorio, el paradigma discrecional del Ministerio Publico es desplegado y el juez
de control es quién se encarga de ser el filtro de legalidad de los actos de
investigacion del Ministerio en el que la carga de la investigacion le corresponde a
la Fiscalia del orden corresponde y queda en un plano de igualdad respecto a la
defensa del imputado el cual, puede aportar los datos y medios de prueba
pertinentes a efecto de entrar a debate y pasar a la fase de juicio. En la fase de
investigacion complementaria, la cual se da cuando se formula la imputacion y se
vincula a proceso, el Ministerio Publico, la victima y el asesor, son quiénes tienen el

derecho de solicitar las medidas cautelares.

La adopcién de las medidas cautelares responde a la necesidad de un

aseguramiento respecto a:

1. La reparacion del dafio.
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2. La presencia del imputado a efecto de asegurar las fases consecuentes del
proceso penal.

3. La seguridad de la victima.

En el paradigma anterior estos puntos eran desestimados por parte del
Estado, de hecho, la participacion de la victima era poca o nula en el paradigma de
justicia penal previo, ya que todo el monopolio lo tenia el Ministerio Publico, incluso,
la parte de la reparacidn del dafio era olvidado tanto por el Ministerio Publico como

por el Juez.

La introduccion de la figura de medidas cautelares y su regulacion a través
del Juez fue acertado ya que dejarle esta figura al criterio del Ministerio Publico
caeria en un exceso discrecional, y no es que se quiera tildar de inoperante al
Ministerio Publico que ya bastante desgastada esta la figura con respecto a la
opinion de la poblacion, sino que el Ministerio publico tiene una serie de atribuciones
y facultades en exceso qué dejarle la imposicién de la medida cautelar seria aun
mas carga de trabajo para ya la ajetreada carga de trabajo que tiene la

representacion social.

Como punto central, considero que dejar al Juez como encargado de la
imposicion de las medidas cautelares es acertado ya que previo a la determinacion
que dicta si se impone o no una medida, el juez es un ente imparcial que pondera
la necesidad y proporcionalidad de la misma a través de la exposicion de los

alegatos vertidos por las partes.

El hecho de incluir un catalogo de medidas cautelares en el Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales marca un hito en relacion a la poblacion penitenciaria,
ya que en el sistema inquisitorio se hacia un uso excesivo de la prision preventiva y
esto hacia que existiese una sobrepoblacion en los centros penitenciarios, ademas
de vulnerar la dignidad del acusado (ahora imputado) por no existir un area distinta
a los sentenciados, hace que se contamine al sujeto al obligarlo a convivir con
personas con perfiles criminales, aunque en la actualidad, sigue sin existir esa

division poblacional entre imputados y sentenciados, ha disminuido la
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sobrepoblacion de los centros penitenciarios al existir medida diversa a la prision

preventiva.

4.2. ANALISIS DE LA INCORPORACION DE LA PRISION PREVETIVA EN
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

Pese a que la institucidn juridica de las medidas cautelares pertenece a la
esfera de estudio del derecho penal procesal, el estudio del derecho es sistémico,
es decir, las diversas instituciones del derecho se estudian de forma integral ya que
se relacionan con otras areas del derecho y el caso de las medidas cautelares se
relaciona de forma directa con el derecho constitucional asi como los derechos
fundamentales ya que se habla de una invasién y disposicion del imputado sobre
su esfera y afecta directamente el derecho humano de la libertad de la persona
imputada. Sin discernir tanto en la conceptualizacion acerca de los derechos
humanos (ya que no es nuestro objeto de estudio) es menester enfocarnos asi en

la materia constitucional.

Luis Roberto Barroso en su obra nos menciona sobre la constitucionalizaciéon
de normas, principios o valores infraconstitucionales que posterior al procedimiento
de reforma a la constitucion suben al rango constitucional. Al respecto Barroso
profiere que “la expresidn constitucionalizacion del derecho es de uso reciente en la
terminologia juridica y podra comportar multiples sentidos. A través de ella se
intenta caracterizar, por ejemplo, cualquier ordenamiento juridico en el cual hubiera
una constitucion dotada de supremacia. Como esa es una caracteristica comun de
un significado numero de sistemas juridicos contemporaneos, faltaria especificidad
a la expresion.”' Al positivar dentro del ordenamiento constitucional o
constitucionalizar una regla o principio la norma se interioriza y por consiguiente se
reviste de las caracteristicas de una norma constitucional. En México, la supremacia

constitucional descansa en el articulo 133 el cual menciona lo siguiente:

41 Barroso, Luis Roberto, El neoconstitucionalismo y la constitucionalizacidn del derecho, Porria, México
2008, p. 19.
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Articulo 133°. Esta Constitucidn, las leyes del Congreso de la Union que
emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados
y que se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado,
seran la Ley Suprema de toda la Union. Los jueces de cada entidad federativa se
arreglaran a dicha Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en
contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de las entidades

federativas.4?

Del anterior precepto constitucional se desprende el principio de supremacia
constitucional, el cual, nos dice que la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos es la norma suprema y no hay nada por encima de ella; todo norma,
reglamento, circular, cédigo o constitucién local se encuentra por debajo de la

Constitucion Federal.

Como bien se sabe, los derechos fundamentales son aquellos derechos
humanos que tutelan la dignidad humana y estan positivizados dentro del
ordenamiento constitucional a efectos de ser considerados norma suprema
conforme lo establece el 133° constitucional, sin embargo, y como se analizé en
parrafo previo, asi como es norma suprema los derechos humanos, lo mismo
sucede con la prisidon preventiva en los delitos que establece el articulo 19° de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en lo que respecta a delitos
como delincuencia organizada, homicidio doloso, feminicidio, violacién, secuestro,
trata de personas, robo de casa habitacion, uso de programas sociales con fines
electorales, enriquecimiento ilicito y ejercicio abusivo de funciones, robo al
transporte de carga, hidrocarburos, desaparicion forzada, delitos cometidos con
medios violentos y explosivos, armas de fuego y explosivos de uso exclusivo del
ejército, delitos graves contra la seguridad de la nacion, libre desarrollo de la
personalidad y de la salud el juez de control decretara prisidén preventiva oficiosa,
por consiguiente nos encontramos ante una antinomia en la que por una parte los

derechos humanos tutelan el principio de inocencia y la libertad, sin embargo por

42 Ver: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_080520.pdf
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otra parte, en el mismo ordenamiento constitucional se ordena la privacién de la
libertad en determinados delitos, hecho que se hace evidente la restriccion y
limitacion de un derecho humano. Mi observacion es en cuanto a destacar el hecho
que en la propia constitucion se estan asentando normas del tipo penal, pareciera
que no tiene ningun impacto, sin embargo, hay que tomar en cuenta un medio de
control constitucional por excelencia en la defensa de los derechos fundamentales
es el Juicio de Amparo y que dicha garantia es improcedente contra preceptos de
indole constitucional. Ante este hecho, el medio idéneo para defender la libertad
(que es el derecho que peligra en el desarrollo de un proceso en materia penal)
queda inutilizado al constitucionalizar la prision preventiva oficio a rango

constitucional.

Previo al analisis de la reforma constitucional sobre la prisién preventiva,
estudiaremos acerca de las opiniones de profesionales del derecho sobre las

medidas cautelares.

Opinién de un juzgador del Poder Judicial del Estado de Quintana
Roo.

Las medidas cautelares ;como impactan en el paradigma del sistema
de justicia penal acusatorio?

El objeto de las medidas cautelares esta contemplado al interior del Cédigo
Nacional de Procedimientos penales, el mas importante es asegurar la presencia
del imputado en el proceso, en otros casos derivado de la naturaleza de los delitos
como pueden ser lesiones, violencia familiar, de manera particular, delitos de alto
impacto, pues seria también garantizar seguridad de victimas, ofendidos, o de

propios testigos.

Dada la costumbre que tenemos en el pueblo de México, la unica medida
cautelar que hasta este momento se estima que satisface a la colectividad es la
prision preventiva, hay incomodidad, hay molestia de todos los ciudadanos por el
hecho de que hayan otras medidas cautelares y no se ingrese a prisién a la persona

que comete la conducta ilicita; esta situacion no permite o no ha permitido una
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buena aceptacion por parte de la ciudadania en la aplicacion de estas medidas
cautelares porque para ellos se esta considerando que es una situacion que no les
genera ningun sentido de justicia, te repito como estamos acostumbrados a que por
casi todos los delitos era prision preventiva, esta nueva disposicion o este nuevo
paradigma de sistema de justicia esta limitada la prision preventiva basicamente a

delitos de alto impacto que la Constitucion establece.

Se estima que el constituido ha hecho el analisis correspondiente y ha
considera delitos de muy alto impacto como son aquellos que atentan contra la vida,
la libertad de las personas, la libertad sexual y ultimamente yo creo que como
consecuencia del alto indice delictivo de robos a casa habitacién pues se ha
contemplado también los robos a casa habitacion, en mi opinidn, si es bueno la
aplicacion de diversas medidas cautelares sin que se generalice a prision todos los
delitos porque ya vimos que no hay una reinsercion social, no se trabaja
propiamente en la reinsercion y el hecho de que estén todos en la carcel eso implica
contaminacion de la gente y que, por el contrario de reinsertarse a la sociedad, se
ven contaminados con personas que se si cometen delitos muy graves, de ahi que
pues no sea necesario, por ejemplo, en el caso de delitos sencillos como accidente
de transito, lesiones menores, cuestiones de incumplimiento, que todos tengan que

ingresar a la carcel.

Siento que no hay la aceptacién, pero es por la falta de difusion o por la

costumbre de nosotros en México de que todo debia ser prision preventiva.

¢, Cual es su apreciacion respecto a introduccion de la prision preventiva
oficiosa en la constitucion pese a su contemplacion en el CNPP?

En la Constitucién, luego de la Reforma del 2008 que tuvo aplicacién hasta
el afno 2016 de forma genérica en todo el pais, se establecio el cambio de impartir
justicia y se determiné el sistema adversarial penal acusatorio, como es conocido,
partiendo de eso se establecieron tanto los principios del sistema y se consideré en
un momento dado que sea en la Constitucién propiamente que se establecieran
cuales son los delitos que debian merecer prisidn preventiva oficiosa, esto para el

efecto de quitarle a los legisladores estatales la posibilidad de que a criterio
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individual de cada Estado dijeran “estos delitos son prision preventiva oficiosa y
estos no”; ya que, con antelacion a este sistema, cada Estado tiene la facultad de
determinar cuales delitos eran, en ese entonces, conocido como graves y que
implicaban la prisién preventiva oficiosa. Considero que esta determinacién de la
Legislacion Federal fue para delimitar esta facultad Estatal y evitar con ello la

saturacion de los centros carcelarios.

Evidentemente esta disposicion de qué delitos debe ser considerados prision
preventiva oficiosa o no tendria que ser en un cédigo adjetivo como es el Cédigo
Nacional de Procedimientos Penales, sin embargo, desde que se hizo la reforma
para efectos de delimitar qué delitos tendrian esta medida cautelar es que se
consideré que se establecieran en la Constitucion, de hecho, son disposiciones
propiamente de Codigos Penales, pero esta plasmada en la Constitucion. Siento
que fue en aras de esto de que no sea discrecional en cada legislatura estatal decir
que delitos son prisidon preventiva oficiosa, ademas esto va encaminada de alguna
manera al proyecto del Codigo Penal Nacional que se tiene considerado llevar a
cabo, asi como hay un Codigo Nacional de Procedimientos Penales y evitar de que
cada Estado tenga medidas diferentes para atender determinados asuntos, siento
que ese es el motivo por el cual en la Constitucion contempla qué delitos son prision

preventiva oficiosa para que no se vaya mas alla de lo que ahi es establece.

Conforme al anterior razonamiento que realiza el juzgador, es un hecho que
tiene un fondo social mas que juridico la constitucionalizacién esta medida cautelar,
sin embargo, haciendo el analisis bajo perspectiva juridica, vemos que la prisidon
preventiva oficiosa en los delitos catalogados al interior del articulo 19° de la
CPEUM constituye una regla de excepcion ante la limitacién del derecho a la
libertad.

En lo personal, considero de utilidad que se constitucionalice la prisidon
preventiva ya que el alto impacto de los delitos como homicidio y secuestro
requieren asegurar la presencia del imputado dentro del proceso y no queden
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impunes estos delitos, sin embargo, por otra parte, es de especial preocupacion que
sin mediar un proceso a través del cual una sentencia emitida por un juez dicte la
condena de privacion de la libertad se prive y limite el ejercicio de dicho de derecho
por lo que el Estado justifica esta reforma a la Constitucion basado en el mismo 29°
Constitucional el cual establece la limitacion y restriccion de derechos humanos se
haran a través de una ley reglamentaria y en su defecto, a través de disposicion

expresa en la constitucion.
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CONCLUSIONES
Para finalizar el presente trabajo es de suma importancia destacar que la
relevancia de las medidas cautelares consiste en el aseguramiento de la victima, ya
sea en su garantia de imparticion de justicia al asegurar la presencia del imputado,
garantizar la integridad de la victima al asegurarse que el imputado no pueda
acercarse y el aseguramiento de la reparacion del daio, situaciones que antes no
se preveian en el sistema inquisitorio ya que la victima era una figura con nula

participacion y por ende, proteccion durante el desarrollo del proceso penal.

Por otra parte, considero que es repetitivo en la composicion de “medidas
cautelares” ya que como vimos en el primer capitulo, ambas palabras fungen como
sindbnimo, pues tienen el mismo significado, mi propuesta ante esta reiterativa

denominacion seria el término “disposiciones cautelares” “o “peticién cautelar”. En
la primera, el término “disposicion” responde al significado de norma, por lo que
estariamos refiriendo a normas de aseguramiento, término con significado acertado
sin caer en dicha tautologia, lo mismo que “peticién cautelar”, el cual, responde al
significado de solicitud de aseguramiento el cual, tendria el mismo sentido de fondo
de las ya medidas cautelares desarrolladas en el Cdédigo Nacional de

Procedimientos Penales.

La institucion de las medidas cautelares la encuentro sumamente acertada
pues viene a llenar una necesidad procesal penal sobre las formas en las que el
imputado puede llevar el proceso y a su vez garantizar a la victima el que se le
ofrezca imparticion de justicia, se le repare el dafo y el Estado garantice la
integridad de la victima. El excesivo empleo de la prisidon preventiva oficiosa en el
sistema inquisitivo trajo consigo una excesiva sobrepoblacidn del sistema carcelario
y ofrecer una alternativa al imputado en conjunto del principio de inocencia para
poder llevar su proceso a través de la imposicién de una medida o de varias medidas
cautelares ha aminorado el impacto estadistico en las carceles asi como atacar de

fondo la relacion y contaminacién de personas sentenciadas y personas en proceso.
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