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Resumen:

La reforma constitucional sobre Seguridad y Justicia, publicada en el Diario Oficial
de la Federacién el 18 de junio del 2008, instaura el sistema de justicia penal
acusatorio y oral en México, con caracteristicas especificas; implementa diversos
instrumentos, principios y preceptos juridicos; y establece, especificamente en el
articulo 19 constitucional, la prisién preventiva oficiosa para determinados delitos,
catalogo de delitos que se amplié en abril del 2019. Estos hechos derivaron en
diversos debates, analisis y estudios, donde se cuestiona la prisiéon preventiva
oficiosa y se plantean sus problematicas. Para dar respuesta a las preguntas, para
analizar y aproximarnos a resolver las problematicas, es preciso, como un buen
punto de partida y como objetivo central de este trabajo, saber a qué intereses
responde realmente la instauracion y el aumento de la prisién preventiva oficiosa,
en México y en cualquier parte del mundo.

Summary

The constitutional reform on Security and Justice, published in the Official
Gazette of the Federation on June 18, 2008, establishes the accusatory and oral
criminal justice system in Mexico, with specific characteristics; implements various
legal instruments, principles and precepts; and establishes, specifically in article 19
of the Constitution, the ex-officio preventive detention for certain crimes, a
catalog of crimes that was expanded in April 2019. These facts led to various
debates, analyzes and studies, where ex-officio preventive detention is questioned
and its problems are raised. In order to answer the questions, to analyze and
approach to solve the problems, it is necessary, as a good starting point and as a
central objective of this work, to know what are the real interests behind the
instauration and increase of the ex-officio preventive detention, in Mexico and
anywhere in the world.
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I. Introduccién

La realidad actual en México es que vivimos en una sociedad con altos indices de violencia,
violaciéon de derechos humanos a todas horas y con presencia del fendmeno delictivo en
cualquier lugar del pais. Para hacer frente a esta situacion, en el terreno de lo formal, la reforma
constitucional sobre Seguridad y Justicia, que se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el
dia 18 de junio del 2008, instaurd el sistema de justicia penal de corte acusatorio y oral en México,
con caracteristicas especificas. Asimismo, esta reforma implementé diversos instrumentos,
principios y preceptos juridicos, y establece, especificamente en el articulo 19 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la prision preventiva oficiosa para determinados
delitos, un catalogo de delitos que se ampli6é con la reforma constitucional que tuvo lugar en el

mes de abril del afio 2019.

A partir de los hechos referidos, se ha cuestionado todo lo relacionado con la prision
preventiva oficiosa y se plantean sus problematicas en diversos y distintos debates, andlisis y
estudios. El objetivo central de los presentes escritos es saber a qué intereses responde realmente
la instauraciéon y el aumento de la prisiéon preventiva oficiosa, en México y en cualquier parte del
mundo, como un buen punto de partida para dar respuesta a los cuestionamientos sobre esta

medida cautelar, para analizar y aproximarnos a resolver sus problematicas.

En el primer apartado se ponen de relieve los intereses declarados tras la instauracion
y el aumento de la prisién preventiva oficiosa: es declarada como una medida cautelar para hacer
frente al fenémeno delictivo. Por eso resulté fundamental analizar su proceso legislativo, ir en
busca de la justificaciéon en la exposiciéon de motivos de la reforma constitucional de 2008, asi
como examinar cualquier elemento que nos permita saber qué intereses estan relacionados con
el establecimiento de dicha medida cautelar y, sobre todo, identificar los intereses a los que, de

manera manifiesta, dice responder.
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Para el segundo apartado, se aborda la ubicacion de la prisiéon preventiva oficiosa en el
aqui y el ahora, es decir, el actual momento de poder en el que se inscribe esta medida cautelar.
Para cumplir con el objetivo central, no puede dejarse de lado el contexto mundial y regional
con relacién al poder imperante en la actualidad. Diversos autores identifican este poder desde

diferentes perspectivas y con diferentes nombres: fofalitarismo financiero, poderes salvajes, entre otros.

Finalmente, en el tercer apartado, se analizan los intereses a los que realmente responde
la instauraciéon y el aumento de la prision preventiva oficiosa. Diversos escritos realizados desde
diferentes perspectivas (teorfa critica, sociologia juridico-penal, criminologifa critica, e incluso
posturas abolicionistas del sistema penal) han analizado muy bien el derecho penal, el sistema de
justicia penal y sus instituciones, y han llegado a conclusiones importantes: estos nacen bajo los

intereses vy la vision del mundo del poder que impera en cierta época historica.
y

II. Intereses declarados tras la instauracion y el aumento de la prision preventiva oficiosa
La reforma constitucional sobre Seguridad y Justicia de 2008," establecio, en el terreno de lo
formal, un nuevo paradigma con relacién al sistema de justicia penal en México, es decir, un
modelo garantista, de corte acusatorio y oral, con caracteristicas especificas, diversos
instrumentos, principios y preceptos juridicos, con base en el respeto a los derechos humanos,
para tratar de consolidar, gradualmente, nuestra cultura y tradicién juridica, el impulso de la
justicia alternativa y promover una efectiva reparacion del dano, en aras del combate al fenémeno
delictivo; instaurd la prision preventiva oficiosa para determinados delitos, un catalogo de delitos

que fue ampliado con la reforma constitucional que tuvo lugar en abril de 2019.

Asi, la prisién preventiva oficiosa es declarada como una medida cautelar para hacer
frente al fenémeno delictivo. Al analizar el proceso legislativo, sobre todo la justificacion en la
exposicion de motivos, de la reforma constitucional de 2008, se puede identificar qué tan sélida
es la argumentacion que se utiliza, qué tipo de argumentos se usan, saber si son una importacién
legislativa con los mismos argumentos planteados en otros paises, indagar si atienden a las
tendencias internacionales que hoy se imponen, identificar las bases o las caracteristicas de la

politica criminal que se emprende, pero sobre todo, este analisis nos permite sacar a la luz los

! Reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacidn el 18 de junio del 2008, que recae en los articulos 16, 17, 18,
19, 20, 21, 73 en sus fracciones XXI y XXIII, 115 en sus fracciones VII y articulo 123 fraccién XIII del apartado
B, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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intereses a los que, de manera manifiesta, dice responder la instauracién y el aumento de la
prision preventiva oficiosa, e incluso se puede alcanzar a ver bajo qué vision del mundo o

paradigma se fija esta medida cautelar.

Al examinar el contenido y la exposicion de motivos de las iniciativas de reforma
constitucional de 2008, podemos observar que, en general, todas estas iniciativas convergen en
proponer todo lo que se requiere para el nuevo paradigma. Y en cuanto a la prisién preventiva,
se sugiere que ésta, como medida cautelar, es la mas drastica y, por ende, ya no debe ser empleada
como regla, pues afecta al imputado, afecta su entorno social mas cercano y vulnera diversas
garantias, por lo que sélo debe aplicarse cuando se estime estrictamente necesario. Existe un
catalogo de delitos donde la prisiéon preventiva se sugiere que se aplique en todos los casos, es
decir, que tome lugar la prisién preventiva oficiosa.” Hoy, el articulo 19 constitucional, segundo

parrafo, establece:

El Ministerio Publico s6lo podra solicitar al juez la prisiéon preventiva cuando otras medidas
cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el
desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima, de los testigos o de la comunidad, asi
como cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por la
comisién de un delito doloso. El juez ordenara la prisién preventiva oficiosamente, en los casos
de abuso o violencia sexual contra menores, delincuencia organizada, homicidio doloso,
feminicidio, violacién, secuestro, trata de personas, robo de casa habitacién, uso de programas
sociales con fines electorales, corrupcion trataindose de los delitos de enriquecimiento ilicito y
ejercicio abusivo de funciones, robo al transporte de carga en cualquiera de sus modalidades,
delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos o petroquimicos, delitos en materia de
desaparicién forzada de personas y desaparicién cometida por particulares, delitos cometidos
con medios violentos como armas y explosivos, delitos en materia de armas de fuego y
explosivos de uso exclusivo del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea, as{ como los delitos
graves que determine la ley en contra de la seguridad de la nacién, el libre desarrollo de la

personalidad, y de la salud.?

Resulta deficiente el intento de plantear una justificaciéon y motivacion para el establecimiento
de la prision preventiva oficiosa; se prevé que el juez la aplique si el ministerio publico logra

acreditar, en audiencia, las condiciones exigidas para vincular a proceso por los delitos

2 “Reforma constitucional en materia de justicia penal y seguridad publica (proceso legislativo) (18 de junio de
2008)”, Secretarfa de Servicios Parlamentarios, Centro de Documentacién, Informacién y Analisis, Direccion de
Bibliotecas y de los Sistemas de Informacién, Cuaderno de Apoyo, SAD-07-08, junio, 2008, México, disponible en:
http:/ /www.diputados.gob.mx/sedia/biblio/archivo/SAD-07-08.pdf Consultado el 4 de junio de 2022, pp. 117-
118.

3 Véase Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Constitucion publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
5 de febrero de 1917, Texto Vigente, Ultima reforma publicada DOF 28-05-2021, disponible en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ pdf/ CPEUM.pdf Consultado el 28 de junio de 2022, p. 21.
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establecidos;" este nuevo disefio planteado sobre prision preventiva oficiosa es declarado acorde
con el principio de presunciéon de inocencia, pero a la vez se reconoce la existencia de la
antinomia consistente en afectar los derechos de las personas al someterlas a prision preventiva,
sin haber derrotado con anterioridad su presuncién de inocencia en un juicio en el que se
respeten todas las garantfas del debido proceso; pero expresamente, en el proceso legislativo se
dice que se trata de una antinomia inevitable: “La antinomia es de por si insalvable, pero para
paliarla en alguna medida se prevé que la procedencia de tales afectaciones sea excepcional”.” En
el propio proceso legislativo se evidencian las contradicciones de la prisiéon preventiva oficiosa,
y para aproximarnos a develar los intereses a los que realmente responde la misma, es preciso

estudiar el contexto mundial y regional en que se inscribe, es decir, el marco de poder actual.

I1I. Su ubicacion en el aqui y el ahora: el actual momento de poder

Es preciso evidenciar el marco de poder actual, mundial y regional, bajo el que estamos en pleno
siglo XXIy en el que se desarrolla tanto la sociedad actual como el derecho y sus institutos, dentro
de los cuales se encuentra la prision preventiva oficiosa. Este analisis da cuenta de la realidad
actual y nos permite identificar los intereses y las funciones a las que verdaderamente responde

la instauracion y el aumento de la prision preventiva oficiosa.

La realidad actual es que estamos en presencia de un totalitarismo, que como bien dice
Zaffaroni’, es entendido como aquello que queda al descubrir, es decir, al quitatle la mascara al
neoliberalismo. Este dltimo se constituye en una ideologia encubridora que implica una promesa
de un paraiso futuro, pero detras se oculta el ejercicio de poder de las grandes #ransnacionales. <Y
lo cierto es que, cnando se quita la mdscara carnavalesca del neoliberalismo, gueda el descubierto rostro
macilento y ajado de un viejo conocido: el totalitarismo. En este caso armado del poder financiero, es decir, un

totalitarismo financiero. Solo en este nivel se alcanza a tocar la realidad del poder mundial y regional”.

4 “Reforma constitucional en materia de justicia penal y seguridad publica (proceso legislativo) (18 de junio de
2008)”, op. cit., p. 136.

5 Ibidem, p. 135.

6 Véase ZAFFARONI, E. Raul, “;Neoliberalismo o totalitarismo financiero?”, Izento Sur, Revista de la Universidad
Nacional de Lanus, Opinién, 16 de julio, Nim. 19, UNLa, Buenos Aires, 2019, disponible en:
http://vientosur.unla.edu.ar/index.php/neoliberalismo-o-totalitarismo-financiero/ Consultado el 22 de mayo del

2022.
7 Idem.
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En La nueva critica criminoldgica. Criminologia en tiempos de totalitarismo financiero®, Zaffaroni
y Dias dos Santos plantean que, el marco de poder actual esta protagonizado por un totalitarismo
financiero planetario, que instaura un programa de concentraciéon ilimitada de riqueza;
caracterizado por la hipertrofia del aparato financiero con relacién al productivo. De manera
similar, Christian Marazzi afirma que, “Estamos as{ en un periodo histérico en el que el elemento

financiero es consustancial a toda la produccién de bienes y servicios”.”

Raul Zaffaroni y flson Dias dos Santos evidencian que este poder resguarda una
ideologfa totalitaria, con pretension de erigir una ciencia tnica y pura, basada en la idolatria del
mercado y del poder punitivo; ideologfa que se presenta como neoliberal pero que encubre un
poder totalitario, colonizador; poder que establece sociedades con un porcentaje minimo de
incluidos y la mayor patte de excluidos: la sociedad 30/70; un poder politico y econdémico que
afecta a pafses latinoamericanos con un colonialismo, pero esta vez en una fase avanzada:
tardocolonialismo, que busca dejar a nuestros paises en el subdesarrollo permanentemente;” un
poder que somete a los Estados y vacia la politica, en términos de soberanfa: los Estados ya no
son los que toman las decisiones estructurales para su poblacién, ahora toman las decisiones
quienes estan al frente de las corporaciones transnacionales; autdcratas que someten a los
Estados y los reducen a cumplir con el sistema establecido; los autores hablan de un poder
mediatico con caracteristicas especificas, medios comunicacionales que hoy pertenecen al
totalitarismo financiero. Esto deriva en la criminologia mediatica actual, que fija su atencién en
los excluidos estructurales, en los opositores y molestos, que propone extrema prevencion,
tolerancia cero, vigilancia y control tecnolégico, asi como un programa totalitario y un
monopolio mediatico que difunde desprecio por la politica y crea al enemzigo que habra de justificar
la guerra contra la delincuencia; para estos autores, es un poder de naturaleza delictiva, pues sus
operadores realizan conductas que encuadran en tipos penales, donde la humanidad y el medio
ambiente sufren terribles dafos; para el totalitarismo financiero, el poder punitivo es elemento
esencial porque permite controlar a las sociedades, y es que a su modelo excluyente le interesa

contener la desviacioén para no atentar contra la funcionalidad del sistema; sin dejar de lado la

8 Véase ZAFFARONI, E. Radl y DIAS DOS SANTOS, llison, La nueva critica criminoldgica. Criminologia en tiempos de
totalitarismo financiero, El Siglo, Quito, 2019.

9 MARAZZI. Christian, La violencia del capitalismo financiero, en FUMAGALLI, Andrea, LUCARELLLI, Stefano,
MARAZZI, Christian, MEZZADRA, Sandro, NEGRI, Antonio, VERCELILONI, Catlo, La gran crisis de la economia
global. Mercados financieros, luchas sociales y nuevos escenarios politicos, Traficantes de suefios, Madrid, 2009, p. 30.

10 ZAFFARONI, E. Radl y DIAS DOS SANTOS, ilison, gp. cit., p. 58.
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actual criminalizaciéon. Con palabras de Zaffaroni y Dias dos Santos: “En sintesis: la
criminalizacién secundaria no recae ahora sélo sobre los excluidos, sino que también se observa
la marcada tendencia a la criminalizacién de opositores politicos y disidentes”," recae sobre
jueces y policias con caracteristicas propias del momento de poder actual; se apuesta por la

represion aunque llegue a genocidio, destruccion masiva, crimenes contra la humanidad, difusion

de ideas que quieren al delincuente muerto: politica criminal del horror."

Luigi Ferrajoli identifica este poder politico y econémico en Poderes salvajes. La crisis de
la democracia constitucional,” donde examina Ja crisis por arriba de la democracia politicay la crisis por abajo
de la democracia politica. Conflictos de intereses con relacion al Estado; las instituciones; el papel
de los partidos politicos; el control y la manipulacién de la informacion; denigracion del disidente
y del diferente; despolitizacién masiva y crisis de la participacién politica: estos son puntos

centrales en los que Ferrajoli encuentra la injerencia de los poderes salvajes.

Lo que en la actualidad se observa es algo que Alesandro Baratta ya ratifico, al sostener
que el crimen en realidad se convierte en una cuestion politica a partir de que quienes detentan
el poder tienen a su vez el poder de la definicion: “La criminalidad es un status social que le es

atribuido a cualguier persona por quien tiene en sus manos el poder de definicion”."*

Con base en los planteamientos de Zaffaroni y Dias dos Santos, México se encuentra
hoy bajo un Zardocolonialismo: una colonizacién pero esta vez en su fase avanzada, donde los
agentes ejecutivos del actual poder global financiero son quienes toman las decisiones
importantes sobre la cuestion politica, econémica y, sin duda, sobre la cuestion criminal: “...la
cuestion criminal siempre fue un tema central para quienes ejetcieron o disputaron el poder...”;"
estos agentes cometen crimenes de gran magnitud, reconfiguran la politica general del Estado y

su politica criminal, llegando as{ a derivar en un derecho penal y un sistema de justicia penal que,

en el marco de poder actual, responden a funciones distintas de las declaradas.

1 Thidem, p. 146.

12 Thidem, p. 120.

13 Véase FERRAJOLI, Luigi, Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional, Trotta, Madrid, 2011.

14 BARATTA, Alessandro, Criminologia y sistema penal, compilacion in memoriam, coleccion criminolégica, No. 1, B
de F, Uruguay, 2004, p. 258.

15 ZAFFARONI, E. Radl. La cuestion criminal, Planeta, 2* ed., Buenos Aires, 2012, p. 122
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En La alternativa de la justicia restanrativa,”® Godinez Elisa sostiene que, en México existe
una sistematica violacién de derechos humanos y una descomposicion del sistema judicial asi
como de su propio sistema carcelario; el sistema judicial mexicano es desigual e injusto, donde
no tener recursos econémicos es igual a ser excluido y no tener acceso a la justicia; la autora
pone de relieve el desprestigio y la ineficacia de las policias, asi como la violacién de derechos
humanos por parte de policias, Ministerios Puablicos, el Ejército y la Marina; Godinez Elisa
observa que en México las carceles no reinsertan a la sociedad al detenido y destaca la
complicidad autoridad-criminal, 1a gran cantidad de presos sin sentencia, la sobrepoblacion, el
abuso de la prision preventiva, el incremento de la comision de delitos de narcotrafico y de
crimen organizado, sin dejar de lado el proceso judicial que considera lento y sin alternativas.
Para esta autora, el crimen organizado tiene una clara relacién con la corrupcién, y esta dltima
se encuentra en todos los niveles de autoridad; afirma que en nuestro pais resalta la justicia por
mano propia, existe mas individualizacién y menos socializacion, esto produce y reproduce las
violencias. “En México, la injusticia y la impunidad son dos formas de violencia perpetradas o

s 17

solapadas por el Estado”.

IV. Intereses a los que realmente responde la instauracion y el aumento de la prision
preventiva oficiosa

El hecho de establecer y después aumentar la prision preventiva oficiosa ha derivado en diversos
debates, analisis y estudios, donde se plantean preguntas con referencia a si es o no es valido que
dicha medida cautelar se imponga de manera oficiosa, si va o no va en contra del espiritu que
impulso la implementacion del sistema penal acusatorio, si contradice o no nuestra Constitucion,
si su aplicacion es o no es violatoria de derechos humanos, entre muchos cuestionamientos mas.
Visto ya, en el apartado 1, lo referente a los intereses a los que se declara responde la prision
preventiva oficiosa, y expuesto, en el apartado 2, el contexto mundial y regional, en términos de
poder, en que se desenvuelve, es decir, su ubicacién en el aqui y el ahora, en este apartado se

indagan los intereses a lo que realmente responde la prisién preventiva oficiosa.

16 Véase GODINEZ, Elisa, “La alternativa de la justicia restaurativa”, en BECK, Humberto, LEMUS, Rafael (Eds.),
E/ futuro es hoy. Ideas radicales para México, Biblioteca Nueva, Madrid, 2018, pp. 205-227.
17 Ibidem, p. 207.
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Derivado del analisis previo, podemos afirmar que la prision preventiva oficiosa
responde realmente a los intereses del poder politico y econdémico imperante, es decir, al
totalitarismo financiero, al Zardocolonialismo, a los poderes salvajes. No es nuevo el hecho de afirmar
y demostrar que las figuras juridicas, instituciones, el sistema penal y el propio derecho penal,
nacen bajo los intereses y la vision del mundo del poder politico y econémico que impera en
cierta época historica: los trabajos académicos de teorfa critica, sociologfa juridico-penal y de
criminologifa critica lo han argumentado muy bien, incluso han hecho lo propio las posturas

abolicionistas del sistema penal.

Al poder politico y econémico que impera actualmente le son funcionales el impulso
de la venganza, la fabricacion del ememigo, la creaciéon y reproducciéon de criminalidad, la
prisionizacion innecesaria, la prisionizacion masiva, las politicas sobre criminalidad que apuestan
por la represién vy, sin duda, le es funcional también la prisién preventiva oficiosa. Todo esto
para seguir bajo una sociedad de zneluidos y excluidos, con un programa de concentracion ilimitada
de riqueza y con la fe puesta en el mercado y en el poder punitivo, o sea, para el mantenimiento
del poder imperante y de la actual estructura social global. Témese en cuenta que el control social
punitivo cuenta hoy con uno de sus elementos mas importantes: el poder mediatico, que crea
realidad y deriva en criminologia mediatica, algo que no es nuevo pero que se actualiza esta vez

con mas fuerza debido a un avance cientifico y tecnologico sin precedentes.

Esto se puede comprender si atendemos las reflexiones de Foucault: “Debemos cesar
de una vez por todas de describir los efectos del poder en términos negativos: «excluyey,
«reprimey, «censuray, «separa», «disfraza», «encubre». De hecho, el poder produce; produce

realidad; produce ambitos de objetos y rituales de verdad”."

En México se produce, reproduce e impulsa la venganza, respecto a los
comportamientos que se consideran desviados, al grado de que las mismas personas sobre las que
recae el poder punitivo excluyente son quienes exigen mas poder punitivo, por considerar que
eso dara soluciones a dichos comportamientos desviades. La venganza hacia comportamientos
desviados, en México como en América Latina, se alimenta con la violencia que se vive todos los

dias.

8 FOUCAULT (Discipline and Punish), cit. por: COHEN, Stanley, 1siones de control social, Coleccion: El Sistema Penal,
PPU, Barcelona, 1988.
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Para hablar de violencia, de venganza, de la produccion y reproduccion de criminalidad,
se debe contemplar la actividad del crimen organizado. Es un tema muy bien examinado por
Elena Azaola, que da cuenta del reclutamiento de nifias, nifios y adolescentes por parte del
crimen organizado en México: personas que a temprana edad son incorporados con facilidad a
organizaciones criminales debido a que durante toda su vida sufrieron violencia, desintegracion
familiar, entre muchas situaciones mas, al punto de lograr la introyeccion de #o ser nadie para nade,
lo cual es aprovechado por el crimen organizado, ofreciéndoles ser alguien, pero en realidad son
utilizados para la produccién y reproduccion de violencia y de criminalidad, y al final, a su corta

edad, se encuentran en conflicto con la ley penal.”

Como bien argumentan Zaffaroni y Dias dos Santos, le es tan funcional la criminalidad
al totalitarismo financiero en nuestra region que hasta se ejerce poder punitivo sin delito, lo cual
se acredita de diferentes formas en pafses latinoamericanos, donde destacan la prision preventiva
en sus diferentes expresiones y por diferentes motivos, y la prisionizacién masiva.”’ Esto resulta
en una prisionizacién innecesaria que se busca incrementar para producir criminalidad y fabricar
delincuentes. A juicio de Zaffaroni, aproximadamente el 70% de los presos en los paises
latinoamericanos no han sido condenados, sino que son sometidos a medidas cautelares: prision
preventiva, y por supuesto, a la prision preventiva oficiosa; entre el 20% y el 25% sera absuelto
o caera en el supuesto de sobreseimiento: una privacion de la libertad por nada y para nada; para
el autor, en nuestra regién se esconde la pena sin condena como medida cautelar, y este ultimo
término se utiliza como eufemismo (lo cual se demuestra en el analisis de los intereses declarados
que se hizo en el primer apartado de estos escritos), pero que en realidad resguarda un lenguaje
encubridor propio del poder punitivo inquisitorial, resguarda peligrosidad vista en épocas
anteriores. “Las tasas de prisionizacion latinoamericanas no varfan por las penas previstas en los
cédigos penales, sino por las disposiciones procesales que amplian o limitan la prision

preventiva”.z1

Operadores juridicos reproducen la ideologia y las practicas del actual momento de

poder: buscan concentrar riqueza, se apropian de los postulados establecidos por la criminologia

19 Véase el andlisis que hace Elena Azaola sobre nifios, nifias y adolescentes y su relacion con el crimen organizado,
asf como sus postulados acerca de jévenes en conflicto con la ley penal, en: DOCUMENTAL. “No ser nadie para
nadie”, UNODOC. Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Creado en México, 2018.

20 ZAFFARONI y DIAS DOS SANTOS, op. ¢it., p. 118.

21 ZAFFARONI, gp. cit., 2012, p. 313.
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mediatica, tienen una visiéon individualista y, por esto y mas, es por lo que dejan de lado el
cumplimiento de las funciones manifiestas del sistema de justicia penal. Esto deriva, en México,
en reproduccion ideoldgica y practicas contrarias al nuevo paradigma erigido después de la 2da

Guerra Mundial, es decir, un modelo con base en los derechos humanos y sus garantias.

La prisién preventiva oficiosa no cumple la funciéon que declara porque la prision en
general no previene el delito, ni reinserta a la sociedad al detenido, sino que produce criminalidad,
inicia carreras criminales: cuestion ya analizada y comprobada por diversas obras hechas desde
la perspectiva de la criminologia critica y desde la de la sociologia juridico-penal, lo cual se verifica
en México y a nivel mundial. “La conclusion es clara: el mayor uso de la prisién no tiene efecto

preventivo de los homicidios, y cabe sospechar que tiene un efecto contratio”.”

Esto nos lleva a hacer afirmaciones importantes, y es que si hoy el ejercicio del poder
punitivo esta dirigido a los actuales enemigos: jovenes de barrios precarios, ciertos jueces,
disidentes, politicos corruptos, migrantes, etcétera, es valido afirmar que estos mismos enenzigos son
sobre los que recae la prision preventiva oficiosa. “El fuerte movimiento a favor de la
prisionizaciéon masiva de adolescentes que cunde por la regién expresa como objetivo manifiesto
la prevencién de la violencia, pero su funcion latente es la de fabricar criminales desde etapas

més prematuras”.”’

En México se han hecho diversas investigaciones sobre prisiéon preventiva oficiosa:
para unos es viable que se establezcan en la normativa mexicana delitos que ameriten este tipo
de prision, para otros implica violacion a los derechos humanos, y otros autores se enfocan mas
en la transgresion que se da a la jurisdiccion del juez. Antonio Salcedo Flores, en E/ sistena procesal
penal acusatorio mexicano. Formalidades y realidades,’* sostiene que la Constitucion y su reglamentacion
instalan un nuevo marco juridico que es acusatorio y oral, cuya regulaciéon es establecida por
principios rectores, es decir, plantea lo que aqui ubicamos en el terreno de lo manifiesto en el
apartado 1. Sin embargo, en el terreno de lo latente, sefala el autor que hoy los acusadores
deciden a quién se debe juzgar y a quién no, por qué delito y cuando, lo que hace que incremente
la corrupcion, la impunidad, la ineficacia y la incidencia delictiva: procesados y victimas del delito

son perjudicados por la simulacién de una negociacién con el Ministerio Pablico, que en realidad

22 Ibidem, p. 311.

23 1bidem, p. 319.

24 Véase SALCEDO FLORES, Antonio, “El sistema procesal penal acusatorio mexicano. Formalidades y
realidades”, Alegatos, Revista de la UAM-A, México, Num. 94, septiembre-diciembre, 2016, pp. 603-624.
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es una extorsioén, una tortura y sometimiento para confesar y aceptar las condiciones que ¢l
impone.” Vemos que el sistema de justicia penal en México, en lugar de prevenir el delito,
cumple la funcién latente de producir criminalidad, y que en realidad no importan los medios,
sean legales o ilegales, pero se busca que mas personas se encuentren bajo prisiéon preventiva

oficiosa.

En La prision preventiva oficiosa es un crimen de lesa humanidad?® Antonio Salcedo Flores
argumenta que, la medida tomada que incorpora y después aumenta la lista de delitos a los que
se les impone la prisioén preventiva oficiosa, derivada de reformar el articulo 19 de la Constitucion
mexicana, estd prohibida por la propia Constitucion y por diversos instrumentos internacionales,
ademas trae como consecuencia la encarcelacion sistematica y generalizada, otras privaciones
graves de libertad fisica, y trasgrede normas fundamentales establecidas en derecho internacional,
pero sobre todo, actualiza el tipo de crimenes de lesa humanidad. En La prision preventiva oficiosa y la
tortura. Dos flagelos nacionales actuales,”’ Antonio Salcedo Flores refuerza sus postulados anteriores,
al decir que expertos nacionales e internacionales tienen al menos un punto en comun: advertir
que en México se violan los derechos humanos de manera generalizada y de forma sistematica,
y pone de relieve que hay muchas voces autorizadas que insisten en que el Estado mexicano
derogue la prisiéon preventiva oficiosa, debido a que, aseguran, es gravemente violatoria de los
derechos humanos, asi como de varios tratados internacionales que nuestro pais ha firmado. “La
prisioén preventiva oficiosa se mantiene, y en febrero de 2021 se aumento en nueve leyes federales

mas”.

Esto se relaciona perfectamente con lo sostenido por Nils Christie: “Los sistemas
penales contienen profundos mensajes. Transmiten informacion sobre caracteristicas centrales
de los Estados que representan”.”” Podemos ver las caracteristicas del Estado mexicano a través
de su sistema de justicia penal, en el terreno de lo tedrico y en el de lo practico: podemos observar

un aumento del ejercicio del poder punitivo a través del establecimiento y el aumento de la

25 Ibidem, p. 600.

26 Véase SALCEDO FLORES, Antonio, “La prisiéon preventiva oficiosa es un crimen de lesa humanidad”. .A/egatos,
Revista de la UAM-A, México, Num. 102-103, mayo-agosto/septiembre-diciembre, 2019, pp. 239-264.

27 Véase SALCEDO FLORES, Antonio, “La prisién preventiva oficiosa y la tortura. Dos flagelos nacionales
actuales”, Alegatos, Revista de la UAM-A, México, Num. 107, enero-abril, 2021, pp. 97-125.

28 Thidem, p. 97.

29 CHRISTIE, Nils, Una sensata cantidad de delito, Del Puerto, Buenos Aires, 2004, p. 151.
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prisiéon preventiva oficiosa; se puede analizar su politica criminal, su derecho penal y ver la

concepcion del delito y del delincuente que se tiene.

La clase dominante, sefiala Alessandro Baratta, estd interesada en contener la desviacion
para no atentar contra la funcionalidad e intereses del sistema econémico-social; mantener la
hegemonia en el proceso selectivo de definicion y persecucion de la criminalidad.™ Para el autor,
existen zonas socialmente nocivas y, ademads, inmunes al proceso de criminalizacién y de una
penalizacion efectiva: criminalidad econémica, atentados contra el medio ambiente, criminalidad

politica de los detentadores del poder. Esto resulta en un dafio social de enorme magnitud.”

V. Conclusiones

El Estado mexicano, en lo formal, instituye un sistema penal acusatorio y oral, con base en los
derechos humanos y sus garantias, en la prevencion del delito y en la eliminacién o reduccion de
la criminalidad; mientras que, en el terreno de las realidades, no sélo no se cumplen las funciones
declaradas, sino que se cumplen funciones contrarias, por parte de las instituciones y de los
operadores juridicos del sistema de justicia penal, a través de diversos mecanismos, herramientas

procesales o figuras juridicas.

Si la reforma constitucional de 2008 se llevé acabo porque, como bien sefiala la propia
exposicion de motivos, era necesario un cambio estructural e integral en el sistema de justicia
penal, debido a la falta de un sistema garantista, por violacion a derechos humanos, debido a la
corrupcion, violencia, impunidad, injusticias, personas inocentes en prision, por la incapacidad
de operadores juridicos, ¢qué nos hace pensar que con la reforma ahora ya es diferente? En el
mundo del deber ser, esta reforma es un avance importante para evolucionar a un sistema
garantista, sin embargo, en el mundo del ser; ¢qué nos hace pensar que con la instauracion y el
aumento de la prisiéon preventiva oficiosa sera diferente? Le tenemos mucha fe a las reformas, y
es que reformar la Constituciéon es como un ritual que refuerza nuestra fe en el derecho, pero

que se queda en el deber ser que no es.

30 BARATTA, Alessandro, Crininologia critica y critica del derecho penal. Introduccion a la sociologia juridico-penal, Siglo XXI,
Argentina, 2004, p. 209.
31 Ibidem, p. 210.
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Lo grave esta en apostar por la prision preventiva oficiosa como si nuestro sistema de
justicia penal sometiera a proceso solo a personas que realmente cometieron estos delitos, como
si no hubiera presos inocentes, como si los operadores juridicos no tergiversaran la naturaleza
de las figuras juridicas o instituciones, como si no se seleccionara sélo a los excluidos, a la
pobreza, como si el poder punitivo recayera sobre las personas por igual, como si el sistema de
justicia penal cumpliera la funcién que declara, como si las carceles respetaran derechos humanos

y realmente reinsertaran a la sociedad a las personas privadas de su libertad.

Si la prisién preventiva oficiosa ha logrado implementarse en la Constitucion, si hay
personas que estan convencidas de que es lo mejor y de que el fenémeno delictivo se enfrenta
con el aumento del ejercicio del poder punitivo, si se opta por la venganza en lugar de la
reparacion del dafo, si se busca emprender una guerra contra el enemigo creado hoy, si la
poblacién reproduce la ideologia de querer a todo delincuente privado de su libertad e incluso
muerto, entonces el poder politico y econémico imperante cumple muy bien con sus objetivos,

con su programa, y mantiene vigente su vision del mundo.

Se necesita analizar mas a fondo antes de tomar la postura de que la prisién preventiva
oficiosa es una muy buena medida cautelar para combatir el fendmeno delictivo, se necesita una
vision no reduccionista, sino mas bien interdisciplinaria y sensible al contexto mundial y regional

actual con relacion al poder politico y econémico imperante.

La prision preventiva oficiosa responde a intereses del totalitarismo financiero, del
tardocolonialismo, de los factores reales de poder, de los poderes salvajes, esto en el marco de poder
actual. La prisionizaciéon masiva, la criminalidad y la prision preventiva oficiosa son funcionales
al actual momento de poder, porque ayudan a reproducir el sistema, porque se convierten en
oportunidades de negocio, porque se configura control social, porque, como sefala Fernando

Tenorio Tagle, la carcel nacié para el gobierno de la pobreza: la carcel hace muy bien su trabajo.

Saber a qué intereses realmente responde la instauracion y el aumento de la prision
preventiva oficiosa es el punto de partida para analizar y decidir qué hacer ante esta situacion. La
solucién real frente al fenémeno delictivo no esta en hacer sélo reformas ni esta en el aumento

del ejercicio del poder punitivo, se encuentra en otro lado, nos toca investigar en donde.

132



Es preciso ir en busca de responder, como plantea Tenorio Tagle, spor qué sucede lo
que sucede? Para esto hay que dialogar con distintas disciplinas, como la sociologifa, la

antropologfa, la epistemologfa, e incluso con la estética.

Investiguemos la cuestion criminal, a nivel mundial y regional, desde diferentes

perspectivas.
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