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El que tiene un derecho
no obtiene el de violar el ajeno
para mantener el suyo.

José Marti
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INTRODUCCION

La reforma al articulo 17 constitucional, aprobada el 18 de junio de 2008, es de
suma importancia, pues con ella se implementan mecanismos alternos de solucion de
controversias en el sistema de justicia mexicano, los cuales favoreceran el derecho de las
personas a contar con un sistema expedito de imparticidn de justicia, con la consecuente
eficacia y mejoramiento en la atencion de los asuntos que realmente merezcan ventilarse
en los tribunales del pais; incluir a nivel constitucional mecanismos alternos de solucion
de controversias —como la conciliacion—, pues con ello se propiciara que las partes en
conflicto no instauren un juicio formal ante los tribunales, lo que contribuira a que el
sistema de justicia penal se descongestione, reservando el ejercicio del derecho penal para
las conductas que, atendiendo al bien juridico tutelado y a su impacto en la sociedad,
ameriten una reaccion penal.

Cramaticalmente, la conciliacion significa “accidon y efecto de conciliar’, es decir,
“componer y ajustar los animos de los que estaban opuestos entre si’, “conformar dos o
mas proposiciones o doctrinas al parecer contrarias’, y “granjear o ganar los animos o la
benevolencia”. En primer término se define a la conciliacion como “el acuerdo al que llegan
las partes en un proceso, cuando existe controversia sobre la aplicaciéon o interpretacion
de sus derechos”! Osvaldo Alfredo Gozaini nos dice que de la conciliacion se puede hablar
en dos sentidos, uno proveniente del acuerdo de voluntades que encuentran puntos
de acercamiento entre los intereses que los enfrentan, sin que para ello intervengan
terceros; o también, de la actividad dispuesta por otro en miras de aligerar las tensiones y
desencuentros de las partes; en el primer caso, la conciliacion es el resultado de actitudes
libres y privadas, v en el segundo y el tercero (conciliador) puede ser impuesto por la ley
o elegido voluntariamente. No hay necesidad de formas ni de procedimientos, basta con
establecer un método que ponga en el banco de prueba las formas para superar la crisis
afrontada. La decision consensual deber ser la resultante; en cambio la técnica es preciso
auspiciarla. La preparacion del conciliador es de suma importancia.”

1  Andrea Fabiana Rafa, La mediacion y el derecho penal, Buenos Aires, Argentina, Fabian. J. Di Placido Editor, 2001, p. 68-69.
2 Osvaldo Alfredo Gonzaini, Formas alternativas para la resolucién de conflictos, Buenos Aires, Argentina, Depalma, 1995, pp. 12-13.
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A la conciliacion se le debe considerar como un medio idéneo para lograr la economia de
los costos judiciales y la recomposicion social, destacando su importancia para la solucion
de los conflictos, derivados de la comision de los delitos de bajo impacto social, asi como
para descongestionar las cargas de trabajo de los tribunales en materia penal, sin abandonar
a la victima en la solucién del conflicto penal.

12 CuLTurA CONSTITUCIONAL




l. LA CONCILIACION COMO ECONOMIA EN LOS COSTOS JUDICIALES DE LAS
PARTES

Es menester precisar lo referido por Mauro Cappelletti y Bryant Garth, respecto de los
beneficios obvios para las partes, y para el sistema juridico si una disputa se arregla
razonablemente sin necesidad de juicio:

La actual congestidn del tribunal y los gastos excesivos de un litigio pueden hacer
especialmente beneficiosas las conciliaciones rapidas y mediadas, como el arbitraje.
Ademas. Parece que dichos acuerdos se aplican mas facilmente que los decretos
judiciales unilaterales, puesto que se fundan en el compromiso ya convenido por las
partes. De manera significativa, un proceso tendiente a la conciliacién (a diferencia
del proceso del fallo, que generalmente da a una parte la razén, en contra de la
otra) ofrece la posibilidad de que las causas mas profundas de una dispuesta se
puedan probar, reparando una relacion compleja a largo plazo.

El sistema juridico japonés ofrece un ejemplo sobresaliente del difundido uso de
la conciliacidon por terceros respetados. En todo Japon han existido desde hace
tiempo juntas de conciliacién compuestas por dos miembros laicos (cuando menos
formalmente) y un juez, para escuchar a las partes de manera informal y recomendar
una solucidn justa. La conciliacion puede ser iniciada por una de las partes, o un
juez puede remitir a conciliacion un caso del tribunal. Este proceso de conciliacion,
pese a un relativo descenso de uso vy eficiencia, aiin es muy importante en Japon.
Reconociendo las condiciones casi Unicas y favorables de la conciliacion en Japon,
sin embargo, debe considerarse la siguiente observacion de los profesores Kojima
y Taniguchi: “El hecho de que la institucion se originara y haya sido fomentada
en una sociedad muy distinta de sus analogas occidentales y de otras latitudes no
orientales, no debe ocular su validez como un medio Util para la solucion de disputas”.
Los paises occidentales hasta ahora no han instituido vastos sistemas de conciliacion
para todo tipo de reclamaciones civiles, pero las virtudes de la conciliacidn son cada
vez mas solicitadas, tanto de manera general como con respecto a ciertos tipos de
reclamaciones. El ejemplo reciente mas notable es un experimento francés iniciado
en febrero de 1977 con la nueva institucion del conciliateur. El objetivo es establecer
un sistema de conciliaterurs locales respetados, que puedan escuchar a las partes en
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controversia que elijan este sistema, y hasta visitar el lugar de la disputa y proponer
soluciones razonables. Si este enfoque logra éxito en los cuatro départaments en los
que estd siendo probado, se extenderd a toda Francia (que tiene 95 départaments).
Francia podra asi justificar las observaciones de los informadores japoneses.

Aparte de esta muy interesante e importante innovacion francesa, que se apoya en
la iniciativa de las partes y el prestigio del conciliateur para promover la conciliacion
de las reclamaciones, los informes del Proyecto de Florencia revelan una gran
variedad de métodos voluntarios y obligatorios para estimular la reconciliacion
de las partes. En particular, es comUn permitir al juez o a los jueces sugerir una
conciliacion, o en su defecto, remitir el caso a otro juez o registrar. Aunque es
necesaria una investigacion empirica detalladas para evaluar este procedimiento,
en general parece que el método mas justo es el encontrado en Nueva York, donde
el caso es tratado por un juez distinto del que intentd conciliarlo. Esto obvia el
problema de las partes que consienten en una conciliacion propuesta solamente
porque, o bien suponen que el resultado seria el mismo después del juicio, o porque
temen incurrir en la censura o el resentimiento del juez.

Como la conciliacién ha aumentado en importancia, los métodos y estilos de conciliacion
se han vuelto tema de muchos estudios minuciosos. Ya hay indicaciones de qué tipos
de conducta de los conciliadores son los que mejor conducen a conciliar conflictos. Sin
embargo, una vez mas debemos ser cuidadosos. La conciliacion es un extremo Util para
muchos tipos de reclamaciones y partes, especialmente si entendemos la importancia
de enmendar relaciones a largo plazo en vez de simplemente dar a una parte la razon
contra la otra. No obstante, cuando la conciliacion es planeada principalmente para
reducir el congestionamiento de un tribunal, debemos asegurar que los resultados sean
verdaderamente justos, y no sélo respuestas a fallas remediables de los tribunales.’

Tal como nos sefiala Andrea Fabiana Rana, abogada especialista en la mediacion y resolucion
alternativa de conflictos en Argentina, resulta muy frecuente escuchar criticas relativas
al funcionamiento del poder judicial, y que basicamente esta sensacion de insatisfaccion
percibida por la sociedad puede resumirse en dos temas fundamentales:

3 Mauro Cappelletti y Bryant Garth, £/ acceso a la justicia, México, rce, trad. de Ménica Miranda, 1996 (Seccién de Obras de Politica y Derecho), pp. 255-257.
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a) La sobrecarga de los tribunales, y

b) La falta de satisfaccion de los intereses de las partes que se someten al proceso
judicial.*

Coincidimos en que esta situacidn de crisis de la justicia no es un fendmeno reciente, y que
esta situacion es percibida y padecida en muchos paises, como México.

En efecto, durante gran parte del siglo pasado v el que inicia, se ha evidenciado por parte de
los estudiosos del derecho la bisqueda de alternativas para la resolucion real y efectiva de
los conflictos, sabemos a través de la historia que se pensé en la justicia ejercida por un juez,
quien ocuparia un papel de nexo entre el caso concreto y la norma prescrita en la ley, pero se
piensa que ahora esto no es suficiente.

La crisis de la justicia es un fendmeno que aumenta dia con dia. Mientras que la cantidad de
procesos se incrementa, disminuye la claridad y cantidad de los mismos, esto es percibido
por la sociedad, pues incluso se habla de la falta de unidad de criterios.

Es claro que la sociedad, y particularmente quien se somete a la justicia, siente que por esta
via no obtendran una real y efectiva satisfaccion a su conflicto.

La situacion judicial actual se encuentra originada por una interrelacion de problemas
de indole juridico, social, cultural, politico e incluso econdmico, por eso creemos que
aplicando métodos alternos de resolucién de controversias (en el caso especifico, por ser
el tema tratado en este articulo, la conciliacién), sélo llegaran a los tribunales los casos que
necesariamente deben tratarse por la via jurisdiccional, al haberse tratado el conflicto a
niveles mas bajos, evitandose asi la sobrecarga de trabajo para el poder judicial.

Los supuestos anteriores pueden quedar ilustrados en aquellos delitos que no impactan de
manera grave a la sociedad, se persiguen por querella de la parte ofendida, y llegan a los tribunales,
trayendo como consecuencia un abrumador costo econémico, asi “resulta tan absurdo como

4 Andrea Fabiana Rafa, La mediacién, op. cit., p. 23.
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antieconémico que decenas de miles de juicios penales por delitos insignificantes se lleven a
cabo hasta limites increibles —intervencion de la Corte Suprema incluida.”®

En efecto, un delito insignificante mueve a la maquinaria de procuracién e imparticion de
justicia, pudiendo llegar incluso hasta la administracion carcelaria, en cambio, si tuviéramos
un verdadero procedimiento conciliatorio, se podrian ahorrar estos costos para su utilizacion
en aras de la prevencion del delito, también debo mencionar lo importante de estos costos
entre las partes implicadas, quienes tienen que contratar servicios profesionales (abogados,
peritos, etc.), y qué decir del tiempo que ocupan en las diligencias que se deben desahogar
ante las autoridades correspondientes.

Por ello, repito, es indispensable una buena mediacion para conciliar a las partes en
conflicto, haciéndoles ver, desde la etapa de averiguacion previa, los costos que acarrea
para la administracion de justicia y para las partes mismas que se enfrentan al conflicto,
debiendo procurar el concilio de sus intereses.

Se debe buscar la civilidad entre las partes y evitar los costos judiciales, pues aunque
fueran minimos, el ahorro traeria como consecuencia la utilizacion de esos recursos en
otras cuestiones prioritarias como lo es la prevencion del delito. Y que decir del desgaste de
los jueces y magistrados en asuntos de poca trascendencia social, pudiendo utilizar dicho
tiempo en asuntos de gran impacto social.

Por ello debemos concluir que la conciliacion tiene importancia relevante en aquellos
conflictos intersubjetivos de intereses y de contenido juridico, en los que se valore menos
el bien en disputa que los costos en el juicio, provocando asi una ganancia social al
descongestionar el sistema de justicia penal.

Es evidente que no todo conflicto se puede tratar por la via de la conciliacion, pues en
principio esta existe en delitos perseguibles por querella de la parte ofendida, pero sin
que tenga la promocion vy efectividad que ahora se busca con este trabajo; aunque no
debe descartarse que podria realizarse una previa seleccion y estipulacion de conflictos con
posibilidad de transitar por esta via.

5  Elias Neuman, Mediacion y conciliacién penal, Buenos Aires, Argentina, De Palma, 1997, p. 30.
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Hay que reiterar que la situacion actual de congestionamiento de procesos en la via
judicial, y la ineficacia que se reprocha al sistema judicial, puede solucionarse o en gran
parte aliviarse, si la sociedad tiene conocimiento y toma conciencia de la efectividad que

se demuestre con este medio alterno de solucion de conflictos llamado conciliacion.

I1l. LA CONCILIACION COMO RECOMPOSICION SOCIAL

Es obligado decir que el ciudadano siente que el derecho penal se encuentra mas interesado
en el delito y en el infractor, relegando a la victima. Nuestro actual sistema procesal penal
no posibilita que cada parte asuma su verdadero papel protagonico en los conflictos que
los aquejan; es valido decir que en muchas ocasiones la victima del delito quiere que se
le reconozca como tal, mucha veces sin esperar la reparacion de dano; en ocasiones lo
Unico que busca es que el infractor reconozca el dafio que le ha hecho, por lo que no cabe
duda que la conciliacién como un medio alterno de solucién de conflictos puede llevar a

recomponer las relaciones deterioradas por la comision de un hecho delictivo.

Cabe aclarar que no se pretende con ello que el derecho penal se privatice dejandolo sélo
en manos de las partes en conflicto, claro que no, lo que se busca es que se personalice en
los casos en que el conflicto no trascienda de manera grave a la sociedad; por ello, insisto

en la necesidad de un verdadero procedimiento de conciliacion en averiguacion previa.

Es indiscutible que la difusion y aplicacion orientada de la conciliacion por personal
capacitado, traera como consecuencia desterrar poco a poco de la sociedad la subcultura
del litigio para abrir paso a una cultura de paz, que ponga de manifiesto la capacidad que
tenemos de resolver nuestras diferencias a traves de procedimientos de autocomposicion.

La justicia restaurativa tiene como finalidad principal restablecer la paz social; pero durante
el proceso de restauracion de las relaciones sociales, violentadas por el hecho delictivo,
cobra relevancia la participacién de la victima u ofendido, el inculpado y la comunidad en
la solucién del conflicto penal.
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Esta clase de justicia parte de la premisa de que el hecho reprobable no sélo causa dafos
a la victima u ofendido, también la colectividad se ve afectada; pues reciente un grado de
inseguridad y desconfianza en el funcionamiento del ordenamiento juridico, e incluso, el
victimario sufre las consecuencias de su actuar.

Asi, el apartarse del sistema punitivo tradicional, va mas alla de la simple reparacion
economica en favor de quien resintio el dano provocado por el ilicito; pues trata de
establecer una corriente interdisciplinaria que encare el conflicto, centralizando sus
esfuerzos en la reaccion posdelictual de la victima u ofendido con el fin de explorar
soluciones alternas. Eso resulta sumamente pedagdgico para las partes contendientes,
pues al enfrentar al imputado directamente con su conducta y las repercusiones inmediatas
de esta en la victima u ofendido, generan un proceso de didlogo que puede desembocar
en la conciliacion de las partes. Este hecho implicaria la plena satisfaccion de la victima u
ofendido por la reparacion del dano obtenida, circunstancia que mitiga el mal causado porel
delito. También, se logra la resocializacion del delincuente al eximirlo de las consecuencias
nocivas y socialmente discriminatorias de |a prision, gracias al compromiso que asume con
su contraparte, por lo que se propicia que pueda ser nuevamente aceptado por la sociedad.

Con la justicia restaurativa la victima tiene la oportunidad de encararse con el infractor y
manifestarle directamente cémo su actuar le ha afectado en su vida; lo cual produce un
gran impacto psicolégico en el inculpado al enfrentar de manera directa la magnitud de
sus actos respecto de la victima y no sélo de manera escrita —como ocurre en nuestro
actual sistema penal. Ademas, el impacto psicoldgico resulta aiin mas relevante cuando el
infractor, por medio del didlogo, toma conciencia de la manera en que repercutio el acto
delictivo en su nucleo familiar y seres queridos, asi como en la comunidad, en la familia
de la victima y como le afectd a él, y una vez que acepta la responsabilidad de su actuar,
resulta poco probable la reincidencia delictiva.

La justicia restaurativa es un proceso donde las partes involucradas resuelven, de manera
colegiada, como tratar las consecuencias del delito y sus implicaciones para el futuro,
estimulando la capacidad del colectivo para resolver sus conflictos a través del dialogo
pacifico, y generando en la comunidad un ambiente de civilidad, en donde cada persona
asuma la plena responsabilidad de sus actos; lo cual incrementa la satisfaccion de la victima
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y reduce el indice de criminalidad. Uno de los medios para establecer esta forma de justicia
es, sin duda, la mediacion como instrumento para arribar a la conciliacion de los intereses
en disputa.

No obstante las ventajas que conlleva este sistema de justicia, es obvio que nunca sera
la panacea para resolver el alto indice de criminalidad, pues esto depende de muiltiples
factores; sin embargo, por el momento, es la mejor alternativa para la procuracion de
justicia en delitos no graves.

La justicia restaurativa no es una opcion facil de implementar o aplicar, pues resulta muy
dificil que el infractor quiera enfrentarse con el verdadero impacto de su ilicito o que la
victima u ofendido desee tener contacto nuevamente con el inculpado; pero es aqui donde
el mediador debe jugar un papel importante, pues es este quien hara saber al ofensor las
consecuencias de su conducta, y a través de la mediacion, debera encontrar la solucién al
conflicto y la recomposicion social, pues “el punto nodal del sistema es la conciliacion. Las
partes proceden como a su real voluntad, pero entre ellos es necesaria la presencia de un
mediador que asista y ayude, que no los intimide ni haga valer el peso de su autoridad."®

Debemos reflexionar, como nos dice Andrea Fabiana Rana, en que si bien la sociedad
busca el cumplimiento de la pena, maximizar castigos; la victima se queda con sentimiento
de insatisfaccion. El castigo no es la sancidn Unica, porque no restaura las pérdidas ni cierra
las heridas, no satisface intereses ni necesidades, no responde a interrogantes, no ofrece
disculpas, no desaparece el dolor ni los traumas; estas son las grandes diferencias entre una
justicia retribucionista y una justicia restauradora.”

“El abandono que siente la victima en el proceso penal, le crea nuevos dafios, v lo que es
mas peligroso, incrementa su sentido de venganza, su necesidad de una justicia individual."®

La conciliacién es uno de los medios juridicos idoneos para promover la concordia
social.” La nueva concepcion de justicia penal va orientada a impulsar y a lograr la justicia

Ibid, p. 64.

Andrea Fabiana Rafa, La mediacion, op. cit., p. 67.

Esther Giménez-Salinas | Colomer, La mediacién penal, Catalunya Espafa, Ydea, 1999, p. 74.

Piero Calamandrei, Derecho procesal civil, México, Oxford University Press, 2000, 1a. serie, vol. 2, pp. 29-30
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restaurativa, entendida como un conjunto de valores y creencias acerca de lo que en
nuestro tiempo debe significar la justicia, ya que los delitos dafian tanto a las personas
como a las relaciones sociales, v la justicia exige que el dano se repare tanto como sea
posible, por lo tanto, la justicia restaurativa no se aplica porque sea merecida, sino porque
es necesaria, ello se logra, de manera ideal, mediante un proceso operativo que involucre
a todas las partes primarias interesadas en la mejor manera de reparar el dano ocasionado.
En esta nueva vision; esta nueva forma de procuracion de la justicia penal, el Estado se
convierte en un facilitador en la solucién de los conflictos.

En conclusion, podemos referir que la conciliacion es un medio idéneo para lograr economia
en los costos judiciales y la recomposicion social.

Con lo aqui referido se pretende generar inquietud e interés en todos aquellos estudiosos
de la ciencia juridica, a fin de que el analisis y reflexion que de comUn realizan, se direccione
al nuevo proceso penal, logrando con ello su desarrollo y enriquecimiento, en aras de una
mejor praxis, contribuyendo a su tan esperado fortalecimiento.
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INTRODUCCION

Sin duda, uno de los temas que mas interés suscitan en el nuevo sistema de justicia penal
acusatorio, adversarial y oral, es el de los medios de impugnacion. El derecho a los medios
de impugnacidn no es nuevo, y se basa en la idea de revertir una decisién que causa una
afectacion a alguna de las partes, y a la vez permitir que esa decision sea cambiada en aras
de un sentido incluyente de justicia y no solo de mera legalidad.

Por lo tanto, conocer como se contempla la implementacion del sistema de medios
de impugnacion en el nuevo sistema de justicia penal, se vuelve fundamental vy
obligado, para contar con una vision completa del sistema, a la vez que garantiza la
posibilidad de que las partes hagan valer plenamente sus derechos, ya sea dentro o
mas alla del proceso penal.

|. CONSIDERACION DOCTRINAL SOBRE LOS MEDIOS DE IMPUGNACION.

Uno de los aspectos mas interesantes que plantea el establecimiento del sistema procesal
penal de corte acusatorio, adversarial y oral, es el de los medios de impugnacion. De hecho,
en general, el sistema de medios de impugnacion, bajo cualquier signo procesal, es un
tema complejo y de dificil comprension, por lo que resulta de gran importancia poder
generar algunas ideas que ayuden a clarificar los aspectos mas importantes que contempla
el sistema procesal que mandata la reforma constitucional de 18 de junio de 2008.

El primer aspecto que consideramos importante establecer es la propia denominacion
del sistema. En este sentido vale la pena mencionar que el concepto de “medios de
impugnacion” tiene diversos significados doctrinales como lo ha senalado Carlos Natarén
Nandayapa, a su vez citando a Hernando Devis Echandia, quien los define como: “todo
medio de ataque a un acto procesal o a un conjunto de ellos, inclusive a todo un proceso,

sea en el curso del mismo o por otro posterior””

2 Carlos F. Natarén Nandayapa y Beatriz Ramirez Saavedra, Litigacién oral y practica forense penal, México, Oxford University Press, 2009, pp. 19, 20 (Colec-
cion Textos Juridicos Universitarios).
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Sin embargo, la idea de denominarlos de esa forma busca facilitar su entendimiento como
instrumentos de defensa de la legalidad del proceso, en lo general, asi como de derechos
especificos que resulten violatorios en su transcurso.

Por lo tanto, debemos entender que los medios de impugnacién resultan de la posibilidad
de recurrir o impugnar alguna decision judicial que cause afectacion a los derechos o
intereses de las partes en un proceso penal. Asi lo sefiala Natarén Nandayapa:

El punto de partida de todo recurso es la existencia de una decision del juez que afecta
a una de las partes, ya sea por ocasionar un perjuicio o por violentar un derecho del
procesado o que a juicio del mp se vulnere |a legalidad. Para interponer un recurso basta que
un ciudadano sujeto a proceso considere que una decisién del juez afecta negativamente
sus intereses. Los supuestos mas comunes pueden generalizarse en violaciones a los
derechos siguientes:

* De la garantia de legalidad.

*  De estricta fundamentacién y motivacion de toda resolucion de autoridad.

* Ala defensa, en tanto no se valore debidamente una prueba.

* A la audiencia o a la contradiccion, por no tener respeto por las formalidades
procesales’

Respecto de la naturaleza juridica de los medios de impugnacion podemos sefalar,
siguiendo las ideas de Alejandro Carlos Espinoza que:

Acorde con el pensamiento de Cipriano Gémez Lara, en el actualmente clasico
referente “Teoria General del Proceso” Todo recurso es, en realidad, un medio
de impugnacion; por el contrario, existen diversos medios de impugnacion
gue no son recursos, esto significa que el medio de impugnacion es el

3 Ibid.
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género v el recurso es la especie. El recurso técnicamente, es un medio de
impugnacion intraprocesal, en el sentido de que vive y se da dentro del seno
mismo del proceso ya sea como un reexamen parcial de ciertas cuestiones, o
como una segunda etapa, segunda instancia dentro del proceso mismo. Por
el contrario, pueden existir medios de impugnacion extra o meta procesales,
entendiendo esto en el sentido de que no estan dentro del proceso primario,
ni forman parte de él; estos medios de impugnacioén pueden ser considerados
frecuentemente a que dan lugar a nuevos procesos”.

Asi pues, llegamos a la consideracién de que la doctrina hace una distincion entre los
medios de impugnacion y los recursos; estableciendo dentro del género a los primeros
-medios de impugnacion-, y a los segundos —recursos- como la especie.

Sin duda, en el ambito penal, se hace patente la importancia del establecimiento de un
sistema de recursos que permita a las partes combatir las resoluciones judiciales que
les afectan, y asi evitar vicios y errores en ellas, o bien, minimice la posibilidad de una
resolucion injusta, tal y como lo senala Hesbert Benavente Chorres:

En el ambito penal el principio de inmutablidad o invariabilidad de las
resoluciones judiciales es objeto de algunas consideraciones especiales,
tanto en razdn de la materia, por su especial naturaleza, como por las
distintas convenciones internacionales en materia penal y en general en
materia de derechos humanos. Aunque desde hace tiempo se reconoce
el fundamento de los recursos en el reconocimiento de la falibilidad
humana, se enmarca modernamente por la jurisprudencia al derecho al
recurso judicial dentro del derecho a la tutela judicial efectiva, tutela que
se violenta al cerrarse al ciudadano la posibilidad de interponer un recurso
rodeandolo de obstaculos indebidos o desproporcionados; también en
dicho ambito penal, a raiz de la suscripcidn y aplicacion del Pacto de San
José de Costa Rica, el legislador ha dado a los recursos un contenido de
Derecho Fundamental.®

4 Alejandro Carlos Espinosa, “Los recursos procedimentales ante el Supremo Tribunal Militar’, Criminogénesis, Revista Especializada en Criminologia y Derecho
Penal, niim. 1, México, 2006, pp. 213, 219, 221, 222, 223.
5 Hesbert Benavente Chorres, Los recursos impugnatorios en el proceso penal acusatorio y oral, México, Flores editor y distribuidor, 2010, p. 2.
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Siguiendo al propio Benavente Chorres en sus ideas respecto de la importancia de los
medios de impugnacion, hacemos propias sus conclusiones al sefalar que: “cuando en
un sistema judicial no existen medios de impugnacion por carecerse de las normas que
posibiliten el examen de las resoluciones por Tribunales superiores, se estaran negando las

garantias de la tutela efectiva y del libre acceso a los Tribunales”

Asi concluimos este apartado, reiterando la importancia que tiene para todo el sistema de
justicia que se precie de ser democratico, el asegurar los medios para combatir aquellas
resoluciones que, desde su perspectiva, les causa algtin menoscabo y que cuenten con los
medios a su alcance para revertir esa decision. De esa forma se estara garantizando a los
gobernados un efectivo derecho de defensa y por consiguiente, un debido proceso.

1. LA LOGICA DE LOS MEDIOS DE IMPUGNACION EN EL SISTEMA ACUSATORIO.

El primer aspecto a subrayar es |a ubicacion del sistema de medios de impugnacion en el
sistema acusatorio. De acuerdo con las consideraciones realizadas en el paragrafo anterior,
podemos ubicar a estos como una segunda etapa dentro de la estructura del sistema
procesal penal que mandata el articulo 20 constitucional. De esta forma se entiende que
los medios de impugnacion garantizan, en general, el derecho de las partes a acudir a una
segunda instancia para combatir aquellas resoluciones judiciales que consideren que les
causan algun perjuicio.

Es asi que el articulo 164 del proyecto del Codigo Federal de Procedimientos Penales
ubica a los medios de impugnacion de la siguiente manera:

El procedimiento comprende las siguientes etapas:

La de investigacion inicial, que abarca desde la presentacion de la denuncia,
querella o su equivalente hasta el ejercicio de la accion penal ante los tribunales
correspondientes;

6 Ibid, p. 4.
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. La del proceso, que comprende las siguientes fases:

a) La de control previo, que comprende desde que el imputado queda a disposicion
del juez de control, hasta el auto que resuelva sobre la vinculacion a proceso;

b) La de investigaciéon formalizada, que comprendera desde que se notifique al
imputado el auto de vinculacion a proceso hasta el vencimiento del plazo para
formular la acusacion;

c) La intermedia o de preparacion del juicio oral, que comprende desde la
formulacion de la acusacion hasta el auto de apertura del juicio oral, y

d) La de juicio oral, que comprende desde que se recibe el auto de apertura a juicio
hasta la emision de la sentencia que pone fin al proceso.

. La segunda instancia, en que se efectlian las diligencias y actos tendientes a
resolver los medios de impugnacién’.

De esta forma, resulta de gran importancia entender el rol que juegan los medios de
impugnacion en la légica del nuevo proceso penal acusatorio. En ese sentido, Alberto
Nava Garcés hace las siguientes consideraciones:

[...] Temas en particular novedosos, seran, entre otros, el relativo a quién
comparecera ante el tribunal de apelacidon y lo que respecta a la suplencia
de agravios, pues en el primer caso sera interesante que ya sea el agente del
Ministerio Publico adscrito al juzgado o el defensor de oficio designado en
la primera instancia quienes no sélo interpongan el recurso sino también, de
acuerdo con el debido proceso, esgriman sus agravios en la siguiente instancia.

7 Es necesario precisar que a la fecha de elaboracién de este articulo (junio de 2012), el proyecto en comento atin no ha sido aprobado por el Congreso de la
Unién, sin embargo se cita como una muestra de la importancia y consideracion que tiene el tema del sistema acusatorio en general desde la perspectiva federal
y en particular, el tema que nos ocupa en este trabajo.
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El mismo Nava Garcés cita la exposicion de motivos del codigo modelo de la Comision
Nacional de Tribunales Superiores de Justicia (Conarris), en la parte conducente a los
medios de impugnacion, que exponen lo siguiente:

Una de las caracteristicas esenciales del sistema acusatorio es la limitacion
de los medios de impugnacion, especialmente contra la sentencia, ya que
se trata de revalorar y fortalecer la postura del juez de primera instancia.
No obstante lo anterior, el codigo modelo permite, en las etapas de
investigacion intermedia o de preparacion a juicio los recursos de apelacién
y revocacion, y con la emision de la sentencia se produce el derecho de
impugnar, mediante los recursos de casacion y revision.

Los recursos se interponen con el fin de modificar una resolucion del
juzgador en la que se considera se ha vulnerado principalmente la legalidad.
A partir de esa premisa podemos presumir los errores, o bien, las injusticias,
pero el referente necesario para interponer el recurso que corresponda es el
desapego al Derecho?®.

Asimismo senala que, para que el medio de impugnacion pueda ser presentado y
eventualmente sea resuelto, es necesario que este cumpla con determinados requisitos,

a saber:

1.-  Elrecurso debe encontrarse establecido en la ley. No hay recurso sin ley.

2.-  La misma ley debe reconocerlo como procedente en contra de la resolucion
que se impugna, lo que en la practica se traduce en que el interesado conozca
con claridad cudl es el recurso que corresponde al acto impugnado.

3.-  La parte que lo utiliza necesita estar interesada, es decir, poseer un derecho

afectado o afectable por la resolucion recurrible. No puede existir la vulneracion
de esferas juridicas ajenas a la decision que se impugna.

8  Alberto Enrique Nava Garcés, “Los recursos ordinarios del nuevo sistema de justicia penal’, Derecho Penal Minimo. Revista de andlisis juridico penal, Radbruk
E&A, niim. 4, 2010, México, pp. 234, 235.
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4.-  Precisa que el recurso se interponga en tiempo y forma. De acuerdo con su
naturaleza, todo recurso debe establecer con claridad la forma en que debera
ser presentado, ante qué autoridad y qué tiempo se tiene para la referida
interposicion.

5.-  Que se motive o que se puntualice con toda exactitud el agravio que causa la
resolucidn impuesta. Esta obligacidn incumbe a quien interpone el recurso.’

Otro aspecto que vale la pena destacar es la dinamica de interposicion de los medios de
impugnacion, puesto que, en el contexto del sistema acusatorio, se modifica la forma en
que esto sucede, situacion que reafirma la propia exposicidn de motivos del codigo de la
ConaTrie al sefialar que: “[...] estos recursos tienen una ldgica de tramitacién y de causales
distinta al sistema inquisitivo”:

Los medios de impugnacidn en el nuevo sistema de justicia penal acusatorio
tienen denominaciones similares, pero varian en su dinamica, lo que debe
tomarse en cuenta, pues para el caso de aquéllos que se interponen dentro
del juicio oral, la vertiginosidad de la audiencia imprime la necesidad de
ser interpuestos de manera inmediata. De confinarse el debate sin mediar
recurso, éste ya no podra ser promovido ni sefialado como vicio del
procedimiento.

En este contexto debemos sefalar que habré (y ya los hay en las distintas
entidades donde esta adoptado el sistema acusatorio) resolucién de
recursos dentro de la misma audiencia, primordialmente el de revocacién.™

De lo anterior se desprende la importancia que reviste para el sistema procesal penal acusatorio
el establecimiento de un sistema general de medios de impugnacion, que permita a las partes
combatir aquellas resoluciones judiciales que les causen alglin agravio, a la vez que permitan la
agilidad y rapidez del proceso, reafirmando la importancia que revisten las decisiones judiciales
en primera instancia, tal y como lo expone Rafael Macedo de la Concha:

9 Ibid, pp. 237, 238.
10 Ibid, pp. 239 y 240.
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Ldgico es que, en todo ordenamiento procesal se debe respetar el principio
general de impugnacion, es decir, la facultad que tienen las partes para
combatir las resoluciones de los tribunales, si estas son incorrectas, ilegales,
equivocadas, irregulares o pronunciadas sin apego a derecho.

Una de las caracteristicas esenciales del sistema acusatorio es la limitacion
de los medios de impugnacion, especialmente contra la sentencia, ya que
se trata de revalorar y fortalecer la postura del juez de Primera instancia.

En las etapas de investigacion e intermedia o de preparacion a juicio existen
recursos de apelacion y revocacion; y con la emision de la sentencia se
produce el derecho de impugnar, mediante los recursos de casacion y
revision.™*

Por lo que toca al sistema de recursos desde la perspectiva federal, la exposicidon de
motivos del proyecto de Cddigo Federal de Procedimientos Penales hace las siguientes
consideraciones sobre la manera en que el dispositivo adjetivo los incorpora:

Se modifica el criterio tomado en el vigente codigo procesal para dar
oportunidad a victimas u ofendidos de impugnar las resoluciones judiciales,
particularmente las concernientes a la reparacion del dafio.

El proyecto establece, como corresponde a un codigo procesal, un sistema
de medios de impugnacion, contemplando los recursos de queja, revocacion,
apelacion y revision, como instrumentos de las partes en el proceso, para
impugnar las resoluciones judiciales que les causen agravios, a efecto de
que sean revisadas por la propia autoridad que las dicte o por otra de mayor
jerarquia y en caso de procedencia sean revocadas o modificadas.

La revision de actuaciones o diligencias que afectan a las partes constituye
un remedio necesario para la legitima proteccion de sus intereses y conlleva

11 Rafael Macedo de la Concha, Una propuesta de vanguardia. Cédigo Unico de Procedimientos Penales Federal, cap. v de los recursos e incidentes diversos, covor,
Meéxico, 2011, pp. 185y 186.
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una dinamica especial que se traduce en procedimientos amparados por
la garantia de legalidad para obtener las reparaciones necesarias a posibles
derechos violados en resoluciones iniciales de la autoridad o en primera
instancia.

Para dar certidumbre a los medios de impugnacion previstos en la iniciativa
de cddigo adjetivo, se tomd en consideracion lo previsto por el articulo
8, numeral 1, inciso h de la Convencion Interamericana de los Derechos
Humanos, referente al derecho inherente a toda persona de recurrir un
fallo ante juez o tribunal superior, para reencausar el concepto del debido
proceso, extendiéndose la prevision de dichos recursos a todas las etapas
del procedimiento penal.

La doctrina procesal penal recoge el sistema de la doble instancia, que
tiene por objetivo reexaminar las resoluciones de primera instancia con los
posibles efectos de confirmarlas, modificarlas o revocarlas, inclusive nuestra
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 23
prevé una tercera instancia, excepcional, que es resuelta por tribunales
constitucionales de distinto orden o jerarquia.

De acuerdo con diversos criterios sustentados por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, el recurso de apelacién pretende atender
determinados extremos de las sentencias, relacionados con la pulcritud
del proceso o de la sentencia misma, pero también protege los derechos
humanos, entre ellos, el derecho a no ser condenado si no se demuestra de
forma suficiente la realizacion del hecho punible y la responsabilidad penal
del sujeto. Por tanto, los recursos planteados ante tribunales de mayor
jerarquia deben estar previstos de tal manera que permita entrar en el fondo
de la controversia, examinar los hechos aducidos, las defensas propuestas,
las pruebas recibidas, la valoracion de estas, las normas invocadas v la
aplicacion de ellas, de acuerdo con los agravios expresados, inclusive
en aspectos tales como la individualizacion de las penas o medidas de
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seguridad que resulten procedentes, de acuerdo con la gravedad del hecho,
el bien juridico afectado, la culpabilidad del agente, atenuantes, agravantes
y todos aquellos factores que concurren al momento del ejercicio de Ia
facultad judicial de individualizacién de sanciones.

La satisfaccion de las necesidades aqui aludidas no se logra con recursos
de espectro reducido o de alcances limitados y mucho menos cuando
se prescinde de un sistema de recursos. Para que esta satisfaccion sea
plena, con inclusion del respeto a los derechos inherentes a la defensa del
imputado y una justicia por encima de restricciones técnicas, se plantea
que en los recursos de apelacion, particularmente el interpuesto contra la
emision de una sentencia definitiva, el superior del tribunal emisor cuente
con los registros en audio y video de todas las audiencias involucradas en la
impugnacion para que valore lo sucedido en ellas, y motive su resolucion de
segunda instancia encaminando su actividad a examinar posibles errores de
fondo, o de procedimiento de la resolucién impugnada, con los tradicionales
efectos de condicion devolutiva o suspensiva, atendiendo a la naturaleza
del acto impugnado.

Es asi que el sistema procesal acusatorio, que deriva de la reforma constitucional de 18
de junio de 2008, da la pauta para establecer el sistema de medios de impugnacion de la
siguiente forma:

a) Revocacion: procede contra las determinaciones formales del juez de control, y
es la misma autoridad quien resuelve.

b) Aclaratoria: tiene como funcion hacer precisiones de una resolucion sin cambiar
el sentido de la misma, ya sea con el juez de control o tribunal oral. La misma
autoridad que emite la resolucion resuelve.

c) Inconformidad: procede contra todas aquellas determinaciones del Ministerio
Publico en el desarrollo de la investigacion.
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d)

g)

Apelacion: procede contra las resoluciones pronunciadas por el juez de control
en las fases preliminar o intermedia, o en los procedimientos especiales.

Casacion: procede contra la resolucion del tribunal oral, ya sea para nulificar una
sentencia, o para nulificar todo el juicio oral.

Nulidad: Procede contra las determinaciones del tribunal oral para nulificar
sentencia, juicio oral en su totalidad, o en una parte.

Revision: tiene una doble naturaleza, ya sea como recurso extraordinario o
como accion de impugnacion, y procede por reconocimiento de inocencia o
por aplicacion de ley mas benéfica.

Asi, se entiende que los medios de impugnacion, en la légica del nuevo sistema acusatorio,

constituyen un nuevo examen de la resolucion planteada, ya sea en cuanto al fondo, 0 a

la forma, lo anterior sera consecuencia de que la parte afectada estime que dicho acto de

la autoridad no se apega a los hechos, o este sea contrario a una disposicion de derecho.

Derivado de lo anterior, podemos decir que los medios de impugnacion comprenden las

siguientes caracteristicas:

a)
b)
c)
d)

e

Es un nuevo examen.

Se analiza el fondo o la forma de la resolucion.

La resolucion puede tener diversas naturalezas.

La resolucion no se apega a los hechos.

La resolucion es contraria a derecho.
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De lo expuesto, igualmente derivan presupuestos objetivos y subjetivos necesarios para
hacer valer los medios de impugnacion.

Los presupuestos objetivos son:

a) Que la resolucion sea impugnable.
b) La debida fundamentacion del agravio.
) Tipificacion legal (motivacion).

Por lo que respecta a los presupuestos subjetivos encontramos:

a) Agravio o interés.
b) Legitimacion.
c) Competencia.
d) Recaudos de formay tiempo.
Si bien hemos senalado que el punto de arranque o de inicio del recurso es una resolucion,

vale la pena hacer algunas consideraciones respecto de aquellas resoluciones que pueden
ser impugnables, y que los diversos codigos procesales establecen, a saber:

a) Decretos: resuelven cuestiones de mero tramite.
b) Autos: cuestiones de fondo o forma que afectaran la continuidad del proceso.
c) Sentencias: interlocutorias'” y definitivas.

12 Vale la pena sefalar que en el sistema penal acusatorio no existen los incidentes procesales, por tanto, no existiran las sentencias interlocutorias.
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En cuanto a los aspectos por los cuales podria impugnarse alguna resolucion judicial,
podemos senalar las siguientes causas:

a) Porque la autoridad inobservo alguna disposicion legal.
b) Porque la autoridad aplicé de manera insuficiente el precepto legal.
c) Porque la resolucion es contraria a lo previsto por la ley.

Asimismo, los aspectos especificos que darian motivo para la impugnacion serian los

siguientes:
a) La autoridad valord hechos impertinentes en la resolucion.
b) La autoridad no ubicé hechos no controvertidos, y no los aclard.
c) La autoridad no encuadrd la mecanica de hechos con la hipdtesis de derecho o

con las pretensiones planteadas.”

Relacionado con los puntos anteriores, resulta fundamental que la parte que presente el
medio de impugnacion establezca claramente en qué consiste el agravio que le depara la
resolucion impugnada, misma que debera estructurarse de la siguiente manera.

a) Extractando la parte en concreto de la resolucién impugnada.

b) Realizando el andlisis de la parte o extracto concreto de la resolucién que le causa

el agravio.

c) Presentando los argumentos que contrarrestan a la parte o extracto de la
resolucion.

13 Cuando la parte que ha interpuesto algiin medio de impugnacion, ha realizado una correcta tipificacion legal, la autoridad tendra clara la mecanica de hechos
para determinar si las pretensiones son congruentes o autonomas del derecho material.
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d) Sefalando los preceptos legales inaplicados, aplicados de manera insuficiente, o
aplicacion incorrecta.

Sin duda un requisito fundamental para la interposicion de alguno de los medios de
impugnacion que el sistema procesal penal establece es la legitimacion. Ya que es un
requisito sine cua non, para que una parte procesal pueda impugnar la resolucién, esta
debe tener reconocida su personalidad en la ley procesal y en las actuaciones.

El articulo 20 constitucional, en su apartado “C", establece que la victima u ofendido
podra constituirse como acusador coadyuvante desde el acuerdo de inicio de la carpeta de
investigacion, hasta antes de la contestacion del escrito de acusacion en la fase intermedia.
De no constituirse como acusador coadyuvante, no tendra derecho a recurrir, ni tendra
intervencion activa como parte procesal en audiencia de juicio oral.

En cuanto a los efectos que pueden derivar de la interposicion del medio de impugnacion
dentro del proceso, podemos encontrar los siguientes:

Los medios de impugnacién podran ser uniinstanciales o biinstanciales. Seran
uniinstanciales cuando la misma autoridad que pronuncid la resolucion es la que conocera
de la impugnacién. Seran biinstanciales cuando una autoridad diversa sea la que conozca
del medio de impugnacion. En ese caso sera una autoridad alternativa, o en su caso, el
superior jerarquico de quien emitio la resolucion.

Por cuanto hace a las etapas procesales de los recursos, encontramos que pueden ser
establecidas de la siguiente forma:

a) Interposicion: el recurso se debe presentar en tiempo y forma ante la autoridad
que la ley procesal faculte.

b) Admision: tiene dos bloques de tiempo, el primero ante el tribunal a quo quien
verifica que el recurso cumple con las formalidades procesales; el segundo ante
el ad quem, quien radica la causa y asigna un nimero de toca.
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c) Fundamentacion: es la expresion de agravios, la cual se puede hacer desde el
mismo momento de la interposicion, o en la audiencia de vistas.

d) Sustanciacion: son los pasos que exige la ley procesal para continuar con las
actuaciones ante el tribunal ad quem.

e) Resolucidn: se decreta el cierre de la segunda instancia.

Asimismo, es importante especificar que se pueden dar casos en que los recursos procesales
pueden concluir de forma anticipada por las siguientes causas:

a) Desechamiento: el recurso no se da tramite porque no se cumplen con las
formalidades exigidas por la ley procesal.

b) Desistimiento: la parte impugnante decide no continuar con la sustanciacion
del recurso.

c) Desercion: se da por inactividad procesal, una vez interpuesto el recurso.

d) Negacion: el recurso se queda sin materia de la fitis.

I11. EL RECURSO DE REVOCACION.

Sobre este recurso el cédigo modelo de la ConaTriB sefiala que, “procede contra las
resoluciones que resuelvan sin sustanciacion un tramite del proceso, a fin de que el mismo
juzgador que los dictdé examine nuevamente la cuestion y pronuncie la resolucion que
corresponda. Como regla general, este recurso se deducira oralmente en las audiencias v,
en su defecto, por escrito, dentro de los tres dias siguientes de notificada la resolucion”.
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Para Julio Hernandez Pliego “la revocacién es un recurso ordinario que otorga la ley contra

autos que no admitan expresamente la apelacion, cuya resolucién corresponde al propio

tribunal que los haya dictado. No podrd interponerse contra sentencia” "

En cuanto a su procedencia, la revocacion puede ser interpuesta en contra de cuestiones
de mero tramite, pronunciados por el juez de Control.

*  Cuando el juez se equivoco en el nombre de las partes procesales.

+ Actuacidn formal que no ha sido solicitada por las partes.

*  Cuando omite pronunciarse respecto de alguna peticion formal de las partes.
* Cuando declara abierta otra audiencia, en tanto no se ha cerrado la anterior.

La revocacion se puede interponer en la misma audiencia, o dentro de los siguientes tres
dias. Lo recomendable es que este tipo de recursos se sustancien en la misma audiencia o

en la audiencia siguiente, a efecto de no violar el principio de continuidad procesal.

IV. AcLARACION DE RESOLUCIONES.

Este recurso, también conocido como aclaracion de resolucion, puede sustanciarse en
contra de determinaciones del juez de control. Lo anterior tiene su sustento en lo dispuesto
por el articulo 17 constitucional, que prescribe que: “las sentencias deberan ser explicadas
en audiencia publica, a efecto de que las partes procesales entiendan de manera clara el
sentido de la resolucion judicial”

En etapas previas al juicio oral, se refiere a la posibilidad de que el juez de control aclare o
explique el contenido de sus resoluciones en los siguientes supuestos:

14 Alejandro Carlos Espinosa, “Los recursos’, op. cit., pp. 227 y 229.
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a) Proceso abreviado.
b)  Accién penal privada.
c) Sobreseimiento.

Es decir, la idea de la aclaracion es contar con una explicacion clara de la resolucién que
se ha emitido por el juzgador, y que este pueda hacer del conocimiento de las partes, de
manera clara, el contenido e implicaciones de la misma.

V. INCONFORMIDAD

Esta procede en contra de actos, determinaciones u omisiones del Ministerio Publico
durante la investigacion. Recordemos que la investigacion ministerial inicia con la Notitia
Criminis, y concluye con la formulacion de la acusacion durante la etapa intermedia. Es asi
que esta investigacion se desarrolla desde una doble perspectiva:

a) Como una investigacion no judicializada, la cual inicia con la noticia criminal y
concluye con la solicitud para la formulacion de la imputacion.

b) Como una investigacion judicializada, que inicia con la vinculacion a proceso y
concluye con la formulacion de la acusacion.

De esta forma, cuando el Ministerio Plblico realice un acto, tome una determinacion,
o cometa alguna omision durante la fase de investigacion no judicializada, procedera la
interposicion del recurso de inconformidad administrativa, del cual conocera su superior
jerarquico (procurador).

Cuando el acto, determinacion u omision por parte del Ministerio Publico se realice
durante la fase judicializada de la investigacion, procedera el recurso de inconformidad
ante el juez de control.
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Cuando el Ministerio Publico haya solicitado alguna providencia precautoria o la practica
de alguna prueba anticipada durante la investigacion no judicializada, el juez de control
sera quien conocera el recurso de inconformidad.

Asi pues, en la fase de investigacion no judicializada o administrativa, podra interponerse la
inconformidad por las siguientes determinaciones del Ministerio Piblico:

* Archivo definitivo.

* Archivo provisional.

* Criterios de oportunidad.

*  Solicitud para la formulacidn de la imputacion.

Por lo que hace a las determinaciones que puede tomar el Ministerio Publico durante
la fase de la investigacion judicializada, puede presentarse la inconformidad en los
siguientes supuestos:

*  Sobreseimiento.

*  Criterios de oportunidad.

*  Procedimientos especiales.

*  Suspensidn del proceso a prueba.

*  Formulacién de la acusacion.
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V1. EL RECURSO DE APELACION.

Por lo que respecta a la apelacion, tenemos que pueden darse dos significaciones
etimoldgicas:

1. RECURSO.- Deriva del italiano “ricorso-ricorsi”, cuyo significado es volver al
camino andado o volver a tomar el curso.

2. APELAR.- Deriva del latin ap pellare, cuyo significado es invocar, y de la palabra
apellatio, que significa llamamiento o reclamacion.

Para Julio Hernandez Pliego este recurso “es un recurso ordinario que
otorga la ley contra las resoluciones que expresamente establece, tramitado
y resuelto por el superior jerarquico de la autoridad que emitid la resolucion
recurrida, y cuyo objeto es examinar si en dicha resolucion, no se aplicd
la ley correspondiente o se aplico ésta inexactamente; si se violaron los
principios reguladores de la valoracién de la prueba; si se alteraron los
hechos; o no se fundé o motivé correctamente”.

Para Jorge Alberto Silva “la apelacién, que antiguamente fue designada
como recurso de alzada, es un recurso ordinario a través del cual se
reexamina una resolucion dictada”

La apelacién es un recurso, esto es, un medio de impugnacion de la
sentencia dirigido a eliminar la injusticia de esta mediante su reforma; vy
en ello se diferencia de la invalidacion, cuya finalidad es hacer declarar la
nulidad del acto atacado.

Para el jurista Diaz de Ledn “La apelacion es un recurso v este significa volver
a tomar el curso, es decir, es un medio de impugnacion concedido a las partes
para atacar las resoluciones judiciales que les causen agravio, con el fin de
que se haga un nuevo examen de la resolucién impugnada, y se funda en la
necesidad de corregir las providencias torcidas y de reparar el derecho violado”.
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Colin Sanchez: “El recurso de apelacion o de alzada, es un medio de
impugnacion a través del cual el Agente del Ministerio Publico, el
procesado o sentenciado, o el ofendido, manifiestan su inconformidad
con la resolucion judicial que se les ha dado a conocer, originando con ello,
que los integrantes de un Tribunal distinto y de superior jerarquia, previo
estudio de lo que consideran agravio, dicten una nueva resolucion judicial
confirmando, modificando o revocando aquélla que fue impugnada”.

El citado Recurso de Apelacion en su esencia, lleva inmersa la finalidad
de que en la Segunda Instancia se estudien los diversos aspectos
senalados en los agravios, como todo perjuicio que sufre una persona
por violaciones a la ley en una resolucion judicial, bien sea por su falta de
cumplimiento, indebida o inexacta observancia de actos o ausencia de
forma o formalidades sefaladas por el propio procedimiento, asi como
con el examen de la correcta aplicacion de los principios reguladores
de la valoracion de las pruebas y del arbitrio judicial o de la posible
alteracion de los hechos advertida al analisis de la misma.™

La apelacion produce dos efectos: el suspensivo y el devolutivo.

a) Por virtud del efecto suspensivo de la apelacion se suspende la ejecucion de la
sentencia apelada.

b) Por efecto devolutivo se entiende la transmision al tribunal superior del
conocimiento de la causa apelada

La apelacion procede contra todo acto u omision del juez de control durante las fases

preliminar o intermedia, o en los procedimientos especiales.*®

15 ibid, p. 229.
16 Esimportante sefalar que en el proyecto de Cédigo Federal de Procedimientos Penales, la apelacion procede en contra de las sentencias definitivas pronunciadas
en primera instancia y no se contempla la casacion.
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El proyecto de Codigo Federal de Procedimientos Penales hace una consideracion diferente

respecto del tratamiento de la apelacion al realizar los siguientes razonamientos:

[...] Para alcanzar la aplicacién cabal de los principios rectores del nuevo
sistema, particularmente en las audiencias, la tramitacion del recurso
de apelacion en segunda instancia presupone su interposicion oral o
escrita ante el mismo juez que dicto la resolucion dentro de los cinco
dias siguientes contados a partir de que surtio efectos la notificacion
de auto y de diez dias si se tratare de sentencia definitiva, emplazando
a las partes involucradas en la primera instancia para salvaguardar
su garantfa de audiencia. En el proyecto se contempla el recurso de
apelacion adhesiva para cualquiera de las partes, dando lugar con ello a
un analisis mas completo e integral de las impugnaciones, a fin de que
también en la substanciacion de la apelacion se logre el equilibrio entre
las partes.

El recurso de apelacion es procedente contra las resoluciones que concedan
o nieguen la acumulacién de las acusaciones, las que pongan fin al
procedimiento, hagan imposible su prosecucién o lo suspendan por mas
de treinta dias, las que se pronunciaren sobre medidas cautelares, las que
concedan, nieguen o revoquen la suspension condicional del proceso, los
autos que decidan sobre la vinculacion a proceso del imputado, los que
nieguen la orden de aprehension o comparecencia.

Son apelables, las resoluciones denegatorias de medios de prueba;
la negativa de abrir el procedimiento simplificado o abreviado o de
accion penal por particular; las que nieguen la celebracion de acuerdos
reparatorios o no los ratifiquen, la sentencia definitiva dictada
en cualquiera de los procedimientos de algunas de las formas de
terminacion anticipada del proceso como el simplificado o abreviado,
previstos en este Cddigo; las sentencias definitivas dictadas dentro del
juicio oral; entre otras.
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Asi lo explica Fernando Cérdova Del Valle, quien hace los siguientes razonamientos sobre
las razones de mantener los efectos de la apelacion para sentencias definitivas, y para
no optar por la casacién, como lo han hecho las entidades federativas hasta ahora en el
proyecto de Codigo Federal de Procedimientos Penales:

A diferencia de otros cddigos procesales, el proyecto plantea como
medio de impugnacion de las sentencias definitivas el recurso de
apelacion, mientras que los otros plantean el de casacion, pues
consideramos que ello no violenta los principios de contradiccion,
inmediacion ni inmediatez, ya que la apelacion es el recurso procedente
contra resoluciones que no han causado estado mediante el cual el
que se dice agraviado manifieste su inconformidad con la resolucién
judicial que se le ha dado a conocer, originando con ello que los
integrantes de un tribunal distinto y de superior jerarqufa, previo
estudio de lo que consideran agravio contenido en las audiencias orales
videograbadas, dicten una nueva resolucion judicial, confirmando,
modificando o revocando aquella que fue impugnada. Su objetivo se
encamina a examinar los errores de fondo o errores en el procedimiento
planteados en la resolucién impugnada, teniendo dos efectos previstos
en el proyecto, de condicion devolutiva o de condicion suspensiva,
atendiendo a la naturaleza juridica del acto impugnado.*’

Las resoluciones apelables son las siguientes:

1. Negativa de otorgamiento de providencia precautoria.

2. Contra la negativa u otorgamiento de prueba anticipada.

3. Auto que califica la legalidad de la detencion.

17 Fernando Cérdova del Valle, “Investigacion. Primera fase procesal del Proceso Penal Acusatorio y Oral"” en El Nuevo Sistema de Justicia Penal Acusatorio, desde
la Perspectiva Constitucional, Poder Judicial de la Federacién, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Consejo de la Judicatura Federal, Secretaria Técnica
Consejo de Coordinacién para la implementacion del Sistema de Justicia Penal, México, 2011, pp. 291 a 31.2. Direccién electrénica: <http://www.cjf.gob.mx/
Reformas,/documentos,/ElnuevosistemadelusticiaPenal Acusatorio.pdf.>
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4. Auto que resuelve la medida cautelar.

5. Auto de vinculacion a proceso.

6. Resolucidn que declara el sobreseimiento.

7. Auto que declara la apertura o negativa de proceso abreviado.

8. Auto que declara la apertura o negativa de la suspension del proceso penal a
prueba.

9. Resolucion del proceso abreviado en tratandose de la individualizacion judicial de
la penal.

10. Desechamiento de defensas y excepciones.
11. Desechamiento de pruebas.
12. Actos o determinaciones de la accion penal privada.

13. La sentencia definitiva en primera instancia (sélo en el proyecto de Cddigo
Federal de Procedimientos Penales).

El recurso de apelacion tiene efectos devolutivos en tanto no exista cambio de situacion
juridica. Asimismo, puede tener efectos acumulativos y extensivos. El efecto es acumulativo
cuando se interponen varios recursos en una sola audiencia, y en la procedencia de uno de
ellos, deja sin materia los demas.

Igualmente, el recurso de apelacion tiene efectos extensivos, ello implica que si una
de las partes ha promovido el recurso vy este le beneficia, el efecto de dicha resolucion
se hara extensivo a los demas intervinientes. En el caso de coimputados, la apelacion

LA AcrepITACION DEL DoLo
en ta Teorin oeL Caso 47




sera extensiva, siempre y cuando el pronunciamiento se refiera a la existencia del hecho
delictuoso; dicha extension no aplicara cuando se trate de la atribucion de la conducta al
sujeto, o en el caso de medidas cautelares.

Finalmente, la apelacion, en su resolucion, tiene los siguientes efectos procesales:
+  Confirmacion.
*  Revocacion.
*  Modificacion.

*  Reposicion del procedimiento.

VII. EL RECURSO DE CASACION.

La multicitada exposicion de motivos del codigo modelo de la ConaTRrig, sefiala respecto
del recurso de casacion lo siguiente:

Procede contra la sentencia y resoluciones de sobreseimiento dictadas por el
Tribunal de Juicio Oral, siempre que no se haya observado un precepto legal o
este haya sido aplicado erroneamente. En principio la casacion sélo procede por
lo que hace al derecho vy no al elemento factico, sin embargo, en esta iniciativa
se prevé la posibilidad de esa revision cuando ella sea fundamental para el
analisis del agravio planteado. Este caracter excepcional se debe a la necesidad
de preservar, a la vez el principio de inmediacion v el derecho referente a la
posibilidad de recurrir el fallo ante un tribunal superior, y de que ello sea hecho
de forma integral. Asi lo ha interpretado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y esta iniciatica se ajusta a ese criterio.
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El codigo modelo propone dos efectos distintos de la casacion dependiendo
de si su interposicion se debid a causales procesales, caso en el que se
anulara el Juicio Oral y se ordenara la celebracién de la audiencia o de Ia
sentencia, en que el tribunal de casacion podra ordenar una resolucion de
reemplazo o la emision de una nueva sentencia.

Aligual que en el resto de los casos, este recurso se desahogara oralmente
cuando asf lo estime conveniente el presidente del tribunal.

La casacion procede en contra de la resolucion del tribunal oral que pone fin al proceso ya

sea por:
a) Sentencia definitiva (absolutoria o condenatoria),
b) Sobreseimiento.

La casacion tiene los siguientes efectos:
1 Confirmacion: la resolucién queda firme.

2. Anular la resolucion: el tribunal de casacion le da plenitud de jurisdiccion al
tribunal oral para que se vuelva a pronunciar.

3. Anular el juicio oral: el tribunal de casacion ordena la integracion de un nuevo
tribunal oral (con otros jueces que no hayan conocido del asunto), para que se
vuelva a sustanciar el juicio oral.

La casacion tiene como elemento principal valorar los posibles defectos procesales, ya
sean sustanciales o formales, cometidos durante la primera instancia.
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El tribunal de casacion no va a realizar un estudio del fondo del asunto, en tanto hace al
derecho material en contienda, por lo tanto vale la pena precisar que el tribunal de casacion
no va a cambiar el sentido de la resolucion.

VIIl. EL RECURSO DE REVISION.

Este recurso genera varias consideraciones que vale la pena senalar. Por una parte la
consideracion de si se considera como un recurso extraordinario o excepcional, o bien, si

se trata de una accion de impugnacion auténoma que da lugar a un nuevo procedimiento.
En ese sentido Hesbert Benavente Chorres senala:

La revision significa una derogacion del principio preclusivo de la cosa
juzgada y su existencia se presenta esencialmente como un imperativo
de la justicia. Supone romper una lanza a favor de la justicia frente a la
alternativa del valor seguridad proporcionado por el efecto, al menos
aparente de cosa juzgada'®.

Podemos sefialar que el recurso de revision viene a sustituir, o bien, tiene los efectos del
reconocimiento de inocencia, que en el sistema mixto requeria de un tratamiento diverso
y un tanto complejo, y que ahora procedera en todo momento en contra de la sentencia
firme, cuando los fundamentos de la sentencia se hayan modificado a consecuencia de
otro fallo, o hayan sido declarados falsos en otro proceso, o basados en argumentaciones
fraudulentas, o sean descubiertos nuevos medios de prueba que acrediten que el hecho no
existid, 0 no lo cometid el imputado, o bien, por algiin cambio legislativo o jurisprudencial
que beneficie al sentenciado. Es decir, “la revision persigue la anulacion de la sentencia
penal ejecutada (firme), v en la que el condenado se encuentra cumpliendo, o esta por
cumplir la pena o medida de seguridad que se le haya impuesto en la sentencia que se
persigue anular, en ese orden, puede interponerse en cualquier tiempo y plantearse cuantas

veces sea necesario, si se funda en elementos distintos"*.

18 Hesbert Benavente Chorres, Los Recursos, op. cit., pp. 401y 402.
19 ibid, p. 403.
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En cuanto a sus alcances, vale la pena citar las consideraciones que realiza, tanto la
exposicion de motivos del codigo modelo de la ConaTris, como del proyecto de Codigo
Federal de Procedimientos Penales que senalan respectivamente:

Revision: procede contra la sentencia firme, en todo tiempo, y Unicamente a
favor delimputado cuando los hechos tenidos como fundamento de la sentencia
resulten incompatibles con los establecidos por otra sentencia penal firme; se
haya fundado en medios de prueba documentales o testimoniales cuya falsedad
se haya declarado en fallo posterior firme o resulte evidente aunque no exista
un proceso posterior; haya sido pronunciada a consecuencia de prevaricato,
cohecho, violencia u otra argumentacion fraudulenta, cuya existencia se haya
declarado en fallo posterior firme; sobrevengan hechos nuevos o medios de
prueba que solos o unidos a los ya examinados en el proceso, hagan evidente
que el hecho no existid, que el imputado no lo cometié o que el hecho cometido
no es punible o corresponda aplicar una norma mas favorable; corresponda
aplicar una ley mas benigna, o una amnistia o se produzca un cambio en la
jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que favorezca
al sentenciado; o se obtenga resolucion a favor por parte de un organismo
jurisdiccional supranacional que resulte obligatoria conforme a los tratados de
derechos humanos firmados v ratificados por el Estado mexicano.”

Por su parte, el recurso de revision procede contra la sentencia ejecutoriada,
en todo tiempo y Unicamente a favor del sentenciado en los siguientes
casos: cuando la sentencia se funde en medios de pruebas documentales
o testimoniales que después de dictada fueren declarados falsos en juicio;
cuando después de emitida la sentencia aparecieren medios de prueba
documentales que invaliden la prueba en que descanse aquélla o que
sirvieron de base a la acusacidn y a la determinacion; cuando condenada
alguna persona por el homicidio de un supuesto individuo, se presentare
éste o alguna prueba irrefutable de que vive; cuando el sentenciado hubiere
sido condenado por los mismos hechos en juicios diversos, en este caso
prevalecera la sentencia mas benigna.”*

20  Exposicion de motivos del codigo modelo de la Conarris.
21 Exposicion de motivos del proyecto de Cédigo Federal de Procedimientos Penales.
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Sea que se trate de un recurso o una accién extraordinaria, lo cierto es que el recurso
de revision, en el contexto del sistema acusatorio, viene a complementar la gama de
posibilidades de revertir una decisién en aras de la justicia y no meramente basada en la

legalidad.

IX. CONSIDERACIONES SOBRE EL AMPARO EN EL NUEVO SISTEMA DE
JUSTICIA PENAL

Sindudaunade las grandes interrogantes que se derivan del proceso de implementacion
del sistema procesal acusatorio y oral, es el que se da en relacion con el juicio de
amparo. Lo anterior, en virtud de las modificaciones que tendra que sufrir respecto
de los nuevos principios y reglas procesales de este nuevo sistema. Debido a la
naturaleza juridica del juicio de amparo como un medio de defensa extraordinario,
al igual que en las consideraciones anteriores sobre los medios de impugnacion, sera
fundamental poder determinar ante qué resoluciones procedera y como sera su forma
de tramitacion.

Sin duda, este solo apartado ameritaria un trabajo monografico en particular, esfuerzo que
excede con creces este pequeno ejercicio, sin embargo, apuntamos algunas ideas que ya
empiezan a plantearse sobre el este tema.

En ese sentido vamos a asentar algunos de los aspectos mas relevantes en torno a esta
transformacion del juicio de amparo a través de las ideas que plantea Eduardo Ferrer Mac-
Gregor,”” y que presentamos de manera sintética a continuacion:

Lo primero es destacar la necesidad de revisar y adecuar al juicio de amparo con
motivo de la reforma constitucional de 18 de junio de 2008, como el propio Mac-
Cregor senala:

A raiz de la reforma constitucional del 18 de junio de 2008, es necesario
adecuar el juicio de amparo, para que este continlie garantizando los

22 Véase Eduardo Ferrrer Mac-Gregor y Rubén Sanchez Gil, El juicio de amparo y el sistema procesal penal acusatorio, México, Secretaria Técnica del Consejo de
Coordinacién para la Implementacion del Sistema de Justicia Penal-Secos, 2011 (Estudio Monografico).
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derechos fundamentales de los gobernados en el procedimiento penal, y
haya una plena vinculacion del proceso de amparo con los propdsitos del
nuevo sistema penal acusatorio.”?

Ademas de relacionar una serie de reformas constitucionales, adicionales a la de 2008,
como las reformas al Codigo de Comercio v el propio proyecto de Codigo Federal de
Procedimientos Penales, destacan las reformas relativas al propio juicio de amparo y en
derechos humanos que, como el propio Mac-Gregor apunta:

[...] no sélo impone un cambio regulatorio en la tramitacién de los
procedimientos, penales, una nueva variacion en las disposiciones
correspondientes, mas o menos sustantiva. También implica la necesidad
de un completo cambio de paradigma en la justicia penal; transformacion
que exige nuevas actitudes a los juzgadores, a los drganos de procuracion
de justicia e incluso a los abogados postulantes. Habremos de aprender casi
ex nihilo el derecho procesal penal.

[...]

Consideramos muy especialmente el impacto de las recientes reformas
constitucionales relativas al juicio de amparo y a los derechos humanos,
respectivamente publicadas en el por los dias 6 y 10 de junio de 2011.
Ambas reformas constituyen derecho positivo en la actualidad, y aunque la
segunda a la fecha se encuentra en vacatio legis [...] es bajo su vigencia que
tendra operatividad caso toda la regulacién del proceso penal.*

Entre las principales conclusiones a las que Mac-Gregor llega, después de realizar un estudio
pormenorizado del sistema penal acusatorio; del panorama constitucional en relacién a los
derechos fundamentales; del amparo vy el procedimiento penal y las necesarias reformas
constitucionales y legales a figuras como la declaratoria general de inconstitucionalidad, los
informes y registro de audiencias, la forma de las resoluciones impugnables, la legitimacion

23 Ibid, p. 2.
24 Ibid, p. 1.
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de la victima, la suplencia de la queja, el principio de definitividad, |a vinculacién a proceso
o apertura de juicio oral, el tema de la suspension, las medidas cautelares positivas, el
amparo directo, adhesivo, etcétera, destaca los siguientes aspectos que nos permitimos
reproducir:

Los principios que senala el primer parrafo del articulo 20 constitucional
como rectores del proceso penal, deben influir en la interpretacion
y aplicacion de las disposiciones secundarias relativas. No obstante,
precisamente por su caracter de “principios”, admite una satisfaccion
gradual y relativa a las posibilidades normativas vy facticas; por lo que sus
alcances pueden ser licitamente reducidos, de una manera proporcional,
por la satisfaccion de otros objetivos constitucionales.

Las reformas constitucionales del 6 y 10 de junio de 2011, relativas al juicio
de amparo y los derechos humanos, tienen gran impacto en la regulacion
de la impugnacién constitucional del proceso penal. Aparentemente, estas
reformas y la que se dio en materia penal en 2008 se encuentran disociadas,
porque sus disposiciones no consideran sus contenidos reciprocamente.

La prohibicidn jurisprudencial del “control difuso” de la constitucionalidad,
causa distorsiones en relacion con el “control de convencionalidad” que
exige la cioH, y también en otros ambitos. Para articular ambos tipos de
control, al igual que los desarrollados en las entidades federativas, es
necesaria una nueva interpretacion del articulo 133 constitucional, o bien,
la reforma de este precepto que supere la referida jurisprudencia nacional.
Al momento de concluir este estudio, la scin resolvié el 14 de julio de 2011
el expediente 912,/2010 (pendiente de engrose), que posibilita el control
difuso de “constitucionalidad” y de “convencionalidad”, lo que superaria
dicha problematica.

Los principios constitucionales del proceso penal no aplican necesariamente
en el juicio de amparo. Esto porque el proceso de garantias es autonomoy
tiene una finalidad distinta alade aquél: protegerlos derechos fundamentales
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de las personas. En el amparo no puede concederse mas de lo que el
derecho otorga a las partes, aunque debe analizarse cuidadosamente cada
caso particular.

(...]

Es innecesario que la oralidad del proceso penal se transporte al juicio
de amparo. Y en todo caso, en este son admisibles, como “constancias”
los registros de audio y video de las audiencias de aquél, que deberan
desahogarse segun el procedimiento establecido para la inspeccion
judicial. Esto sin perjuicio de que, como practicamente todo auto procesal
importa un acto de molestia, las resoluciones judiciales deberan contar con
una version escrita, conforme al articulo 16 constitucional, lo que haria
innecesario el desahogo de aquellos medios.

Las resoluciones judiciales de los procedimientos orales, son impugnables en
amparo en cualquiera de los siguientes momentos: 1) emisién oral, incluso
cuando se trate sélo de los puntos resolutivos; 2) version escrita; y3) en su caso,
de las sentencias de los juicios orales que requiere el articulo 17 constitucional.
La figura de la ampliacion de la demanda, permite que en caso de que se haya
impugnado la primera modalidad puedan reclamarse las posteriores.

El juicio de amparo no puede constituir un recurso que permita un analisis
integral de la sentencia definitiva penal, porque su caracter de medio de
control constitucional no otorga “plena jurisdiccion” a los rganos que lo
resuelven; y lo mismo puede decirse respecto de una casacion con perfiles
tradicionales. Por ello, para cumplir la respectiva obligacion internacional,
debe establecerse un recurso ordinario contra dichas resoluciones, que
permita el analisis mas amplio posible de las mismas, sin importar si se le
denomina “casacion” o “apelacion”, aunque dichos perfiles corresponderian
materialmente a la tltima.

[...]
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Alavictima del delito debe otorgarse una amplia legitimacion para promover
el juicio de amparo y participar en el mismo como tercero perjudicado [...]

Debe mantenerse la suplencia de la queja a favor del imputado en cualquier
seccion del procedimiento penal, aun en ausencia de conceptos de violacion
o agravios de su parte. A la victima debe otorgarse dicho beneficio, pero
siempre bajo la necesidad de que exponga una minima causa de pedir.

Para dar claridad a la impugnacién constitucional de actos que afecten la
dignidad v libertad personales, como la prision preventiva y la orden de
aprehension, debe establecerse claramente la correspondiente excepcion al
principio de definitividad.

]

Los autos de vinculacion a proceso y de apertura a juicio oral deben poder
ser impugnados a través del amparo indirecto.

[.]

La suspension en el amparo directo debe adecuarse para corresponder a las
figuras propias del sistema acusatorio. Ademas, cuando esta instancia sea
efectuada por la victima, deberd considerarse si el sentenciado se encuentra
o no en libertad, y tomar las medidas correspondientes de dicha situacion,
que aseguren su presencia en el resto del proceso; pero sin afectar la libertad
de la persona absuelta por sentencia ordinaria ejecutoria”.

Como podemos darnos cuenta, el juicio de amparo deberd ajustarse para hacerlo compatible
con la légica del sistema procesal penal acusatorio, lo cual requerira de un estudio profundo,
para que la trascendencia que tiene el juicio de amparo, como medio protector de derechos
fundamentales, no se diluya y que el sistema acusatorio no se vea dilatado u obstaculizado por

25 Ibid., pp. 233, 234, 235y 237.

56 CuLTurA CONSTITUCIONAL




el ejercicio de medios de impugnacion que prolonguen los procesos, pues debemos recordar
que una de las aspiraciones de la reforma constitucional es la de una justicia expedita, pues
como senala el aforismo juridico “justicia delegada, no es justicia”

X. CUADRO COMPARATIVO DEL SISTEMA DE MEDIOS DE IMPUGNACION EN
ALGUNOS CODIGOS DE PROCEDIMIENTOS PENALES DE CORTE ACUSATORIO

Reglas
generales

Revocacién

Apelacién

Casacién

Revisién
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l. EL PROGRESO CIENTIFICO Y EL PROCEDIMIENTO PENAL

El procedimiento penal es un producto cultural. Sumision no consiste en vivir una existencia
regalada e independiente, seglin normas dictadas por las exigencias del momento, v
ulteriormente proclamadas como “leyes eternas”. Mas bien, su finalidad estriba en dar
testimonio de la cultura de los tiempos y de los pueblos.

Con relacion a los regimenes politicos, esta interpretacion resulta naturalisima. En cambio,
no es tan facil percibir la importancia cultural del procedimiento penal, al no ofrecer tantos
puntos de referencia notorios que puedan servir de base a la comparacion. La elaboracidn
técnica de sus formas de expresion, y el auge constante que con el desarrollo de los
elementos experimenta el acervo procesal —avance que debemos al genio de nuestros
grandes maestros recientes— se basan en el trabajo previo de unos pocos siglos.

Como en el desarrollo de otras ciencias, en la evolucidn de las instituciones penales se
advierte también un progreso que va de la reproduccion de ideas generales y tipicas, a
la expresion de un ciclo de ideas cada vez mas determinadas v particulares. El proceso
intrinseco de esta evolucion queda en parte encubierto bajo una capa constituida por
elementos puramente cuantitativos, vy ello ha sido causa de las confusiones en que habian
incurrido ciertos legisladores, tribunales y doctrinarios durante algiin tiempo. Seguian en
la creencia de que con el orgulloso lema dictatorial “Hasta aqui y no mas alla”, se podria
detener el desarrollo natural o sefialar una época como la floracién mas brillante y definitiva
de cualquier evolucion posible. El juicio de la historia procede implacable en contra de una
concepcion cientifica de tal caracter; por el contrario, la historia de las ideas ha demostrado
de modo indiscutible su relacion inmediata con la vida, y con la cultura. De esta manera
podemos entender el transito de los sistemas penales y las instituciones que los componen,
para lo cual basta centrarnos en sélo una de ellas: la audiencia judicial.

I1. LA AUDIENCIA JUDICIAL

La audiencia judicial es el motivo conductor en el régimen procedimental del sistema penal
acusatorio. Dicho acto procesal se presenta como el medio a través del cual habran de
concretarse los principios incorporados en la parte inicial del articulo 20 constitucional, de
lo que resulta oportuno realizar un sucinto analisis de su estructura, bajo la dptica formal.
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La ley de tensidn y relajamiento es valida también en el terreno de la forma procesal. Dicha
forma se obtiene por el tratamiento adecuado v el desarrollo l6gico de un mismo material
dado; no por la acumulacion o el cambio constante de materiales nuevos que nada tienen
que ver entre si.

En la estructura de la audiencia la unidad formal mas pequefa y con materia juridica
claramente identificable es el momento, que unido a otros constituyen una seccion.

Audiencia
Seccion Seccion Seccién
Momento Momento Momento Momento Momento Momento Momento Momento Momento

El estudio de la forma en |a teoria procesal se basa en una definicion estandar, y una serie
de hipdtesis sobre las razones subyacentes acerca de la duracion y variedad de contenidos.
La definicion se basa en la actuaciones que motivan la introduccion del acto procesal de
tipo audiencia, con marcada actuacion judicial; la organizacion, elaboracion, contrastacion
y resolucidn tematica de los materiales juridicos se presentan en el desarrollo, erigiéndose
como nucleo duro de la audiencia, en donde encontramos el ansiado protagonismo de las
partes, y finalmente, la conclusidén del acto, con una serie de actividades que corresponden
basicamente al tribunal. Cada una de las secciones son divididas o caracterizadas de una
manera particular en atencion a la funcién que cumplen en la forma.

El patron anterior nos permitira abordar cualquier audiencia del procedimiento penal,
con particular énfasis en la composicidn armonica de su estructura y el propdsito que se
persigue en cada una de las secciones.
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11l. ESTRUCTURA DE LAS AUDIENCIAS MAS REPRESENTATIVAS

A. La audiencia inicial

Si tomamos como parametro su incidencia numérica, los momentos que la componen y
la diversidad de supuestos que puede presentar, validamente se afirma que la audiencia
inicial es uno de los actos procesales protagoénicos en el nuevo sistema de justicia penal.
Como se ha dicho en Chile, constituye un hito central del nuevo procedimiento.l

Con el fin de atender la audiencia inicial con mayor riqueza compositiva y de revelacion
mas robusta, tomemos aquélla en la que el imputado esta detenido por flagrante delito,
quien renuncia al plazo constitucional con la finalidad de que sea resuelta su situacion
juridica.” Tal audiencia presenta en forma general la siguiente estructura:

Audiencia inicial

Introduccién® Desarrollo? Conclusién®

AA Il ND T cD Fl DP SJ MC PCl um CA

1. INTRODUCCION

a. Apertura de la audiencia

Eljuez declarara abierta la audiencia, una vez constituido en la sala y habiendo corroborado

que se encuentran dadas las condiciones necesarias.

Mauricio Duce y Cristian Riergo, Proceso penal, Chile, Editorial Juridica de Chile, 1a. ed., 2007, p. 229.

En este sentido, es importante invocar los articulos que contemplan tal situacion, contenidos en diversos ordenamientos procedimentales: art. 283 del Cédigo
de Procedimientos Penales de Baja California, art. 282 del Cédigo de Procedimientos Penales de Chihuahua, art. 303 del Cédigo Procesal Penal de Durango,
art. 248 del Codigo Procesal Pena | de Hidalgo; art. 292, tiltimo parrafo del Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de México, art. 280 del Codigo de
Procedimientos Penales de Morelos, art. 305 del Cédigo Procesal Penal de Nuevo Ledn, art. 282 del Cédigo Procesal Penal de Yucatan, y el art. 321 del Cédigo
Procesal Penal de Zacatecas.

N
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b. Identificacion de los intervinientes

Se individualizara a los intervinientes con una légica de mayor a menor; es decir, de sujetos
procesales activos a pasivos. Asi, se iniciara con el agente del Ministerio Piblico (mp) vy la
victima u ofendido o su asesor juridico, de ser el caso; se continuara con el defensor, y por
ultimo, con el imputado.

c. Nombramiento o designacion de defensor

Se solicitara al imputado que ejerza el derecho de eleccidon de defensor; en el entendido
de que, de no querer o poder nombrar defensor, se le designara un defensor penal publico.

d. Tutela de derechos

El juez verificara que el imputado conoce y entiende sus derechos; se hara lo propio con Ia
victima u ofendido, de encontrarse presente en la audiencia.

2. DEsaRRoLLO.

a. Control de detencion

Se otorgara la oportunidad al agente del mp, para que desarrolle la solicitud que recae al
control de la detencioén; se dara oportunidad a la defensa, para que realice la contestacion
respectiva; en su caso, dara oportunidad de réplica y diplica. Hecho lo anterior, el juez de
control resolvera.

Si el tribunal no califica de legal la detencidn, dispondra de inmediato la libertad del
imputado, sin perjuicio de que en un acto procesal posterior y diverso se contintie con el
tramite correspondiente, previa solicitud del Ministerio Publico. Si se califica de legal Ia
detencion, se estara en aptitud de continuar con la audiencia.
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b. Formulacion de la imputacion

Como se manifestd, calificada la detencion como legal, se permitira el agente del mp que
formule la imputacion; se dara oportunidad a la defensa, para que realice la solicitud de
aclaraciones o precisiones que estime necesarias; y una vez que el mp aclare o precise lo
conducente, el juez de control preguntara al imputado si entendid.

c. Declaracion preliminar

Al manifestar el imputado que entiende la acusacion, el juez le informara que tiene el derecho
de emitir una declaracion para contestar el cargo, y le hara saber que si guarda silencio, tal
situacion no puede ser utilizada en su perjuicio; sin embargo, si declara, la informacion que
el imputado aporte si podria llegar a ser utilizada en su contra. Para ello, el juzgador le pedira
al imputado que lo consulte con su defensor, para que la decision que tome de declarar o no,
ademas de informada, se encuentre asesorada conforme a una estrategia de defensa.

d. Situacion juridica

Después de que el imputado ha declarado o manifestado su deseo de no hacerlo, el
juez le informara que tiene derecho a que su caso se resuelva sobre la solicitud de
vinculacion a proceso que desea desarrollar el mp, dentro de las 72 horas computadas
a partir de que se le puso a disposicion del tribunal, interno en el Centro de Reinsercion
Social, si se encontrare detenido, o bien, a partir del inicio de la audiencia, si no se
encontrare en tal situacion; le hard saber que tiene derecho a solicitar la prérroga de
ese plazo, o bien, que puede renunciar al mismo a fin de que en la misma audiencia se
resuelva lo correspondiente; para tal efecto, le pedira que lo consulte con su defensor.
Hecho lo anterior, se preguntara al imputado cual es el momento que ha escogido para
que se resuelva su situacion juridica. Una vez que el imputado renuncié al plazo en
comento (supuesto que se tomd para los efectos de este articulo),? el juez permitira

3 Sielimputado no renuncia al plazo de las 72 horas para que se resuelva sobre su vinculacion o no a proceso, o solicita la prorroga de dicho plazo, el juez citara
a una audiencia en la que resolvera lo conducente. Dicha audiencia deberd celebrarse dentro de las 72 o 144 horas siguientes a que el imputado detenido fue
puesto a disposicién del tribunal o compareci6 a la audiencia de formulacion de la imputacién. Para tales efectos se podra proveer el auxilio judicial si el imputado
requiere del mismo para citar testigos o peritos a la audiencia en la que se resuelva su situacion juridica, siempre y cuando la solicitud de tal auxilio se realice en
tiempo y forma legal.

Si el imputado se acogi6 al plazo constitucional o solicitd su prérroga una vez que transcurrieron los tiempos del proceso, abierta la audiencia para la cual fueron
citados los intervinientes e individualizados los mismos, el juez solicitara a la defensa que proceda al desahogo de los medios de prueba —si asi lo permite la ley
que rige el acto- que en su caso hayan sido ofrecidos y admitidos, para lo cual, se seguiran en lo conducente las reglas previstas para el desahogo de pruebas en
la audiencia de debate de juicio oral. Desahogados los medios de prueba, si los hubo, el juez permitira que el agente del we desarrolle su solicitud de vinculacion a
proceso, exponiendo los datos de prueba que emanen de los antecedentes de la investigacion, con los que considere que se establece un hecho que la ley sefale
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que el agente del mp desarrolle su solicitud de vinculaciéon a proceso, exponiendo en
la misma audiencia los antecedentes de la investigacion de los que se desprenden
datos de prueba con los que establece un hecho que la ley senale como delito v la
probabilidad de que el imputado lo cometié o participd en su comision. Concluida
la intervencion ministerial, se permitira a la defensa que realice la contestacion que
corresponda; en su caso, habra oportunidad de réplica y duplica; se preguntara al
imputado si tiene algo que manifestar; y finalmente, el juez resolvera lo conducente. *

e. Medidas cautelares

Si el agente del mp o la victima, seglin sea el caso, solicita la imposicion de medidas
cautelares personales, el tribunal permitira a la contraparte que manifieste lo que a su
estrategia de defensa convenga; y en su caso, permitird la oportunidad de efectuar réplica
y duplica. Acto continuo procedera a resolver.

f- Plazo judicial para el cierre de la investigacion

En la audiencia donde se resolvié la vinculacion a proceso del imputado se abrira debate
entre los intervinientes sobre el plazo judicial de cierre de la investigacion; cerrado el
debate, el juez se pronunciara sobre tal tépico, para lo cual fijara el plazo que considere
adecuado, dentro de los parametros legales, en atencion a la naturaleza de los hechos v la
complejidad de la indagacion.

3. ConcLusIion

a. Ultimas materias

Después de que ha sefialado un plazo de cierre de investigacion, el juez preguntara a los
sujetos procesales si tienen algo mas que manifestar, agregar o solicitar; hecho lo anterior,
resolvera sobre las solicitudes de los intervinientes, siempre y cuando sean procedentes

como delito y la probabilidad de que el imputado lo cometié o participé en su comision. Una vez que el Ministerio Pablico ha concluido su solicitud, permitira a
la defensa que realice la contestacion correspondiente; en su caso, dara oportunidad de réplica y diplica; preguntara al imputado si tiene algo que manifestar y
acto seguido, resolvera lo conducente. Si asi lo amerita, en casos de extrema complejidad, el juez podra decretar un receso que no podra exceder del tiempo que
la ley sefala para tal efecto, antes de resolver la situacion juridica del imputado.

4 En caso de que no se retina alguno de los requisitos que la Constitucion y la ley establecen para dictar un auto de vinculacion a proceso, el juez negara la vin-
culacién del imputado a proceso, y revocara las medidas cautelares personales y reales que eventualmente hubiese decretado. Sin embargo, si el juez considera
satisfechas las exigencias constitucionales y legales correspondientes, dictara el auto de vinculacion a proceso en contra del imputado.
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(regularmente consisten en la autorizacién a la administracién del tribunal, para expedir
transcripciones o copias de registro de videograbacion del acto procesal, con la finalidad de
ser entregados a los justiciables).

b. Cierre de la audiencia

Una vez que el juez se ha cerciorado de que no existe mayor solicitud o peticién de los
intervinientes, declarard cerrada la audiencia.

B. La audiencia intermedia

La audiencia intermedia es el acto procesal que evidencia en su forma mas pura el principio
de economia procesal con una triple direccion al establecer los instrumentos que depuran
las cuestiones juridicas, los hechos y los medios de prueba. Efectivamente, como se ha
manifestado en otras latitudes, su funcién principal es delimitar los hechos que seran
debatidos, y los medios de prueba que se presentaran para acreditarlos, es decir, todos
aquellos aspectos de la controversia juridico-penal que seran discutidos en el juicio, vy
serviran de fundamento a la sentencia definitiva.® Dicho lo anterior, generalmente dicha
audiencia tiene la forma que a continuacion se detalla:

Audiencia intermedia

Introduccion® Desarrollo® Conclusién®

AA | Il | COEJ DdJ | DH | DMP | AAJO UM CA

1. INTRODUCCION

a. Apertura de la audiencia

El juez declarara abierta la audiencia, una vez que se constituyo en la sala y corrobord que
se encuentran dadas las condiciones necesarias.

5 Maria Inés Horvitz Lennon y Julian Lopez Masle, Derecho Procesal Penal Chileno, Chile, Editorial Juridica de Chile, 1a. ed., 2007, p. 21.
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b. Identificacion de los intervinientes

Se individualizara a los intervinientes con una ldgica de mayor a menor; es decir, de sujetos
procesales activos a pasivos. Asi, se iniciara con el agente del mp v la victima u ofendido o el
acusador coadyuvante, de ser el caso; continuara con el defensor, y por Ultimo, con el acusado.

c. Comunicacion de la oportunidad de evitacion del juicio

El juez sefalara a los sujetos procesales que se encuentran en la audiencia intermedia, el
auto que dio origen a su realizacion, con motivo de la presentacion de la acusacion por el
Ministerio Publico. En su caso, y atento a la naturaleza del delito materia del proceso, entre
otros factores, el juez preguntara a los intervinientes, si existe la posibilidad de concluir la
causa penal a través de un modo alternativo de terminacion del proceso, o bien, a través
de un procedimiento especial como el abreviado.

2. DESARROLLO

a. Depuracion de cuestiones juridicas

Después de constatar que los intervinientes continian en su pretension de realizar el juicio
oral, el juez procederd a la depuracion de las cuestiones eminentemente juridicas, para lo
cual, conforme a las reglas del debate v la resolucion, se pronunciara sobre la correccion
de vicios de la acusacién (regularmente de naturaleza formal, v sélo si la ley procesal
lo permite, también los de caracter material); la unién o separacion de acusaciones; y
finalmente, sobre las excepciones perentorias vy dilatorias que se hagan valer por la defensa.

b. Depuracién de los hechos

Cuando el juzgador se ha pronunciado y resuelto sobre los mencionados topicos juridicos,
procedera a depurar los hechos de la acusacion, para lo cual preguntara a las partes si
van a celebrar acuerdos probatorios. El juez aprobara las convenciones probatorias
correspondientes, siempre y cuando el punto factico que se pretende tener por cierto
y probado, se encuentre sustentado y documentado conforme a datos de prueba que
emanen de los antecedentes de la investigacion que expongan las partes al efecto.
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c. Depuracion de los medios de prueba

Depuradas las cuestiones juridicas y facticas, el juez de control hara lo correspondiente
con los medios de prueba que hayan sido ofrecidos por las partes, para ello, preguntara si
existen incidencias de exclusion de pruebas que plantear. Iniciara por depurar los medios
de prueba del Ministerio Plblico, después los del acusador coadyuvante, si lo hubiere, y por
ultimo, los de la defensa. Los medios de prueba susceptibles de exclusion seran aquellos
que tengan efectos dilatorios (por ser sobreabundantes, impertinentes, innecesarios);
asi como aquellos de caracter ilicito (por violar derechos fundamentales, por provenir
de actuaciones o diligencias declaradas nulas o porque la propia ley ha calificado como
inadmisibles).

d. Dictacion del auto de apertura del juicio oral

Después que se han resuelto las cuestiones de derecho, a la par que se han depurado
los hechos y medios de prueba que habran de desahogarse en la etapa de juicio, el juez
procedera a dictar o dar lectura, seglin sea el caso, al auto de apertura del juicio oral.

3. ConcLusion

a. Ultimas materias

El juez preguntara a los sujetos procesales si tienen algo mas que agregar o solicitar;
en el entendido de que resolvera las solicitudes de los intervinientes sélo cuando sean
procedentes (como ya se indicd, regularmente consistiran en la revisién de medidas
cautelares; o bien, la expedicién de copias de registro de videograbacién de la audiencia).

b. Cierre de la audiencia.

Una vez de que se ha cerciorado que no existe mayor solicitud o peticién de los
intervinientes, el juez declarara cerrada la audiencia.
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c. La audiencia de juicio.

Esta audiencia es el acto procesal que muestra la maxima expresion de los principios

]

rectores del sistema penal acusatorio. Bien senala Ferrajoli que solo asf
6

...es posible tener
una relativa certeza de que seran satisfechas las garantias primarias...”

En esta audiencia se exponen los alegatos, se desahogan los medios de prueba y se emite
la resolucioén judicial que decidira el procedimiento en lo principal; de ahi la centralidad del
juicio oral en el nuevo procesal penal, como lo califica buena parte de la doctrina.’

En su forma natural y sin cuestiones accidentales, esta audiencia tiene la siguiente forma:

Audiencia de juicio

Introduccion’ Desarrollo® Conclusién®

AA ] SM PP LA AA DWVIP AC UM cD D EF um CA

1. INTRODUCCION

a. Apertura de la audiencia

El juez (tratandose de 6rgano jurisdiccional unitario) o el juez presidente (en caso de
drgano jurisdiccional colegiado), una vez constituido en la sala y satisfechas las condiciones
necesarias, declarara la apertura de la audiencia.

b. Identificacion de los intervinientes

Se individualizara a los demas jueces, asi como a los intervinientes con una légica de mayor
a menor; es decir, de sujetos procesales activos a pasivos. Asi, se iniciara con el agente del
vp v la victima u ofendido o el acusador coadyuvante, de ser el caso; se continuara con el
defensor, y por tltimo, con el acusado.

6 Luigi Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, trad. Perfecto Andrés Ibafiez et al.,, 1995, p. 616.
7 Maria Inés Horvitz Lennon y Julian Lépez Masle, Derecho, op. cit., p. 229.
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c. Seiialamiento de la materia sobre la que versara la audiencia

El juez sefalara a los sujetos procesales que se encuentran en la audiencia del debate, el
auto que dio origen a su realizacion, y que se dicto al recibir la resolucion de apertura de
juicio que fue remitida por el juez de control.

d. Providencias probatorias

Al respecto, el tribunal:

1. Verificard con las partes la disponibilidad de los testigos y peritos, de los
documentos y demas medios de prueba de caracter material.

2. Dispondra que testigos y peritos abandonen la sala e indicara a la administracion
del tribunal que los peritos y los testigos no podran comunicarse entre si, ni ver,
oir o ser informados de lo que ocurriere en la audiencia.

3. Solicitara a las partes que manifiesten el orden en el que desean que se desahoguen
sus medios de prueba, por lo que comenzara por el agente del mp, después el
acusador coadyuvante, y por ultimo, la defensa.

4. Advertira al acusado sobre la importancia vy significado de lo que va a ocurrir, y
requerira su atencion para aquello que va a escuchar.

e. Lectura de la acusacion contenida en el auto de apertura.

El juez o el presidente, seglin sea el caso, sefalara la acusacion que sera objeto del juicio,
contenida en el auto de apertura, y los acuerdos probatorios que hubiesen celebrado las
partes.
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2. DEsARROLLO.
a. Alegatos de apertura.

El tribunal permitira a las partes que realicen su alegato de apertura. En primer término el
agente del mp, seguido del acusador coadyuvante, si lo hubiere, y por Ultimo, la defensa.

b. Desahogo de los medios de prueba.

Concluidos los alegatos, el érgano jurisdiccional se dirigira a las partes para que procedan
con el desahogo de los medios de prueba, conforme al orden que previamente sefialaron.
Iniciard el agente del mp, desples el acusador coadyuvante, si lo hubiere, y finalmente, Ia
defensa. Asimismo, se resolveran las incidencias de objecion que formulen las partes en el
examen y contra examen de los medios de prueba que se desahoguen.

c. Alegatos de clausura

El tribunal otorgara la oportunidad a las partes para que realicen su alegato de clausura. En
primer término al agente del mp; a continuacion, al acusador coadyuvante, si lo hubiere;
y en forma conclusiva, a la defensa. De igual forma, otorgara a cada una de las partes |a
oportunidad de que realicen réplica y duplica, respectivamente.

d. Ultimas manifestaciones

Expuestos los alegatos, y de estar presente en la sala de audiencia, el tribunal permitira a
la victima u ofendido que realice su exposicion final; por tltimo, otorgara la oportunidad al
acusado para que manifieste lo conveniente.

3. CONCLUSION

a. Cierre del debate

Otorgada la oportunidad a la victima u ofendido, asi como al acusado, para que expusieran
lo que a su derecho convenga, y hayan realizado manifestacion o no, el tribunal declarara
cerrado el debate.
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b. Deliberacion

El tribunal procederd al analisis de los tépicos de hecho, de derecho y demostrativos que
se produjeron en el juicio (si se tratara de un juzgado unitario); o bien, sefalard que los
integrantes del mismo pasaran a deliberar en privado, de forma continua vy aislada, hasta
emitir el fallo correspondiente (si fuere el caso de un érgano jurisdiccional colegiado), para
lo cual ordenara el receso correspondiente.

c. Emision del fallo

Hecho el andlisis o concluida la deliberacién, se ordenara la reapertura de la audiencia y
se verificara la asistencia de los demas sujetos procesales. Inmediatamente después, si
fuera un juzgado unitario, se procedera a informar el fallo correspondiente, v si se tratare
de un tribunal colegiado, el juez presidente otorgara la oportunidad al juez relator a fin de
que lea la parte resolutiva del fallo respecto a la absolucién o condena del acusado, quien
informard sintéticamente los fundamentos de hecho y de derecho que lo motivaron. ®

d. Ultimas materias.

El juez o presidente del tribunal, seglin sea el caso, preguntara a los sujetos procesales que
manifiesten si tienen algo mas que agregar o solicitar; en el entendido de que resolvera las
solicitudes de los intervinientes, sélo cuando sean procedentes (regularmente consistiran en la
revision de medidas cautelares; o bien, la expedicion de copias de registro de videograbacion del
acto procesal).

e. Cierre de la audiencia.

Al cerciorarse que no existe mayor solicitud o peticion de los intervinientes, el tribunal
declarara cerrada la audiencia.

8  Sise tratare de absolucion y una vez comunicada a las partes la decision, el érgano jurisdiccional dispondra de forma inmediata el levantamiento de las medidas

cautelares que se hubieren decretado en contra del acusado. Al pronunciarse, el Tribunal podra diferir a redaccion del fallo hasta por el plazo que la ley sefiale,
supuesto en el cual, se citard a la audiencia proxima en la que tendra verificativo su lectura y explicacién.
Ahora bien, en el supuesto de fallo de condena que implique pena privativa de libertad y sélo si el mp lo solicita, se podra revisar el estatus cautelar del acusado.
Hecho lo anterior se citara a la audiencia de individualizacién de las sanciones penales y de reparacion del dafio, para que tenga verificativo dentro del plazo legal;
sin pasar por alto que de permitirlo la ley, las partes podran renunciar a la celebracién de la audiencia, supuesto en el cual, el tribunal citara a una audiencia de
lectura y explicacion de la sentencia condenatoria.
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INTRODUCCION

En el marco de un ambiente reformista, encausado en la transicidon democratica, el 18 de
junio del 2008 se publicé el Decreto de Reforma Constitucional que modifica el sistema
procesal penal mexicano. A grandes rasgos, se menciona que la importancia de este
proyecto es tal, que rivaliza con la imposicion del sistema inquisitivo mixto, establecido
originalmente en 1917 por el 6rgano constituyente, y da paso a la transicion del modelo
de justicia mexicano.

Entre los objetivos principales de esta reforma, se encuentra en primera instancia, el
establecimiento de un sistema procesal de caracter acusatorio, oral y publico, de corte
garantista, que permita a la victima un mejor acceso a la justicia, mayor proteccion, y la
garantia de la reparacion del dafio.

El juez, quien debe ser independiente e imparcial, decidira con base en las pruebas
presentadas, tanto por la parte acusadora, como por la defensa, en un plano de paridad. La
eleccion realizada por el juez, entre las diversas reconstrucciones del hecho histérico, sera
estimulada por la contradiccion dialéctica que se desarrolla entre las partes que representan
intereses contrapuestos.*

Con la reforma del 18 de junio de 2008 se hicieron profundas modificaciones a diez
articulos constitucionales, y como consecuencia, al sistema de justicia penal de nuestro
pais. Dichas modificaciones obedecen al caracter ineficaz y obsoleto del sistema inquisitivo
mixto utilizado hasta entonces.

Esta modificacion necesariamente conlleva la aparicion de nuevos principios rectores, en
atencion a un nuevo modelo penal acusatorio, el cual contiene, entre otras caracteristicas,
la oralidad, medio que permitira la consecucion de un sistema de audiencias, con el cual
pretende dejarse de lado el tedioso y largo proceso escrito que dominé en el paradigma de

la justicia penal mexicana.

1 Jorge Nader Kuri, Sistema penal acusatorio, los juicios orales y sus implicaciones en la prisién preventiva, <http://www.poder-judicial-bc.gob.mx,/admonjus/
n27/AJ27_00Lhtm>.
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I1l. ANTECEDENTES DEL ACTUAL SISTEMA ACUSATORIO?

Enrelaciénalaorganizacion del sistema de imparticion de justicia en Viéxico, el antecedente
mas remoto es el establecido a partir de la Constitucion de 1857, que si bien, dentro de la
misma no se manifestaba claramente la ordenacion del sistema de justicia penal, promovid
que mediante legislaciones secundarias, tales como la Ley de Jurados Criminales del 15
de junio de 1869 vy el Cddigo de Procedimientos Penales del 15 de septiembre de 1880,
se implantara un sistema mixto de enjuiciamiento, trasladando la idea de los promotores
fiscales a la institucionalizacién del Ministerio Piblico (wp), figura que en un principio
habia contradicho los ideales del Constituyente de 1857. Cabe destacar la Ley Federal de
Procedimientos Penales de 1908, debido a su importancia durante este periodo, que entre
sus puntos relevantes, permitia un amplio arbitrio al juzgador en cuanto a la valoracion de
la prueba.

Con la nueva Constitucion de 1917, el sistema de justicia penal sufre cambios, si bien no
radicales, siintroduce, de acuerdo con la tematica de esta carta magna, una serie importante
de garantias al enjuiciamiento penal, entre las que destacan la libertad bajo caucion, la
publicidad en la audiencia, entre otras. Con el articulo 21, se sientan definitivamente las
bases del Ministerio Publico, las cuales permanecerian casi inalteradas hasta nuestros dias,
es decir, se mantiene el modelo inquisitivo mixto como rector del sistema de justicia penal.

Otro periodo importante en la historia, es el que abarca los afios de 1917 a 1975, pues en
esta etapa se realizaron sendas revisiones a la legislacion procesal penal, se promulgaron,
entre otros, el Codigo de Procedimientos Penales de 1931 para el Distrito Federal, el cual
mantuvo un sistema inquisitivo mixto, y otorgd amplias facultades al mp; dicha legislacién
cobra relevancia por su longeva aplicacion en la ciudad de México, y su adaptacion en
diversos estados de la republica.

A manera de resumen, Santiago Onate ofrece la siguiente panoramica:

El enjuiciamiento penal mexicano ha experimentado una constante evolucion de lo
inquisitivo a lo mixto. Empero, entre las bases constitucionales, el cddigo distrital vy el

2 En lo referente a este capitulo véase Santiago Ofate, Evolucién del derecho procesal mexicano, disponible en linea: <http://biblio.juridicas.unam.mx/li-
bros/3/1017/8.pdf>, y Niceto Alcala Zamora, Panorama del derecho Mexicano, México, unaw, 1966
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cédigo federal, aparecen marcadas diferencias. Conforme a la Constitucion se sientan
las bases de un enjuiciamiento de tipo mixto; el distrital acoge dicho sistema, pero con
tendencias al acusatorio, en tanto que en el federal aparecen rasgos de tipo inquisitivo.

No en vano, Enrique Diaz-Aranda sefala que no existen sistemas puramente inquisitivos ni
puramente mixtos, y la evolucion del sistema mexicano es prueba de lo anterior. En pos del
registro confiable de las actuaciones judiciales, hemos transitado una y otra vez, de un sistema
predominantemente oral, a uno escrito, y con miras a la imparcialidad de quien determina la
culpabilidad, hemos pasado de un sistema con jurado, a uno que no lo contempla. En este
devenir, hemos transitado por los sistemas inquisitivos y mixtos, para acabar aterrizado en un
nuevo sistema de justicia penal de corte predominantemente acusatorio y calificado como
garantista, en cuanto atiene a sus principios rectores el ejercicio del buen derecho. Con esta
breve introduccion, pasemos a conocer los puntos medulares de cada sistema.

I1l. DEFINIENDO Y DELIMITANDO LOS PRINCIPIOS

Fernando Velazquez afirma que, como cualquier sector del saber que pretenda un
minimo de coherencia vy rigor conceptuales, el derecho penal estd orientado por un
cumulo de postulados fundamentales a partir de los cuales es posible su interpretacion,
sistematizacidn y critica [...J?

Como tales, los principios rectores del nuevo sistema de justicia penal, se incluyen en el
articulo 20 con la finalidad de modificar el antiguo sistema de corte inquisitivo mixto,
y establecer un procedimiento acusatorio, respetuoso e incluyente de las garantias
individuales, y que modifique el paradigma de la imparticion de justicia en nuestro pais.

Los principios fundamentales constituyen un conjunto de caracteristicas que permiten ser
al derecho penal lo que es y no otra cosa, vy lo distinguen de las otras ramas de la ciencia
juridica.*

3 Fernando Velazquez, “Los principios y garantias penales en el Codigo Penal para el Distrito Federal mexicano de 2002" en Moisés Moreno Hernandez y Rodolfo
Félix Cardenas (coords.), Comentarios en torno al Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal, México, Centro de Estudios de Politica Criminal y Ciencias
Penales, 2003.

4 Jorge Nader Kuri, “El sistema penal acusatorio, juicios orales y sus implicaciones en la prisién preventiva’, consultado en linea el 4 de junio de 2012, <http://
www.pjbc.gob.mx/admonjus/n27/AJ27_001.htm>.
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Segun el diccionario de la Real Academia Espanola de la Lengua, principios son: “Las ideas
fundamentales que sirven de base a un orden determinado de conocimiento o conducta”.
La importancia de estos principios radica en que son Unicos e independientes con respecto
a cualquier otro sistema de justicia penal del mundo. Asi, de acuerdo con el primer parrafo
del articulo 20 constitucional, el sistema mexicano sera uno acusatorio y oral, regido por
los principios de publicidad, contradiccidn, concentracion, continuidad e inmediacion, si
bien se incluyen en otras partes del mismo articulo otros principios, como el de presuncion
de inocencia por nombrar alguno, estos son los pilares fundamentales que ordenaran el
desarrollo del procedimiento y su practica en un sistema de audiencias. Son, por asi decirlo,
las reglas basicas del juego.

1. Principios contenidos en el articulo 20 constitucional

Los principios enumerados en el articulo 20 constitucional dan forma al nuevo sistema de
justicia penal, y deberan estar presentes en todas —en realidad, casi todas—° las etapas del
proceso y abonando a la validez y apego a justicia del mismo, mediante el debido proceso
y el respeto a las garantias individuales.

Para comenzar con el analisis del contenido del articulo 20 constitucional, es necesario
ubicar el primer parrafo en el que se enumeran los principios rectores del nuevo proceso
penal, ya que posteriormente, en el mismo articulo se distingue entre principios generales,
en el apartado A y contintia con los derechos de los imputados en el apartado B, y por
ultimo victimas y ofendidos en el C., el primer parrafo —que es el que nos interesa— se
transcribe a continuacion:

Articulo 20. El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regira por los principios de publicidad,
contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion.

Es entonces necesario mencionar en orden los elementos que lo integran, por lo cual
iniciamos con el término “acusatorio” contenido en la redaccién, y asi continuamos con
cada elemento del parrafo para lograr un analisis completo del mismo.

5  Alrespecto se vera mas adelante, que no todos los principios intervienen al mismo tiempo durante las distintas etapas del sistema, tal comportamiento acarrearia
contradicciones que no permitirian el desarrollo de las mismas.
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a. Acusatorio, ;principio o caracteristica del sistema?

La redaccion del articulo 20 constitucional, en ninglin momento antepone el adjetivo
principio a la palabra acusatorio, e incluso lo enumera de manera previa; de esta breve
interpretacion, razonamos que el articulo 20 constitucional impone que el proceso sera
acusatorio: [...] El pdrrafo inicial del 20 constitucional [...] define (adjetiviza) al proceso
como acusatorio y oral, pareciendo adoptar la tendencia acusatoria como sistema.®

Queda claro que, aun sin exposicién de motivos que acompanen a la reforma, en
las aclaraciones posteriores se ha manifestado reiteradamente que uno de los
puntos principales de la misma es acabar con el sistema inquisitivo mixto, por lo que
parece aceptable establecer como un hecho, que el primer parrafo del articulo 20
constitucional, busca establecer un sistema acusatorio como el eje del proceso penal
en nuestro pals:

Lo que se ha dado en llamar “Sistema de Juicios Orales” consiste en un conjunto
de instituciones que pretenden lograr una mejora cualitativa y cuantitativa del
sistema penal. En lo cualitativo se construye un sistema acusatorio (equilibrio
entre atribuciones del Ministerio Publico v el juez, dando la mayor relevancia al
proceso penal y no a la averiguacién previa como en la actualidad).”

Para nosotros, la idea de un sistema acusatorio, rebasa la de un principio acusatorio, dichos
conceptos no necesariamente se encuentran contrapuestos, ya que resultaria obvio que
a partir de un sistema penal acusatorio se derivara un principio acusatorio, el cual no seria
otra cosa que la manifestacion de que el sistema se regira por este modelo, pues como
dice Jirgen Baumann en su obra El derecho procesal penal; “Los principios que dominan
en nuestro derecho procesal penal [...] también han sido en gran parte postulados politicos

[..]"8

o

Marfa Eloisa Quintero y Miguel Poilano Orts, Principios del sistema acusatorio. Una vision sistémica, Per(, Ara Editores, 2010.

7 Guillermo Zepeda Leucona, La reforma constitucional en materia de justicia penal de junio de 2008, en linea el 4 de junio de 2012. <http://www.goo-
gle.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&sqi=2&ved=0CFgQFjAB&url=http%3A%2F % 2Fportal.iteso.mx%2Fportal %2 Fpage% 2 Fpor
tal%2FDependencias%2FRectoria%2FDependencias%2FDireccion_General _Academica%2FDependencias%2FDepto_de_estudios_sociopoliticos_y
juridicos%2FProgramas_academicos%2FDerecho%2FNoticias%2F0807La%2520reforma2008ITESO.docsei=YFLNT_TaC8nM2AXI5cTOAg&usg=AF
QJCNGT7L6CZtBV4arlFoh4doz20MnjvXA&sig2 =Bifzje6gzX LAQhMr5PVALg>.

8  Jirgen Baumann, Derecho procesal penal, conceptos fundamentales y principios procesales, Buenos Aires, Argentina, Ed. De palma, 1986.
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Por otro lado, algunos autores defienden que se trata de un principio, exponiendo diversos
motivos a favor de esta tesis entre los cuales destaca la participacion del maestro Brisefio
Sierra, quien sefala: “Principio juridico significara la orientacion dada por el legislador a un
conjunto normativo cualquiera, orientacion que conforme ese grupo de reglas al sentido

teorético prevaleciente en la politica del orden positivo”?

Partiendo de esta idea, tendriamos que considerar como principios rectores del sistema,
los denominados: principio acusatorio y oral, y los demas como principios segundos u
ordenadores, ya no de la forma, sino del contenido del sistema acusatorio. No estamos en
contra de la existencia del principio acusatorio, mas bien consideramos que en el caso de
la redaccion del articulo 20 constitucional, el sentido dado al término acusatorio, al estar
antepuesto a los principios rectores del sistema, hace referencia al sistema, clasificandolo
como de corte acusatorio, rompiendo en definitiva con el antiguo sistema inquisitivo
mixto utilizado en México.

Concluyendo con el analisis anterior, nos atrevemos a decir que la discusion entre sistemay
principio acusatorio, por cuanto hace al sistema de justicia penal mexicano, queda resuelto
con el hecho de que la redaccion del primer parrafo del articulo 20 constitucional, que
establece los cimientos del nuevo modelo, opta por referirse al sistema acusatorio como tal
y por eso hace omision a la inclusién del principio acusatorio entre los principios rectores
del sistema, pues estaria siendo reiterativo.

b. Oralidad

El segundo término contenido en el articulo 20 constitucional, es el de la oralidad. En
el nuevo proceso penal mexicano, algunos la han considerado como principio, otros
han sefalado que se trata mas de un vehiculo o medio para desarrollar las audiencias, la
discusion en este sentido es similar a la del adjetivo acusatorio, y por tanto, creemos que
la discusion se basa esencialmente en los mismos razonamientos, los cuales trataremos de
exponer a continuacion.

9 Humberto Brisefio Sierra, El principio acusatorio en el proceso penal, Revista de la Facultad de Derecho de México, num. 77-78, 1970, México. Disponible en:
<http://www juridicas.unam.mx,/publica/librev /rev/facdermx/cont/77/pr/pr13.pdf>.
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Cabe destacar la importancia que adquiere el tema de la oralidad, ya que ha sido el
tema mas discutido de la reforma, y el que mas impacto ha causado, a tal grado que,
incorrectamente se habla de “juicios orales”, cuando en realidad deberfamos referirnos a
un sistema de audiencias que se desahogan de manera oral. En segundo lugar, vemos que
la oralidad servira como punto de apoyo para la aplicacion de principios, tales como el de
publicidad y el de inmediacion, a nuestro parecer, serfa ridiculo que fundaran un principio
en otro, porque se crearia una dependencia que no admitiria la aplicacién en concreto de
un principio de “segunda categoria”, si el primero no esta presente, como es el caso de Ia
oralidad, la cual no permea en la totalidad de las actuaciones durante el proceso, y como
ejemplo mencionamos la acusacion formulada por el wp (la cual debera ser presentada
por escrito), el auto de apertura a juicio oral, entre otros. Como consecuencia, el principio
de la oralidad se ha incluido en el espacio mas amplio de un sistema acusatorio oral, en el
cual se le asigna tal importancia que se considera, a manera de ejemplo, que sélo lo que ha
sido manifestado en las declaraciones de los testigos, de manera oral, podra ser tomado en
cuenta a la hora de dictar la resolucién que ponga fin al proceso.

Mencionamos anteriormente que la oralidad es el medio que permitira la consecucion de
un sistema de audiencias, con el cual pretende dejarse de lado el tedioso vy largo proceso
eminentemente escrito, que domind en el paradigma de la justicia penal mexicana. Asi,
en pocas palabras lo expone el doctor Edgar Elias Azar en el prélogo a la obra de Jests
Martinez Garnelo;*® “Oralidad significa, al final del dia, inmediatez procesal, nada mds".

La etapa de juicio a través de la oralidad (sic) permite el desarrollo de los principios
de inmediacién y publicidad, ademas de la concentracidn para el desahogo de los
medios de prueba. La oralidad se liga estrechamente con el principio de inmediacion,
que exige al juez o tribunal su presencia en las audiencias, para escuchar el debate
sobre los hechos y argumentos juridicos entre el mp y la defensa. De esta manera
se garantiza una calidad mayor de la informacion rendida, al tiempo que se impide
la delegacién de facultades [...]**

De esta manera concluimos que la implementacion o adopcion de la oralidad, lo que busca
es, no tanto orientar el proceso —actuando como principio—, sino servir como un modelo, es

10  Se hace referencia al texto: Derecho procesal penal en el sisterna acusatorio y su fase procedimental oral.
11 Carlos F. Natarén Nandayapa y Beatriz E. Ramirez Saavedra, Litigacion oral y préctica forense penal, México, Oxford, 2010.
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decir, como una base para construir el proceso, algunos lo llaman vehiculo porque permite
avanzar dentro del proceso, por lo cual nos adherimos a esta manifestacién, negando que
la oralidad cuente como principio dentro de la redaccion del articulo 20 constitucional, y
que se trata mas de una caracteristica inherente al proceso.

c. Publicidad

Analizando los principios rectores del proceso acusatorio, encontramos en la redaccion del
articulo 20 constitucional el denominado de publicidad.

Una de las caracteristicas del sistema acusatorio es reprobar toda practica
secreta y ocultista (comun en los sistemas inquisitivos), y postular en su lugar la
transparencia y flujo directo de toda informacién/acto/prueba en el proceso.*

La publicidad tiene como finalidad transparentar los procesos penales, permitir a la sociedad
enterarse de la manera en que se tramitan y resuelven los mismos e incluso invitar a que
se observe el desarrollo de los mismos. Hasta antes de la reforma, las practicas, diligencias
y actuaciones del mp eran por definicion oscuras, cubiertas por el manto del sistema
inquisitivo, y resultaba por demas dificil poner ante la vista de la poblacion o publico en
general el desarrollo de las averiguaciones y los procesos penales.

Pero si bien la publicidad es uno de los principios centrales del nuevo sistema adoptado, lo
cierto es que el principio ni es nuevo ni es tan ajeno a nuestros ordenamientos.*?

En definitiva, la publicidad no es invencion del sistema acusatorio, como tal ya existia, mas
bien, viene a mantenerse y a revolucionarse, adoptando nuevos contrastes ad hoc con el
nuevo sistema de justicia penal, pues las reglas garantistas de este nos facilitan practicarla,
ya que con las audiencias orales, todos pueden escuchar directamente a las partes, el
desahogo de las pruebas, las declaraciones de los testigos, los alegatos de los abogados,
incluso, la explicacion de la sentencia que emite el érgano jurisdiccional, sin tener que
solicitar copias de diligencias, que en ocasiones les eran negadas, o estar solicitando

12 Maria Eloisa Quintero y Miguel Poilano Orts, Principios, op. cit.
13 Ibid.
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expedientes para leer las actuaciones de los juzgadores, es infinitamente mas sencillo
hacer el ejercicio de la publicidad cuando la oralidad rige el desahogo de las audiencias.

La publicidad, segtin Ferrajoli, asegura el control, tanto externo como interno, de la
actividad judicial. Conforme a ella, los procedimientos de formulacion de hipdtesis y de
determinacion de la responsabilidad penal tienen que producirse a la luz del sol, bajo el
control de la opinion publicay, sobre todo, del imputado y su defensor. Se trata seguramente
del requisito mas elemental y llamativo del proceso acusatorio.

La publicidad inhibe la corrupcién a la que tan proclive eran nuestros érganos judiciales,
transparenta los procesos, y facilita la igualdad de circunstancias de los adversarios en el
proceso. Ademas la publicidad busca rescatar la confianza de la poblacion en el sistema
de imparticién de justicia, tan atacado en los Ultimos afios por sus mediocres logros e
incontables injusticias.

Sin embargo, resulta por demas llamativo que ante un principio tan noble y tan importante
como el de la publicidad, la misma Constitucion y leyes secundarias prevean excepciones a
la aplicacién de este principio, ya que el hecho de hacer una excepcion al mismo no quiere
decir que deje de aplicarse, si no que se estan respetando, bajo el modelo garantista del
sistema acusatorio, garantias individuales a las que, bajo determinadas circunstancias se
les confiere un mayor valor que el principio.

La primera de estas excepciones se encuentra en el mismo articulo 20 constitucional,
apartado B, fraccion v, el cual hace referencia a los derechos de toda persona imputada, y
la cual textualmente se cita a continuacion para proceder a su analisis:

Articulo 20 constitucional, apartado B, fraccion v: Serd juzgado en audiencia
publica por un juez o tribunal. La publicidad sélo podra restringirse en los casos
de excepcidn que determine la ley, por razones de seguridad nacional, seguridad
publica, proteccion de las victimas, testigos y menores, cuando se ponga en riesgo
la revelacion de datos legalmente protegidos, o cuando el tribunal estime que
existen razones fundadas para justificarlo.
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Este articulo sefala por si mismo los casos de excepcion de manera limitativa, refiriéndose
primero a cuestiones de seguridad nacional y seguridad publica, las cuales tendran que
ser valoradas por el juez o tribunal antes de dar inicio a las audiencias, para decretar la
excepcion a la aplicacion del principio de publicidad en razén de una exposicion fundada y
motivada de la causa, la cual a su vez si debera hacerse publica, a razén de que constituye
la apologia de dicho proceder.

En su obra Los juicios orales en México, el doctor Miguel Carbonell hace referencia, de
manera atinada, al principio de publicidad y sus excepciones, discurriendo en que se debe
privilegiar a tal punto la aplicacién del principio y en el supuesto, sus excepciones para la
tutela de las garantias individuales que, por ejemplo, deberfan hacerse arreglos (distorsién
de voz y rostros) a la presentacion de detenidos por parte de las autoridades, ya que en
la calidad de presentados no se respeta del todo el principio de presuncidn de inocencia,
contenido en el articulo 20 constitucional, precisamente por el uso desmedido de la
publicidad —no necesariamente del principio— que hacen los medios de comunicacion.
Entre otras cosas, también sefala que el principio de publicidad “juega un papel de Ia

mayor importancia en cualquier sistema procesal que busque respetar el debido proceso”*

d. Contradiccion.

"El contradictorio constituye un principio procesal de la mds elevada trascendencia”*®

El principio de contradiccion significa, en términos lisos v llanos, igualdad de “armas” para
las partes que intervienen en el proceso. Utilizamos el término armas y no circunstancias
porque el fiscal y el acusado tienen las mismas herramientas y elementos para demostrar
que les asiste la razon.

La contradiccion quiere decir, en esencia, que la igualdad de las partes en el proceso
y la consideracién que ambas merecen, en aras de |a justicia, obliga a dar a cada
una oportunidades iguales para esgrimir sus pretensiones, probar sus afirmaciones
y exponer sus razones.*

14 Miguel Carbonell, Los juicios orales en México, México, Ed. Porrtia, 2011.

15 Sergio Garcia Ramirez, “Resefa legislativa sobre la reforma constitucional de 2007-2008 en materia de seguridad piblica y justicia penal’, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, Instituto de Investigaciones Juridicas-unam, nim. 123, 2008. Consultado en linea el 4 de junio de 2012, <http://www.juridicas.unam.
mx/publica/rev/boletin/cont/123/el/el14.htm>.

16 Ibid.
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Entre los logros mas destacados de este principio estan el hecho de que, bajo el esquema
garantista del sistema de justicia acusatorio, las pruebas que aporte el mp como resultado
de su investigacion no tendran mayor valor que aquéllas que pueda aportar la defensa, y
que ambas partes tendran a su alcance elementos para demostrar la validez o legalidad
de sus pruebas vy refutar las de la contraparte, haciendo de la aplicacion del derecho un
ejercicio por demas “democratico”.

Otra manifestacion de este principio se encuentra en la fraccion vi del apartado A, del
articulo 20, que senala:

VI. Ninglin juzgador podra tratar asuntos que estén sujetos a proceso con cualquiera
de las partes sin que esté presente la otra, respetando en todo momento el principio de
contradiccion, salvo las excepciones que establece esta Constitucion.

Queda en claro la intencién de prevenir malas practicas, como que las partes lleguen a
acuerdos con el juez, que los pudieran poner en ventaja frente a su contraparte en el
juicio. Esta fraccion corresponde a una parte metaprocesal de aplicacion del principio de
contradiccion, puesto que tutela actos fuera del proceso, pero que evidentemente estan
relacionados con el mismo.

Otro de los circulos en los que se manifiesta el principio de contradiccion es sin duda, el
interrogatorio de las partes, esta practica, ya del ambito forense nos permite llegar con
mayor transparencia a la verdad juridica."’

Piero Calamandrei llamaba a este principio la fuerza motriz del proceso, su garantia
suprema; es claro que el padre del constitucionalismo italiano conocia la importancia de
este principio, de ahi que le otorgara un valor tan alto.

Serd el principio de contradiccion el que ponga a prueba a los abogados postulantes,
puesto que en el ejercicio de este se vera el grado de preparacion de cada uno, asi como
la pericia, desvirtuar lo alegado por las partes en el marco de las audiencias con la oralidad
como su herramienta.

17 Jests Martinez Garnelo, Derecho procesal penal en el sistema acusatorio y su fase procedimental oral, México, Porrtia, 2011.
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e. Concentracion.

El principio de concentracion se define como la posibilidad de ejecutar la maxima
actividad del procedimiento en la fase oral. La concentracion, celeridad y oralidad
forman el tripode sobre el cual descansa la ritualidad del procedimiento con
principio acusatorio.*®

Comunmente, hecho de lado en cuanto a su importancia, el principio de concentracion
es responsable de la organizacion del modelo de audiencias de nuestro sistema de justicia
penal, puesto que busca optimizarlas, para que abarquen el mayor niimero de actuaciones
posibles, no permitiendo que el proceso se prolongue en perjuicio de las partes.

Al respecto el doctor Carbonell sefala: “el principio de concentracion supone que la mayor
parte de los actos procesales se van a realizar en una sola audiencia (idealmente) o en un
numero muy reducido de actuaciones procesales, lo que va a permitir que el proceso se
abrevie lo mas posible.*?

Cabria preguntarse si la concentracion es consecuencia del modelo de audiencias propio
de un sistema acusatorio, que a todas luces la facilita, y la hace impensable en un sistema
inquisitivo de caracter escrito, o el modelo de audiencias, caracteristico del sistema
acusatorio, es consecuencia de la concentracion.

En este sentido, concluimos que la concentracién, como principio que busca no prolongar
los procesos, mas alla del tiempo absolutamente necesario para ejercer la defensa contra la
pretension punitiva del érgano acusador, moldea el sistema de audiencias, no en cuanto a
su creacion, sino en cuanto a su organizacion y funcionamiento.

Fix Zamudio nos habla del principio de concentracion:

Significa, en esencia, que el procedimiento no debe fragmentarse en diversas etapas
preclusivas, lejanas en el tiempo unas de otras y con constantes impugnaciones

18 Jaime Bernal Cuellar, £/ proceso penal, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2004.
19 Miguel Carbonell, Los juicios, op. cit.
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de numerosos actos procesales intermedios, como ocurre con el proceso
predominantemente o exclusivamente escrito, el que se prolonga excesivamente
en el tiempo.”

Los beneficios de la concentracidn se percibiran como la rapidez y agilidad de los procesos,
que como resultado modificaran la percepcion de la justicia penal como una justicia lenta
e ineficaz.

f- Continuidad.

Este principio esta relacionado estrechamente con el de concentracion, se puede decir que
uno es condicidn necesaria para que exista el otro y viceversa,”" el de continuidad regula la
interrupcion de las audiencias relativas al proceso. Tiene como finalidad que las mismas se
desahoguen de manera continua, impidiendo retrasos y dilaciones innecesarias.

Existen diversas excepciones contenidas en los codigos adjetivos de la materia, en general
encaminadas a conservar la buena disposicion vy agilidad mental de las partes, ya que
operan cuando la audiencia se ha prolongado por un periodo muy largo de tiempo, o en
ocasiones cuando es necesario aportar prueba sobre prueba o pruebas supervinientes en
el proceso, dichas excepciones no buscan vulnerar la continuidad de las audiencias, sino
permitir a las partes estar en condiciones de respetar el debido proceso, por lo que diremos
que el principio de continuidad esta supeditado a otros principios que resultan de mayor
relevancia para las partes y a las finalidades esenciales del procedimiento.

La continuidad también cobra importancia en el momento que corresponde desahogar
las pruebas, puesto que al hacerse de manera ininterrumpida, el juez esta en posibilidades
de recibirlas de manera conjunta y continua, impidiendo que se distraiga con cuestiones
irrelevantes o que se “olvide” de alguna prueba en razon del tiempo que ha transcurrido
desde su desahogo hasta su fallo. Sin duda, dicha concentracion facilita la tarea del
juzgador, ya que favorece la obtencion de material probatorio de mayor peso v calidad.””

20 Héctor Fix-Zamudio, “Aproximacion al estudio de la oralidad procesal, en especial en materia penal” en Homenaje a Cipriano Gémez Lara, México.
21 Miguel Carbonell, Los Juicios, op. cit.
22 Maria Eloisa Quintero y Miguel Poilano Orts, Principios, op. cit.
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g. Inmediacion.

La inmediacidn esta intimamente vinculada con la oralidad en el desarrollo del proceso.
Consiste en la obligacion del juez de estar presente en todas las audiencias, para que de
manera personal y directa las guie, sea él quien reciba las pruebas desahogadas por las
partes, y en consecuencia, resuelva lo conducente.

El principio de inmediacion indica que el juez debe estar presente en la audiencia y dicha
presencia debe ser, obviamente, fisica y no remota, y ademas debe ser continua. Si el juez
se ausenta o de plano no acude a la audiencia, todo lo actuado es nulo de pleno derecho.””

Este principio tampoco es nuevo ni exclusivo del sistema acusatorio, ya desde el sistema
inquisitivo se solicitaba la presencia del juez en el desahogo de las diligencias, sin embargo, la
carga de trabajo propia del antiguo sistema no permitia que asf fuera, ya sea que se utilizara
como excusa o materialmente si le resultara imposible, por lo que era personal de segundo
o tercer nivel dentro de la jerarquia de los juzgados quienes dirigian y desahogaban dichas
diligencias, propiciando violaciones al debido proceso e incluso a garantias individuales de
las partes con este proceder.

La reforma busca rescatar la posicion del juez como el personaje idéneo para conducir las
audiencias, lo cual nos indica que deberan estar preparados para resolver las cuestiones de
derecho que se susciten en las mismas, ademas de conocer cabalmente el procedimiento,
para ir guiando a las partes dentro del mismo.

De esta manera los jueces tendran un conocimiento mas cercano del caso y no podran
emitir sus fallos con la Unica guia de un frio expediente, y del correspondiente proyecto
que les prepare alglin secretario. *

Este principio se encuentra reforzado por la fraccion i del apartado A, del articulo 20
constitucional. Consecuentemente, este postulado implica la recepcion de la prueba y el
alegato de las partes en forma originaria [...] entre el juez y la prueba o las partes.*®

23 Miguel Carbonell, Los juicios, op. cit.
24 Ibid.
25 Jesus Martinez Garnelo, Derecho, op. cit.
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Queda claro que la finalidad del principio de inmediatez es que sean los jueces quienes
conozcan del caso, de las pruebas, a las partes, etc., de primera mano, puesto que seran
ellos los que deberan cumplir con la nada sencilla tarea de resolver la culpabilidad o
inocencia de un imputado conforme a lo que han ido descubriendo durante el juicio.

En el debate oral el juez o integrantes del tribunal deben estar presentes durante todo el
juicio. Esto motiva entonces que san los Unicos habilitados para dictar el fallo, puesto que
conocieron el desarrollo de los acontecimientos a través de las audiencias.”

Haciendo énfasis en la relacién de la inmediacién con la concentracion y la continuidad,
apoyadas por la oralidad, el juez o tribunal que resolvera de la causa se encuentra favorecido
por este principio, puesto que, al haber presenciado personalmente las audiencias,
conociendo de primera mano las pruebas, habiendo escuchado por si mismo los alegatos e
interrogatorios que realizaron las partes, esta en la mejor posicion para dictar su resolucion
una vez alcanzada esta etapa del proceso, ;Quién mejor para resolver un caso que el juez
que lo conoce personalmente, y que ha visto el desarrollo del mismo?

Por las facilidades que aporta al juzgador al momento de dictar su resolucion, y por lo que
esto implica para las partes, hay quienes senalan que la inmediacion, mas que un principio
constituye una garantia.

IV. CoNCLUSIONES

A grandes rasgos, la comunidad juridica en México y en el mundo, ven con buenos ojos
la implementacion del sistema acusatorio, ya que lo han calificado como un avance en la
imparticion de justicia de nuestro pais, que tanto ha sufrido en los tltimos anos. Un sistema
de justicia que ahora prevé mayores derechos para las victimas y ofendidos, pero también
para los imputados; principios procesales modernos y democraticos; y los mecanismos
alternos para la solucion de controversias.

26 Ibid.
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Las diferencias entre el sistema acusatorio que plantea la reforma y el antiguo sistema de
corte inquisitivo mixto, quedan expuestas con magistral claridad en la siguiente cita:

Se puede llamar acusatorio a todo sistema procesal que concibe al juez como un sujeto
pasivo rigidamente separado de las partes vy al juicio como una contienda entre iquales
iniciada por la acusacién [...] A la inversa, llamaré inquisitivo a todo sistema procesal
donde el juez procede de oficio a la busqueda recoleccién y valoracién de pruebas,
llegandose al juicio después de una instruccion escrita y secreta de la que estan excluidos
o, en cualquier caso, limitados la contradiccién y los derechos de defensa.?’

Cobra relevancia el viejo dicho de que “justicia retardada es justicia denegada’, la oralidad
es la herramienta para evitar los retrasos en la imparticion de justicia, y como hemos
mencionado, el método de actuacion procesal que permite dar vigencia al principio de
publicidad, concentracion e inmediatez, caracteristicos del sistema acusatorio. El legislador
mexicano ha visto mas alla del mero principio de oralidad y ha pretendido incluirla como
una herramienta que permita el desarrollo eficaz del sistema de justicia penal de corte
acusatorio. El cual, apoyado en los ejes de los demas principios promete proveer al sistema
de justicia penal mexicano de algo que ha tenido ausente desde hace algin tiempo,
viabilidad en su funcionamiento.

27 Luigi Ferrajoli, Derecho y razén. Las cursivas son propias, para demostrar énfasis en el texto.
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La reforma a los sistemas de seguridad publica y de justicia penal es una de las reformas
estructurales que México necesita. Si bien esta fue publicada en el Diario Oficial de la
Federacidn el 18 de junio de 2008, con lo cual podria pensarse que la reforma ya sucedid,
lo cierto es que su entrada en vigor de manera escalonada, en atencion a los subsistemas
que comprenden a aquéllos, permite afirmar que la reforma atin es una necesidad.

Sabemos que los articulos transitorios sefialan como entrada en vigor del decreto en general
el 19 de junio, pero, para el tema de seguridad puiblica dieron seis meses para la emision de
la Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica, la cual se publicé el 2 de enero
del 2009, y otros seis meses para que las 32 entidades federativas adaptaran sus leyes
locales al nuevo sistema, es decir, el 18 de junio de 2009, sin embargo la adecuacion no ha
concluido, pues hay entidades que no han ajustado su ley local a la reforma constitucional
y a la ley general, ademas de que la mayoria de las instituciones de seguridad publica no
operan, no funcionan conforme lo marca la reforma.

La reforma a diez articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
y que sin duda no se acota a lo que cominmente se conoce como los juicios orales, es un
avance notable en ambas materias por reformar de fondo seis temas basicos:

*  Seguridad pdblica.

*  Prevencion del delito.

* Combate a la delincuencia organizada.

*  Extincion de dominio.

* Sistema penal acusatorio.

» Sistema de reinsercién social.

Estoy seguro que de haberse ya implementado esta reforma correctamente, en los 33
sistemas de seguridad y de justicia penal del pais (32 locales y uno federal), no estariamos
en la problematica actual.
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La realidad es que, aunque lo relativo a la prevencion del delito, a la seguridad publica,
al combate a la delincuencia organizada, y a la nueva figura de extincion de dominio,
entraron en vigor entre el dia siguiente de su publicacion y el ano siguiente al dia de la
publicacion, a esta fecha la gran mayoria de las entidades federativas no han cumplido los
postulados de esta reforma o no los aplican, lo que es atin peor. Basta sefialar el ejemplo de
la certificacion de los miembros de las instituciones de seguridad publica.

Sin duda que su cumplimiento es complejo, pero posible si existe la suficiente voluntad
politica. Respecto a la seguridad publica, se adopta una competencia concurrente entre la
federacion, los estados y los municipios, que impone a todos cumplir con la Ley General
del Sistema Nacional de Seguridad Publica, que otorgd hasta cuatro afos para que todas
las corporaciones policiales del pais cumplan con el nuevo modelo de desarrollo policial,
que incluye el tema ampliamente difundido de la depuracion de sus miembros, periodo que
esta a punto de fenecer en enero de 2013, y sin embargo tiene un magro avance.

En el tema del combate a la delincuencia organizada, se prescribid en la reforma que
seria sélo de competencia federal, pero de Ultimo momento se incluyd un transitorio que
condicionaba ese cambio (que implicaba a las entidades perder esa poderosa herramienta
que es el régimen especial contra el crimen organizado, pero que en buena medida han
utilizado para delitos diversos) a que el congreso de la unidn legislara en la materia, sin
ponerle término a esa obligacion, con lo que dejaron en el limbo la transicién, pues el
congreso de la unién no ha legislado en la materia.”

En el aspecto de la prevencion del delito, que por primera vez se elevd a nivel constitucional,
se han tenido avances normativos, como la emision de la Ley General para la Prevencion
Social de la Violencia y la Delincuencia o la Ley de la Policia Federal que incluye la
investigacion para la prevencion, pero en los restantes ordenes de gobierno poco se ha
avanzado, de ahi que la carga siga siendo en la funcion policial, pero si esta, como lo
hemos dicho, esta todavia muy rezagada, especialmente en el ambito local, entendemos
la situacion actual.

** Hay quien sostiene que el Decreto de Reformas a Diversos Ordenamientos, publicado el 23 de enero del 2009, conlleva el ejercicio de esa potestad, y que en-

tonces, a partir de esa fecha la competencia sélo es federal. Opinién que no comparto pues basta ver si el legislador secundario en algtin momento de ese proceso
legislativo dijo que estaba ejerciendo la facultad sefialada en el articulo sexto transitorio del decreto del 18 de junio antes aludido, aunado a que objetivamente
la reforma de enero del 2009, si bien incluye algunas modificaciones a la LFCDO, en esencia es otra su finalidad y estas reformas a la citada ley evidentemente
no constituyen la pauta a la que se refiere el transitorio constitucional.
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La extincidon de dominio es otro ejemplo de lo que no se debe hacer, ya que de origen se
acotd en demasia la figura respecto de su alcance y aplicacién en otros paises como ltalia
y Colombia. Luego, el congreso acotd todavia mas esta figura, para aprobar un cuerpo
inconsistente e ineficaz, que evidentemente no se ha podido aplicar, y cuyos resultados
son malos, quebrantando la idea original de ser el instrumento lider para impactar las
estructuras econémicas de la delincuencia organizada.

Asi llegamos al quinto tema que comprende la reforma al sistema penitenciario, que
cambié de objetivo esencial, pues pasd de la readaptacién social (concepto de politica
criminoldgica adoptado en México en los afios setenta) al de reinsercién social (politica
criminal realista y moderna), pero que igual que las anteriores, no fue tomada en serio
por la mayoria de las autoridades, las que al cuarto para las doce, es decir unos dias antes
del 19 de junio de 2011, cuando fenecia el término constitucional para su entrada en
vigor, aprobaron cualquier tipo de ordenamientos secundarios para intentar cumplir con la

reforma, los que desde luego han implementado a |a ligera y con magros resultados.

En el fuero federal el punto esta ain peor, ya que a la fecha no se ha terminado el
proceso legislativo para emitir la Ley Federal del Sistema Penitenciario y de Ejecucidn
de Penas. Acaso es rescatable la creacién de los jueces de ejecucién de sentencias (en
el caso federal por acuerdo del Consejo de la Judicatura quien responsablemente hizo la
implementacién directa del precepto constitucional reformado), que a pesar de los errores
de implementacién han comenzado a moderar los abusos del sistema penitenciario.

Ahora nos abocaremos al tema mas conocido y esperanzador de la reforma constitucional,
o sea, el sistema acusatorio, cologuialmente conocido como el de los juicios orales, que
comprende un revolucionario cambio en el procedimiento penal que parte de la filosofia
propia del estado democratico de derecho, es decir, el respeto a las libertades individuales,
encabezadas por la presunciéon de inocencia, acompanada del debido proceso, lo cual
conlleva a una nueva asignacion de funciones y cargas para la trilogia procesal y sus
auxiliares.
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Sin duda que ese nuevo sistema exige mejorar la calidad de los operadores, empezando por
los policias, los agentes del Ministerio Piblico (mp) y los peritos, al ser la triada que debe
realizar la investigacion, para que el representante social haga la persecucion de los posibles
delitos, toda vez que le suprime a este Ultimo dos de sus principales herramientas legales,
la fe publica en sus actuaciones y el valor de prueba preconstituida a sus diligencias, gracias
a lo cual ha logrado la mayoria de sus sentencias condenatorias.

En ese sentido, para que el mp sea eficiente y eficaz en los procedimientos con el sistema
acusatorio, debera realizar por siy con sus socios estratégicos, investigaciones profesionales
y reales (no formales), que le permitan acudir al proceso con verdaderas expectativas de
éxito. La investigacion del delito es el tema fundamental para que sea eficaz el
sistema acusatorio.

Buena parte de los interesados en este nuevo sistema, piensan que lo importante esta en el
juicio oral. No niego que es el momento climatico del sistema, pero sin duda no es la piedra
angular del modelo, pues esta lo es la investigacion.

Una investigacion desformalizada, cientifica, pero al mismo tiempo practica, que exige
profesionalizacién de los policias preventivos, investigadores, peritos y agentes del
Ministerio Plblico. Lamentablemente mi visidn de lo que est4 sucediendo en México (al
igual que en varios paises de Latinoamérica) es que no hay conciencia o interés del cambio
profundo que se requiere en las policias municipales, estatales e incluso federales, para su
debido desempenio en el nuevo sistema; tampoco hay conciencia de la relevancia que toma
la evidencia cientifica, y con ello los laboratorios forenses, el procesamiento de la escena
del delito, la cadena de custodia y el debido resguardo y preservacion de los indicios.

Articular la trilogia de la investigacion no es tarea sencilla, puesto que el componente
policial impone la debida actuacion de casi 500 000 personas en todo el pais, mas los
aproximadamente 50 OO0 militares que realizan labores de seguridad publica, y por si esto
fuese poco, los cientos de miles de guardias de seguridad privada que en muchas ocasiones
son los primeros en estar en el lugar de los hechos.
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En muchas ocasiones he escuchado a interesados e incluso conocedores del tema de
seguridad v justicia decir que los cambios mas importantes, con motivo de la reforma,
son en la organizacion v la gestion de los tribunales, puesto que se crean los jueces de
control, los jueces o tribunales de juicio y los jueces de ejecucion, asi como se divide el
tema jurisdiccional a cargo de los citados jueces, del tema de organizacion y gestion a
cargo de administradores del juzgado o tribunal (que conoceran en el mejor de los casos
del 10% de las investigaciones iniciadas), lo que sin lugar a dudas es importante, pero
lamento discrepar de esas opiniones, pues estimo que la imparticion de justicia se basara
en la investigacion del posible delito, y se limita a decidir si se comprobd o no el delito y la
responsabilidad penal.

Un aspecto esencial para la eficacia del sistema en el 100% de las denuncias y querellas
es la debida actuacion y coordinacion de las instituciones de seguridad publica, las cuales
no solo carecen de presupuesto, planeacion, equipo, herramientas y procedimientos,
sino del capital humano confiable y permanente. En efecto, como lo dijimos, la mayoria
de los policias no han sido certificados en sus competencias y su confiabilidad, pero
adicionalmente, la mayoria del estado de fuerza es separado al poco tiempo de su ingreso,
por ejemplo, los policias municipales, en el mejor de los casos, cada que cambia el presidente
municipal, ya que pocas corporaciones tienen servicio de carrera, y aun teniéndolo, no se
aplica o respeta.

En el caso de los agentes del wp, |a historia es similar, pues no funcionan los servicios de
carrera, y se privilegian las designaciones especiales, aunado a que las malas condiciones
laborales fomentan que una vez capacitados, estos elementos se separen de la institucion
para dedicarse a otras actividades, incluso incorporarse como abogados de despachos que
les ofrecen mejores ingresos, y los que van supliéndolos en el mp, ya no son capacitados,
sino que se forman en la practica, lo cual genera un mal desempefio.

Esta problematica ha ido provocando que las investigaciones en tramite se vayan
acumulando de forma geomeétrica, puesto que la falta de investigaciones sélidas impide
su judicalizacion, o si se inici6 el ejercicio de la accion penal, los resultados sean adversos.
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Entonces, un elemento indispensable para la eficacia de la reforma, es la profesionalizacion
integral y permanente de las policias y de las instituciones del mp, asi como de los servicios
periciales. Pero esto sélo se lograra hasta que se cumpla en sus términos la Ley General del
Sistema Nacional de Seguridad Publica, cuestion que para muchos pareciera ajenaal sistema
acusatorio, pero no lo es, al contrario, es la base fundacional del nuevo procedimiento
penal. Pero ademas, halla una visién institucional y sistémica de la actuacion de los citados
operadores, que generen normas, manuales, protocolos y procedimientos de operacion
adecuados, eficientes y actualizados para apoyar el correcto y oportuno desempenio de
los servidores. Asimismo, se requiere la automatizacién de los procesos y procedimientos
sustantivos y administrativos, a través de la generacion de una plataforma de informacion
y de gestion interoperable, primero entre Ias trilogia de la investigacion y luego entre los
operadores del sistema, que comprende desde |a policia preventiva hasta la autoridad de
ejecucion de penas y medidas de seguridad.

Otro aspecto fundamental en |a eficacia del sistema es la creacion y debida operacion de los
procedimientos y unidades para la elaboracion de estudios de riesgo, que son los que el mp
vy la defensa utilizaran para debatir sobre la necesidad de las medidas cautelares, de manera
que el juzgador tenga elementos objetivos e imparciales para definir si se requiere alguna
medida, cual y su nivel de aplicacion, habida cuenta que por el principio de presuncion de
inocencia, toda restriccion al imputado debe ser fundada y motivada.

Es decir, no es correcto que al tiempo que el mp realiza la investigacion de los hechos deba
hacer el estudio de riesgo, ya que se presumira que sus resultados son parciales o sesgados,
se requiere que un ente oficial diverso, puede ser que la unidad que se encargara
del cumplimiento de las medidas cautelares haga ese estudio -de gabinete y campo-,
para determinar si hay riesgo objetivo de evasion o de obstaculizacion del proceso o de
afectacion a las victimas o testigos, y entonces si el mp tenga el sustento para solicitar la
medida cautelar adecuada y proporcional. De lo contrario, seguira sucediendo lo que hasta
la fecha, es decir, que el mp pide la medida cautelar que estima pertinente, que por falta de
sustento niega el juzgador, y entonces termina no aplicandose medida o una insuficiente,
lo que de alguna forma es una muestra de la debilidad del sistema, y en muchas ocasiones
es aprovechada por algunos imputados para evadirse o realizar conductas ilicitas, incluso
contra los testigos y victimas.
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El cumplimiento permanente de las medidas que se apliquen es otro elemento esencial del
sistema, no basta imponerlas, se deben cumplir o hacer que se cumplan. De poco sirve un
gran catalogo de medidas cautelares en la ley e incluso su imposicion, si estas no se cumplen.

Se requiere de personal que se encargue de su cumplimiento, tanto en gabinete como
en campo, por ello, se estima que el area de reinsercion social, que tradicionalmente ha
cumplido la medida de prision preventiva, es la que debe ampliarse para que, con mas
personal siga el cumplimiento de dichas medidas (como la prohibicién de molestar a la
victima o a los testigos o de salir de una determinada demarcacion territorial), para lo cual
se requiere de agentes de la autoridad facultados para revisar en los hechos su observancia.
También debe controlarse el cumplimiento de las condiciones de suspension autorizadas
por el juez.

Se sugiere la creacion de la unidad de policia procesal, la cual podria estar en el area de
reinsercion o en la policia estatal, que ademas de las ya conocidas labores de traslado
y custodia de detenidos durante las audiencias, realice labores de verificacion del
cumplimiento de medidas cautelares y de restablecimiento de las mismas, cuando exista
un flagrante quebrantamiento. Solo de esta forma se podra otorgar seguridad a los
intervinientes del proceso vy a la sociedad de que la libertad durante el proceso no significa
desentendimiento por parte de la autoridad.

Se debe enfatizar que la eficacia de este nuevo sistema radica en la investigacion,
pero también en el control de los procesados en libertad, ya que la sociedad esta
acostumbrada a la prisidn preventiva y si no se aplica hay una percepcion de impunidad,
que solo se ira desterrando conforme se acredite que las medidas cautelares diversas a la
prision si funcionan.

El planteamiento anterior no se cumple por generacion espontanea, sino con motivo de la
planeacion estratégica que con un plan multianual se desarrolle en todas las instituciones
que tienen injerencia en los sistemas, y el cual debe tener un periodo de tres a cinco
anos de ejecucion. De ahi que, con visidn, el constituyente permanente haya ordenado su
entrada en vigor al ano del decreto, y en cambio haya otorgado hasta ocho anos para el
inicio de vigencia del sistema acusatorio.
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Ahora bien, como la sociedad lo que exige son soluciones rapidas a la mayoria de los

conflictos penales (especialmente en casos menos graves), la reforma constitucional
plantea hasta seis opciones legales para esa solucion:

104

A través de la justicia alternativa (también denominada mecanismos alternativos
de solucion de controversias previstos en el articulo 17 reformado;

Los acuerdos reparatorios que aplican en delitos persequibles a peticion de parte
aun cuando existe investigacion o proceso;

Los criterios de oportunidad (previstos en el articulo 21 constitucional) permiten no
iniciar o suspender la investigacion por razones de politica criminal o conveniencia social;

Las formas anticipadas de terminacién del proceso (previstas en el articulo 20,
apartado A, fraccién vir), como la suspensién del proceso a prueba que se aplica
cuando vya se judicializé el caso, se ha iniciado el proceso, y el mp propone esa
suspension a cambio de cumplir un plan de reparacion que incluye la reparacion del
danio vy la garantia de no reiteracion de la conducta;

El proceso simplificado (legislado en el estado de Morelos y que se propone en
el Cédigo Federal de Procedimientos Penales) que ante la falta de controversia
entre las partes, pues el imputado v su defensa aceptan la acusacion del mp y la
aprobacion del juez que considera suficiente los datos de prueba aportados por la
representacion social, emite sentencia condenatoria con una reduccion de la pena
solicitada por el fiscal conforme a la ley, que puede ser de hasta un cuarto (esto
varia sequn la legislacién) de la pena minima asignada al delito, y que en mi opinién
debe proceder para delitos cuya pena permita la aplicacidn de sustitutivos penales
o la condena condicional, cuando el caso se inicid por flagrancia con detenido, este
es primodelincuente, v una vez asesorado legalmente el investigado acepta los
hechos imputados v repara o garantiza la reparacion del dario, con lo cual la victima
encuentra respuesta a su derecho, el sentenciado obtiene un beneficio de politica
criminal y la sociedad advierte que se realizé justicia, pero todo esto en ;72 horas; y
no en meses o anos como ahora acontece;
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*  El proceso abreviado que aplica en forma similar al abreviado, pero se resuelve
en menos de un mes, pero en mi dptica debiese aplicar a casi todos los delitos,
y puede pactarse ya avanzada la investigacion judicial, por lo que se orienta a
obtener la colaboracién del imputado, sobre todo tratdndose de delitos cometidos
con pluralidad de sujetos activos o si el inculpado es miembro de una organizacién
delictiva, entonces existen razones de conveniencia social para conferirle una
reduccion en su condena a cambio de su colaboracién que permita imputary acusar
a otros investigados.

Como se advierte, estas formas de justicia, ademas de novedosas, son practicas y posibles,
gracias a la maximizacion del debido proceso y el derecho a la defensa del detenido desde
el momento inicial, por lo que al desterrarse el oscurantismo de la averiguacion previa
tradicional, es factible este tipo de soluciones, en los hechos, consensadas bajo los criterios
de laley y de las normas aplicables entre el mp y el defensor, con previa y suficiente asesoria
al imputado.

Entonces, la mayoria de los casos tendran soluciones anticipadas y sélo algunos, en los
que el fiscal estime que cuenta con elementos suficientes para presentar y desahogar
verdaderamente en el juicio contradictorio y oral, o la defensa estime que tiene posibilidades
de éxito, deberan requerir el juicio oral (la estadistica en México marca que en promedio
s6lo 1% de los casos llegan a juicio).

Sin embargo, lo que no debe suceder es que por la falta de investigaciones suficientes,
coherentes y consistentes, se acuda solo por practicidad a estas formas alternas o
anticipadas de terminacion de los casos, pues ello implica una perversion del sistema y una
expresion de impunidad.

Ciertamente, si un delito que afecta bienes juridicos relevantes es sujeto de justicia
alternativa o criterio de oportunidad, simplemente por la falta de profesionalismo o por
obstaculos institucionales, mas que por ser justicia pronta y expedita, estamos ante un
caso de violacidon de derechos humanos de la victima, pues esta tendra que aceptar la
inactividad estatal o la autocomposicion, ante la ineficacia de la autoridad investigadora.
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Este ha sido un problema recurrente en las entidades federativas de nuestro pais que han
comenzado a operar el nuevo sistema acusatorio, lo cual ha causado molestia social y
desencanto con el mismo, incluso se ha adoptado una frase creada para el original sistema
chileno, por su “blandura” con los imputados, “la puerta giratoria”.

El llamado es a que no nos pase mas esto, a que se cumpla con el espiritu vy la letra de
la reforma constitucional, que no implementemos “por encimita” la reforma, y que lo
hagamos con compromiso y con firmeza. La reforma debe servir para hacer justicia a
las victimas, para abatir la impunidad, para fomentar la seguridad ptblica, no sélo para
respetar los derechos de los imputados y sentenciados, ni para ponernos una “palomita”
ante las organizaciones protectoras de los derechos humanos.

Para implementar estos cambios estructurales se requiere una verdadera vision
de Estado, alta prioridad politica y amplio financiamiento, pues no puede
implantarse solo con leyes de buena fe y buenos deseos. La experiencia de los
primeros temas de la reforma es la mejor prueba de que el sistema acusatorio exige mayor
voluntad de parte de los gobernantes y legisladores.

Es penoso reconocer que ni en 2008 ni 2009 el congreso de la unién destind recursos
etiquetados para la implementacion en el fuero federal, y menos para las entidades
federativas y sélo comenzé timidamente en 2010, para otorgar en 2012 la insignificante
cantidad de 423 000 00O de pesos, a repartir entre las 32 entidades federativas del pais.

Baste sefialar que solo tres entidades federativas han alcanzado la implantacion del sistema
acusatorio en todo su territorio y para todos los delitos (Estado de México, y estados de
Chihuahua y Morelos), aunque con grandes dificultades en su operacién y resultados aun
por evaluarse. Ciertamente, ocho entidades mas han iniciado la operacion del sistema en
algunas regiones o delitos, pero con desempenos francamente azarosos.

La implementacion y operacion ordenada de la reforma en el pais, exige cuando menos
cinco anos, entonces estamos rezagados, pero ademas se requiere la homologacion de
sistemas estatales, de manera que no incrementemos el caos actual. Si bien por obstaculos
politicos no se ha podido establecer la legislacion procesal penal Unica en el pais, como si
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sucede en otros estados federales como Alemania y Suiza, al menos tratemos de mantener
sistemas coherentes y consistentes.

Creo que con lo anteriormente explicado se advierte la magnitud del reto asumido, v lo
grave que resulta que a mas de cuatro anos de publicada la reforma estemos en ese nivel
de resultados.

Implantar correctamente la reforma al procedimiento penal en los tres fueros (de guerra,
federal y comtin) tiene un costo de alrededor de 35 mil millones de pesos para sus ocho
ejes de implementacién (planeacidn, reorganizacion, infraestructura, equipamiento,
tecnologfas de la informacién y comunicacién, capacitacién, difusién y normatividad), v
requiere un trabajo coordinado de los equipos interinstitucionales y multidisciplinarios de
los 34 sistemas de justicia del pafs (incluyendo el militar); exige el apoyo total al Consejo
de Coordinacién para la Implementacion del Sistema de Justicia Penal y a su Secretaria
Técnica, que es la encargada de operar la coordinacion nacional, pero lamentablemente
hoy con pocos “dientes”.

Es urgente que el nuevo gobierno federal establezca su programa integral para la
implementacion del sistema acusatorio, que con vision global y sexenal establezca las
politicas, estrategias, acciones e indicadores para la implementacion de la reforma, tanto
en la Secretaria de Gobernacion, como el eje de la implementacidn, como en la Secretaria
de Seguridad Publica y la Procuraduria General de la Republica, instituciones operadoras
del nuevo régimen, pues hasta ahora sélo han sido esfuerzos especificos los realizados.

Es necesario que el poder ejecutivo se coordine con el poder judicial de la federacion, quien
en forma gradual ha trabajado en los diversos ejes de la implementacion para avanzar
conjuntamente en los diversos frentes, de manera que resulte un sistema articulado vy
congruente.

En este sentido, se sugiere que la Secretaria Técnica del Consejo de Coordinacion amplie
su actividad de apoyo, hoy focalizada al régimen de adultos en las entidades federativas, al
sistema especializado de adolescentes, asi como al sistema federal y al militar.
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De igual forma, que el Consejo de Coordinacion establezca sus grupos de trabajo, para
que en forma permanente trabajen en la implementacién, ya que no son suficientes las
reuniones semestrales de alto nivel. La conduccién de la reforma exige voluntad, trabajo y
supervision constante; recuerdo el caso de Chihuahua, donde cada semana el gobernador,
el presidente del supremo tribunal y el presidente del congreso se reunian a dar seguimiento
y evaluar los avances de la implementacion de la reforma, ejercicio que por supuesto tuvo
algunos defectos, pero fue eficaz para impulsar la implantacion de la reforma en tiempo.

La sociedad necesita, exige y merece que los tres poderes de los tres drdenes de gobierno
se comprometan a una implementacion correcta de la reforma constitucional. De no
hacerlo asf, podria empeorar la tragedia nacional (véase los problemas que padecen varios
paises latinoamericanos por la deficiente implementacidn de este sistema), ya que, se
insiste, por las nuevas reglas se pierde el tradicional poderio del mp, quien de no tener
los medios para hacer investigaciones serias y profundas, terminara naufragando en un
proceso notablemente bondadoso con el imputado, y con ello, las victimas seran las que
de verdad resulten lesionadas en sus derechos, pero primordialmente en sus sentimientos,
ampliandose la actual percepcion social de impunidad y entonces, si seremos un Estado
fallido.
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INTRODUCCION

La reforma constitucional del 18 de junio de 2008 contiene diversos cambios al sistema
de justicia, cambios que para nosotros estan identificados en cinco puntos, los cuatro
primeros son de contenido juridico y el dltimo, de caracter social. Estos cambios son: 1.
Cambia la substanciacion del proceso penal, es decir, se crean nuevas etapas del proceso,
figuras vy sujetos procesales; 2. Se crean instituciones que apoyan al proceso penal, las
cuales tienen como fundamento la justicia alternativa; 3. Se contempla un régimen de
excepcion para la delincuencia organizada; 4. Cambia la ejecucidn de sanciones penales,
respecto de la modificacion y duracion de las penas, la cual correspondera a un juez de
ejecucion de la pena y, 5. Se debe tener un cambio respecto a la necesidad de socializar
esta reforma de tan amplia importancia. Este punto no lo contempla la reforma como tal,
pero sin él, no podra llevarse a cabo, por ser este un compromiso social que debe ser parte
indispensable en la difusion y la capacitacion.

Respecto a la creacion de instituciones que apoyan al proceso penal, estas son de nueva
creacion normativa para el sistema procesal penal mexicano, maxime que en otros
paises son instituciones utilizadas desde hace ya varias décadas. Estas instituciones
tendran finalidades especificas, pero en general, concuerdan con el objetivo de apoyar a
descongestionar el sistema de justicia. Estas instituciones son las siguientes:

1. Suspension del proceso penal a prueba

2. Procedimiento abreviado

3. Medios alternativos de solucién de controversias

4.  Criterios de oportunidad

5. Accion penal privada
En las proximas lineas se abordara cada una de estas instituciones desde la perspectiva

juridica procesal, para poder destacar su naturaleza juridica, su objetivo vy la oportunidad
que podria darse respecto de estas en el juicio de amparo.

LA AcrepITACION DEL DoLo

en L Teoria oet Caso 111




|l. SUSPENSION DEL PROCESO PENAL A PRUEBA

La suspension del proceso penal a prueba o suspension condicional del proceso es una
nueva practica juridica en el derecho mexicano que consiste en permitir al indiciado de
un delito someterse a dos condiciones para evitar un proceso penal. Es decir, que cumpla
con el pago de la reparacion del dafio y una condicion que impone el juez de control en
atencion al caso concreto.

Esta suspension cuenta con una naturaleza juridica fundada en la racionalizacion del
derecho penal minimo y se contempla como una alternativa prevista para evitar condenas
de prisién. En nuestra opinion, la institucion es la maxima expresion de la justicia
restaurativa durante el proceso. Toda vez, que la justicia restaurativa basa su ejecucion en
tres ejes principales a saber: |a reparacion del dafio a la victima del delito; una atencion a
quien realizo la conducta delictiva, buscando se responsabilice de la misma vy, por ultimo,
dar respuesta a la sociedad de la resocializacion de personas que se han visto involucradas
en hechos delictivos.

Notese que las bases de la justicia restaurativa se concretan en la institucidon de la
suspension del proceso a prueba, ya que se garantiza la reparacion del dafio, se impone una
condicion al imputado para responder por su conducta, tanto de manera personal como
social, y a la vez, se intenta dar resultados a la sociedad. Sobre todo en sentido de tener
una persona responsable fuera de la carcel, y no alguien dentro de ella, la que por cierto en
lo dltimos tiempos no se encuentra en muy buen término con la nomenclatura adquirida
de “escuela del crimen”?

Por tanto, se puede decir que la naturaleza juridica de la suspension del proceso penal a
prueba, es conforme a la racionalizacién de la accion penal, y mediante las bases de la justicia
restaurativa, ademas de ser una institucion que tiene como objetivo descongestionar el
proceso penal siempre que proceda.”

1 Véase Luis Gordillo Santana, La justicia restaurativa y la mediacién penal, Madrid, lustel, 2007, p. 112-124. El término resocializar surge como movimiento
tras finalizar la segunda guerra mundial. Como correlato del mismo se han desarrollado practicas resocializadoras enfocadas a favor de las personas en prision.
No obstante, en la época dorada de los afios cincuenta, en Estados Unidos, se concibi6 la idea de que en la carcel se podia reeducar a los delincuentes, dicha
creencia se ha extinguido. Durante aquellos afios se empezd a tener la conviccion de que las prisiones podrian servir de algo mas que de almacén de delincuentes:
un derecho penal que pusiera el acento en una politica resocializadora y la confianza en una sociedad mas justa.

2 EnArgentina la suspension del proceso a prueba se conoce como Probation, y tiene la finalidad de evitar la imposicién de penas privativas de la libertad de corta
duracioén. Javier Darfo Muchnik, “Situacién de la suspensién del proceso a prueba en el ambito de la provincia de Tierra de Fuego” en R. Pedro David (coord.),
Justicia reparadora, mediacién penal y probation, Argentina, Lexis Nexis, 2005, p. 233.
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Desde esta perspectiva, la suspensién del proceso se ha consagrado en el ordenamiento
juridico, por considerar que su instrumentacion coadyuvara a realizar el programa penal de
la Constitucion que busca el fin de la reinsercion social sin tener que dictar una sentencia,
atender los intereses de la victima, que desde la nueva regulacion constitucional se
vuelven prioritarios, y beneficiar al imputado sustrayéndolo del proceso judicial y evitando
su contacto con la carcel.

Il. TRAMITE DE LA SUSPENSION DEL PROCESO PENAL A PRUEBA

Esta figura en el proceso acusatorio, tiene como requisito de procedibilidad la vinculacion a
proceso, ello por responder a la necesidad de fijar los hechos que seran motivo o estandar
del juzgador al momento de determinar una medida de seguridad. Los tipos penales o las
condiciones para su procedencia, varian dependiendo de la legislacion que se pretenda
analizar, en lo general sera procedente en los siguientes supuestos.

1. Endelitos cuya pena maxima de prisién no exceda de cinco anos.
2. Cuando el imputado no haya sido condenado por delito doloso.

3. Cuando el imputado no tenga o haya tenido otro proceso suspendido a prueba.
Esta disposicion implica que solo procedera por una sola ocasion, lo interesante
es saber ;quién lleva el registro por el cual se pueda constatar que no haya tenido
ninglin otro proceso suspendido a prueba? En la mayoria de los estados que ya
cuentan con sistema acusatorio, lo llevan en ejecucion de sanciones penales por
medio de la direccion correspondiente.’

4. Que no exista oposicion del mp u oposicion fundada de la victima, ofendido o
acusador coadyuvante.

En consecuencia, la suspension del proceso a prueba podra solicitarse en cualquier
momento una vez que se ha vinculado a proceso al imputado, hasta antes de acordarse
la apertura de juicio oral. Ahora bien, para la procedencia de esta institucion la pregunta

3 Verbigracia Ley de Ejecucion de Sanciones Penales del estado de Baja California Sur que menciona: Art. 24. Corresponde a la Direccién de Ejecucion, Prevencién
y Reinsercién Social las siguientes facultades y atribuciones: [...] b) vigilar y coordinar la ejecucién del resto de las medidas cautelares reales y personales, asf
como el cumplimiento de las condiciones impuestas durante la suspension del proceso a prueba |...]
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determinante es, ;quiénes estan legitimados para solicitar la suspension del proceso a
prueba? Es principalmente, el imputado® y el mp. Para el Ministerio Publico esta facultad
es desde la perspectiva del nuevo sistema acusatorio, una “atribucion discrecional” que
forma parte de la funcién de persecucion que realiza, mientras que para el imputado es un
auténtico derecho derivado de su condicién juridica.®

Una vez solicitada la suspension del proceso a prueba, por el imputado o por el Ministerio
Publico, se dara tramite a una audiencia, donde se resolvera sobre la solicitud ante el juez,
en ella deberan negociar el pago de la reparacion del dafio o, en su caso, el imputado
debera plantear un plan de reparacion por el delito y un detalle de las condiciones que el
imputado estaria dispuesto a cumplir.

A la audiencia seran citados victima u ofendido, pero su incomparecencia no impedira
que el juez resuelva sobre la solicitud. Una vez que se ha resuelto la procedencia de la
suspension del proceso a prueba, se ha establecido el plan de reparacion del dafio, o
bien, su liquidacion en el momento, el juez procede a dar la resolucion, la cual fijara las
condiciones bajo las cuales se suspende el proceso o se rechaza la solicitud, y aprobara
o modificara el plan de reparacion propuesto por el imputado, conforme a criterios de
razonabilidad. Por ejemplo, la sola falta de recursos del imputado no podra aducirse para
rechazar la posibilidad de suspensidn del proceso a prueba.

En la misma resolucion el juez de control fijara el plazo de suspension del proceso a prueba,
que no podra ser inferior a un afio ni superior a tres. Hemos mencionado que también
se deberd, ademas de la reparacion del dafo, imponer una condicion al imputado, la cual
es por su beneficio, y son obligaciones de hacer o no hacer. El mp y la victima u ofendido,
podran proponer al juez condiciones a las que consideran debe someterse el imputado,
entre estas condiciones se encuentran:

4 Dice la regla 3.4 de las Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de libertad (reglas de Tokio): “las medidas no privativas de
libertad que impongan una obligacién al delincuente (imputado), aplicadas antes o en lugar del procedimiento o del juicio, requeriran su consentimiento”.

5 En Panama, por ejemplo la suspensién es de oficio por el juez de adolescentes cuando el hecho punible admita la via de la conciliacion. Rita Maxera, “Mecanis-
mos restaurativos en las nuevas legislaciones penales juveniles de Latinoamérica y Espaiia” en R. Pedro David (coord.), Justicia reparadora mediacién penal y
probation, Argentina, Lexis Nexis, 2005, p. 89

6 Art. 205. Condiciones por cumplir durante el periodo de suspension del proceso a prueba. Cédigo de Procedimientos Penales de Chihuahua, consultado el 12
de enero de 2012, portal del congreso del estado.
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1. Residiren un lugar determinado.
2. Frecuentar o dejar de frecuentar determinados lugares o personas.

3. Abstenerse de consumir drogas o estupefacientes o de abusar de las bebidas
alcohdlicas.

4. Participar en programas especiales para la prevencion y tratamiento de adicciones.

5. Aprender una profesion u oficio o seguir cursos de capacitacion en el lugar o la
institucion que determine el juez.

6. Prestarservicio social a favor del Estado o de instituciones de beneficencia publica.

7. Someterse a tratamiento médico o psicoldgico, de preferencia en instituciones
publicas.

8. Tener un trabajo o empleo, o adquirir, en el plazo que el juez determine, un oficio,
arte, industria o profesion, si no tiene medios propios de subsistencia.

9. Someterse a la vigilancia que determine el juez.
10. No poseer ni portar armas.
11. No conducir vehiculos.

12. Abstenerse de viajar al extranjero.

Cuando se acredite plenamente que el imputado no puede cumplir con alguna de las
condiciones anteriores, por ser contrarias a su salud, sus creencias religiosas o alguna otra
causa de especial relevancia, el juez podra sustituirlas, fundada y motivadamente, por el
cumplimiento de otra u otras analogas que resulten razonables. Para fijar las condiciones,
el juez puede disponer que el imputado sea sometido a una evaluacion previa.

Una vez dada la resolucion, el juez preguntara al imputado si se obliga a cumplir con
las condiciones impuestas vy, en su caso, lo prevendra sobre las consecuencias de su
inobservancia, la cuales son en el siguiente sentido: al momento de dejar de cumplir con
la condicién, o bien, dejar de pagar la reparacion del dano, continuara el proceso penal
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hasta el momento donde tiene su ultima actuacion. Nétese que es obligatorio cumplir
la condicidn v la reparacion. Al incumplimiento de cualquiera de las medidas se dara por
incumplido el proceso penal a prueba, consecuencia que trae de si el continuar el proceso
penal ordinario. En la resolucién es menester que el juez controle |a legalidad del acuerdo,
que no implica circunscribirse al analisis de las condiciones legales, es necesario verificar la
validez del consentimiento de las partes.’

Si el imputado se aparta considerablemente vy en forma injustificada de las condiciones
impuestas, no cumple con el plan de reparacion, o posteriormente es condenado en
forma ejecutoriada por delito doloso, cuando el proceso suspendido a prueba se refiera a
delito de esta naturaleza, el juez, previa peticion del agente del Ministerio Publico o de la
victima u ofendido, convocara a las partes a una audiencia en la que se debatira sobre la
revocatoria y resolvera de inmediato, fundada y motivadamente, acerca de la reanudacion
de la persecucion penal ®

Los efectos de la suspension del proceso a prueba son al cumplimiento de las condiciones
impuestas y de la reparacidon del dafo, se extinguira la accion penal, mediante un
sobreseimiento. Ahora bien, respecto de la accion penal, durante el periodo de suspension
del proceso a prueba quedara suspendida su prescripcion.

I11. LA SUSPENSION DEL PROCESO PENAL A PRUEBA Y EL AMPARO

INDIRECTO

La relacion que puede existir respecto de la suspension del proceso a prueba y el juicio
de amparo indirecto podria darse al momento en que el tribunal de alzada confirmara la
negativa de otorgar una suspension de proceso a prueba, entonces procederia el amparo
indirecto, por ser esta una decisién que no pone fin al proceso penal y si ser un acto de
molestia.

7 Gabriela Marfa Alejandra Aromi de Sommer, “Suspensién del proceso a prueba: un camino hacia la composicién del conflicto” en R. Pedro David (coord.),
Justicia reparadora mediacién penal y probation, Argentina, Lexis Nexis, 2005, p. 182.

8  Silavictima u ofendido ha recibido pagos durante la suspension del proceso a prueba que posteriormente es revocada, ellos se destinaran a la indemnizacion por
dafios y perjuicios que le pudiere corresponder.
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Ahora bien, ya existe un criterio de Tribunales Colegiados de Circuito que menciona
si el acto reclamado consiste la vinculacion del proceso, pero el indiciado previa y
voluntariamente solicité y ofrecid cumplir con las condiciones a que se obligd al momento
de dictarse aquella medida, se actualiza la causal de improcedencia prevista en la fraccion
xi del articulo 73 de la Ley de Amparo.® Del criterio se desprende:

1. La suspension del proceso a prueba es un medio alternativo de terminacion del
procedimiento.
2. Paraque se logre el imputado debe solicitarlo.

3. Se otorga por el juez de garantia’® cuando se cumple con las obligaciones
impuestas.

4. Sus efectos seran extinguir la accion penal.

5. Elindiciado lo solicita voluntariamente y acepta cumplir con las condiciones a que
se obligo.

6.  Que existe una aceptacion de los hechos, por los cuales se le dictd el auto de
vinculacion a proceso con todas las consecuencias legales que ello implica.

7. Loquehaceimprocedente eljuicio de garantias contra el citado auto de vinculacion
es, en términos de la fraccion xi del articulo 73 de la Ley de Amparo, por estar en
presencia de un acto consentido que trae como resultado el sobreseimiento en el
juicio de garantias.

Conforme a este criterio se tienen los siguientes comentarios:

La suspension del proceso a prueba es un medio alternativo de terminacion del
procedimiento. Es correcto, recordando que la justicia alternativa es toda forma diversa de
solucionar un conflicto diferente de un término ordinario, que es la sentencia. La justicia

9 Tesis de rubro: Suspension del proceso a prueba. Si el acto reclamado consiste en el auto de vinculacion a proceso y el indiciado previa y voluntariamente solicito
y ofrecié cumplir con las condiciones a que se obligé al momento de dictarse aquella medida, se actualiza la causal de improcedencia prevista en la fraccion xi
del articulo 73 de la Ley de Amparo (nuevo sistema de justicia penal en el estado de Chihuahua). Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal y Administrativa
del Décimo Séptimo Circuito, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, julio, 2010.

10  Este criterio esta referido a la legislacién del estado de Chihuahua, que contempla juez de garantia, pero el nombre constitucional es juez de control.
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alternativa puede ser autocompositiva o no adversarial, verbigracia la conciliacion; o bien,
puede ser heterocompositiva o adversarial, donde es un tercero quien decide; en este
supuesto se ubica la suspension del proceso a prueba, ya que quien decide su procedencia
es un tercero, denominado juez de control. Por tanto, esta suspension, es un medio
heterocompositivo de solucionar conflictos, perteneciente a la justicia alternativa.

Para que se logre, el imputado debe solicitarlo. Puede ser solicitado por el imputado, o
bien, por el agente del mp, estos sujetos procesales son los Unicos legitimados para ello.

Se otorga por el juez de garantia cuando se cumple con las obligaciones impuestas.
Refiere principalmente que alin cuando se solicite y se de tramite, ello no implica que esté
otorgado, toda vez que, sera otorgado sélo al cumplimiento de las medidas impuestas, es
decir, cuando el imputado cumpla con la reparacién del dafo en su totalidad, y se someta
sin demora alguna a todas y cada una de las condiciones impuestas por el juez de control.

Sus efectos serdn extinguir la accion penal. Al cumplimiento de las condiciones impuestas
se reactiva el proceso, pero solo para darlo por terminado, se considera que si la suspension
del proceso se llevo a cabo con los datos de la investigacion, se enfrenta un sobreseimiento,
ya que en realidad nunca hubo acusacion, y por ende nunca existio el ejercicio de la accion
penal. Por el contrario, si la suspension del proceso a prueba se solicita una vez presentada
la acusacion, se extingue la accion penal.

El indiciado lo solicita voluntariamente vy acepta cumplir con las condiciones a que se
obligd. Es correcto, ya que es un derecho para el imputado y claro es que si lo solicita,
cumplira con las condiciones impuestas.

Que existe una aceptacion de los hechos por los cuales se le dictd el auto de vinculacion
a proceso con todas las consecuencias legales que ello implica. En este argumento es
de especial cuidado observar y diferenciar la frase aceptacion de hechos, ya que ello no
implica una confesion. Como se menciond en el primer argumento esta suspension es un
medio de justicia alternativa, lo que implica que debe seguir los principios de esta; es decir
principalmente la confidencialidad. Todo lo utilizado en los medios alternativos de solucion
de controversias no podra ser utilizado en un proceso principal. Por tanto, la aceptacion a
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la que se hace referencia es para la cuantificacion de danos v la aplicacion de medidas de
seguridad, pero de ninguna manera es un reconocimiento de culpabilidad, o una confesién.
Por lo que, si continuado el proceso se decidiera usar lo dicho en la suspension del proceso
a prueba se deberia atacar ello con la nulidad de actuaciones, y llevar el proceso bajo el
principio de presuncion de inocencia. Como menciona Alberto Bovino, la probacion es una
especie de pena que sélo puede serimpuesta a un individuo que ha sido declarado culpable
por una sentencia condenatoria luego de cumplir regularmente todas las instancias
necesarias del procedimiento penal.**

Lo que hace improcedente el juicio de garantias contra el citado auto de vinculacion
es, en términos de la fraccion XI del articulo 73 de la Ley de Amparo, por estar en
presencia de un acto consentido que trae como resultado el sobreseimiento en el juicio de
garantias. Conforme a la citada ley es improcedente este juicio contra actos consentidos
expresamente o por manifestaciones de voluntad que entranen ese consentimiento, es
decir, si solicito la suspension del proceso a prueba, es notorio que consintio el requisito de
procedibilidad para éste, que es la vinculacion a proceso.

Del examen anterior se advierte que, al momento en que el inculpado solicita el
procedimiento a prueba, estd aceptando que no es lo mismo que confesando;** que con los
datos y hechos que obren hasta el momento de su solicitud, el juez determine la condicion
impuesta y el tiempo de duracion.

Ahora bien, si solicita o acepta la suspension se requiere la vinculacion a proceso, por lo
que al momento de solicitar el amparo y proteccion de la justicia también estaria negando
la procedencia de la suspensidn, institucion que él mismo solicité en tiempo y forma. Por
lo que se considera, que si se solicita la suspension del proceso penal a prueba se esta en
el entendido que su requisito de procedibilidad es la vinculacion a proceso. Por tanto, es
correcto, no procede el amparo indirecto contra la vinculacion a proceso cuando se ha
solicitado una suspension de proceso a prueba, ya que se ha consentido el requisito de
procedibilidad del mismo, que es precisamente la vinculacion.

11 Alberto Bovino, Problemas del derecho procesal penal contempordneo, Argentina, Editores del Puerto, 1998, p 188.

12 Karl Joseph Anton Mittermaier, Pruebas en materia criminal, México, Editorial Juridica Universitaria, 2001, p .132 (Serie clasicos del Derecho Probatorio). Para
que pueda ser una confesion es necesaria la verosimilitud, que implica que no basta cotejar los hechos de la confesion con el auxilio de las leyes de la naturaleza,
es necesario, también cotejarlos con los datos suministrados por la informacién acerca de la persona del inculpado. Maxime que la confesion es propia de una
sentencia, y el reconocimiento es propio de procesos alternos.
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Es decir, si llegase a proceder, la consecuencia para el indiciado es continuar con el proceso
penal ya que sin requisito de procedibilidad de la suspension del proceso este no podria
continuar, ;qué es lo que le ha de convenir al indiciado? Silo que requiere es una suspension
del proceso, notoriamente, necesita estar vinculado a proceso. Silo que quiere es que no se
vincule a proceso tendra que renunciar a su pretension de suspension del proceso a prueba.

Respecto del argumento de que existe una aceptacion de los hechos por los cuales se
le dicté el auto de vinculacion a proceso con todas las consecuencias legales que ello
implica, es conveniente aclarar que la aceptacion de hechos es solo para la procedencia de
la suspension, es decir, para que el juez pueda tener un estandar para la imposicion de la
medida de seguridad impuesta y para la reparacion del dafio, pero, de ninguna forma esa
aceptacion implica una confesion.

También se considera que si deberia proceder el amparo indirecto tratandose de la
suspension del proceso a prueba, pero sélo contra las negativas del juez de control y del
tribunal de alzada de concederlo, ya que es un verdadero derecho del indiciado solicitarlo.

IVV. PROCEDIMIENTO ABREVIADO

El procedimiento abreviado es una aportacion al derecho mexicano que implica concluir
una causa penal de manera anticipada, siempre que el indiciado reconozca ante la autoridad
judicial, voluntariamente y con conocimiento de las consecuencias, su participacion en el
delito y existan por parte del mp medios de conviccion suficientes. Con lo anterior el juez
citara a audiencia de sentencia. En este procedimiento el indiciado contara con beneficios
que otorga la ley, por ejemplo la disminucién de la pena.

En las leyes secundarias el procedimiento abreviado se ha regulado con una naturaleza
juridica de proceso abreviado, o bien, de procedimiento abreviado, estos autores
consideran que es trascendente diferenciar entre un proceso y un procedimiento, para
poder denominarle de la forma correcta. El primero de ellos ha sido definido como el
conjunto de actos desarrollados por el ¢rgano jurisdiccional, las partes interesadas y
los terceros ajenos a la relacion sustancial, cuya finalidad consiste en aplicar una ley o
disposicion general al caso concreto controvertido para darle la solucion correspondiente,
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es decir, el proceso jurisdiccional entrana la practica de un conjunto de actos por que la
resolucion de la controversia no puede depender de una sola actuacion, sino de una serie
de actos y hechos que han de desplegar los sujetos que acttian en el proceso, dado que
las leyes procesales prevén diversos aspectos antes de que el proceso se dé por terminado.

Con todo, el proceso no es precisamente lo que se agota para la resolucion del litigio,
ocurre que el proceso es un concepto abstracto, de ahi que no tenga lugar en el tiempo
ni en el espacio. Puede compartirse la opinion de que el proceso es un género del que el
procedimiento es una especie. Ciertamente, el procedimiento actualiza al proceso y deriva
de él, pues no puede existir un procedimiento sin un proceso, asi como este debe provenir
de la existencia de un litigio. En resumen, mientras el proceso es una sucesion de actos
vinculados entre si respecto de un objeto comun, que es la solucién de una controversia
entre las partes, el procedimiento es el conjunto de actos que se verifican en la realidad
dentro de un proceso, que habrd sido instaurado a causa de un litigio.

Con lo anterior podemos decir que la nomenclatura correcta es procedimiento abreviado.
El cual tiene su fundamento constitucional en el articulo 21, apartado A, fraccion vii de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que menciona.

Articulo 20. El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regira por los principios de

publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion.

A. De los principios generales:

]

vil. Una veziniciado el proceso penal, siempre y cuando no exista oposicion del inculpado,
se podra decretar su terminacion anticipada en los supuestos y bajo las modalidades que
determine Ia ley. Si el imputado reconoce ante la autoridad judicial, voluntariamente y

con conocimiento de las consecuencias, su participacion en el delito y existen medios

13 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Manual del Justiciable, Poder Judicial de la Federacion, México, 2009, p. 9-14.
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de conviccidn suficientes para corroborar la imputacion, el juez citara a audiencia de
sentencia. La ley establecera los beneficios que se podran otorgar al inculpado cuando

acepte su responsabilidad...

De la redaccion constitucional se desprende que:

1. Una vez iniciado el proceso penal. Implica conocer donde se estima que ya ha dado
inicio el proceso de corte oral y acusatorio. La mayoria de los codigos'* mencionan
que sera una vez vinculado a proceso, el momento a partir del cual se puede solicitar
el procedimiento abreviado, por ello, cuando la Constitucidon menciona “una vez
iniciado el proceso” hace referencia a una vez que esté vinculado a proceso.

2. Que noexista oposicién del inculpado. Incluye dos opciones: a) que sea propuesto
por el mp, o bien; b) que él lo solicite y sea aceptado por el agente del Ministerio
Plblico. Con este argumento se enaltece el principio de no autoincriminacion®
ya que el procedimiento abreviado es sélo por solicitud o consentimiento del
inculpado. Se podrd decretar su terminacién anticipada en los supuestos v bajo las
modalidades que determine la ley.

3. Si el imputado reconoce ante la autoridad judicial, voluntariamente y con
conocimiento de las consecuencias, su participacion en el delito y existen medios
de conviccion suficientes para corroborar la imputacion, el juez citard a audiencia
de sentencia. Respecto de este argumento, resulta trascendente preguntarnos si una
vez que se apertura un procedimiento abreviado pueden incorporarse nuevos datos
de prueba.

En los codigos se menciona que antes de resolver sobre la solicitud del Ministerio Piblico,

el juez verificarad que el imputado conoce su derecho a exigir un juicio oral, y que renuncia

voluntariamente a ese derecho, aceptando los antecedentes de la investigacion, y ser juzgado

conforme a los mismos. Es decir, ante ello, estariamos en un juicio de actas el cual es el

tramite de los datos de prueba que obren hasta el momento en la carpeta de investigacion.

14 Véase art. 388 del Codigo de Procedimientos Penales de Chihuahua; art. 388 del Cédigo de Procedimientos Penales de Baja California; art. 389 del Cddigo de
Procedimientos Penales del Estado de México.
15 Conforme estos principios toda persona tiene el derecho a no estar obligada a declarar contra si misma
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4. La ley establecerd los beneficios que se podran otorgar al inculpado cuando
acepte su responsabilidad. Esos beneficios tienen que ver directamente con la pena,
la mayorfa de los codigos procesales que ya cuentan con sistema acusatorio, manejan
la disminucion hasta en un tercio de la minima, y ponen como regla que el juez de
control no podra imponer mas pena que la solicitada para el Ministerio Publico.'®

V. TRAMITE DEL PROCEDIMIENTO ABREVIADO

Esta institucion es procedente para todo tipo de delitos, es decir, no esta delimitada su
procedencia, bien podrian optar por el tramite de procedimiento abreviado para un asunto
de delincuencia organizada como para uno de robo simple; la condicidon es que debe ser
Unicamente a solicitud del mp,*” esto responde a que, si acepta ser juzgado con los datos
que obren en la investigacion y al tener el Ministerio Publico la pretension punitiva del
Estado, este sabe cuando se encuentra en condiciones objetivas de ejercer y llevar una
acusacion ya sea en procedimiento ordinario, o bien, en abreviado. Los requisitos de
procedibilidad del procedimiento abreviado son:

1. Que se haya realizado imputacion.

2. Que el imputado admita el hecho.

3. Que el Ministerio Publico solicite el procedimiento abreviado.
4. Que el imputado acepte el procedimiento abreviado.

5. Que la victima u ofendido no opongan oposicién fundada.

El momento procesal para solicitar un procedimiento abreviado es a partir de la
vinculacion del imputado a proceso, hasta antes del pronunciamiento del auto de
apertura de juicio oral.

16 Verbigracia Codigo Procesal Penal para el estado de Durango. Art. 419.- Oportunidad. El Ministerio Pablico podra presentar la acusacion, y solicitar la apertura
del procedimiento abreviado en la misma audiencia en la que se determine la vinculacion del imputado a proceso. En caso de que el juez de control rechace
la apertura del procedimiento abreviado, aquél podra retirar su acusacién, y solicitar al juez que fije un plazo para el cierre de la investigacion [...] El Ministerio
Plblico podra solicitar la aplicacion de una pena inferior hasta en un tercio de la minima sefialada para el delito por el cual acusa, sin embargo, tratandose de los
delitos de homicidio simple y calificado, secuestro, robo con violencia, desaparicion forzada de personas, tortura, violacion, trata de personas, abusos sexuales
con penalidad agravada cometidos en perjuicio de menores y de personas con discapacidad, la reduccion de hasta un tercio se realizara a la pena que corresponda
atendiendo al grado de culpabilidad del sentenciado.

17 Los Codigos Procesales de los estados como Chihuahua, arts. 387-392; Morelos, arts. 0388-393; Oaxaca, arts. 395-397; Estado de México, arts. 388-393;
Zacatecas, arts. 421-426; Durango, arts. 418-423, y Baja California, arts. 387-392, por mencionar algunos, han establecido unanimemente que el tramite del
procedimiento abreviado sera Uinicamente a solicitud del Ministerio Péblico.
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Una vez solicitado el abreviado se notifica a la victima para que manifieste lo que a derecho
convenga, la limitante es que su inconformidad debera ser fundada. Notese que sélo es
oposicion fundada, pero no un requisito de procedibilidad su aprobacién. Entonces, ;en
qué sentido irfa la oposicion de la victima? Unicamente respecto de la reparacién del dafio,
ya que respecto de la pena, quien cuenta con esa pretension punitiva es el Estado. Ahora
bien, cuando lleguen a existir coimputados ;podria darse un procedimiento abreviado a
alguno de ellos solamente? Si.

Ya en el procedimiento abreviado, se cita a audiencia, en la cual el mp presenta la acusacion
y solicita la apertura del procedimiento abreviado, si la victima u ofendido no compareciere
a dicha audiencia ello no impide que se resuelva sobre la apertura y, en su caso, se dicte
la sentencia respectiva. Pero, antes de resolver sobre la solicitud del Ministerio Piblico, el
juez verificara que el imputado:*®

1. Ha prestado su conformidad al procedimiento abreviado en forma libre, voluntaria
e informada y con la asistencia de su defensor.

2. Conociere su derecho a exigir un juicio oral, y que renunciare voluntariamente a
ese derecho v aceptare ser juzgado con base en los antecedentes recabados en la
investigacion.

3. Entendiere los términos del acuerdo y las consecuencias que este pudiera
implicarle.

4. Acepta los hechos materia de la acusacion y sus circunstancias en forma
inequivoca y de manera libre y espontanea.

Posteriormente, el juez verificara que la victima u ofendido o acusador coadyuvante hayan
comprendido los términos del procedimiento abreviado y los alcances de este. Una vez
hecho esto, el juez aceptara la solicitud del mp cuando considere actualizados los requisitos
correspondientes.

18 Son coincidentes los diferentes ordenamientos adjetivos. Los Cédigos Procesales de los estados como Chihuahua, arts. 387-392; Morelos, arts. 0388-393;
Oaxaca, arts. 395-397; Estado de México, arts. 388-393; Zacatecas, arts. 421-426; Durango, arts. 418-423, y Baja California, arts. 387-392, por mencionar
algunos, han establecido unanimemente que el tramite del procedimiento abreviado sera Ginicamente a solicitud del Ministerio Publico.
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Cuando no lo estimare asi, o cuando considerare fundada la oposicion del acusador
coadyuvante o de la victima u ofendido, rechazara la solicitud de procedimiento abreviado
y el proceso continuara en la etapa que corresponda. En e ste caso, el requerimiento
anterior sobre la pena no vincula al mp durante el juicio, se tendra por no formulada la
aceptacion de los hechos por parte del acusado, asi como las modificaciones de la acusacion
efectuadas para posibilitar la tramitacion abreviada del procedimiento. Ante la negativa del
procedimiento abreviado el medio de impugnacion ordinario que se tiene es la apelacion.

Asimismo, el juez dispondra que todos los antecedentes relativos al planteamiento,
discusion y resolucion de la solicitud de proceder de conformidad al procedimiento
abreviado, sean eliminados del registro, ya que no pueden ser usados en el procedimiento

principal.*?

En el supuesto de aceptacion del procedimiento abreviado por parte del juez, este declarara
abierto el debate y otorgara la palabra al mp, quien efectuara una exposicion resumida de
la acusacion y de las actuaciones vy diligencias de la investigacion que la fundamentaren.
A continuacion, se dara la palabra a los demas intervinientes. En todo caso, la exposicion
final correspondera siempre al acusado.

Una vez terminado el debate, el juez de control dictara la sentencia sobre condena, absolucion
0 sobreseimiento en la misma audiencia, y debera dar lectura publica a su determinacion,
como menciona la Constitucion en su articulo 17, cuarto parrafo las sentencias que pongan
fin a los procedimientos orales deberdan ser explicadas en audiencia puiblica previa citacion de
las partes, esto porque el abreviado también termina en sentencia.

La sentencia en el procedimiento abreviado se da como en cualquier otro procedimiento
jurisdiccional que concluye, la tnica diferencia es respecto del juez que la emite, ya que
quien lo hace es en jurisdiccion unitaria por el juez de control. En este sentido entendemos
a la sentencia como el acto procesal emitido por un juzgador, con el fin de resolver una
cuestion planteada, ya sea en el fondo o en la forma, con caracteristica de definitividad.”

19 Cddigo de Procedimientos Penales del estado de Chihuahua. Articulo 367. Antecedentes de la suspension del proceso a prueba, acuerdos reparatorios y
procedimiento abreviado. No se podra invocar, dar lectura, o incorporar como medio de prueba al juicio oral ninglin antecedente que tuviere relacién con la
proposicién, discusion, aceptacion, procedencia, rechazo o revocacion de una suspension del proceso a prueba, de un acuerdo reparatorio o de la tramitacién de
un procedimiento abreviado.

20  Ley que Establece el Sistema Integral de Justicia para Adolescentes del estado de Tabasco, arts. 164-166.
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Una vez clausurado el debate, el juez de control delibera en sesién privada apreciando Ia
prueba seglin su libre conviccion extraida de |a totalidad del debate, conforme a las reglas
de la logica, los conocimientos cientificos y las maximas de la experiencia. La sentencia
deberd contener:**

1. Lamenciondeljuez, la fecha en que se dicta; los datos generales del acusado y de
las partes intervinientes.

2. Laenunciacion de los hechos vy de las circunstancias o elementos que hayan sido
objeto de la acusacion.

3. Una brevey sucinta descripcion del contenido de la prueba oral, antes de proceder
a su valoracion.

4. Laexposicion concisa de sus fundamentos de hecho y de Derecho.
5. Ladeterminacion precisa y circunstanciada del hecho que se estime acreditado.

6. La parte resolutiva, con mencion de las disposiciones legales aplicadas.

La resolucion puede ir en dos sentidos a saber: *

La sentencia absolutoria se entenderd como pronunciamiento de la no culpabilidad del
imputado. Por lo tanto, se ordenara la libertad del acusado inmediatamente desde la sala
de audiencias, y la cesacion de cualquier restriccion impuesta durante el proceso v, en su
caso, de la aplicacion de medidas de seguridad.

La sentencia condenatoria fijara las penas y se pronunciara sobre la eventual aplicacion
de alguna de las medidas alternativas a la privacion o restriccion de libertad. En toda
pena de prision que imponga una sentencia, se computara el tiempo de la detencion.

21 Art. 375 del Cédigo de Procedimientos Penales de Chihuahua.

22 Hay cosa juzgada cuando la sentencia causa ejecutoria, y puede ser de dos tipos: por ministerio de ley y por declaracion judicial. Causan ejecutoria por ministerio
de ley: 1. las sentencias de segunda instancia, 2. las sentencias que resuelven una queja, 3. las sentencias que dirimen o resuelven una competencia, 4. las sen-
tencias que se declaran irrevocables por prevencion expresa de la ley, y 5. las sentencias que no puedan ser recurridas por ningtin medio ordinario o extraordinario
de defensa.

Por declaracion judicial causan ejecutoria: 1. las sentencias expresamente consentidas por las partes o por sus representantes, 2. las sentencias debidamente notifica-
das respecto de las cuales las partes no interpongan recurso alguno, en el término sefialado, y 3. cuando alguna de las partes que haya interpuesto algun recurso,
no lo contintie en forma y términos legales, o bien se desista de dicho recurso.

126  Curura ConsTiTuCIONAL




Cuando se condene a pagar una multa, la sentencia fijara también el plazo dentro del
cual debe ser pagada. Asimismo, la sentencia condenatoria dispondra también el decomiso
de los instrumentos o efectos del delito o su restitucion, cuando fuere procedente. El
pronunciamiento de la sentencia trae los efectos que siguen:”

1. Dar por terminadas las medidas cautelares.

2. En caso de sentencia condenatoria, el sentenciado quedara a disposicion de las
autoridades ejecutoras, para el debido cumplimiento de las sanciones penales.

3. En caso de sentencia absolutoria, se tendran por concluidas todas las medidas
cautelares.

4. En otro juicio futuro, no podra volverse a sancionar al sujeto por los mismos
hechos.

5. Elexpediente se archivara y no podra ser publicado, ni se tendra acceso a él como
informacion publica, excepto cuando la misma ley procesal lo prevea.

Ademas de determinar en una sentencia de abreviado una condena o absolucion, como
hemos visto también pueda darse el sobreseimiento, el cual es una forma anormal
de terminacion del proceso que tiene como objeto dejar sin efecto las pretensiones
punitivas del agente del mp o de la victima, por falta de interés juridico, o por una notoria
improcedencia. Este procede cuando el mp, el imputado o su defensor lo soliciten al juzgador
por encontrarse alguna de las siguientes causas dentro de un procedimiento abreviado:**

1. Elhecho no se cometid o no constituye delito.
2. Apareciere claramente establecida la inocencia del imputado.

3. Elimputado esté exento de responsabilidad penal.

4. Se hubiere extinguido la accidn penal por alguno de los motivos establecidos en
la ley.

23 Erika Bardales Lazcano, Guia para el estudio del sistema acusatorio en México, México, Magister, 4a. ed., 2011, p. 254.
24 Arts. 288y 289 del Cédigo de Procedimientos Penales de Chihuahua.

LA AcrepITACION DEL DoLo

en L Teoria oeL Caso 127




5. Una nueva ley quite el caracter de ilicito al hecho por le cual se viene siguiendo
el proceso.

6. El hecho de que se trate, haya sido materia de un proceso penal en el que se
hubiera dictado sentencia firme respecto del imputado.

En estos casos el sobreseimiento es apelable, recibida la solicitud, el juez la notificara a
las partes y citara, dentro de las 24 horas siguientes, a una audiencia donde se resolvera
lo conducente. La incomparecencia de la victima u ofendido debidamente citados no
impedira que el juez se pronuncie al respecto.

Ahora bien, el sobreseimiento firme tiene efectos de sentencia absolutoria, pone fin al proceso
en relacion con el imputado en cuyo favor se dicta, inhibe una nueva persecucion penal por el
mismo hecho y hace cesar todas las medidas cautelares que se hubieran dictado.

VI. EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO Y EL AMPARO DIRECTO

Respecto del amparo en el procedimiento abreviado, claro esta que conforme al articulo
158 de la propia ley, procede el amparo directo por tratarse de una sentencia que pone
fin a un procedimiento,” conforme a ello no existen criterios encontrados. Ahora bien,
respecto del tramite y resolucion del amparo directo en un procedimiento abreviado,
existen dos posturas:

1. En el procedimiento abreviado se presupone que el inculpado manifiesta el
consentimiento de que la autoridad judicial dicte una futura sentencia que altas
probabilidades tiene de ser condenatoria, pero con el otorgamiento de los beneficios
que otorga la ley secundaria. Esto es una causa de improcedencia del amparo
seglin lo dispone el articulo 73, fraccion xi de la Ley de Amparo, que manifiesta: E/
Juicio de amparo es improcedente...xi.- Contra actos consentidos expresamente o
por manifestaciones de voluntad que entrafien ese consentimiento...

25 Art. 158.- El juicio de amparo directo es competencia del Tribunal Colegiado de Circuito que corresponda, en los términos establecidos por las fracciones vy
vi del art. 107 constitucional, y procede contra sentencias definitivas o laudos y resoluciones que pongan fin al juicio, dictados por tribunales judiciales, admi-
nistrativos o del trabajo, respecto de los cuales no proceda ningtin recurso ordinario por el que puedan ser modificados o revocados, ya sea que la violacion se
cometa en ellos o que, cometida durante el procedimiento, afecte a las defensas del quejoso, trascendiendo al resultado del fallo, y por violaciones de garantias
cometidas en las propias sentencias, laudos o resoluciones indicados.
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Aquellos que apoyan este criterio manifiestan que los conceptos de violacion que se
formulen en torno al fondo del asunto (culpabilidad) en el juicio de amparo directo que
contra ese fallo judicial se promueva, deberan declararse inoperantes, siendo sélo materia
del juicio de garantias el andlisis de legalidad las penas impuestas, asi como los beneficios
concedidos. Esto se entiende si el procedimiento abreviado tiene como base la confesion
corroborada, ya que la reforma constitucional contempla como principio que: “El juez sélo
condenara cuando exista conviccion de la culpabilidad del procesado”.

1. Elsegundo criterio que se tiene respecto del amparo directo en el procedimiento
abreviado es que se debe analizar todo, incluyendo conceptos de culpabilidad y
de punibilidad, ya que es obligacién de una verdadera proteccion constitucional
corroborar que ese reconocimiento sea verosimil y confiable.

Conforme a la segunda postura, si se analiza culpabilidad y punibilidad puede dar como
consecuencia que pre-ordenadamente los sujetos activos convinieran en la emision de
una confesion viciada de origen, para que una vez obtenida la sentencia, se promoviera
juicio de amparo, el cual podria reponer el proceso, pero sélo con los datos que obren en la
investigacion como de origen se acordo el procedimiento abreviado.”®

Respecto de estas dos posturas, la que suscribe se identifica con el primero de los criterios,
ya que la consecuencia ldgico-natural de terminar un proceso de manera anticipada
puede verse frustrada al hacerlo llegar a amparo directo, para un estudio completo de
culpabilidad y punibilidad, tomando en cuenta que se ha llevado a cabo Unicamente con
los datos de investigacion enunciados previo a la vinculacion a proceso, es decir, el amparo
directo podria convertirse en una instancia que asume jurisdiccion del proceso ordinario
continuamente, con lo cual, la mayoria de los asuntos llegarian a Tribunales Colegiados,
buscando una sentencia diferente.

VIl. MEDIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS

Los Medios Alternativos de solucién de Controversias (Masc) son mecanismos que apoyan la
resolucion de casos juridicos en diversas materias. Estos tienen un fundamento constitucional

26 Reynaldo Manuel Reyes Rosas. Magistrado del Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Penal del Segundo Circuito. Ponencia privada.
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en el articulo 17, el cual menciona que podran existir para todas las materias, y que en
derecho penal garantizaran la reparacion del dafo. También se conocen como equivalentes
jurisdiccionales, verbigracia la conciliacion, mediacion, negociacion v arbitraje.

Los masc han sido definidos por varios autores; en este caso nos llama la atencion referir
que existen posturas que manifiestan que: la justicia alternativa o medios alternativos
de solucion de controversias son todos aquellos mecanismos de solucion del conflicto
individual que escapen a la regla comdn de someter el mismo a la justicia formal..."?” De
la siguiente definicion se desprende que los autores:

1. Usan como sindnimo justicia alternativa y medios alternos.
2. Consideran que son mecanismos de solucion del conflicto individual.

3. Escapan a someterse a la regla comun de la justicia formal.

Es necesario mencionar que no estamos de acuerdo con dicha definicién por lo siguiente:
1. No todo conflicto que termina de forma distinta al proceso tradicional es un medio
alterno, y 2. Las salidas alternas no son lo mismo que los medios alternos, ya que son
género y especie.

A continuacion se vierten argumentos que sostienen la postura de estos autores:

Si pensamos que toda terminacion de un proceso que encuentre finalidad de manera
distinta al tramite ordinario es un medio alternativo de solucién de conflictos, ;donde
quedan los criterios de oportunidad, o bien, los procedimientos especiales?”® Es decir, no
todo aquel conflicto que termina de forma diferente al proceso ordinario, puede ser llamado
medio alternativo de solucidn de controversias, ya que estos requieren como requisito
indispensable la declaracion de la voluntad, y para el caso de los criterios de oportunidad
pueden ser otorgados incluso sin que la victima exprese dicha voluntad.

27 Oscar Pefia Gonzalez, Mediacién y conciliacién extrajudicial, medios alternos de solucién de conflictos: teoria y practica, México, Flores Editor y Distribuidor,
Meéxico, 2010, p. 39.
28  Erika Bardales Lazcano, Medios alternos de solucion de conflictos y justicia restaurativa, Flores Editor y Distribuidor, México, 2010, p. 1-20.
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Para robustecer la tesis de que los masc requieren forzosamente el elemento voluntad,
basta con buscar su naturaleza juridica, por lo cual, es menester remitirse a tres principales
posturas, la teorfa constractualista o privatista; la teoria jurisdicionalista o la publicista;
y teorfa ecléctica, con el comtn denominador de que cualquiera de ellas requiere de la
manifestacion de la voluntad como requisito indispensable.

Octavio Ztniga refiere que la fuente principal que apoya los masc es la teoria de la manifestacion
de la voluntad de las partes, es decir, pacta sun servanda, pues establece como condicion la
existencia de un acuerdo previo entre las partes, para establecer los parametros dentro de los
cuales se llevaran a cabo las discusiones para poder llegar a una solucion.”

Con lo anterior se sostiene el argumento que refiere que no es verdad que los mecanismos
alternativos serian aquellos procedimientos que permiten resolver los conflictos, evitando
el recurso al sistema oficial o tradicional...y que los medios alternativos es lo mismo que la
justicia alternativa, ya que una condicion necesaria para un medio alternativo de solucién
del conflicto es la manifestacion de la voluntad de las partes, v existen procedimientos que
pueden terminar de forma distinta al sistema tradicional que no cuentan con la manifestacion
de voluntades como forma auto compositiva, verbi gracia los criterios de oportunidad.

En la resolucion de conflictos se reconocen dos formas primordiales, lo adversarial y lo
no adversarial, o bien, formas héterocompositivas o autocompositivas, respectivamente.
Los medios autocompositivos o no adversariales son aquellos que dan solucion al
conflicto por medio de las mismas partes involucradas; por ejemplo, la mediacion vy la
conciliacion, pues independientemente de que exista en ellas la intervencion de un tercero
para la solucion del conflicto, este sélo se limita a ayudar en su esfuerzo de encontrar la
solucidn a su problema sin facultades para imponer decisiones. Las formas adversariales
o heterocompositivas consisten en la intervencion de un tercero al cual se le somete una
controversia que impone a las partes una solucion; en este tipo de métodos las partes
estan enfrentadas y son contendientes, un tercero suple la voluntad y emite una decision
formal.?® Por ejemplo, una decision de caracter jurisdiccional.

29 Zuhiga Fayad, Octavio. “Medios Alternos de Solucion de Conflictos: una solucién alternativa y confiable para la empresa del siglo XXI" en Justicia Alternativa,
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, Afio I, Nimero 2, Abril de 2009. p. 11.
30 Ibid.
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En suma, no se estamos de acuerdo con la definicion enunciada porque si ubicamos a los
mMAsC como toda forma distinta de terminar un conflicto diferente al sistema tradicional,
estariamos diciendo que los criterios de oportunidad, la suspension del proceso penal, e
incluso los procedimientos especiales podrian ser masc. Ello no es posible, porque tienen
naturaleza juridica distinta. Siguiendo a Alcala Zamora y a Carnelutti la definicion del
maestro Pena es la definicion de las salidas alternas al proceso, pero no de los medios
alternos.

Las salidas que apoyan la resolucion del conflicto de manera diversa al procedimiento
ordinario pueden ser autocompositivas o no adversariales y herecompositivas o
adversariales. Los masc son una especie de las salidas con caracteristicas autocompositivas;
por lo tanto, es un error definir a la especie igual que al género.

Definitivamente son dos los argumentos principales: 1. Las salidas alternas no son lo
mismo que los medios alternos, y 2. No todo conflicto que termina de forma distinta al
proceso tradicional es un medio alterno.

Los masc se concretan en acuerdos reparatorios (el pacto entre la victima u ofendido y
el imputado) que llevan a la solucién del conflicto mediante la autocomposicién con la
Unica salvedad de que el pacto no podra generar obligaciones para personas que no hayan
otorgado su consentimiento en el acuerdo y versara sobre bienes respecto de los que
tengan disposicion legal los intervinientes. Los acuerdos reparatorios en la mayoria de los
codigos adjetivos que ya cuentan con sistema acusatorio en México procederan en los
siguientes delitos:™

1. Imprudenciales.

2. Enlos que proceda el perddn de la victima u ofendido.

31 Verbigracia Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de México. Art. 117. Procederan los acuerdos reparatorios en los delitos culposos; aquellos en los
que proceda el perdén de la victima u ofendido; los de contenido patrimonial que se hayan cometido sin violencia sobre las personas, y en aquellos que tengan
sefialada una pena cuyo término medio aritmético no exceda de cinco afios de prisién
Se excepttian de esta disposicion los homicidios culposos producidos en accidentes de transito bajo el influjo de sustancias que alteren la capacidad de conducir
vehiculos o con motivo de la conduccién de vehiculo de motor de transporte piiblico, cuando se ocasionen lesiones que pongan en peligro la vida a mas de tres
personas o se cause la muerte de dos o mas personas.

Si el delito afecta intereses difusos o colectivos, el Ministerio Publico asumira la representacion para efectos del acuerdo reparatorio cuando no se haya aperso-
nado como victima alguno de los sujetos autorizados en este codigo.
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3. Los de contenido patrimonial que se hayan cometido sin violencia.

4. En los que admitan presumiblemente la sustitucion de sanciones o condena
condicional.

5. En aquellos cuya pena media aritmética no exceda de cinco anos de prision vy
carezcan de trascendencia social.

Los acuerdos no procederan en los casos en que el imputado haya celebrado con
anterioridad otro acuerdo por hechos de la misma naturaleza, para evitar con ello el abuso
en los medios alternos, vy si el delito afecta intereses difusos o colectivos el Ministerio
Plblico asumira la representacion para efectos de la conciliacion, cuando no se haya
apersonado como victima alguno de los sujetos que tuvieren interés legitimo.

Los acuerdos reparatorios procederan hasta antes de decretarse el auto de apertura del
juicio oral. El juez, a peticion de las partes, podra suspender el proceso penal hasta por 30,
para que las partes negocien, medien o concilien. En caso de interrumpirse la negociacion,
mediacion o conciliacion, cualquiera de las partes puede solicitar la continuacion del
proceso.

VIIl. TRAMITE DE LOS MEDIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE
CONFLICTOS

Por su empleo vy alcances, se recomienda que los masc se puedan presentar en cuatro
momentos: 1. De manera preprocesal, es decir, previo a la formulaciéon de la imputacién,
para que se dé, no debe formalizarse la investigacion ante el juez de control; 2. Intraprocesal
o ante el juez de control (en audiencia); 3. De forma extraprocesal, que implica que los
acuerdos reparatorios y restitutorios se realicen fuera del ambito jurisdiccional, entendido
“fuera” en el Centro de Justicia Alternativa de cada entidad, o bien, de la federacion, y 4.
Los posprocesales, que se pueden llevar a cabo en la ejecucidn de sanciones penales. Estos
podrian sonar “descabellados” para la época actual en México, pero no queremos pasarlos
por alto, sino al contrario, que sean un punto de discusion y posible implementacion, como
menciona Niceto Alcala Zamora:
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Que se encuentra junto a una auto composicion extraprocesal que puede transformarse
en procesal, cuando se discuta mas tarde su eficacia en juicio, en cuyo caso su existencia
y validez habran de ser opuestas como excepcion por la parte a quien le interese invocarla,
una intraprocesal, ofrece a su vez dos variantes, seglin si se produce ante las partes, solo o
mediante la intervencion favorecedora de la autoridad judicial, y otra posprocesal, cuando

se produzca después de recaida sentencia firme v afecte a la ejecucion de lo juzgado.?”

Es decir, los medios alternos preprocesales suceden durante la investigacion cerrada, esto
es, cuando no se ha formulado imputacién, y un medio Intraprocesal es cuando el juez
de control en audiencia invita a las partes a llegar a un convenio y estas aceptan (previo
al auto de apertura del juicio oral); un medio extraprocesal es el convenio, producto de
una solucién en un centro de justicia alternativa. Por dltimo, los medios posprocesales
se refieren a una negociacion cuando el Estado ya impuso la pena, esta “negociacién” es
respecto del pago de la reparacion del dafio como presupuesto para la obtencion de algin
beneficio; es importante sefialar que la referida “negociacion” la llevan a cabo la victima y
el sentenciado conforme a los principios de la justicia restaurativa.

No queremos dejar de mencionar que los medios posprocesales buscan los fines del
sistema acusatorio que son la reparacion del dafio y que el culpable no quede impune, entre
otros, ademas de que se considera que son la maxima expresion de la justicia restaurativa,
que dentro de sus postulados esta reparar a la victima, reinsertar o tratar al delincuente y
resarcir el tejido social.

Ademés de lo anterior (el privilegiar la solucién de los conflictos por medios alternos al
proceso denota la eficacia de un sistema) es relevante mencionar que sin importar el
momento procesal donde se lleven a cabo los masc, estos deben concluir con un acuerdo
para la reparacion, que es el pacto entre la victima u ofendido y el imputado, mediante
el cual se soluciona el conflicto. La consecuencia al cumplimiento del acuerdo cuando
son pre, intra o extra procesales es la extincion de la accidon penal o el sobreseimiento, y
cuando se da en la ejecucion de la sentencia el efecto es un incentivo al sentenciado por la
reparacion del dano mediante algtin beneficio.

32 Niceto Alcald Zamora, Proceso, Autocomposicién y auto defensa, México, Editorial Juridica Universitaria, 2001, p. 36 (Serie Clasicos de Teorfa General del
Proceso).
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Para poder llevar de forma efectiva los masc, las legislaciones mencionan que, desde su
primera intervencion, el mp o, en su caso, el juez de control, invitara a los interesados a que
lleguen a acuerdos reparatorios en los casos en que proceda, v les explicara los efectos y
los mecanismos de mediacion o conciliacidn disponibles.

La informacién que se genere en los procedimientos respectivos no podra ser utilizada en
perjuicio de las partes dentro del proceso penal.

En el supuesto en que las partes lleguen a un masc el juez aprobara los acuerdos, los
cuales se registraran de un modo fidedigno. El plazo fijado para el cumplimiento de las
obligaciones pactadas suspendera el tramite del proceso y la prescripcion de la accion
penal. Ademas, si el imputado incumple sin justa causa las obligaciones pactadas durante
el término que fijen las partes o, en caso de no establecerlo, dentro de seis meses contados
a partir del dia siguiente de la ratificacion del acuerdo, el proceso continuara como si no se
hubiera arribado a acuerdo alguno. El cumplimiento de lo acordado impedira el ejercicio de
la accion penal o, en su caso, extinguira la ya iniciada.

Independientemente del masc que se use, este debera ser realizado por un facilitador
(personal operativo, o bien, un particular), el cual sera la persona encargada de atender
los procesos de conciliacion, mediacidn vy juntas restaurativas, debiendo cubrir un perfil
especifico. Cuando algtin facilitador conozca un asunto de parentesco o amistad con
alguna de las partes, puede excusarse de conocer.

Si en el convenio o acuerdo las partes deciden poner algtin contenido de caracter ético o
moral, estas no seran susceptibles de ejecucion coactiva. Por tltimo, se debe recordar que
los medios alternativos de solucion de controversias también son conocidos como medios
anormales de terminacion del proceso. Entre los medios alternativos a la via jurisdiccional
se encuentran: 1. La conciliacion, 2. La mediacién, y 3. El sobreseimiento que es una
forma anormal de terminacion del proceso.

Elincentivo para la celebracion del acuerdo —al menos para el indiciado— es que este produce
el efecto de extinguir la responsabilidad penal. Cabe destacar que al momento de celebrar
el acuerdo existen dos posibilidades; que la obligacion sea pagada en ese momento, o bien,
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que se pague posterior o en parcialidades, lo cual tiene su propio tratamiento. Cuando
se paga en ese momento se da vista a la autoridad que haya conocido y se extingue la
accion o la responsabilidad penal; esta opcion es la mas efectiva ya que favorece mejor
los cumplimientos del acuerdo, pero pone mas incentivos para intentar utilizar el sistema
penal, para lo que en realidad son demandas civiles. El problema radica en que esta forma
limita las posibilidades de la institucidn en la medida en que genera incentivos para que los
acuerdos solo operen cuando el imputado esta en condiciones de solucionar la reparacion
en el momento mismo de la celebracion. En otras palabras: “cerramos el acuerdo, pero
dinero en mano”. Se limita de esta manera la posibilidad de que ofrezcan reparacion los
imputados que solo pueden hacerlo en cuotas o mediante reparaciones que no sean
ejecutables en el acto.

Cuando se esta en la hipdtesis de no cumplir el convenio, la accion penal no se debe
extinguir sino hasta su cumplimiento, ya que si se piensa que solo por la celebracion
del convenio se produce la extincion de la accion penal, entonces es necesario hacer la
ejecucion lo mas expedita y sencilla posible, es decir, dotar al acuerdo del caracter de
titulo ejecutivo. El problema mas obvio de esta opcion es que la ejecucion del acuerdo se
puede tornar dificil, puede incorporar costos adicionales para la victima vy, en esa medida,
puede favorecer los incumplimientos v la impunidad consecuente. En este sentido, lo que
se recomienda es no extinguir la accion penal sino hasta el cumplimiento del convenio,
si el convenio aun firmado no se cumple, se dé vista a la autoridad competente para que
restablezca el procedimiento penal hasta el tltimo acto procesal emitido. En el caso en que
se hayan dado parcialidades estas aplicaran a la reparacion del dafo en sentencia firme,
siempre que proceda.

IX. Los MEDIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS Y EL
AMPARO INDIRECTO

Juridicamente sabemos que los masc no son actos de molestia, se consideran invitaciones
sin ninguna coaccioén para asistir a soluciones de autocomposicion, sin embargo en la
investigacion realizada respecto de estos medios vy su relacién con el amparo indirecto
encontramos que existe diversidad de expedientes que reflejan la siguiente practica:
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1. Cuando alguna de las partes utiliza un masc, el facilitador debe girar una invitacion
a la contraparte con el efecto de acudir a una audiencia de justicia alternativa, con
la finalidad de llegar a un acuerdo reparatorio o restitutorio.

2. Posteriormente el o los sujetos que han recibido la invitacion acuden con
abogados para la asesoria correspondiente con la finalidad de saber de qué trata.

3. Los abogados refieren que puede ser una orden de presentacion, o bien, de
aprehensidn(sic) porlo que les tramitaran un amparo para demandar la proteccion
de la justicia de la unién contra actos del Centro de Justicia Alternativa, de quien
reclama las ordenes de detencion y presentacion emitidas en su contra, asi como

la apertura de un expediente.

4. Una vez iniciado un expediente en amparo, se solicita un informe justificado a
las autoridades mencionadas como responsables. Con lo cual al rendir el informe
justificado solicitado a los facilitadores del Centro de Justicia Alternativa, ellos
refieren la certeza de los actos reclamados que el quejoso hizo consistir en la
apertura del expediente, dentro del cual se envié al quejoso citatorios a efecto de
que compareciera a dialogar con la victima, en aras de un acuerdo que impida que
el asunto derive en una carpeta de investigacion.

De lo expuesto se advierte que los facilitadores del Centro de Justicia Alternativa integran
los masc en materia penal, a través de la invitacion o citacion a la persona contra quien se
presenta la denuncia o querella a fin de que esta sea invitada o citada a participar en el
procedimiento correspondiente, para lo cual citd al aqui quejoso, para que compareciera a
llevar a cabo un didlogo de conciliaciéon con la victima.

Ahora bien, en atencion a lo dispuesto en la parte final del articulo 73 de la Ley de Amparo,
las causas de improcedencia que se establecen en dicho numeral se deben analizar de
oficio, aun cuando las partes no las hagan valer, por ser una cuestion de orden publico y
estudio preferencial.” En este orden de ideas, se considera que en la especie se actualiza la
causa de improcedencia prevista el articulo 73, fraccion xvii, en relacion con los numerales

33 Apoya lo anterior, la jurisprudencia 158, del pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, consultable en la p. 262, t. parte vii, materia comdn, del
apéndice al Semanario Judicial de la Federacion de 1985, de rubro y texto siguientes: “IMPROCEDENCIA. Sea que las partes la aleguen o no, debe examinarse
previamente la procedencia del juicio de amparo, por ser esa cuestion de orden publico en el juicio de garantias”.
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1o, fraccion |, y 4o. de la Ley de Amparo, que mencionan:

Articulo 73.- El juicio de amparo es improcedente:

[..]

XVIII.- En los demas casos en que la improcedencia resulte de alguna disposicion de Ia ley.

Articulo 1o.- El juicio de amparo tiene por objeto resolver toda controversia que se suscite:

|.- Por leyes o actos de la autoridad que violen las garantias individuales;

(]

Articulo 4o.- El juicio de amparo Unicamente puede promoverse por la parte a quien
perjudique la ley, el tratado internacional, el reglamento o cualquier otro acto que se
reclame, pudiendo hacerlo por si, por su representante, por su defensor si se trata de un acto
que corresponda a una causa criminal, por medio de alglin pariente o persona extraia en los
casos en que esta ley lo permita expresamente; y solo podra seguirse por el agraviado, por

su representante legal o por su defensor.

Es claro que se actualiza la apuntada causa de improcedencia, pues los actos reclamados no
causan danos o perjuicios al solicitante del amparo; dado que los facilitadores encargados
del caso se encuentran facultados y obligados, en términos de la Ley de Justicia Penal
Alternativa de cada estado, de invitar o citar a las partes a fin de que lleguen a un convenio
en donde se resuelva total o parcialmente el conflicto, y, en esa tesitura, las actuaciones
que se realicen en ejercicio de la citada funcién con la finalidad de llegar a un convenio
entre las partes, no le deparan perjuicio a los particulares, en el caso concreto al solicitante
de amparo, pues es imposible saber de antemano cual sera la conclusidn del tramite de los
masc ante el Centro de Justicia Penal Alternativa.

Asi, el solo inicio del tramite de los medios alternos en el Centro de Justicia Penal
Alternativa no afecta los derechos humanos del quejoso, al inadvertirse la posibilidad de
que resulte vulnerado en su libertad, posesiones o derechos v, por lo mismo, el juicio de
Amparo promovido por el amparista resulte infundado.
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En esas condiciones, el inicié de un expediente y |a citacion de una persona para que
comparezca ante el facilitador del Centro de Justicia Alternativa, a fin de llevar a cabo un
dialogo de conciliacion con la victima, en términos generales, no infringe las garantias
y derechos del ciudadano, toda vez que el tramite de los masc, ademas de ser de orden
publico, es a voluntad de las partes, por lo que dichas actuaciones no son susceptibles
de afectar por si mismas derechos sustantivos del quejoso, puesto que a través de dicho
medio se pretende llegar a un convenio entre las partes; por lo que el juicio de amparo
resulta improcedente. Por lo tanto, la consecuencia sera el sobreseimiento del juicio de
garantias, promovido, respecto de los actos que reclamd del Centro de Justicia Alternativa.

X. CRITERIOS DE OPORTUNIDAD

Los criterios de oportunidad son facultades discrecionales conferidas al mp, para que, en
uso de sus atribuciones, determine en qué situaciones podra prescindir total o parcialmente
el ejercicio de la accion penal.

El Articulo 21, parrafo séptimo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
regula la figura de los criterios de oportunidad, los cuales son una facultad discrecional
del Ministerio Publico, lo cual implica que podran aplicarlos cuando este considere que
es pertinente la hipotesis legislativa que determine la ley procesal. El mp, al tener la
facultad para aplicar los criterios de oportunidad, puede decidir, en los casos concretos,
cuando aplicarlos y cuando negarlos, sin posibilidad de que el inculpado pueda recurrir a la
determinacion, pero el mp estara impedido para aplicar los criterios de oportunidad cuando
se puedan trasgredir derechos de la victima, o bien, cuando no se garantice la reparacion
del dafo.

Los criterios de oportunidad en el espiritu del legislador se incorporan a nuestro
ordenamiento juridico como el deber de racionalizar y de generar una politica coherente
de persecucion penal. Estos son ineludibles como directriz para la eficaz administracion
de recursos publicos, su finalidad es apoyar a sortear los problemas econdmicos para
maximizar hasta los recursos disponibles y la consecucién de los objetivos politico-
criminales deseados.
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Ademas, |a aplicacion irrestricta del principio de oficiosidad en la persecucién penal genera
una sobrecarga del sistema de justicia con delitos menores que en nada afectan el interés
publico, pero que las autoridades de persecucion penal se ven precisadas a perseguir, en
virtud de una mal entendida inderogabilidad de la persecucién penal que provoca costos de
persecucion en asuntos que no lo ameritan. En esa tesitura es que se considera necesario
conferir al Ministerio Publico la facultad para aplicar criterios de oportunidad que le
permitan administrar los recursos disponibles de persecucion y aplicarlos a los delitos que
mas ofenden y lesionan a los bienes juridicos de superior entidad.

El legislador determind que los criterios de oportunidad no seran aplicables cuando se trate
de intereses publicos de importancia. Asimismo, se preserva la posibilidad de impugnacion
del no ejercicio de la accion penal ante las autoridades judiciales por la victima. **

En la diversa literatura que existe sobre el sistema acusatorio se habla indistintamente
de criterio o principio de oportunidad, pero ;cual es la denominacion correcta atendiendo
su naturaleza juridica? Respecto de este punto compartimos la postura del Camilo
Constantino Rivera al mencionar que es un criterio y no un principio porque los principios
procesales tienen el proposito de marcar lineamientos generales de una tramitologia, a
través de directrices, metodologias, estrategias e instrumentos. Tienen también la finalidad
de establecer presupuestos relacionados con la creacion de un sistema. En cambio los
criterios son una facultad discrecional del Ministerio Publico, y este decide cuando
otorgarlos o no, con la caracteristica de no poder ser exigidos como parte de un derecho
subjetivo. La diferencia entre un principio y un criterio es la siguiente:

34 Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Justicia, con proyecto de decreto que Reforma, Adiciona y Deroga Diversas Disposiciones
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
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Criterio procesal Principio procesal

Se presentaran cuando no haya fijacion de Se presentara una vez que se hayan presentado
controversia. todos y cada uno de los elementos de la accion.

Se desarrolla durante un procedimiento de Debe existir dentro del planteamiento de un
investigacion. proceso.

Marca directrices para actos concretos dentro Las directrices marcadas son para todo el
del procedimiento. proceso, de principio a fin.

No puede extenderse a un proceso. Si es extensible a un procedimiento.

Entra al margen de interpretacion. Es de obligatoria observancia.

Se apoya de otras areas del conocimiento para

oye Su origen se basa dentro del mismo proceso.
su aplicacion. uong P

La facultad otorgada por la Constitucion al mp es totalmente potestativa, es decir, que la
institucion investigadora decidira si ejercita la accidn penal, o prescinde de las pretensiones
punitivas del Estado.

XI. TRAMITE DE LOS CRITERIOS DE OPORTUNIDAD

Para el tramite de los criterios de oportunidad, se debe tomar en cuenta que el agente del
Ministerio Publico debera ejercer la accion penal en todos los casos en que sea procedente,
con arreglo a las disposiciones de la ley, ahora, ;cuales son esas disposiciones de la ley?
Respecto de ello se establece que el mp podra prescindir, total o parcialmente, de la
persecucion penal, y que puede ser para alguno o a varios hechos, o para alguna de las
personas que participaron en su realizacion, pero con las siguientes condiciones:*

1. Cuando se trate de un hecho que por su insignificancia, por lo exiguo de la
contribucion del participe por su minima culpabilidad, no afecte el interés publico,
salvo que haya sido cometido por un servidor publico estatal o municipal en
ejercicio de sus funciones.

2. Cuando el imputado haya realizado una conducta, cuando estaba a su alcance,
para impedir la ejecucion del hecho delictuoso o haya contribuido decisivamente
al esclarecimiento de la participacion de otros imputados en el mismo hecho o en
otro mas grave.

35 Articulo 110 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de México
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Cuando el imputado haya sufrido, como consecuencia directa del hecho, un dano
fisico o psiquico, grave o irreparable que le incapacite para el ejercicio de sus
ocupaciones ordinarias o cuando, tratandose de un delito culposo, haya sufrido
un dafo de caracter moral de dificil superacion.

Cuando la pena que corresponda por el delito de cuya persecucion se prescinda,
carezca de importancia en consideracion a la pena ya impuesta, a la que
corresponde por los restantes hechos o calificaciones o a la que se le impondria en
un procedimiento tramitado en el extranjero.

Cuando el inculpado sea entregado en extradicion por la misma conducta o por
diversa, en el caso de que la sancion impuesta por el requirente reste trascendencia
a la que se le pudiese imponer.

Cuando exista colaboracién del inculpado, para evitar la consumacion de delitos
graves o lograr la desarticulacion de organizaciones criminales.

Cuando el inculpado haya sufrido, por su conducta culposa, dafio grave que haga
desproporcionada o inhumana la aplicacién de la sancion.

Cuando el reproche de culpabilidad hacia la conducta sea de tan secundaria
consideracion que haga a la sancion penal una respuesta desproporcionada.

Cuando la persecucion penal de un delito que comprende problemas sociales mas
significativos, siempre y cuando exista y se produzca una solucidn alternativa,
adecuada a los intereses de las victimas v la sociedad.

10. Cuando se emplee cualquier mecanismo alternativo para la solucion del conflicto.

11. Cuando el imputado se encuentre afectado por una enfermedad incurable, en
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estado terminal, segiin dictamen pericial, o tenga mas de 70 afios y no exista
mayor dafio al interés social.
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Una vez que se den las condiciones antes sefialadas, el agente de mp podra determinar si
otorga o no un criterio de oportunidad. Esta aplicacion debe ser sobre |a base de razones
objetivas y sin discriminacion, valorando las pautas descritas en cada caso individual, segtin
los criterios generales que al efecto se hayan dispuesto por la Procuraduria. En los casos
en que se verifique un dafo, este debera ser previamente reparado en forma razonable.

Ahora bien, los criterios de oportunidad pueden ser totales, o bien, provisionales. Se tendra
un criterio de oportunidad provisional cuando el Ministerio Publico tenga que verificar
antes la informacion proporcionada, estos traen como consecuencia la suspension de la
investigacion, y en caso de cumplirse la condicion negociada por el mp, podra decretarse la
definitividad, y con ello el sobreseimiento. En caso de incumplimiento de la condicidn, se
reanuda el procedimiento ordinario. Este tipo de criterios se ofertaran cuando concurran
algunas de las siguientes circunstancias:

1. Exista un acuerdo reparatorio o restitutorio de cumplimiento programado.

2. Sedeban constatar datos aportados por el imputado colaborador.

3. Cuando el criterio deba ser constatado por el procurador.
Por su parte los criterios de oportunidad definitivos dan como consecuencia el cierre de |a
investigacion como asunto totalmente concluido, y ya no podra reabrirse. Estos criterios
se aplicaran cuando:

1. Exista cabal cumplimiento de la reparacién del dafio y/o de la medida preventiva.

2. Los datos aportados por el imputado colaborador correspondan y sean Utiles para
el esclarecimiento de los hechos.

3. El wp decida no imputar o no acusar, por considerar que el proceso se vuelve
innecesario e irracional.
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Para ofertar un criterio de oportunidad el mp debe cerciorarse del cabal cumplimiento de la
reparacion del dafo, para evitar que su decision sea recurrida por la victima. Los criterios de
oportunidad pueden ofertarse desde el inicio de la investigacion hasta antes de la formulacion
de la acusacion. El juez de control es quien conocera del recurso de inconformidad en los
supuestos que se hayan ofertado criterios de oportunidad, para efecto de revocarlos

En caso de negativa del mp, para ofertar un criterio de oportunidad no existe medio de
defensa alguno para obligarlo, ya que es una facultad potestativa de caracter constitucional.

El plazo que se tiene para los criterios de oportunidad en México, no es constante, ya
que en algunos estados como Chihuahua y Oaxaca se pueden ejercer desde la denuncia
o querella hasta antes del auto de apertura a juicio oral y en otros estados como México
y Zacatecas, se pueden ejercer desde la noticia criminis hasta antes de la acusacion. Se
considera que estos criterios de oportunidad deben ejercerse antes de la acusacion, ya
que es una facultad discrecional del mp para no ejercer la accién penal como menciona
la Constitucién: el Ministerio Publico podra considerar criterios de oportunidad para el
ejercicio de la accion penal, en los supuestos y condiciones que fije la ley.

Para su correcta aplicacion se exige que la decision del agente del mp que aplique un criterio
de oportunidad esté fundada y motivada, y sera comunicada al Procurador General de
Justicia, o a quien este designe, a fin de que se revise que la misma se ajuste a las politicas
generales del servicio y a las normas dictadas al respecto.

En caso de ser autorizada la decision de ejercer un criterio de oportunidad, esta podra ser
impugnada por la victima u ofendido, o por el denunciante, en su caso, ante el juez de
control, dentro de los tres dias posteriores a la notificacion. Presentada la impugnacion, el
juez convocara a los intervinientes a una audiencia para resolver.

Los efectos del criterio de oportunidad son: extinguir la accion penal con respecto al autor
o participe en cuyo beneficio se dispuso. Si la decisidon se funda en la insignificancia del
hecho, sus efectos se extenderan a todos los que retinan las mismas condiciones.
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XIl. Los CRITERIOS DE OPORTUNIDAD Y EL AMPARO INDIRECTO

Los criterios de oportunidad con respecto al amparo podrian tener cabida cuando el
Ministerio Publico los otorga vy la victima se inconforme con el juez de control. Ante la
confirmacion del criterio de oportunidad que determine el juez, se estaria en posibilidad
de promover un amparo indirecto. Esto, con fundamento en el articulo 10 de la Ley de
Amparo que establece:

Articulo 10.- La victima y el ofendido, titulares del derecho de exigir la reparacion del dano

o la responsabilidad civil proveniente de la comisién de un delito, podran promover Amparo:
.- Contra actos que emanen del incidente de reparacion o de responsabilidad civil;

Il.- Contra los actos surgidos dentro del procedimiento penal vy relacionados inmediata vy
directamente con el aseguramiento del objeto del delito y de los bienes que estén afectos

a la reparacion o a la responsabilidad civil; v,

Ill.- Contra las resoluciones del Ministerio Publico que confirmen el no ejercicio o el

desistimiento de la accion penal, en los términos de lo dispuesto por el parrafo cuarto del

articulo 21 constitucional.

En los casos de los criterios de oportunidad se determina que el mp debera ejercer la accion
penal en todos los casos en que sea procedente. No obstante lo anterior, el mp podra
prescindir total o parcialmente de la persecucién penal que se limite a alguno o varios
hechos delictuosos o a alguna de las personas que participaron en el mismo, es decir, ante
esta determinacidn la victima primero tiene la posibilidad de acudir ante el juez de control
para inconformarse, pero ante la decision que lo confirme podria interponerse un amparo
indirecto.
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CONCLUSIONES

Respecto de este capitulo denominado Instituciones Juridicas que Apoyan al Sistema de
Justicia Acusatorio: su Relacion con el Amparo, se concluye lo siguiente:

Las instituciones que apoyan al proceso acusatorio son: Suspension del Proceso Penal
a Prueba; Procedimiento Abreviado; Medios Alternativos de Solucién de Controversias;
y Criterios de Oportunidad. Su estudio es relevante toda vez que en ellas también se
pueden vulnerar derechos humanos y garantias consagradas por la constitucion, por ende
se requiere conocer los casos en los cuales el amparo puede apoyar al gobernado con la
proteccion de sus intereses.

Cada una de estas instituciones tiene relacion directa o indirecta con el amparo
dependiendo de los actos procesales que se realicen. Verbigracia la suspension del proceso
penal a prueba, en él el amparo que procede es el indirecto ante la confirmacion de la sala
de negar el procedimiento por un derecho que se tienen de acceder a €|, claro, siempre que
se cumplan los requisitos a los que se hizo referencia en este articulo.

Cuando se analizd el procedimiento abreviado, se llegd a la conclusion de que el amparo
que procede es el directo al ser una resolucion que pone fin al proceso. En esta institucion
se considera que el estudio del amparo deberd enfocarse a cuestiones de punibilidad vy
beneficios, pero no al estudio de la culpabilidad por ser un acto consentido al momento de
solicitar el procedimiento abreviado.

En los masc se observo que desde el punto de vista juridico no debe existir amparo para no causar
un perjuicio al gobernado, sin embargo, en la practica si se tramita un amparo por la citacion o
invitacion al medio alternativo, el cual se sobresee por no causar perjuicio al gobernado.

Al analizar los criterios de oportunidad, concluimos que el amparo procedente es indirecto
ante la confirmacion del juez de control de aceptar su otorgamiento, al ser un efecto de
los criterios de oportunidad que no se ejercite accion penal o se concluya la ya ejercida
es que este recurso lo tramita la victima inconforme con el otorgamiento del criterio de
oportunidad.
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INTRODUCCION

Resulta evidente que la reforma en materia de seguridad y de justicia, publicada en el
Diario Oficial de la Federacién el 18 de junio de 2008, significa una evolucion legislativa
acorde a la exigencia del paradigma posmoderno ya caracteristico de los albores del siglo
XX, y que claramente ha influenciado al Estado mexicano.

Lo anterior, conlleva a la generacién de instrumentos procesales que cumplan con los
postulados que tienen fundamento en los principios rectores de un derecho penal adjetivo,
propio de un estado democratico de derecho, entre los que se distinguen, por su vital
relevancia, los principios de presuncién de inocencia (considerado como el eje rector de
la reforma), publicidad, inmediacién, contradiccién, concentracion, proporcionalidad, asi
como el de subsidiariedad, también denominado “principio de intervencién minima o de
la Ultima ratio essendi del derecho penal’, seglin el cual, debe imponerse la necesidad de
agotar recursos no penales, cuyas consecuencias sean menos drasticas,” con la finalidad
de establecer un limite (siendo este la culpabilidad del sujeto) al excesivo poder punitivo
del Estado; este Ultimo principio, implicito en un sistema procesal penal, que resulta
incongruente a la valoracion practica del actual proceso penal de corte inquisitivo.

En este articulo pretendo generar la reflexion y el debate académico en torno a la figura
del Bloque de constitucionalidad, como instrumento para lograr los objetivos de la reforma
penal, y orientar los esfuerzos para cumplir con su finalidad de imparticion de justicia
con respeto a los derechos humanos de las victimas e imputados, como lo establece el
articulo 20 de nuestra Constitucion, el cual también contempla los principios generales del
proceso. La relevancia adquirida por esta categoria juridica, asi como la diversidad de usos
y sentidos que permite, hacen necesaria y sana dicha discusion, pues en el contexto del
llamado neoconstitucionalismo, una figura que permite la ampliacion de la Constitucion,
no puede pasar desapercibida, ya que en el mencionado marco actual de preeminencia del
derecho constitucional su existencia tiene todas las repercusiones posibles en el sistema
juridico.

1 Moisés Moreno Hernandez, Politica criminal y reforma penal. Algunas bases para su democratizacion en México, México, Editorial lus Poenale, 1999, pp.
120-122
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El Bloque de Constitucionalidad permite un amplisimo debate, tanto de su naturaleza y
elementos juridicos estrictamente considerados, como de sus repercusiones y causas en la
realidad politica y social, y también en el ambito de Ia filosofia del derecho; sin embargo,
en este estudio pretendo, en primera instancia, establecer una conclusion tedrica acerca de
la naturaleza del Bloque; en segundo lugar, indagar los fines y utilidad de los mismos en el
proceso penal acusatorio, los cuales justifican que una norma sea parte de este; y en general,
la seriedad con que debe ser abordado el estudio del Bloque de constitucionalidad a nivel
internacional, como un elemento juridico de importancia y posibilidades sobresalientes en
el contexto del derecho constitucional posmoderno.

|I. ConcepTO

Para empezar, se puede realizar un acercamiento a la nocioén del Bloque, partiendo de
que este constituye una categoria que permite encontrar normas de rango constitucional,
por fuera del articulado que conforma una Constitucidn escrita.” Es este su rasgo mas
sobresaliente y su funcion propia; de suerte que el Bloque cumple su funcion ontoldgica,
porque existen normas de caracter constitucional —o al menos con una funcién propia
de dichas normas—, por fuera de su fuente natural y primaria, que es la Constitucion;
de no ser este el supuesto, simplemente se hablaria de Constitucion politica, haciendo
referencia a todas las normas de rango constitucional, sin necesidad de que existiera la
nocion mencionada, pues todas las normas constitucionales se hallarian directamente en
la Constitucion, careceria de alglin sentido de interés para nuestro estudio. De esta manera,
lo que hace el Bloque es conciliar el principio de Constitucion escrita, con el de primacia
material de las normas constitucionales y primacia material de los principios juridicos vy
politicos en general.?

Francisco Rubio Llorente nos ofrece un concepto introductorio del Bloque, anotando
que en la doctrina de Francia —pais en donde se origind el Bloc de Constitutionalité,
por una resolucion del consejo constitucional francés, el 8 de julio de1966- se utiliza
para designar al conjunto de normas que el consejo constitucional aplica en el control
previo de constitucionalidad de las normas [...].* Bidart Campos sostiene “el Blogue de

2 Rodrigo Uprimny Yepez, El Bloque de constitucionalidad en Colombia. Un anélisis jurisprudencial y un ensayo de sistematizacién doctrinal, www.djs.org/
publicaciones, 2000.

3 Sergio Ivan Estrada Vélez, Los principios juridicos y el Bloque de Constitucionalidad, Medellin, Universidad de Medellin, 2005, p. 79.

4 Francisco Rubio Llorente, El Bloque de la constitucionalidad; Simposium franco-espaiiol de Derecho Constitucional. Diversidad de Sevilla, Civitas, Madrid, 1991,
p. 105.
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constitucionalidad es el conjunto normativo que contiene disposiciones, principios o
valores materialmente constitucionales, fuera de la Constitucién documental.”® Para
Ménica Arango el Bloque de Constitucionalidad son “
que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados
como parametros de control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la
misma."® En sintesis podemos concluir que son parte del Blogue de constitucionalidad

. aquellas normas y principios

aquellas normas, principios y valores que, sin ser parte del texto constitucional, por
disposicion o mandato de la propia Constitucion, se integran a ella con la finalidad de llevar
a cabo el control de constitucionalidad. Lo anterior lo encontramos plasmado en el articulo
133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Il. EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN EL DERECHO COMPARADO

En Francia el consejo constitucional, que es el érgano que aplica el control previo de
constitucionalidad ha determinado que el Bloque,” se integra con diversas normas,
dependiendo del tipo de acto sujeto a control y distingue tres tipos especificos:

a) Cuando se trata de leyes y reglamentos parlamentarios sujetos a control, el cual
se integra con la Constitucion de 1958 vy la Declaracién de los derechos del
hombre y del ciudadano de 1789.

b) El bloque que se integra con una ley ordinaria, las leyes organicas y las
ordenanzas con valor de ley organica.

c) Cuando las normas sujetas a control son los Tratados Internacionales o los
reglamentos de las camaras y las leyes ordinarias.

En el caso de Espana, pais con una constitucion con gran influencia de las doctrinas de los
derechos fundamentales y la dogmatica de la ponderacion, el Bloque de constitucionalidad
esta integrado por normas materialmente y formalmente constitucionales.®

Bidart Campos, El Derecho de la Constitucion y su fuerza normativa, Buenos Aires, Ediar, 1995, p. 264.

Ménica Arango Olaya, El bloque de constitucionalidad en la jurisprudencia de la corte constitucional colombiana, p. 1, documento por fundamenta su concepto

de bloque de constitucionalidad de la sentencia c-225-95, we Alejandro Martinez Caballero. Posicién reiterada en sentencia c-578-95, mp Eduardo Cifuentes

Mufioz; sentencia c-358-97, wp Eduardo Cifuentes Mufioz, y en sentencia C-191-98, wp Eduardo Cifuentes Mufioz.

7 Véase la Constitucion francesa del 04 de octubre de 1958 que en su articulo hace referencia a que los tratados o acuerdos debidamente ratificados o aprobados
tendran, desde el momento de su publicacién, una autoridad superior a las leyes, a reserva, para cada acuerdo o tratado, de su aplicacién por la otra parte.

8  Esta Constitucion plantea en su articulo 1° que Espafa se constituye en un Estado social y democratico de derecho, que propugna como valores superiores de

ouwn
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a) Normas materialmente constitucionales: sustraidas de la Constitucion, pero
que tienen un funcién materialmente constitucional.

b) Normas formalmente constitucionales: incluye normas primarias y normas
constitucionales secundarias (estatutos).

En Colombia se distingue el término Bloque de constitucionalidad en sentido lato y sentido

estricto.”

a) Sentido estricto: se integra por principios y reglas de valor constitucional, y
aquellos tratados internacionales que consagren derechos humanos, cuya
limitacién se encuentre prohibida durante estados de excepcion.

b) Sentido lato: normas de pardmetro constitucional como la Constitucion,

tratados internacionales de derechos humanos vy leyes organicas.

ubli ini u itucionali integr

En el caso de Republica Dominicana el Bloque de constitucionalidad se integra con los

pactos y convenciones internacionales y las opiniones consultivas vy las decisiones de la
r i u , i uenci

Corte Interamericana de Derechos Humanos, teniendo como consecuencia el reconocer

y establecer los principios fundamentales del debido proceso y su aplicacién inmediata en

todos los tribunales de ese pais. '°

En México se hace alusion al Bloque de constitucionalidad por primera vez en la tesis de
Jurisprudencia numero P./J. 18/2007, en mayo de 2007 emitida por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién (san).* El hecho de que la son haya integrado al ordenamiento
juridico mexicano el concepto de Bloque de constitucionalidad, es digno de analizarse, y
la importancia reside en las consecuencias benéficas y trascendentes en el ambito juridico
nacional que pueden generarse, principalmente en la adopcion y exacta vigilancia de
disposiciones de proteccion de los derechos fundamentales, lo que implica incorporar un

su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico; en consecuencia, en su titulo tercero, cap. i de su art. 96, punto 1, refiere que
“Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafa, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones
s6lo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho interna-
cional”

9 Elart. 93 hace referencia a que “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben
su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta carta, se interpretaran de conformidad
con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”. Recientemente se ha ampliado el empleo del término para incluir tratados
internacionales sobre limites fronterizos, sobre derechos de los nifios, etcétera.

10  En virtud de la resolucién 1920-2003 del 13 de noviembre de 2003, emitida por la Suprema Corte de Justicia de dicho pais.

11 Tesis registro nim. 172524, localizacion Novena Epoca, instancia Pleno Fuente, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXV, mayo, 2007, p. 1641,
tesis: p./1. 18/2007 Jurisprudencia Materia(s): Constitucional
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estandar de control constitucional con normas y principios que en algunas ocasiones no
estan contemplados directa o formalmente en la Constitucion.

Cabe destacar que, de conformidad con la doctrina del Bloque de constitucionalidad,
el articulo 133 de nuestra carta magna contempla que “los Tratados Internacionales
(independientemente de su jerarquia normativa), son “ley suprema de toda la
union”; con ello se reconoce la procedencia de instrumentos de proteccion en contra
de violaciones a los derechos humanos distintos a los que protegen las garantias
individuales, pero que estan contemplados en los tratados internacionales debidamente
firmados vy ratificados por nuestro pais y prueba de ello es la reforma constitucional
del 14 de julio del 2011.'2 Con base en esto, el Sistema Penal Mexicano, como titular
del lus Puniendi, debe sujetar su actuacion a las disposiciones de igual jerarquia que
emanan de dos fuentes normativas esenciales: 1) La nacional, conformada por la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, v la jurisprudencia; y 2) La
internacional, compuesta por los pactos y convenciones internacionales, |las opiniones
consultivas y las decisiones emanadas de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. La importancia de todo esto es la generacion de un precedente, ya que
con la aplicacion del Bloque de constitucionalidad procederian amparos en contra
de violaciones a los derechos humanos distintos a los que protegen las garantias
individuales, pero contemplados en los tratados internacionales debidamente firmados
y ratificados por México, o en caso contrario, se podria aplicar la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos u organismos similares en los
procedimientos jurisdiccionales tanto locales como federales en México. Con la
jurisprudencia emitida por la Suprema Corte al respecto, se abre la puerta para que la
doctrina del Bloque de constitucionalidad, se pueda hacer valer en diversos medios
jurisdiccionales, tanto de manera individual mediante el juicio de amparo, como de
manera institucional u organica mediante controversias constitucionales, acciones de
inconstitucionalidad y juicio de revision.

12 Elarticulo 1°de la Constitucion Politica “En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitu-
cion y en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse
ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucién establece. Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia...”
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I1l. EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD Y SU IMPORTANCIA PARA EL
PROCESO PENAL ACUSATORIO.

Después del analisis previo del Bloque de constitucionalidad, surge la necesidad de reforzar el
planteamiento “de que el proceso penal, se organiza a partir del desarrollo de los principios
generales del ordenamiento juridico, que regulan la relacion entre el Estado vy los ciudadanos, v
que se encuentran recogidos en los cuerpos normativos internacionales”> En consecuencia los
jueces estaran obligados a incluir, en la mayoria de los casos, las normas procesales con las de
caracter constitucional e internacional, interpretando y aplicando las primeras, de modo que den
cumplimiento a las exigencias contenidas en las dos Ultimas,* lo que implica el reconocimiento
como estandares de caracter universal a los principios y garantias del debido proceso. “A partir de
la reforma es una tarea de alguna manera nueva en nuestro medio, en la que estamos obligados
a servimos de doctrina extranjera, desarrollada en funcién a marcos de referencia que no son
necesariamente los mismos, ya que obedecen a las declaraciones de derechos incorporadas en
sus leyes fundamentales v a la aplicacion que les ha dado la jurisprudencia de esos Estados vy
de los tribunales internacionales de derechos humanos a los que se encuentran vinculados por

convenciones internacionales.”*®

En relacion a los mismos, México es parte, por mencionar algunos, del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y de la Convencion Americana de Derechos Humanos, que
contemplan un amplio catalogo de garantias que componen el debido proceso, asi como
garantias referidas a la libertad y seguridad individual aplicables en el curso de un proceso
penal de corte acusatorio; para una mejor comprension haré el sefialamiento de algunas
garantias que conviene tener presentes:

a) El principio del juicio previo:

Garantia consagrada en el articulo 14 Constitucional que establece que: “nadie podra ser
privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio sequido
ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales

13  Planteamiento elaborado por el maestro José Héctor Carre6n Herrera en su catedra de Limites al Poder Punitivo del Estado dentro de la maestria en Criminologia
que imparte el Instituto de Formacién Profesional de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal .

14 Ejemplo de la aplicacion del principio de la aplicacion directa de las normas constitucionales e internacionales de derechos humanos relevantes en cuanto a la
regulacion del proceso penal.

15 Maria Inés Horvitz, “La influencia de la Convencion Europea de Derechos Humanos v la jurisprudencia de sus drganos en el proceso penal europeo” en Proceso
Penal y Derechos Fundamentales, Corporacién Nacional de Reparacidn y Reconciliacién, Santiago, 1994, pp. 373-418 (Coleccién de Estudios N).
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del procedimiento v conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho.” Relacionado
a su vez con el articulo 20 Constitucional. La finalidad es que cualquier ciudadano a quien se
le imputa un delito tiene derecho a exigir la realizacion de un juicio publico ante un tribunal
imparcial, que resuelva por medio de una sentencia si se cometié un hecho considerado como
delictuoso para la ley penal y si el imputado participé en el mismo fundando y motivando la
concurrencia de los presupuestos de aplicacion de una sancién penal entendiendo con ello la
aplicacidn de una pena y/o medida de seguridad previamente establecidos.*

b) Principio del juez natural o regular:

Consagrado en el articulo 14 Constitucional y fraccion quinta del apartado B, del articulo
20 Constitucional tiene intima relacion con el principio de jurisdiccionalidad respecto a la
existencia de tribunales previos, el juez que conozca de un caso de ninguna manera puede
tener relacion alguna con la investigacion que lleve a cabo el Ministerio Publico. En la
investigacion el Unico juez que conoce de los actos que se lleven a cabo en la misma es el

juez de control."

c) La imparcialidad y la independencia:

Garantias constitucionales contenidas en los articulos 17, parrafo quinto; 20, apartado
A, fraccion vi, y 21, parrafo tercero; El ser imparcial le impide al juez hacer actuaciones
propias de las partes, como proponer, obtener o aportar elementos de prueba, desacreditar
en audiencia a un testigo u otros medios de prueba sometidos por las partes; el ser
independiente significa no dejarse influenciar por ninglin otro interés que no sea la
interpretacion de las normas vigentes vy la veracidad de las pruebas aportadas.*®

d) Principio de legalidad penal y de legalidad procesal:

Garantias constitucionales contenidas en los articulos 14, 18 y 21. Este principio se
entiende como una garantia que emana de la voluntad soberana, que legitima la norma,
asi como la divisién de funciones o de competencias de los 6rganos del Estado, entre las

16 En igual sentido disponen los articulos 8.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y el 14.1 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos.

17 |Ibid.

18 Ibid.
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que se incluyen las estrategias o medidas de caracter politico-criminal que implementa
el Estado, para prevenir y combatir con eficacia el fenémeno delictivo (nullum crimen
nulla poena sine lege). El principio de legalidad procesal penal, sirve de sustento para
que los tres sectores o segmentos del sistema penal, ejerciten el lus Puniendi (ejecutivo,
legislativo y judicial).*

e) El plazo para ser juzgado:

Contenida en los articulos 17, parrafo segundo; 20, apartado B, fraccion VII, y 23
Constitucionales, implica que nadie puede ser sometido a proceso alguno de modo
indefinido y que el Estado tiene la obligacion de dar origen a normas claras y precisas que
garanticen que nadie estara indefinidamente sometido a proceso.”

f) El principio de tinica persecucién o non bis in idem:

Garantia consagrada en el articulo 23 constitucional que conlleva la prohibicion de juzgar
a una persona dos veces por el mismo delito e integra en su contenido dos principios
fundamentales, el de la cosa juzgada y el de litispendencia.”*

g) Garantia de respeto a la dignidad de la persona:

Contemplada en los articulos 1, parrafo tercero, y 16 y 22 Constitucionales, se reconoce
la dignidad de la persona humana contenida en los preambulos de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos y Declaracion Americana de los Derechos y de los Deberes
del Hombre, en la Convencion Americana de Derechos Humanos, asi como en otros
instrumentos reconocidos por el Estado en materia de derechos humanos. En el caso del
Estado mexicano se hace patente esta proteccion y respeto a la dignidad de la persona al
proscribirse la pena de muerte, la prohibicion del empleo de la tortura y de malos tratos que
impliquen la pérdida o disminucién de la salud o de la integridad fisica de las personas.”*

19 Asimismo, los articulos 9° de la Convencion Americana de Derechos Humanos y el 15 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos.

20 Elart. 8.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos que dispone “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable..." y el 14.3.c del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, que establece el derecho “a ser juzgado sin dilaciones indebidas”

21 Del mismo modo se encuentra establecido por la Convencién Americana de Derechos Humanos, la que en su articulo 8.4 y por el art. 14.7 del Pacto Internacio-
nal de los Derechos Civiles y Politicos, integrante del debido proceso, no es sélo una garantia procesal sino un principio politico de seguridad juridica que prohibe
la doble persecucion por un mismo hecho.

22 Esimportante que el lector acuda a la legislacion secundaria en materia penal como una accién del Estado para salvaguardar el respeto y proteccion a la dignidad
de la persona humana, siendo en el presente caso, Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura, misma que es acorde con la Convencion contra la Tortura y
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h) Igualdad ante la ley:

Contemplada en el articulo 1° Constitucional, siendo inherentes para la comprensién de
esta, la perspectiva de género vy la no discriminacion. Asimismo, se encuentra consagrado
este principio por el articulo 1.1 de la Convencién Americana de los Derechos Humanos,
y en el articulo 8.4, de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos del 10 de
diciembre de 1948. 72

i) Igualdad entre las partes durante el proceso:

Consagrada en el articulo 20, parrafo primero, comprende las garantias de la victima y
del imputado, contenidas en los apartados B y C. Este principio establece derechos
fundamentales minimos para el inculpado en el proceso penal como son: ser informado sin
demora, en un idioma que comprenda; que prepare su defensa; ser asistido por un defensor;
interrogar a los testigos de cargo; no ser obligado a declarar en su contra, etcétera.”

j) Derecho a no declarar contra si mismo o de no autoincriminacion:

Establecida en el articulo 20, apartado B, fraccion 1, que a la letra dice: “a declarar o a
guardar silencio. Desde el momento de su detencion se le hardn saber los motivos de la
mismay su derecho a guardar silencio, el cual no podra ser utilizado en su perjuicio. Queda
prohibida v serd sancionada por la ley penal, toda incomunicacidn, intimidacion o tortura.
La confesion rendida sin la asistencia del defensor carecerd de todo valor probatorio.”

Este principio contiene garantias minimas dentro del proceso como son: ser informado
sin demora, en un idioma que comprenda; preparacion de la defensa; ser asistido por un
defensor; interrogar a los testigos de cargo; no ser obligado a declarar.”®

Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

23 Por otra parte la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, consagra en su articulo 1° el principio de igualdad y de
no discriminacion desde la perspectiva de género.

24 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 14.1 que refiere: “Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia”.

25 En igual sentido se pronuncia el art. 8.2 y 3° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y el 14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.
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k) La presuncion de inocencia:

Es un principio de caracter politico consagrado en el articulo 20, apartado B, fraccion 1, que
hace referencia a que el imputado tiene derecho “A que se presuma su inocencia mientras
no se declare su responsabilidad mediante sentencia emitida por el juez de la causa” *°
Este principio, a mi consideracion, es el eje rector de la reforma, porque fundamenta toda
estructura del proceso penal moderno; lo anterior no es gratuito, ya que es la consecuencia
l6gica de la congruencia que debe tener el estado democratico de derecho en la adopcidn
de la doctrina de los derechos fundamentales: es pasar de un derecho penal de autor a un
derecho penal de acto, por lo tanto refleja el estatus basico de un ciudadano sometido a
proceso. El inculpado llega al proceso con una presuncion que debe ser destruida por el
Ministerio Publico, y en ello reside la capacidad para elaborar una adecuada construccion
de la culpabilidad. Si obra contra él prueba incompleta u obtenida de manera ilicita, no es
procedente condenarlo, sino absolverlo.

1) Estatuto de libertad:

Esta consagrado como un derecho inherente y fundamental a todo individuo, bajo Ia
premisa de que nadie puede ser detenido sin que medie una orden fundada, y motivada por
parte de la autoridad judicial competente. El articulo 16, parrafo tercero, hace referencia

al respecto: “No podrd librarse orden de aprehensidn sino por la autoridad judicial...” ?”

m) La investigacion debe ser personal:

El articulo 16, parrafo tercero, contempla al respecto: “...obren datos que establezcan
que se ha cometido ese hecho, y que exista la probabilidad de que el indiciado lo cometié
o participé en su comision.” Lo anterior obliga a que la investigacion y la formulacion
de la acusacion, sean personales, y tengan que sustentarse en un hecho posiblemente
constitutivo de delito, en el que el inculpado posiblemente haya participado.

26 \Véanse los arts. 11.1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y 8.2 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en los cuales se hace alusion a este principio.

27 También se establece en los arts. 7.1, y 7.2 de la Convencién Americana de los Derechos Humanos y en los arts. 8°, 9° y 10 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.
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n) Derecho a la defensa:

Esta garantia se encuentra conformada por el conjunto de garantias procesales mediante
las cuales los ciudadanos ejercen derechos vy prerrogativas contenidas en la carta magna y
las leyes adjetivas, las cuales salvaguardan la presuncion de inocencia, y a la vez constituyen
un limite al jus puniendi del Estado. Esta consagrado en el articulo 20 Constitucional,
apartado B, fraccion vin, “Tendrd derecho a una defensa adecuada por abogado, al cual
elegird libremente incluso desde el momento de su detencidn. Si no quiere o no puede
nombrar un abogado, después de haber sido requerido para hacerlo, el juez le designard
un defensor publico. También tendrd derecho a que su defensor comparezca en todos los

actos del proceso, y este tendrd obligacidn de hacerlo cuantas veces se le requiera...” %

o) Formulacion precisa de cargos:

En clara observancia al irrestricto respeto y proteccion a los derechos humanos, el
Estado mexicano, a través de la autoridad persecutora, estd en la obligacion procesal
de individualizar, describir, detallar y concretizar el hecho delictuoso del que se acusa al
imputado, debiendo llevar a cabo el ejercicio de la accidon penal y fundamentar la acusacion.
Consagrada en el articulo 20, apartado B, fraccion m, “a que se le informe, tanto en el
momento de su detencion como en su comparecencia ante el Ministerio Plblico o el juez,
los hechos que se le imputan vy los derechos que le asisten. Tratdndose de delincuencia
organizada, la autoridad judicial podrd autorizar que se mantenga en reserva el nombre

v datos del acusador.” *°

p) Derecho a los medios de impugnacion:

Esta garantiza a las partes el derecho a impugnar las omisiones y decisiones de los jueces
y tribunales, a través de los medios y en la forma en que las leyes procesales establezcan.
El derecho a un recurso efectivo esta contenido en la legislacion procesal penal de cada
entidad federativa, en las leyes organicas de las autoridades encargadas de la procuracion
y administracion de la justicia, en leyes especiales, etcétera. *°

28  El derecho de defensa esta contemplado en el art. 8.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y en el art. 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

29 Elderecho a conocer el contenido exacto de la acusacion deriva de los arts. 8.1y 8.2.b de la Convencion Americana de Derechos Humanos, y el art. 14.3.a del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

30 Elart. 8.2.h de la Convencion Americana de Derechos Humanos que establece el derecho del imputado a “... recurrir el fallo ante un juez o tribunal superior”.
También ha sido previsto en el art. 14.5 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos.
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q) La separacion de funciones:

Estrechamente ligado con el principio de reserva, seguin el cual, a cada 6rgano le esta
conferida un funcion especifica. Este principio implica que, en el ambito de cualquier
proceso de orden penal, las funciones realizadas por los 6rganos jurisdiccionales deben
estar separadas de aquéllas encaminadas a la investigacion y acusacidn.”” Es un principio
que se encuentra contenido en los articulos 21 y 49 Constitucionales dando fundamento
y estructura a los subsistemas penales.

r) La obligacién de decidir:

Esta garantia se encuentra prevista en el ambito legal de todo estado democratico de
derecho, y obliga a todo drgano del sistema penal a decidir de manera equitativa, efectiva
y pronta, dentro de los plazos consagrados, teniendo en cuenta que las normas procesales
existen para facilitar la administracion de justicia, resultando obligatorio el principio de que
los jueces v tribunales deben fallar los asuntos sometidos. Claramente el articulo 25.2 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos hace alusion al respecto en la parte que

]

dice: “... garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado

decidird sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso.”

s) Motivacién de decisiones:

Contenido en el dmbito supranacional en el articulo 25 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, y se refiere al hecho de que la motivacion de la sentencia es la
fuente de legitimacion del juez y de su decision. Da certeza juridica al gobernado, pues
permite que la decision pueda ser objetivamente valorada, mostrando los fundamentos de
la decision judicial y evitando asi la arbitrariedad. Asimismo implica la obligacion al juez de
justificar los medios de conviccion en que sustenta su decision.

31 Véanse los arts. 8.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, y 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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t) Legalidad de la prueba:

Este principio es parte del derecho al debido proceso de ley, por lo que los medios de
prueba son los que pueden justificar laimputacion de un hecho punible y, en consecuencia,
que se puede determinar la restriccion de la libertad personal del acusado. Para ello las
pruebas legalmente admitidas, son pertinentes en la acreditacion de la verdad del hecho
imputado, v justificantes de la motivacién de la sentencia condenatoria o absolutoria, por
lo tanto, es indispensable precisar que el medio o instrumento de prueba sélo es valido
si es adquirido y admitido de modo licito, con respeto estricto a los derechos humanos,

libertades y garantias de los imputados.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

La reforma penal del 18 de junio de 2008, genera la necesidad de la aplicacion de
los principios procesales antes mencionados, asi como el aprovechamiento de otros
instrumentos que tengan como finalidad dotar de mayor racionalidad a la investigacion del
delito, y que permitan cumplir de manera eficaz con los objetivos que tiene que cumplir
el 6rgano encargado de proteger los intereses de la sociedad, los cuales se traducen en
proveer de manera efectiva a la seguridad juridica de los individuos en lo particular, vy
a la seguridad publica en lo general; lo obliga a un acercamiento a la nocién de Bloque
de constitucionalidad desde la perspectiva que constituye una categoria que permite
encontrar normas de rango constitucional por fuera del articulado que conforma una
Constitucion escrita.

No podemos pasar por alto la evolucién hacia el paradigma posmoderno de respeto a
los derechos fundamentales por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en
virtud de que ha integrado al ordenamiento juridico mexicano el concepto de Bloque de
constitucionalidad, el cual, sin duda, puede traer consecuencias benéficas y trascendentes
en el ambito juridico nacional, principalmente en la adopcién y exacta vigilancia de
disposiciones de proteccion de los derechos fundamentales, implicando con ello el que
se incorpore un parametro de control constitucional, con normas y principios que no
estan contemplados, directa o formalmente en la Constitucién (el reconocimiento de
grado constitucional para el control de actos v leyes, y ampliar |a esfera de derechos a ser
protegidos por nuestros tribunales).
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Para llevar a cabo lo anterior se requiere del compromiso serio de los servidores publicos,
respecto a la relevancia de su funcién vy la responsabilidad que ello implica, por lo que
requieren una capacitacion constante y permanente, para dar cumplimento al mandato
que legalmente se le ha conferido. No olvidemos que la sociedad nos ha dado un voto
de confianza a las instituciones, el compromiso adquirido es llevar a cabo nuestra funcion
siguiendo los principios del debido proceso, y hacer uso de los instrumentos y normatividad
de indole internacional, aplicable al caso concreto, siendo el bloque de constitucional la
herramienta esencial para cumplir eficazmente con esa funcién.
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“Los jueces son mejores al principio
y se danan a medida que pasa el tiempo.”
Tacito

“Nadie resulta inocente cuando su adversario es el Juez. '
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|. ALEGATO DE APERTURA: LA JURISDICCION.

La reforma constitucional mexicana del 18 de junio de 2008 responde a un sistema
de justicia penal garantista, es decir, a un modelo criminoldgico basado en el respeto
a los derechos humanos,? que se traduce en la tutela de aquellos valores o derechos
fundamentales cuya satisfaccion, alin contra los intereses de la mayoria, es el fin justificador
de los mecanismos de control social formalizados, entre ellos el sistema de justicia penal.’

Esta reforma constitucional busca homogeneizar los sistemas de procuracion vy
administracion de justicia, producto del cumplimiento de diversos tratados internacionales
en materia de derechos humanos obligatorios para México. La estructura del nuevo
sistema no es copia fiel y exacta de un modelo angloamericano, mas bien, se hibrida con
caracteristicas de modelos europeos, como el espariol y el aleman, el anglosajon, y con
influencia de algunos tratados internacionales.

El derecho internacional de los derechos humanos debe aplicarse en todas las naciones (las
firmantes) del mundo, ya que influye en la reforma de un sistema acusatorio garantista y
protector de derechos humanos de cada pais. El movimiento europeo y americano para
la proteccion de los derechos en materia penal ha ayudado a la produccion de reformas
garantistas de los derechos humanos en el mundo, de lo cual no ha escapado nuestro pais,
que ha sido influenciado en la construccion de su sistema acusatorio.

Ahora bien, en un estado constitucional de derecho, la garantia de los derechos humanos
y fundamentales es la jurisdiccion, los tribunales judiciales, ya que la funcién judicial es una
garantia de todos los seres humanos frente al mismo Estado, al estar dirigido a impedir
arbitrariedades y abusos potestativos sobre sus derechos, asi como a obligar a la autoridad
a satisfacerlos.*

Siguiendo estaidea, y en virtud de que existen varios sistemas o mecanismos que pretenden
reaccionar contra las desviaciones sociales, y que algunos se insertan en la estructura del
Estado, consecuentemente, sera la forma o clase de Estado la que condicione las practicas
de la politica criminal;® y en un estado constitucional de derecho, esos mecanismos se ven

2 Alesandro Baratta es uno de los principales precursores del Derecho Penal de Garantias; en un articulo publicado en los afios ochenta, enumeraba una serie de
principios que se refieren a criterios politicos y metodoldgicos para la descriminalizacion y para la construccion de los conflictos y de los problemas sociales en
una forma alternativa a la que ofrece el sistema penal actual. Gabriel Ignacio Anitua, Historias de los pensamientos criminolégicos, Buenos Aires, Argentina,
Editores del Puerto, 1a. ed., 2005, p. 452.

Luigi Ferrajoli, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Madrid, Editorial Trotta, 4a. ed., 2000, p. 336.

4 Ibid, p. 584.

Roberto Bergalli, “La instancia judicial” en El pensamiento criminolégico. Colombia, Editorial Temis, 1a. ed., Editorial Temis, 1983, p. 73, vol. 1. En el mismo
sentido Santiago Mir Puig afirma que “todo derecho penal responde a una determinada politica criminal, y toda politica criminal depende de la politica general
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sustentados en la proteccion de los derechos fundamentales de las personas a las que va
dirigido,® al someterse a normas de actuacion disefiadas para asegurar la objetividad de la
intervencion y el respeto de los individuos involucrados en el conflicto.”

En el sistema de justicia penal, una vez que los hechos son investigados, deben ser
verificados y reconocidos por la autoridad judicial como actos punibles para aplicar la
consecuencia juridica. En este sentido hablamos de un sector jurisdiccional, la autoridad
encargada de la aplicacion de la norma al caso concreto.

La jurisdiccion es una funcion publica establecida en la Constitucion, tiene por objeto
resolver las controversias juridicas que se plantean entre partes con intereses opuestos,
y deben someterse al conocimiento de un 6rgano del Estado, que decidira en forma
imperativa e imparcial.

El subsector jurisdiccional protege al imputado vy la victima de la actuacion de las
autoridades, valora los hechos que son puestos a su conocimiento, y es el Unico
subsector que puede declarar a una persona como culpable.® En un sistema penal
acusatorio oral, el acusador y la defensa se encuentran controlados por la jurisdiccion,
el Unico que puede dar valor a lo que se le presente, que puede autorizar afectacion a
derechos fundamentales, y por lo tanto, el Unico que puede declarar la existencia del
delito y la culpabilidad de una persona.

La principal garantia procesal es la de jurisdiccionalidad, ya que el proceso se configura
como una contienda entre hipdtesis en competencia que el juez tiene la tarea de dirimir,
pues la carga de la prueba, en apoyo de la acusacion, resulta integrada por la carga de la
contraprueba o refutacién de las hipdtesis en competencia.’

Para que esta garantia sea realmente efectiva, debe estar dotada de imparcialidad,
independencia y naturalidad. La imparcialidad es la ajenidad del juez a los intereses de los
sujetos procesales, y exige su separacion institucional respecto de la acusacion publica; la
independencia es su exterioridad al sistema politico, demanda su separacion institucional

propia del Estado a que corresponde”. \éase Santiago Mir Puig, “Constitucion, Derecho penal y Globalizacién” en Nuevas tendencias en politica criminal. Una
auditoria al Cédigo Penal espariol de 1995, Argentina, Editorial B de F, 1a. ed., 2006, p. 116.
6 Por ejemplo, para el estado absoluto, la politica criminal buscaba proteger al sistema, restableciendo el orden juridico afectado; para el estado intervencionista,
la politica criminal pretendia la defensa del orden social, pues el infractor era una persona anormal y peligrosa —ejemplos de esta politica criminal son los estados
autoritarios y dictatoriales, donde el delito se identifica como una traicion al jefe de Estado, por lo que hay que defenderlo de esos traidores—, para el estado de
bienestar, el objetivo es obtener el consenso a su sistema de valores, por lo que se trata de reincorporar al consenso al desviado.
Antonio Garcia-Pablos de Molina, Tratado de criminologia, Tercera edicion; Valencia, Tirant lo Blanch, 3a. ed., 2003, pp. 197 y 198.
“La criminalidad, como realidad social... es una cualidad atribuida por los jueces a ciertos individuos, los cuales resultan asi seleccionados y luego incluidos en las
formas de registro habitual de la criminalidad (estadisticas oficiales)". Roberto Bergalli, “La instancia, op. cit., p. 79.
9 Luigi Ferrajoli, Derecho, op. cit., p. 152.
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de los otros poderes del Estado; y la naturalidad implica que la designacién y determinacion
de competencias del juez sean anteriores a la perpetracion del hecho sometido a su juicio,
por lo que requiere de separacion de autoridades delegantes de cualquier tipo, ademas de la
predeterminacion, legal y exclusiva, de lo que puede conocer'® para impedir intervenciones
instrumentales de caracter individual o general sobre la formacion del juez, y la prohibicion
de los jueces especiales y extraordinarios, con la finalidad de garantizar la igualdad de que
todos contamos con el derecho de tener los mismos procesos y juzgadores.

Laimparcialidad es la falta de prevencion a favor o en contra de alguien en el procedimiento.
Es la justificacion del derecho al juez no prevenido o contaminado que se retoma del
modelo espafol,"* como derecho fundamental incluido al proceso garantista, pues a
través de este se pretende evitar, en aras de la imparcialidad del juzgador, la formacion
en el tribunal sentenciador de cualquier prejuicio a favor o en contra del imputado que
pudiera adquirir internamente de haber participado instruccion.”* En consecuencia, el
juez que conocera del caso en la audiencia de juicio oral, sera distinto del que controle la
investigacion y decrete la vinculacion, como igual seran distintos los jueces que preparen
el juicio y ejecuten las sanciones. Lo que se busca es que el juzgador no esté contaminado
previamente, y no tenga prejuicios al momento de resolver.

Asimismo, la imparcialidad implica que el juez debe adoptar una postura pasiva respecto de
la prueba v la participacion de los sujetos procesales; es decir, no actuara oficiosamente ni
perfeccionara la actuacion de las partes en conflicto, sino que sélo atendera las peticiones
que le realicen, vy las resolvera en los términos que se le hayan planteado, sin suplir la
deficiencia de la argumentacion.

Por lo anterior, el juez no tendrd la facultad de reclasificar los hechos™ para girar una
orden de aprehension, dictar un auto de vinculacién o emitir una sentencia; lo cual no
significa que quedara atado de manos, sino que los sujetos procesales deberan capacitarse
ampliamente para proponer adecuadamente sus peticiones.

La imparcialidad es un habito intelectual y moral que no difiere del que debe presidir en
cualquier forma de investigacion; implica entonces la busqueda de la verdad vy la tutela

10 Ibid., p. 580

11 Sentencia 145/1988 del Tribunal Constitucional espafiol.

12 Enlaactualidad, el juez que ha instruido una causa penal, en modo alguno puede juzgarla, no como juez tnico, ni formando parte de un tribunal. Jacobo Lépez
Barja de Quiroga, Tratado de derecho procesal penal, Espaiia, Editorial Thomson Aranzadi, 1a. ed., 2004, p. 691

13 Juan Luis Gémez Colomer, El sistema de enjuiciamiento criminal propio de un estado de derecho, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, 1a.
ed., 2008, pp. 91y 92.
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de los derechos fundamentales, sin ninglin interés general o particular en la solucion
de la controversia que debe resolver, ya que debe decidir cual de las hipotesis es falsa
o verdadera; no debe ser un personaje de representacion, puesto que ningtn interés o
voluntad que no sea la tutela de los derechos subjetivos lesionados debe condicionar su
juicio, ni siquiera el interés de la mayoria, ya que juzga en nombre del pueblo, pero no de
la mayoria, sino para la tutela de la libertad de las minorias.*

En sintesis, el poder judicial se configura, respecto a los otros poderes del Estado, como un
contrapoder en el doble sentido de que tiene encomendado el control de |a legalidad o Ia
validez de los actos legislativos y administrativos, y la tutela de los derechos fundamentales
de los ciudadanos frente a las lesiones que pudieran provenir del Estado.*®

Se trata de una busqueda de seguridad juridica de la persona, al saber que en caso de
que se le impute la comision de un delito, el Estado observara todos y cada uno de los
requisitos y elementos previos, tendientes a generarle una afectacion valida en su esfera
juridica; es decir, tendra la certeza de que sera acusado por un 6rgano distinto a aquel que
debera juzgarlo, una vez que haya sido oido en el proceso, y haya aportado los medios de
prueba que permitan fortalecer su inocencia. Esto permite una garantia de igualdad de los
ciudadanos ante la ley, el aseguramiento de la certeza del derecho penal y, sobre todo, la
tutela de las partes ofendidas mas débiles.*

Il. EL DERECHO AL JUEZ NO PREVENIDO EN EL NUEVO SISTEMA DE
JUSTICIA PENAL MEXICANO

Un sistema acusatorio requiere la legitimidad de los medios para llegar al fin, por lo que
los derechos humanos y fundamentales son la base de la actuacion de las autoridades,
en un modelo en el que existe un drgano publico encargado de la acusacion, distinto a
quien juzga, donde existe igualdad para los sujetos procesales dentro de un juicio publico
y oral, ante un juez imparcial e independiente, en donde existe la defensa adecuada vy la
participacion del afectado en forma real. Es decir, un modelo en el que se requiere juicio
con garantias procesales para imponer pena."’

14 Luigi Ferrajoli, Derecho, op. cit., p. 580.
15 Ibid., p. 580.
16 Ibid., p. 569.
17 Ibid., p. 605.
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Un modelo adversarial es aquel donde el acusador y el acusado se consideran adversarios
o partes en conflicto, el cual debera ser resuelto en el procedimiento penal en funcién al
dinamismo que impregnen a sus actividades: producir la prueba, fortalecer su teoria del
caso y debilitar la de su contraparte, y negociar la solucion del conflicto.*®

La reforma constitucional federal del 18 de Junio de 2008 se encuentra sustentada sobre
todo en el principio de intervencién minima, lo cual implica que el sistema de justicia penal
es la ultima entre todas las medidas protectoras o de control social que hay que considerar,
pues solo debe intervenir cuando fallen otros medios de solucion de los conflictos sociales.
Parafraseando a Ferrajoli, si el sistema de justicia penal es la técnica de control social mas
gravosamente danosa de todas las intromisiones estatales en la libertad vy dignidad del
ciudadano, sélo debe intervenir después de que otros medios menos agresivos no tengan
éxito para resolver el conflicto. El sistema de justicia penal se convierte en la dltima razén
de Estado a utilizar, pues debe preferirse ante todo el empleo de medios no penales, y sélo
cuando no sean suficientes estara legitimada la intervencion del derecho penal.

Lo caracteristico del nuevo sistema es el control judicial del procedimiento, la separacion
entre acusador y juzgador en forma real, la igualdad entre la acusacion y la defensa, y la
existencia de un juicio publico y oral.

Por lo anterior, el principio de separacion de funciones implica que en este nuevo modelo
las funciones de investigacion, acusacion, defensa y juzgamiento, deben ejecutarse por
sujetos distintos, con tal de lograr la independencia, autonomia e imparcialidad en la
indagacion punitiva.

Asi, la investigacién del hecho punible debera ser realizada por una entidad técnica. En
el caso mexicano debera ser la policia investigadora, pues el Ministerio Piblico no puede
ni debe investigar, en atencién de que ha dejado de ser autoridad y cae en el riesgo de
convertirse en 6rgano de prueba, al ser testigo de los hechos en las investigaciones.

El ejercicio de la accion se llevara a cabo por el Fiscal o Ministerio Publico, quien dirigira, por
sus conocimientos expertos en materia juridico-penal, la investigacion que materialmente
realice |a policfa investigadora.

18 Juan David Pastrana Berdejo y Hesbert Benavente Chorres, Implementacién del proceso penal acusatorio adversarial en Latinoamérica, México, Flores Editor
y Distribuidor, 2009, p. 18.
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La defensa (estatal o privada, particular o licitada), ejercera el derecho de contradiccidn
contra la acusacion, para garantizar el respeto a la presuncion de inocencia y aportar los
medios de conviccion que ayuden a destruir la acusacion. Gracias a la igualdad, la defensa
también podra emplear detectives investigadores para lograr su cometido.

El control de la investigacion, juzgamiento y ejecucion de la pena se realizara por un juez
imparcial, independiente, previamente establecido, y distinto en cada fase, de acuerdo al
derecho al juez no prevenido, para garantizar la proteccion de los derechos del individuo
frente a conductas autoritarias del Estado (inclusive si en la etapa de impugnacién o
proteccion constitucional se observa alguna violacion que implique celebrar nuevamente
la etapa de juicio, el juez o tribunal que conozca sera distinto al que ya conocid del caso,
para hacer efectivo este derecho).

Ademas, la victima podra actuar como sujeto procesal interesado, apoyando al Ministerio
Publico vy ejerciendo la accion de reparacion del dano; y en algunos casos podra ejercitar
accion penal y sostener la acusacion ante un juez.

En tales escenarios el papel del juez sera evitar el desbordamiento del poder controlado vy
garantizar los principios basicos que en una democracia se suponen implicitos o se hallan
expresos en su Constitucion.*

En el diseno de las Constituciones republicanas, el concepto de jurisdiccion se encuentra
intimamente vinculado con la idea de control de ciertos actos que, por experiencia
histdrica, se sabe que ponen en peligro la seguridad de los derechos de los ciudadanos,”
de ahi que el modelo mexicano retoma el derecho al juez no prevenido del sistema penal

espafiol, para evitar la produccién de cualquier prejuicio por contacto previo con el caso.

Por lo anterior, con base en este derecho, la nueva funcion jurisdiccional en México debe

estructurarse de la siguiente manera:

a) Juez de control

El primer juez que aparece en este nuevo sistema es el de control, que tiene sustento en
el articulo 16 constitucional.

19 Carlos Eduardo Mejia Escobar, El rol de jueces y magistrados en el sistema penal acusatorio colombiano, Colombia, usaip-Consejo Superior de la Judicatura,
2005, p. 10
20 Maria Inés Horvitz Lennon, Derecho procesal penal chileno, Chile, Editorial Juridica de Chile, 1a. ed., 2003, t.1, p. 198.
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Es el tribunal encargado de que no se vulneren los derechos de las personas durante Ia
investigacion del hecho. Asi, vigilara la actuacién de los investigadores, acusadores,
coadyuvantes y defensores durante la investigacion, y sera el tnico facultado para otorgar
autorizaciones de ejecucion de actos que tengan que intervenir derechos fundamentales.

Con la existencia de este juez se judicializa la investigacion del hecho punible, v podra
presidir audiencias para fijar salidas alternativas, controlar la detencion en flagrancia o
urgencia, informary formalizar la acusacién, decretar vinculaciones a proceso, fijar medidas
cautelares, autorizar intervencion de derechos fundamentales cuando haya justificacion,

decretar sobreseimientos, suspender procesos, desahogar prueba anticipada, entre otros.

b) Juez de preparacién

Una vez que el Ministerio Fiscal ejerza acusacion en contra del imputado, terminara la fase
de investigacion, y aparecerd el juez de preparacion, cuyas funciones generales seran las
de purgar los vicios formales y obstaculos que impidan llegar libremente a juicio, con la
finalidad de que el tribunal oral solamente se limite a valorar los hechos y no se distraiga
en otras situaciones.

Este juez resolvera incidencias de previo y especial pronunciamiento, purgara vicios
formales del escrito de acusacion, fijara los hechos que seran materia del juicio oral, de
acuerdo a lo expuesto por la acusacion y la defensa, sin modificar lo establecido en el
auto de vinculacion; establecera los acuerdos probatorios que hayan alcanzado los sujetos
procesales; admitira los medios de prueba que se desahogaran en el juicio oral; e inclusive
podra modificar medidas cautelares o desarrollar audiencias de medios alternos, hasta
antes de decretar el auto de apertura de juicio oral.

En algunos sistemas se ha establecido que el juez de control sea el mismo juez de
preparacion, sin embargo, considero que esto no puede ocurrir en el modelo mexicano, con
base en el derecho al juez no prevenido y lo previsto en las fracciones v y x del apartado
A del articulo 20 Constitucional, que establece las garantias que deben observarse en las
fases jurisdiccionales, y una de ellas es que los jueces sean distintos y no hayan conocido
previamente del caso.

Entonces, en el sistema acusatorio mexicano el juez de control debe ser distinto al juez de
preparacion, puesto que el primero autorizara intervenciones a derechos fundamentales,
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valorara datos de prueba para tomar algunas determinaciones como girar érdenes de
aprehension, decretar vinculacion a proceso y dictar sentencia en procedimiento abreviado,
e incluso podra desahogar prueba anticipada. Inclusive, también debe ser distinto el juez de
control que realice el control de detencién de orden de aprehension, o aquel que vuelva a
vincular a proceso al imputado por nueva peticion de la fiscalia, en atencion a nuevos datos
de prueba que modifiquen la calificacion de hechos realizada previamente, puesto que
si tales actividades las ejecuta el mismo juez que gird la orden de aprehension o dicto la
vinculacion a proceso, estara previamente contaminado vy dificilmente decidira si la orden
fue mal girada o si la vinculacién no tenia sustento y deba modificarse, puesto que es una
situacion natural que el ser humano forme prejuicio con los primeros datos que conozca, y
que no cambie su percepcion a pesar de evidenciarse otras situaciones.

Por ende, el juez de preparacion debe ser distinto al juez que controld la investigacion, ya
que el nuevo juez, sin prejuicios o prevenciones, podra desechar los datos de prueba en
las que se hayan violentado derechos fundamentales injustificadamente, y que a pesar de
haber sido impugnadas por las partes, el juez de control haya determinado como valida
su obtencion; también podra determinar el otorgamiento, modificacion o revocacion de
medidas cautelares sin haberse contaminado por la decisidn previa que se haya tomado en
la investigacion, y finalmente podra valorar libremente los datos de prueba en caso de que
se solicite el procedimiento abreviado sin haber prejuzgado anteriormente en la orden de
aprehension o vinculacion a proceso, pues de lo contrario seguira con la misma tendencia
de condena que se pretende evitar en este nuevo modelo, ya que en el sistema inquisitivo
mixto mexicano es comun la practica de que si el juez gira una orden de aprehension o
dicta un auto de formal prisidn, practicamente copia tales determinaciones para dictar
sentencia de condena, a pesar de que en el transcurso del proceso se le muestre una
situacion factica y juridica diversa.

En Chile, el juez de control o garantia extiende su competencia desde el inicio del
procedimiento hasta el dictado del auto de apertura del juicio oral, resolucion que pone fin
a la etapa intermedia. En algiin momento del proceso de reforma se planteé la necesidad
de contemplar jueces a cargo de la etapa intermedia, distintos del competente durante la
instruccion. Ello, no sélo para garantizar la imparcialidad del tribunal en aquellas incidencias
conorigenen lainstrucciény de suma relevancia para el curso deljuicio, sino, especialmente,
porque se queria atribuir a este juez la resolucién del caso en el procedimiento abreviado,
cuando ello fuera aceptado voluntariamente por el acusado. Este procedimiento importa,
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en términos muy generales, la aceptacion negociada de la acusacion del fiscal por parte
del imputado vy la resolucion del caso con base Unicamente en los antecedentes de la
instruccion. La decision, por razones fundamentalmente econdmicas, de prescindir
de este tercer juez y de atribuir al juez de garantia la competencia sobre esta etapa del
procedimiento no ha hecho sino ahondar las criticas dirigidas, en general, contra las
soluciones negociadas del conflicto juridico penal.”*

De ahi que el derecho al juez no prevenido, que busca la imparcialidad de esta institucion,
no se cumplira si se mantiene a un solo juez para ambas funciones de control y preparacion,
pues como se ha dicho, dificilmente decretara que sus actuaciones previas son ilegales, y
no necesariamente por mala fe, sino porque ya previno y esta convencido de su validez.

En caso de que, por cuestiones economicas, no se tuviera la posibilidad de mantener
jueces de preparacion exclusivos para esa funcion, podran habilitarse jueces de control y
de preparacion, pero en aquellos casos en que un juez realice funciones previas de control,
no podra ejercer funciones de preparacion del mismo caso, y viceversa.

c) Juez de juicio oral

En el momento en que el juez de preparacion o de control en funciones de preparacion
efectlie la audiencia intermedia, determine los hechos que seran materia de juicio y los
medios de prueba que se desahogaran, resolvera abrir el juicio oral, y es donde aparecera
este nuevo tribunal, cuyo sustento lo encontramos en la fraccion v del apartado A del
articulo 20 Constitucional; el cual podra ser unitario o colegiado, seglin lo determinen
las legislaciones, si es necesario que la decision no se base en un solo punto de vista y se
busque incrementar el estandar probatorio y dar mayor claridad y certeza a la condena o
absolucion.

Este tribunal sera quien desahogue la audiencia de juicio oral, ante él se produciran los
alegatos y las pruebas en forma directa y verbal, y finalmente emitira decisién con base
en lo apreciado en la audiencia. El juez oral declarara la inexistencia o existencia del
delito, en este Ultimo caso la culpabilidad del autor, y una vez celebrada la audiencia de

individualizacion, impondra las sanciones que debera cumplir.

21 Maria Inés Horvitz Lennon, Derecho, op. cit., pp. 198 y 199.
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d) Juez de ejecucion

Si la sentencia dictada es condenatoria e impone sanciones, entrara a actuar el juez de
ejecucion, creado por el nuevo articulo 21 Constitucional, quien sera el encargado de
vigilar y ejecutar su cumplimiento, y debera resolver todo lo concerniente a la ejecucion,
por lo que la autoridad administrativa sélo se encargara de la ejecucion material, mientras
que el juez mantendra el aspecto jurisdiccional o de proteccidn de derechos.

Porloanterior, de acuerdoalos articulos 17, apartado A; y 20, apartado 21 Constitucionales,
14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y 8.5 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, la nueva funcidn jurisdiccional en el Sistema Penal
Acusatorio se puede resumir en las siguientes ideas clave:

a. La finalidad del procedimiento sera esclarecer los hechos, proteger al inocente,
procurar sancion al culpable y reparar los dafos de la victima;

b. Existira presencia del juez en todo momento, y serd el nico facultado para
valorar la prueba en forma libre, con base en la experiencia y sana critica;

C. Las pruebas seran desahogadas en la audiencia de juicio, salvo aquella que sea
anticipada;
d. La sentencia sera explicada en audiencia publica;
() : : : : ] 22
e. Se garantizara el derecho al juez no prevenido, pasivo e imparcial,”” vy el

desarrollo oral del juicio;
f. Carga probatoria al acusador e igualdad procesal entre la defensa v la acusacion;

g. Todo asunto relacionado con el proceso debera tratarse ante el juez y con la
presencia de las partes;

h. Existira la posibilidad de terminacion anticipada del procedimiento, mediante
mecanismos alternativos de solucion de conflictos, o el reconocimiento de
culpabilidad, lo cual acarreara beneficios al imputado en cuestion de sanciones;

22 En el disefio del juicio oral, la posicion de los jueces es fundamentalmente pasiva y adquieren su conviccion sobre la base de la prueba aportada por las partes,
sin perjuicio de su facultad de preguntar para aclarar dudas o contradicciones. En consecuencia, carecen de toda atribucién, como ocurre en algunos sistemas
inquisitivos mixtos, para interrogar a testigos, peritos o al imputado, fundados en la bisqueda unilateral de la verdad. Ibid., p. 199
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i Serd necesaria la destruccion total de la presuncion de inocencia para dictarse
una condena;

. Las pruebas obtenidas ilicitamente, v las derivadas de ellas, careceran de valor;
k. Toda violacion a un derecho fundamental debera ser autorizada y controlada
por el juez; y

l. Estas garantias seran observadas en todas las fases del procedimiento.

111. ALEGATO DE CIERRE: CONCLUSION

La reasignacion de facultades de los intervinientes en el sistema penal acusatorio pone
en evidencia que la esencia de la reforma es el control judicial del procedimiento penal, la
igualdad de los sujetos procesales, y sobre todo el control de las violaciones a los derechos
fundamentales.

Esa reasignacion se obtiene a partir de la definicion implicita del juez como tercero ajeno al
conflicto, que sélo acude a su solucion en cuanto sea convocado por las partes involucradas
en el mismo. Si el juez asume como opcidn una hipdtesis propia y encauza el juzgamiento
hacia alla, subjetiviza la verdad vy la justicia hacia sus propias orientaciones y desvirtta
aquello que le plantean las partes. Ademas, termina interfiriendo en las investigaciones
hechas por esas partes o desplazando el eje del juicio hacia sus propias conjeturas.”

De esa manera se le impide cualquier iniciativa en el conocimiento del asunto v se le
otorgan mayormente poderes negativos, esto es de control, no de accion. Excluye,
rechaza, invalida.”*

El juez que podria considerarse mas importante y que tiene mayor injerencia en este nuevo
sistema, es el de control, pues ademas de ser el que lleva a cabo el mayor niimero de
audiencias, es el que tratara de que todas las actividades de investigacion, base del juicio,
sean licitas y lleguen en forma adecuada a la fase de juicio oral. Es decir, tratara de purgar
todos los vicios del procedimiento para que este no se retrase, y sélo llegue a juicio oral lo
realmente trascendente para juzgamiento.

23 Carlos Eduardo Mejia Escobar, El rol, op. cit., p. 13.
24 Ibid, p. 12
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Pero no por ello debe asumir las funciones de preparacion en un caso que ha conocido
previamente, pues el prejuicio formado puede hacer nula su imparcialidad vy violentar el
tratamiento igualitario a los involucrados. Es por ello que en cada fase procesal, sea la
inicial, intermedia, principal o de ejecucion, el juez que tome conocimiento del caso sea
distinto a aquel que lo previno, para garantizar esa libertad de criterio no contaminada por
una reflexion previa.
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INTRODUCCION

l. UNA CONSTITUCION EN MOVIMIENTO

En México nos gusta repetir la vieja e incontestada idea de que tenemos una muy buena
Constitucion. Desde hace décadas hemos escuchado la misma cantaleta triunfalista, sin
que nadie se haya atrevido a cuestionar su fundamento o incluso su veracidad. Lo cierto
es que luego de décadas de discursos y mas discursos alrededor del texto constitucional, el
panorama real deja mucho que desear.

Las evidencias disponibles nos demuestran que los mexicanos ni conocen, ni mucho
menos cumplen con lo que sefala la Constitucion. No se trata del tipico incumplimiento
a cargo de las autoridades, sino de una sociedad claramente adepta a la ilegalidad como
regla de conducta, que tiene ideales bien alejados de aquellos que justifican y sostienen al
constitucionalismo alrededor del mundo.

El amplisimo desconocimiento de nuestra Constitucion quiza tenga algo de justificacion,
dado que esta en permanente movimiento; sus reformas en las tltimas décadas han sido
incesantes, cada paso que se ha ido dando en el proceso de democratizacion en el pais, ha
venido acompanado de nuevos arreglos constitucionales.

Hemos tenido reformas de poca monta, casi insignificantes, pero ha habido otras que
han intentado (a veces con éxito) cambiar una realidad previa que ya no generaba los
Consensos necesarios para ser mantenida.

El texto constitucional no sélo se ha ido haciendo mas largo, sino también mas complejo.
Abundan las normas con alto grado de detalle, quiza propias de una ley, o incluso de un
reglamento. Tenemos previsiones de considerable extension en articulos como el 20, 25,
27,41,73,115,122, 123, etcétera.
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Diego Valadés, quien nos informa, por citar algunos ejemplos, que el articulo 122 que
originalmente tenia 50 palabras, ahora tiene 2 880; el 41 pas6 de 65 a 1 297; 123 se
origind con 1 722 palabras, pero ha venido creciendo hasta alcanzar las 3 598 (mas del
doble de su tamario original).*

La pregunta interesante que surge a partir de tales datos es: ;el aumento del contenido
constitucional ha ido de la mano de su mayor observancia? En otras palabras, ;por tener una
Constitucion mas larga y profusa la cumplimos mas? ;La reforma constitucional ;mejora
|a realidad que quiere regular nuestro sistema juridico? Es seguro que las respuestas a tales
interrogantes seran del todo decepcionantes.

Puede haber, y seguramente ha habido muy buenas razones para hacer muchas de las
reformas constitucionales que se han realizado en los afios recientes, pero lo cierto es que
ese proceso no nos ha permitido (por si mismo) avanzar en la construccién de un pais
de leyes y en la puntual observancia de sus normas supremas. En ese terreno seguimos
siendo, para decirlo con las palabras de Carlos Santiago Nino, en referencia a su natal
Argentina, “un pais al margen de la ley".

Il. LA CONSTITUCION COMO CULTURA

En un texto constitucional se compendian cuestiones que son juridicas (dado que estan
recogidas en normas juridicas), pero van més alla de sus significados normativos. Una
Constitucion es una norma, pero también es una sintesis de la historia, de la cultura, de la
politica y de la economia de un pais.”

No simpatizo con las visiones “sociolégicas” de la Constitucién (como la que defendia
Ferdinand Lasalle en el siglo XIX, dentro de su conocido ensayo ;Qué es una Constitucién?),
pero serfa del todo ingenuo pensar que la mera normatividad se explica a si misma en una
especie de ldgica auto-gravitatoria. La justificacion del contenido constitucional (y de las
reformas que lo van modificando) debe buscarse fuera de su texto formal. Mirando la
realidad también entendemos a la Constitucion.

1  Diego Valadés, “La funciones de la Constitucion” en Los derechos del pueblo Mexicano. México a través de sus Constituciones, México, 7a. ed., 2006, t.1, p.18.
2 Peter Haberle, Constitucion como cultura, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2002, y Teoria de la Constitucién como ciencia de la cultura, Madrid,
Tecnos, 2000.
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Precisamente, tomando en cuenta esa premisa metodoldgica, el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la unam, levantd en el afio 2003 |a primera Encuesta sobre
Cultura Constitucional en nuestro pais,3 obteniendo resultados tan interesantes como
dramaticos; en esa ocasion se hicieron entrevistas de fondo a 1 794 personas mayores de
quince anos, la mitad hombres vy la mitad mujeres.

En el ano 2011 se hizo el segundo ejercicio del mismo tipo, y de nuevo, el ejercicio
arrojo resultados que nos ofrecen un marco excepcional de comprension, no solamente
de nuestro sistema constitucional, sino sobre todo de nuestras propias expectativas y
limitaciones en relacion al texto constitucional. En esta segunda ocasion se aplicaron
2 208 cuestionarios en viviendas, siguiendo una metodologia cientifica que permitiera
cubrir todo el territorio nacional, y que tuviera en cuenta variables socioeconémicas que
evitaran obtener informacién sesgada.”

Enseguida comentaré algunos datos concretos al respecto, pero adelanto una posible conclusién:
nos gusta quejarnos de lo mal que lo hacen nuestros gobernantes, pero no se observa que
la ciudadania sea un portento de virtudes ni que esté dispuesta a participar directamente en
la construccion de la democracia constitucional mexicana. Sin duda hay un déficit de talento
gobernativo, pero también hace falta una ciudadania mas critica y participativa.

De hecho, hay actitudes francamente regresivas y autoritarias entre los ciudadanos del
pais, algunas de ellas como producto de la inaudita ola de violencia que hemos sufrido
en los anos recientes, y que ha dado como resultado una muy extendida sensacion de
inseguridad (ademas de miles y miles de muertos, como se sabe).

111. ACCESO A LA INFORMACION E INTERES POR LOS ASUNTOS PUBLICOS

Los datos de la encuesta citada permiten advertir que la situacion actual del pais es
delicada. Es decir, que 45% de los encuestados percibe al pais peor de lo que estaba en
anos anteriores, 28% senala que estamos igual de mal y sélo 14% opina que estamos
mejor.

3 Uwnaw, Cultura de la Constitucion en México. Una encuesta nacional de actitudes, percepciones y valores, México, 1-UNAM, COFEMER, Ter)F, 2004.
4 Los resultados de la encuesta del 2011 pueden consultarse en: <http://www.juridicas.unam.mx/invest/areas/opinion/EncuestaConstitucion/>
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Igual de bien Igual de mal Peor
(esp) (esp)

de la situacion del pais es fuertemente negativa: tanto en 2003
personas respondieron que la situacion actual del pais esta igual de mal
ente poco mas de dos de diez dijeron que la situacion era igual de

3 la situacion negativa tenia como referente el crecimiento de delitos c
= ‘cambio en 2011 tiene como referentes la violencia generalizada y la
rganizada.

[s]

Fuente: Encuesta Nacional de Cultura Constitucional: fegalfidad,
legitimidad de las instituciomes y redisefic del Estado. IFE-
I, UNAM, 2011,

Cuando se pregunta a las personas por la situacién politica, 45% sefiala que es preocupante,
y 24% la califica como “peligrosa”
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los entrevistades en 2003 y en 2011 describié la situacién politica de
=ntras que uno de cada seis la describié como peligrosa.

Fuente: Encuesta Naclonal de Cultura Constitucional: Jagalidad,
legitimidad de las instituciones y rediseflo del Estado. IFE-
II,UNAM, 2011,

El futuro no se advierte demasiado promisorio para muchos mexicanos, ya que 39%
piensa que la situacién del pais va a empeorar el préximo afio, 14% sostiene que va a
seguir igual de mal, y 26% afirma que va a mejorar.
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Va a seguir Wa a seguir Va a
orar igual de bien igual de mal empeorar
(esp) (esp)

de futuro no son alentadores, de acuerdo con las opiniones de los
como de 2011. Mas de la mitad de los participantes en la encuesta
=simistas. Cuatro de cada diez entrevistados dijeron que la situacion me

expectativas optimistas del futuro son las personas que obtienen 5 salario
n contraste, las personas mas pesimistas son quienes obtienen menos de un salario minimo.

Fuente: Encuests Naclonal de Cultura Constitucional: Jegalidad,
legitimidad de las instituciones y redisefio del Estado. IFE-
I1,UNAM, 2011,

Otro aspecto importante que fue estudiado en la encuesta tiene que ver con los medios de
comunicacion que se utilizan por los mexicanos para informarse de los asuntos publicos. El
67% lo hace a través de la television (porcentaje que ha disminuido respecto a los datos
de 2003, cuando 74% de Ia poblacion encuestada decia informarse a través de la Tv);
11% se informa escuchando el radio, y 8% por medio de periédicos. Esto permite suponer
que, de momento, la television sigue siendo el gran escaparate de la politica mexicana, y
la ventana a través de la cual los ciudadanos perciben la situacion del pais, y se asoman a
sus debates mas relevantes.
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por mucho, el medio de comunicacion masiva mas usado por los e
asuntos plblicos — tanto en 2003 como en 2011 aproximadamente

seleccionaron esta opcion. Uno de siete dijo que se enteraba por
uno de dieciséis dijo que se enteraba por los periodicos. Es importante
b de los entrevistados dice enterarse de los asuntos piblicos primord

Fuente: Encuesta Naclonal de Cultura Constitudional: legaiidad,
legitimidad de las instituciones y redisefto del Estado. IFE-
1D, UNAM, 2011, <

En los resultados de la encuesta, llama la atencion la poca utilizacion de internet para
informarse de asuntos de interés plblico; parece extranio el dato, no sélo por lo bajo (4%),
sino porque disminuyd entre 2003 y 2011, afios en los que el uso de internet se ha
extendido de forma muy considerable (en junio de 2011 diversos medios de comunicacion
informaron que ya habiamos alcanzando la cifra de 40 000 000 de personas que hacen

uso de internet en México).

Ahora bien, cuando se les pregunta por su interés en los asuntos publicos, el resultado es
decepcionante, ya que 30% dice que se interesa poco y 18% que no se interesa nada.
Sé6lo 13% afirma estar muy interesado en los asuntos publicos.
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no interesarse “nada” en los asuntos publicos son las personas que tiene
nes tienen mas de 60 afios, las personas con bajos ingresos, quienes no s
irtido politico y los entrevistados que habitan en el Centro-Occidente y el ci

Fuente: Encuesta Nacional de Cultura Constitucional: Jegalidad,
legitimidad de fas instituciones y redisefio del Estado. IFE-
I1,UNAM, 2011, #

A la luz de los datos anteriores, no resulta sorprendente que 49% de los encuestados no
se interesen por los asuntos que se discuten en el Congreso de la Union. Esto demuestra
el profundo desapego de una parte de la poblacion respecto de sus representantes. Es
posible que muchos mexicanos no se sientan bien representados, aunque también resulta
probable que muchos no puedan seguir con facilidad los debates en el congreso, debido a
que muchas veces se utiliza un lenguaje excesivamente técnico o se tratan asuntos muy
especificos que les resultan ajenos a la mayor parte de la poblacion.

Como sea, el hecho de que a la mitad de la poblacién simplemente no se interese por lo
que se discute en el congreso supone, de por si, una fuerte llamada de atencion respecto al
funcionamiento de la democracia mexicana.
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‘me  Nome Otra Depende NS/NC
resan interesan  (esp) (esp)

asunios que se disculen en el congreso ha disminuido del 2003 al 201
casi la mitad de las personas si le interesaban, en 2011 a casi la mitad de

Son los jovenes entre los 15 y los 29 afos de edad guienes se interesan
‘cuentan con secundaria incompleta y quienes habitan en el cenfro-occident

Fuente: Encuesta Nacional de Cultura Constitucional: legalidad,
legltimidad de las instituclones y redissfe del Estado. IFE-
I0,UNAM, 2011,

IV. EL AUTORITARISMO SOCIAL

Cuando se analizan los regimenes politicos, normalmente se suele mirar a la forma en
que los poderes publicos son ejercidos, y las vias a través de las cuales se llega a ellos.
Un régimen se suele calificar como democratico si para llegar a ejercer un poder publico
existen mediaciones o vias que permitan la participacion popular, y si en el dia a dia de su
funcionamiento, dichos poderes publicos son respetuosos de la division de poderes y de
los derechos humanos. Si no cumple con tales condiciones, es probable que un régimen
politico sea calificado como autoritario o incluso como dictatorial.

Pero, ;qué pasa cuando el autoritarismo no es exclusivo de la clase gobernante, sino que
se refleja también, y de manera extendida entre los ciudadanos? ;Podremos hablar, en
ese caso, de una suerte de “autoritarismo social"? ;Qué grado de vulnerabilidad tiene una
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democracia, cuyos ciudadanos no han interiorizado ni creen en algunos de los principios
democraticos mas elementales? ;Qué tipo de respuesta debemos esperar de una poblacion
gue apoya que se violen derechos humanos en el combate a la inseguridad o que es
francamente refractaria al ejercicio de la libertad de expresidn por parte de personas que
no piensan como uno mismo?

La encuesta nos indica que para 59% de los mexicanos, la obediencia y el respeto a la
autoridad son los valores mas importantes que un nino debe aprender. No cabe duda que
el cumplimiento de las reglas sociales, aprendido desde la infancia, es un rasgo del caracter
de las personas que conviene fomentar, pero no me queda claro que sea el valor mas
importante. ;Qué hay del aprecio por la libertad, la defensa de la dignidad, el ideal de la no
violencia, el respeto a la igualdad, etcétera? ;En donde quedan esos valores si les decimos
a nuestros ninos que lo mas importante es obedecer? ;No es esa actitud mas propia de
subditos que de ciudadanos?

La tolerancia no parece figurar entre nuestras virtudes mas destacadas. De acuerdo a la
misma encuesta, 43% de los entrevistados sefiala que los problemas sociales se resolverfan
si pudiéramos deshacernos de las personas inmorales, cualquier cosa que ello signifique.

Asimismo, 30% piensa que no se puede combatir a la delincuencia sin violar los derechos
de la gente, y 39% esta de acuerdo con que un toque de queda puede ayudar a reducir
la inseguridad. Todavia més: 32% esta de acuerdo en que se torture a un narcotraficante
para obtener informacion.
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diez entrevistados dijeron que los derechos de la gente pueden ser respetadc
 la delincuencia organizada, mientras que tres de diez dijeron que los dere
r respetados en dicha lucha.

dijeron que no se puede combatir la delincuencia sin violar los derechos
estan los varones, jovenes de 15 a 29 afios y los adultos jévenes de 30 a 34 afios.

Fuente: Encuesta Nacional de Cultura Constitucional: legalidad,
legitimidad de las instituciones y redisefio del Estado. IFE-
ID,UNAM, 2011.
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‘cada diez entrevistados creen que un toque de queda ayuda o ayuda, en parte
Esta medida obtiene una aprobacion mayor entre los entrevistados en el

Fuente: Encuesta Nacional de Cultura Constitucional:
ic itimic instituci y redisefio del

de las
Estado. IFE-I1J,UNAM, 2011,
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¢Qué tan de acuerdo o en desacuert
par:

narcotraficantes?
(Porcentajes)

‘cada diez entrevistados estuvo en desacuerdo (o en desacuerdo en parte) con |
torturada para conseguir informacion sobre un grupo de narcotraficantes, mie
estuvieron de acuerdo (o de acuerdo en parte). De acuerdo con la frase se man
los jovenes de 15 a 19 afios y las personas de 45 a 49 afios de edad.

Fuente: Encuesta Nacional de Cultura Constitucional: fegalidad,
legitimidad de las instituciones y redisefio del Estado. IFE-
ID,UNAM, 2011.

Y la cereza del pastel: 31% de los encuestados esta de acuerdo en que las fuerzas de
seguridad maten a un miembro de |a delincuencia organizada, aunque lo puedan detener
y entregar a la justicia.

LA AcrepITACION DEL DoLo

e La Teoria oet Caso . 199




d de los entrevistados se dijo en desacuerdo (o en desacuerdo en parte) con que las

dad maten a un miembro de la delincuencia organizada en vez de juzgarlo. En

de cada diez estuvieron de acuerdo, o de acuerdo en parte.

de acuerdo con esta frase los jovenes de 15 a 19 afos (36.6%), quienes tienen ¢
los que obtienen menos de un salario minimo (36.8%) y en la regién norte del pai:

Fuente: Encuesta Nacional de Cultura Constitucional: fegalfidad,
itimic institucic y redisefio del Estado. IFE-

e
IDJ,UNAM, 2011.

V. LA LEGALIDAD DUDOSA

Aparte de lo escandalosas y preocupantes que pueden resultar las cifras anteriores, la
encuesta sobre cultura constitucional de la unam, nos coloca también ante la evidencia de
una poblacién que no siente un apego completo por la legalidad. El respeto a las normas
juridicas nunca nos ha distinguido como pais y parece que, luego de siglos de vivir en una
especie de “zona de penumbra” respecto al estado de derecho, millones de mexicanos ya
se hicieron a |a idea de que las leyes no siempre deben cumplirse.

La encuesta nos indica que 35% de mexicanos piensa que el gobierno debe dejar que
circulen los taxis sin placas, y 58% sostiene que se les deben dar a los vendedores
ambulantes permisos para trabajar.
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0.4%

hibirles Depende Multarlos  Otra Nada
circular

a diez entrevistados expresé que deberia prohibirseles circular.
o que se les deberian otorgar placas. Prefieren la opcién
habitan en el centro-occidente y en el centro del pais.

i

Fuente: Encuesta Nacional de Cultura Constitucional: fegalidad,
legitimidad de las instituciones y redisefio del Estado. IFE-
| 1D,unAM, 2011.
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Darles Depende Multarlos
permiso
por una actividad muy difundida y asociada a una forma popular de “gal
rmisivas son por primera vez claramente mayoritarias. Casi sei
consideraron que deben darles permisos a quienes venden comida o
Imente quienes obtienen menores ingresos, las personas que no trab
2| norte y centro-occidente del pais.

Fuente: Encuesta Nacional de Cultura Constitucional: fegalidad,
legitimidad de las instituciones y redisefio del Estado. IFE-
ID,UNAM, 2011.

Ahora bien, el mexicano piensa que quien incumple las leyes no es uno mismo, sino el de
enfrente. Cuando se les pide que se pongan una calificacion, del cero al diez, para medir
el grado de cumplimiento que hace de la ley, la gente se pone 7,84 de calificacion en
promedio, pero a los demas les pone una calificacion de 5,65. Los que incumplen son los
demas, nunca uno mismo.

V1. UNA CONSTITUCION DESCONOCIDA

Mas alla de la retdrica con que muchos politicos suelen adornar sus discursos sobre |a
Constitucion, lo cierto es que el conocimiento de esta, es un fruto exdtico todavia en el
siglo XXI. La gente no la conoce.

Seglin la encuesta, 65% dice que conoce poco la Constitucién, y 27% dice, de plano, que
no la conoce nada.
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3 como en 2011 la mayoria de los entrevistados considera que con
Si bien disminuye el porcentaje de quienes dijeron conocerla “poco”, au
no conocerla “nada”.

Fuente: Encuesta Nacional de Cultura Constitucional: legalidad,
itimic de las instituci y redisefio del Estado. IFE-
ID,UNAM, 2011, b

Por eso es que hay que multiplicar los esfuerzos a favor de la cultura constitucional vy
la difusion de las normas juridicas. De otra manera, el ordenamiento juridico les seguira
pareciendo completamente ajeno y distante (por desconocido) a millones de mexicanos.
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CONCLUSION

Como puede verse a la luz de todo lo que se ha senalado, |a tarea que tenemos por delante
es inmensa. La construccion de una cultura constitucional, probablemente nos tomara

décadas. Por eso es que, hoy como nunca, debemos redoblar los esfuerzos.

Ningtin régimen democratico tiene viabilidad sin una ciudadania activa, que
tenga siempre un compromiso claro con los mas esenciales valores que lo sustentan. Lo
mismo puede decirse respecto de los regimenes constitucionales. Las constituciones no
pueden cambiar por si solas la realidad. Hace falta el trabajo v la entrega cotidiana de
hombres y mujeres que crean en la Constitucion, que estén dispuestos a defenderla y que

la conviertan en su marco fundamental de actuacion.

Para que todo esto sea posible, hay que cumplir con un requisito previo: Ia
Constitucion debe ser conocida. Y para que sea conocida, debe estar cerca de la gente y de
los responsables de aplicarla. No es una responsabilidad solamente del gobierno o de los

maestros, es una tarea de todos.
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INTRODUCCION

La reforma constitucional en materia penal de junio de 2008," como es sabido,
constituye un gran esfuerzo legislativo para dar un rumbo nuevo al derecho procesal
penal mexicano; impulso que sin duda merece ser elogiado por el gran impacto que
provoca en la politica criminal del pais, al tratar de dirigirlo a una nueva forma de
enjuiciamiento penal.

La instrumentalizacion del derecho penal ha sido muy criticada durante los ultimos
afnos, ya que hasta antes de esta reforma, el pais habia tenido un derecho penal cada
vez mas represor, lento y complicado, bajo las caracteristicas de un sistema penal mixto?
que resultaba poco funcional y contrario a las exigencias de toda sociedad democratica,’
inclinandose cada vez mas por el expansionismo penal® que tanto satisface al legislador,
pero sin tomar en cuenta su objetivizacion practica.

Por lo anterior, la reforma penal pretende cambiar el paradigma actual sobre el derecho
procesal penal mexicano, reconociendo en la exposicion de motivos la necesidad de
que en México se implemente un sistema penal mas garantista, en el que se respeten
los derechos fundamentales tanto de la victima como del imputado, privilegiando la
presuncion de inocencia; y que se encuentre regido por los principios de publicidad,
contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacidn, con las caracteristicas de
ser acusatorio y oral.

Para dar vigencia a tales principios, se reformaron diez articulos constitucionales: 16, 17,
18, 19, 20, 21, 22, 73, 115, y 123; algunos cambios impactan al sistema de justicia

En adelante me referiré a esta reforma constitucional sélo como la reforma.

Su nacimiento se relaciona con la época de la posrevolucion francesa, pero fueron las voces que desde principios del siglo XVIIl se alzaron en contra del desco-

nocimiento de derechos que el sistema inquisitivo conlleva, las que crearon el ambiente necesario para que el cambio se produjera. El desprestigio del sistema

inquisitivo, por el desconocimiento de esos derechos ciudadanos, motivé al legislador napolednico a dedicar sus mayores esfuerzos a encontrar un procedimiento
que, tomando lo mejor de los anteriores, se constituyera en un medio eficaz para represion de los delitos sin desconocimiento de los derechos del ciudadano.

Sus principales caracteristicas son: separacion de la instruccion en dos etapas, la instructora y la de juicio; preponderancia de la escritura en la primera etapa y

oralidad en la segunda; valor preparatorio de la instruccion; separacion de funciones del acusador, el instructor y el juzgado; garantia de la inviolabilidad de la

defensa; el juez no es un mero expectante de la contienda, pues toma contacto directo con las partes y la prueba y dirige el procedimiento. Véase Antonio Luis

Gonzalez Navarro, Sistema de juzgamiento penal acusatorio, Bogota, Leyer, 2005, p. 11.

3 Alrespecto Moisés Moreno Hernandez sefiala que existe una gran deficiencia en la procuracion y administracién de justicia penal: la observancia de viciadas
practicas procesales, el abuso de la prision preventiva, el deplorable estado de las prisiones, la corrupcién administrativa, el abuso de poder, la falta de personal
capacitado, la ausencia de una defensa mas profesional, etcétera. Todo lo cual obedece a la carencia de una politica criminal integral y la carencia de un sistema
penal mas funcional que se basen en criterios uniformes y coherentes. En Moisés Moreno, “La transformacion del sistema procesal penal en México en los
Ultimos cuatro lustros” en Samuel Gonzalez et al, El sistema de justicia penal y su reforma, México, Fontamara, 2006, p. 537.

4 Latendencia de expansion se entiende como la creacion de nuevos tipos penales, ampliacion de los espacios de riesgo juridico penalmente relevantes, flexibi-

lizacion de las reglas de imputacion y relativizacion de los principios politico criminales de garantia. Jesus Maria Silva Sanchez, La expansion del derecho penal,

Argentina, B de F, 2011, p. 5.

N

LA AcrepITACION DEL DoLo

en La Teoria oeL Caso 209




penal, y otros al de seguridad publica, en tanto uno de los principales objetivos es fortalecer
el sistema procesal acusatorio, superando los rasgos inquisitivos y precisando los principios
fundamentales en que debe sustentarse el nuevo sistema procesal penal.®

El presente trabajo tiene como finalidad hacer un analisis comparativo entre el auto de
vinculacion a proceso v el auto de formal prisién, mediante el estudio de los motivos que
orillaron al legislador a crear al primero y desaparecer al segundo. Asimismo, se pretende
hacer un analisis de la legislacion de algunas entidades federativas que ya implementaron el
sistema penal acusatorio en México. Por Ultimo, haré una breve referencia de los sistemas
procesales penales en Chile y Colombia, haciendo la comparacion del auto de vinculacion
a proceso en México, y la acusacion penal en esos sistemas.

|I. ANTECEDENTES

Con la reforma se crearon nuevas figuras procesales y, como era de esperarse, han generado
controversia en su interpretacion; tal es el caso del llamado auto de vinculacién a proceso,
previsto en el articulo 19 constitucional, que si bien no vino a suplir lo que se conocfa antes
de la reforma como auto de formal prision, su inclusion en el texto constitucional tampoco
resulta una gran innovacion para los fines de agilidad y prontitud que se buscan con un
proceso penal acusatorio, provocando severas confusiones en su aplicacion vy, sobre todo,
ha hecho cuestionable su funcionalidad.

Al eliminarse del texto constitucional el auto de formal prision, y en su lugar incluir el auto
de vinculacion a proceso, las legislaturas locales han equiparado ambas figuras, redactando
en los cddigos procesales que, al vincular a proceso, debe entenderse que se ha dictado
la formal prision, lo que desde luego elimina toda novedad que haya querido afadirse a
ese concepto, y en consecuencia permite su cuestionamiento, ya que parece ser que solo
existe un cambio de denominacion, como se vera mas adelante.

5 Son caracteristicas del sistema penal acusatorio: La indagacién es adelantada por autoridades que no son jueces (Ministerio Plblico); el investigador es contro-
lado judicialmente; debate judicial en condiciones de igualdad; valoracion probatoria por parte del juez y no del investigador; separacion de funciones acusacion,
defensa y juzgamiento, entonces lo que define el sistema no es la presencia de un 6rgano centralizado y poderoso de la investigacion, ni unos fiscales que dirijan
la investigacion, sino la distincion y articulacion que exista entre las diversas funciones del proceso. \Véase Antonio Luis Gonzalez Navarro, Sistema, op. cit., p.
21
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I1l. UBICACION DEL AUTO DE VINCULACION A PROCESO EN EL SISTEMA

PENAL ACUSATORIO

El proceso penal acusatorio tiene tres etapas: la de investigacion, la intermedia o de
preparacion a juicio, y la del juicio oral propiamente. Cada una de estas etapas tiene sus
respectivas sub-etapas que, en un estudio sistematico, nos permiten ubicar al auto de
vinculacion a proceso dentro de la etapa de investigacion.®

Cuando el Ministerio Publico tiene conocimiento de un hecho que la ley sefiala como
delito, su deber es iniciar una investigacion que en principio se torna desformalizada, en la
que sélo recaba datos que hasta ese momento no tienen valor alguno para las posteriores
etapas del proceso; sin embargo, si pueden ser suficientes para formalizar la imputacion
al indiciado, es decir, presentar el asunto ante un juez de control para que, en audiencia
publica, la persona que esta siendo investigada, tenga conocimiento de manera formal de
los hechos materia de la imputacion, quién la formula, y los datos de prueba que existen en
su contra. A esta sub-etapa se le conoce como la formulacion de la imputacion.”

En este momento procesal el inculpado puede emitir una declaracion preliminar si asi
lo desea, y habiendo declarado o no, el Ministerio Publico solicita al juez de control la
vinculacion a proceso, quien a su vez sefiala la fecha para la celebracion de la audiencia
dentro del plazo de 72 horas, salvo que el indiciado renuncie al plazo v a su duplicacion; en
ese caso, se resolvera su situacion juridica en ese momento.®

De todo lo expuesto anteriormente, podemos ubicar al auto de vinculacion a proceso
dentro de la primera fase procesal, la de investigacion, y tiene como finalidad continuar
la investigacion ministerial, con la caracteristica de que, a partir de la vinculacion, la
investigacion ministerial se realizard bajo la observancia de un juez de control, por lo que no

6 Noobstante, en la iniciativa de Cédigo Federal de Procedimientos Penales se ha propuesto que el proceso penal acusatorio se divida en las siguientes tres etapas:
1. La de investigacion inicial, que abarca desde la presentacion de la denuncia, querella o su equivalente hasta el ejercicio de la accién penal ante los tribunales
correspondientes; II. La del proceso, que comprende las siguientes fases: a) la de control previo, que comprende desde que el imputado queda a disposicion del
juez de control hasta el auto que resuelva sobre la vinculacién a proceso; b) la de investigacién formalizada, que comprenderé desde que se notifique al imputado
el auto de vinculacién a proceso hasta el vencimiento del plazo para formular la acusacion; c) la intermedia o de preparacién del juicio oral, que comprende
desde la formulacién de la acusacién hasta el auto de apertura del juicio oral, y d) la de juicio oral, que comprende desde que se recibe el auto de apertura a juicio
hasta la emision de la sentencia que pone fin al proceso; y Ill. La segunda instancia, en que se efectian las diligencias y actos tendientes a resolver los medios
de impugnacion.

Arts. 275y 276 del Cédigo de Procedimientos Penales de Chihuahua.

Art. 277, tercer parrafo del Cédigo de Procedimientos Penales de Chihuahua. Antes de cerrar la audiencia, el juez deberd sefialar la fecha para la celebracion de
la audiencia de vinculacién a proceso, salvo que el imputado haya renunciado al plazo previsto en el art. 19 de la Constitucion Federal y el Juez haya resuelto
sobre la vinculacion a proceso en la misma audiencia.

0~
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podra ser realizada por el Ministerio Piblico de manera oculta, sino con pleno conocimiento
del inculpado y su defensor, lo que promueve la transparencia del proceso. Este periodo
se conoce como cierre de investigacion, durante el cual continuara la indagacion de los
hechos, pero ahora bajo tutela judicial.’

Una vez que ha concluido el periodo previsto para el cierre de la investigacion, el
Ministerio Publico debe concluir la formalizacion de la investigacidon y optar por alguna
de las siguientes determinaciones: entablar acusacion en contra del acusado, promover el
sobreseimiento, suspensidn del proceso a prueba o un procedimiento abreviado,™ y en su
caso debatir sobre las medidas cautelares a imponerse al acusado.

Las determinaciones sefaladas, sin duda, dependeran del éxito de la investigacion
ministerial, y en nada se asemejan al auto de formal prision con el que se iniciaba un
proceso penal antes de la reforma; no obstante, ambas figuras guardan semejanzas entre
si, las cuales han favorecido la confusidn, y hacen propicia su equiparacion, como son:

*  Que ambas diligencias son practicadas por un juez; que se dictan dentro del plazo
de 72 horas, conocido como el auto de término constitucional; que sirven para que
el inculpado tenga conocimiento de los hechos motivo de la acusacion, y en su caso
declare, si es su deseo; que el inculpado puede duplicar ese término para ofrecer y
desahogar pruebas; que se decida su situacion juridica en esa diligencia si renuncia
al plazo.

Ahora bien, a pesar de estas similitudes, la exposicion de motivos sefiala que la vinculacion
a proceso y el auto de formal prision no son lo mismo, sin embargo, lo cierto es que se
suplanté una figura procesal por otra, que resulta ser semejante y opuesta a la vez.

Al respecto, Sergio Carcia Ramirez expone que el cambio de palabras no significa
modificacion de conceptos de fondo y que, por tanto, no “aligera” los datos de los que
depende la injerencia penal del Estado. El refiere que la propuesta que sustenta la reforma

9 Art. 285 del Codigo de Procedimientos Penales de Chihuahua. El juez competente de oficio o a solicitud de parte, al resolver sobre la vinculacion del imputado
a proceso, fijara un plazo para el cierre de la investigacion, tomando en cuenta la naturaleza de los hechos atribuidos y la complejidad de la misma, sin que pueda
ser mayor a dos meses, en caso de que el delito merezca pena maxima que no exceda de dos afios de prision, o de seis meses, sila pena excediere de ese tiempo.

10 Erika Bardales Lazcano, Guia para el estudio del sistema acusatorio en México, México, Magister, 4a. ed., 2012, p. 192

212 Cuurura ConsTiTucionaL




ha optado por establecer una especie de promedio entre los derechos de los individuos,
que se propone reducir drasticamente, asi como las supuestas exigencias de la justicia,
que aconsejan menguar aquellos derechos a través de un “alivio de la carga probatoria
impuesta por la legislacién vigente hasta ahora” "

Esto es, si se elimina de la Constitucidn una figura procesal para reducir la carga probatoria
con que debe iniciar un proceso penal, pero en su lugar se inserta otra similar y diferente
a la vez, la consecuencia légica es que la instrumentalizacion del derecho penal contintie
soportando malas interpretaciones con las que dificilmente se podra avanzar hacia un
derecho penal eficaz.

Recordemos que si mucho se ha criticado al sistema procesal penal mexicano se debe a
su cuestionable funcionalidad, y al estar ahora frente a una reforma de gran alcance y que
genera grandes expectativas, considero que el proceso penal acusatorio debe basarse en un
sisterna penal mas garantista,*” que sea agil, transparente y otorgue a la ciudadania certeza
de los sujetos procesales, pero sobre todo que el sistema evite malas interpretaciones en
sus etapas, o dicho de otro modo, cada etapa de este procedimiento debe obedecer a
consolidar un derecho procesal mas eficiente.

En las siguientes lineas veremos cudl era la funcion del auto de formal prisidn que, de
acuerdo con la reforma, ha desaparecido.

I11. ARTicUuLO 19 CONSTITUCIONAL ANTES DE LA REFORMA

Si verificamos la redaccion del primer parrafo del articulo 19 constitucional antes de la
reforma, se desprende que el llamado plazo constitucional concluia con tres consecuencias
juridicas fundamentales: ordenar el auto de formal prisidn, la sujecion a proceso, o el auto
de libertad por falta de elementos para procesar. Asi estaba redactado:

Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del plazo de setenta y dos horas,

11 Sergio Garcia Ramirez, “La reforma penal constitucional de 2007" en Sergio Garcfa Ramirez y Olga Islas de Gonzalez Mariscal (coords.), La Reforma Constitu-
cional en materia penal. Jornadas de justicia penal, México, inacire, 2009, pp. 196-198.

12 Acerca de la perspectiva garantista, Ferrajoli nos dice que: “invita a la duda, estimula el espiritu critico y la incertidumbre permanente sobre la validez de las leyes
y de sus aplicaciones"”. Luigi Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, trad. Perfecto Andrés Ibafiez et. al,, 1995, p. 853.

LA AcrepITACION DEL DoLo

en L Teorin oeL Caso 213




a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicidn, sin que se justifique con un auto
de formal prision en el que se expresaran: el delito que se impute al acusado; el lugar,
tiempo vy circunstancias de ejecucion, asi como los datos que arroje la averiguacion previa,
los que deberan ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable Ia
responsabilidad del indiciado.

El texto era claro: una vez ejercitada la accion penal por parte del Ministerio Publico,
tratandose de averiguaciones previas con detenido, o en su defecto una vez cumplimentada
la orden de aprehension, el juez gozaba de un plazo de 72 horas para decidir la formal
prision, sujecion a proceso, o la libertad por falta de elementos para procesar.

En los casos de formal prision y de sujecion a proceso, el juzgador resolvia tomando en
consideracion si el delito por el que se acusaba tenia pena privativa de libertad o no,
respectivamente; en caso de la libertad por falta de elementos para procesar, se fundaba
en la falta de pruebas relativas a la existencia del cuerpo del delito o de la probable
responsabilidad del indiciado.*?

De acuerdo con el Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, los requisitos
que debian reunirse para decretar un auto de formal prision eran los siguientes:

a) Se dictaba dentro de un plazo de 72 horas a partir de que el indiciado era
puesto a disposicion de la autoridad judicial;

b) Que se hubiera tomado la declaracion preparatoria al inculpado o constara que
se nego a emitirla;

c) Que de lo actuado existieran datos suficientes que acreditaran el cuerpo del
delito por el cual se seguiria el proceso;

d) Que el delito fuera sancionado con pena privativa de libertad;

13 Arts. 297,302 y 304 bis del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.
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f)

Que no se acreditara alguna causa de licitud; y

Que existieran datos suficientes que hicieran probable la responsabilidad del
indiciado.

Por su parte, la legislacion federal procesal exigia en sintesis los mismos requisitos para el
auto de formal prisidn, a saber:

a)

b)

)

Que se hubiese tomado declaracion preparatoria o constara que el inculpado se
negd a emitirla;

Que estuviera comprobado el cuerpo del delito y que tuviera sefalada pena
privativa de libertad;

Que estuviera demostrada la probable responsabilidad del inculpado;

Que no estuviera plenamente comprobada a favor del inculpado alguna
circunstancia eximente de responsabilidad o que extinguiera la accion penal; y

Adicionalmente el delito que se impute al acusado, asi como lugar, tiempo vy
circunstancias de ejecucion. De la misma manera, para la sujecion a proceso
el delito investigado no debia tener pena privativa de libertad o tener pena
alternativa.

Como se puede observar, la legislacion procesal, ya fuera en el ambito del Distrito Federal
o en el federal, se adecuaba a lo exigido por la Constitucion en el articulo 19, en lo relativo
al auto de formal prision, agregando dos excepciones: el de sujecion a proceso, o el de
libertad por falta de elementos para procesar.
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Una de las principales criticas al sistema anterior' que sustentan la reforma, es que el
auto de formal prision previsto en el articulo 19 constitucional exigia un elevado estandar
probatorio, en el que se exigia que el cuerpo del delito™ y la probable responsabilidad
del acusado estuviesen comprobados, lo que originaba una desventaja para la defensa,
al combatir con un cimulo probatorio que habia construido el Ministerio Piblico en la
privacidad de sus agencias.

Sin embargo, en este momento procesal, el del auto de término constitucional,
la defensa contaba con un as bajo la manga, que era el derecho de solicitar la
ampliacion del término de 72 horas a 144. Asi lo establecia el segundo parrafo del 19
constitucional: Este plazo podra prorrogarse tnicamente a peticion del indiciado, en
la forma que senale la ley.

Esta duplicidad sdlo la podia solicitar el inculpado o su defensor; por lo tanto, el
Ministerio PUbico estaba impedido para ello y tampoco la podia resolver de oficio el
juez. Esto es asi porque la finalidad de la duplicidad era aportar y desahogar pruebas de
descargo para que el juez decidiera la situacion juridica del indiciado ponderando ambas
cargas probatorias, las del Ministerio Publico y las de la defensa. Asi lo establecieron
los tribunales en la jurisprudencia bajo el rubro: “Auto de formal prision. Ampliacidn
del término constitucional’,*® precisando que dicho término vy su duplicidad era “para
brindar una mayor oportunidad de defensa, y el juzgador resuelva teniendo en cuenta no
sélo los datos que arroje la averiguacion previa, sino también los elementos de prueba
recabados dentro de dicho término y su ampliacion, por lo que, si el juzgador omitia
estimar las pruebas del inculpado, allegadas y desahogadas, en el término constitucional
como en su extension, tal hecho importaba una violacion a los articulos 14 y 16 de la
Constitucion federal”.

14 Se hace referencia como sistema anterior al vigente antes de la reforma y hoy en dia en algunas entidades federativas del pais, incluyendo el Distrito Federal,
hasta en tanto no entre en vigor el sistema acusatorio adversarial como lo dispone el art. Segundo Transitorio de la reforma constitucional, que prevé que el sis-
tema penal acusatorio entrard en vigor cuando lo establezca la legislacion secundaria correspondiente, sin exceder del plazo de ocho afios, los cuales concluyen
en el afio 2016.

15 Desde marzo de 1999, la expresion cuerpo del delito sustituyd a la de elementos del tipo penal, vigente desde 1994. Los senadores de la rep(blica, al dictaminar
la iniciativa de reformas que entraron en vigor en 1999, afirmaron la necesidad de sentar las bases de un nuevo y eficaz sistema de justicia, que contribuya
definitivamente a consolidar nuestro Estado de derecho, asi como de iniciar un esfuerzo legislativo extraordinario para analizar puntualmente todas y cada una
de las instituciones y procedimientos de nuestra justicia penal, sustentdndola en una verdadera cultura de legalidad. Sin embargo, esa reforma fue muy criticada
por no haber permitido a la anterior, la de 1994, que mostrara sus bondades. VVéase Moisés Moreno, “La transformacion, op. cit. p. 555.

16 "Auto de formal prisién. Ampliacién del término constitucional’, Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoca, t. vi, segunda parte-1, julio a diciembre,
1990, p. 328.
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Es decir, en este periodo el juez de la causa estaba obligado a realizar una valoracion del
material probatorio que acreditaba o desvirtuaba los elementos del cuerpo del delito v la
probable responsabilidad del inculpado; una vez hecho lo anterior, resolvia su situacion juridica.

En el caso de que se reunieran los requisitos previstos para dictar la formal prision, el juez
constataba lo siguiente: el delito que se impute al acusado; lugar, tiempo y circunstancias
de ejecucion, y los datos que obren en la averiguacion previa que fueran bastantes para
comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del indiciado. Con
pruebas de descargo o sin ellas, si se dictaba el auto de formal prision, el indiciado estaria
en prision preventiva durante el juicio, con lo que se daba inicio al proceso.

La labor del juzgador, en el periodo de 72 horas o su duplicidad, era realizar una valoracion de las
pruebas aportadas por las partes, a lo que se debia constrefiir su determinacion; tan es asi que
tomaba especial relevancia la debida valoracion del juzgador sobre las pruebas rendidas en este
lapso, misma que realizaba de acuerdo con las reglas previstas en la legislacion procesal para su
valoracion juridica; es decir, existia una valoracion tasada de la prueba.'’”

Incluso, el anterior criterio se establecid en la jurisprudencia: Auto de formal prision. Sélo las
pruebas rendidas dentro del término constitucional pueden examinarse, en donde se obliga
al juzgador a tomar en cuenta las pruebas desahogadas; es decir, no solamente las que se
ofrecieran, sino las que se desahogaran, al exigir: “Las Unicas probanzas que esta obligado el
juez responsable a tomar en cuenta al resolver la situacion juridica de un indiciado son las que
se hayan desahogado en el término, de tal manera que las rendidas con posterioridad, aun

ofrecidas dentro de dicho término, no pueden examinarse en el juicio de amparo”*®

Como se puede constatar, en dicho término se ofrecian y desahogaban pruebas con un fin:
obtener la libertad. Notese que si existia un ofrecimiento, admision y desahogo de pruebas
en este periodo, hecho que difiere notablemente del proceso penal acusatorio en el que
las etapas en donde se ofrecen, admiten y desahogan los datos, los medios v las pruebas,
son distintas.

17 En el sistema de la prueba legal (o prueba tasada) es la ley procesal la que prefija, de modo general, la eficacia conviccional de cada prueba, estableciendo bajo
qué condiciones el juez debe darse por convencido de la existencia de un hecho o circunstancia (aunque intimamente no lo esté) y, a la inversa, sefialando los
casos en que no puede darse por convencido (aunque intimamente lo esté). Camilo Constantino Rivera, Introduccién al estudio sistemdtico del proceso penal
acusatorio, México, Flores Editor, 5a. ed., 2011, p. 24.

18 “Auto de formal prisién. Slo las pruebas rendidas dentro del término constitucional pueden examinarse’, Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoca, t.
xi, febrero, 1995, p. 103.
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En funcion de lo expuesto, es indudable que en este periodo la valoracion de las pruebas
se llevaba a cabo por el juez que conocia del asunto, y que seria el mismo que condenaria
o absolveria al acusado, y dichas actuaciones jugaban un papel primordial para el
procedimiento, de acuerdo con sus propias reglas de valoracién de |a prueba.

Ahora bien, bajo la dptica de un sistema penal acusatorio, ya no tiene cabida la valoracion
tasada de las pruebas, porque la naturaleza del proceso es distinta. En el sistema acusatorio se
consideran como pruebas solo las que son incorporadas y desahogadas en juicio; su ofrecimiento
se realiza en la etapa intermedia en la que, tanto el Ministerio Publico, como la defensa, hacen
saber al juez de control cuales son sus pretensiones y como las probaran. Es en esta etapa donde
se admiten aquellas que llegaran a debate de juicio oral, y por lo tanto, su desahogo se reserva
para esta audiencia (de juicio) que consiste en la diligenciacién de las pruebas previamente
admitidas,'® con excepcidn de la prueba anticipada que tiene sus reglas especificas.

Por lo tanto, no hay razén para que durante el término de la vinculacion a proceso, o en su
caso su duplicidad, la defensa ofrezca y desahogue pruebas, ya que estas no seran tomadas
en cuenta para la sentencia, por no ser consideradas como tales en esta fase, y si estos
datos solo sirven para efectos de la vinculacidn, sera mejor para la defensa no oponerse a
ello, ya que no hay mayor relevancia, como se refiere a continuacion.

IV. ARTicuLO 19 CONSTITUCIONAL DESPUES DE LA REFORMA

Hechas las precisiones anteriores, verifiquemos como se redactd la modificacion al
articulo 19 constitucional en lo relativo al auto de vinculacién a proceso, que ha
quedado como sigue:

Articulo 19. Ninguna detencién ante autoridad judicial podra exceder del plazo de setenta
y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se justifique
con un auto de vinculacién a proceso en el que se expresara: el delito que se impute al
acusado; el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como los datos que establezcan
que se ha cometido un hecho que la ley senale como delito y que exista la probabilidad de
que el indiciado lo cometid o participd en su comision.

19 Camilo Constantino Rivera, Introduccion, op. cit., pp. 22, 23.
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No obstante que las intenciones del legislador fueron propiciar agilidad y transparencia
en esta etapa procedimental previa a juicio, es necesario hacer algunas reflexiones
sobre la naturaleza de esta novedosa figura, y en consecuencia, verificar si fue
oportuna su inclusién en el texto constitucional o si en realidad es poco practico.
Dicho articulo prevé:

Detencidn ante el juez que no puede exceder las 72 horas; se debe justificar la detencion
con un auto de vinculacidn a proceso que deberé contener: a) el delito que se impute al
indiciado; b) lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion; c) datos que establezcan que se
ha cometido un hecho relevante para el derecho penal; y d) la probabilidad de autorfa o
participacion del indiciado en los hechos.?

La audiencia se lleva a cabo de la siguiente manera:

Primero se presentan las partes, se califica de legal o ilegal la detencion, el juez lee los
derechos constitucionales del indiciado, el agente del Ministerio Piblico formula la
imputacion, si lo desea el imputado puede rendir su declaracién preliminar, y se presenta
el periodo constitucional para determinar la situacion juridica del imputado de 72, o en su
caso, 144 horas.”*

Para Rafael Miguel Gonzalez Lastra y Oscar Rebolledo Herrera®® a diferencia del auto
de formal prision que ameritaba la demostracion del cuerpo del delito y la probable
responsabilidad del indiciado, el auto de vinculacién a proceso se sustenta Unicamente
en la existencia de un hecho punible, sin implicar la imposicion de la prisidn preventiva,
aunque si otras medidas cautelares menos lesivas; es decir, sobre el auto de vinculacion a
proceso no hay necesidad de acreditar ningtin extremo, pues ello es una nueva garantia
individual, toda vez que constituye la comunicacion formal que hace un juez a una persona
cuya conducta esta siendo investigada.

Ahora bien, el plazo de 72 horas también se puede duplicar como se establecia antes de
junio 2008, Unicamente por solicitud del indiciado y con la misma finalidad: ofrecer vy

20 Art. 19 constitucional publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 18 de junio 2008.
21 Erika Bardales Lazcano, Guig, op. cit., p. 187.
22 Gregorio Romero Tequextle et. al. en La investigacién del delito bajo el nuevo esquema constitucional, México, Ed. Color, 2010, p. 93.
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desahogar pruebas; no obstante, se contradice con las reglas del proceso acusatorio que
establecen perfectamente cuando se pueden ofrecer las pruebas, cuando son admitidas,
cuando se incorporan y cuando se desahogan, siendo las etapas intermedia y de juicio oral,
respectivamente.

Es importante senalar que antes de la reforma, era imperioso contar con el término
constitucionaly su duplicidad resultaba ser de vital importancia para la defensa, debido
a la exigencia tasada de valoracion juridica de las pruebas, que servia para ordenar
el auto de formal prisién o la inmediata libertad. Sin embargo, en la vinculacion a
proceso este término no puede ser considerado como un plazo para ofrecer pruebas,
ya que ninglin dato de prueba que no se desahogue en audiencia de juicio oral puede
ser considerado para efectos de dictar una sentencia definitiva, tal como lo senala el
articulo 20 constitucional, apartado “A”, fraccion i, reformado, en el que se precisa
que para efectos de la sentencia solo pueden tener valor las pruebas incorporadas y
desahogadas en juicio, por ser esta la etapa donde se escuchan alegatos, se contradice,
se valoran y con base en ellas, se dicta sentencia.

Con base en lo anterior, se observa que técnicamente no puede decirse que en la fase de
vinculaciéon a proceso existe un ofrecimiento y desahogo de pruebas, si todavia no son
consideradas como tales; por lo tanto, en ese momento no tiene ninguin fin practico para
la defensa ofrecer el acervo probatorio que sustenta su teoria del caso, ya que el Ministerio
Plblico siempre tendra grandes posibilidades de éxito en la vinculacion si atendemos a la
poca exigencia probatoria para su procedencia.

Cabe destacar que si un juez dicta la vinculacion a proceso es porque existen los datos
que establecen que se ha cometido un hecho que la ley sefiala como delito, asi como
la probabilidad de autoria o participacion del indiciado en esos hechos, es decir, un
estandar probatorio poco exigente para vincular. Al pronunciarse sobre esta decision,
el juez habra tomado en cuenta que en el caso se relinen los requisitos exigidos por
el articulo 19 constitucional, que son precisamente esos datos y probabilidades, sin
entrar al fondo del asunto, porque el analisis de fondo sera examinado por un juez
oral,”” datos que en todos los casos podran ser suficientes para vincular a proceso; es

23 Hasta esta etapa procesal no se requiere su prueba plena, sino como lo sefiala la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la existencia de datos
que lleven al convencimiento del juez de garantias de que se ha cometido un hecho delictuoso que presumiblemente se puede imputar a una persona y es
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decir, no obstante que la defensa ofrezca bastantes medios de prueba para desvirtuar
la acusacion, siempre se podra vincular a proceso a alguien con datos y probabilidades,
debido al estandar de acreditacion casi nulo.

Conrespectoalaexposicion de motivos, el auto de vinculacion a proceso obedece a las siguientes
razones: la necesidad de abandonar el concepto de “sujecion” por ser de curio inquisitorio; que la
persona vinculada pueda conocer los hechos que se le atribuyen vy preparar su defensa; que las
medidas cautelares seran dictadas por un juez, lo que le otorga transparencia a la audiencia; que
la prision preventiva sea una excepcion; disminuirse exigencias probatorias para facilitar que el
acusado haga valer sus derechos ante el juez con imparcialidad; que el Ministerio Piblico haga
un acopio de medios probatorios bajo tutela judicial y reducir el estandar probatorio. Es decir, se
trata de un examen que realiza el 6rgano jurisdiccional a fin de evitar someter a una persona a
los efectos de un proceso punitivo cuando no se cuenta con suficientes elementos para poder,
por lo menos, hablar de un caso probable de delito.**

Asi pues, en la exposicion de motivos se hace énfasis en los beneficios que trae consigo
la vinculacion a proceso como son proteger al inculpado de violaciones al debido proceso,
y garantizar su acceso a una defensa adecuada. Cabe destacar que estas exigencias ya se
advierten desde el momento en que el individuo esta a disposicidn de la autoridad judicial
mediante la audiencia de formulacion de la imputacion.

En efecto, desde la formulacion de la imputacion el indiciado ya conocid los hechos que
se le atribuyen, los principios en que descansa el proceso (publicidad, contradiccion,
concentracién, continuidad e inmediacién), y se le garantizd una defensa técnica por medio
de abogado, etcétera. Por lo tanto, la vinculacidn sélo viene a repetir las providencias que se
pronunciaban con la formal prision: el término constitucional, su duplicidad, la declaracién
preparatoria, y el ofrecimiento y desahogo de pruebas, en tanto, la Unica diferencia es que
en la vinculacién el Ministerio Piblico por fin expone su pretension punitiva.

Por otro lado, en el parrafo cuarto del articulo 19 constitucional se prevé que el plazo de

precisamente a través de la figura cuerpo del delito como se especifica cuales son esos datos: los elementos objetivos del tipo, asi como los normativos y los
subjetivos especificos, dejando al dolo y la culpa como parte de la probable responsabilidad. Asi, en términos generales, en el auto de vinculacion se determinara
la existencia de elementos que hagan presumir la perpetracion de uno o varios delitos que se le pueden imputar al sujeto. Enrique Diaz Aranda, Proceso penal
acusatorio y teoria del delito, México, Straf, 2008, pp. 397 y 398.

24 Hesbert Benavente Chorres, Guia para el estudiante del proceso penal acusatorio y oral, México, Flores Editor, 2011, p. 88.
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72 horas también puede prorrogarse a peticion del indiciado para ofrecer y desahogar
pruebas, a pesar de que en realidad la etapa procesal para ello es la intermedia,” v si
el constituyente considerd necesario incluir una novedosa figura, pero con los mismos
efectos practicos que la anterior, viene a representar sélo un cambio de denominacion,
como he buscado demostrar hasta aqui.

Ademas, para fines practicos vy evitar dilacion en las actuaciones, resulta mas provechoso
para ladefensa optar por la renuncia del término constitucional y continuar con la audiencia,
con la finalidad de reservar las armas de batalla para la etapa en la que si seran valoradas
conforme a las nuevas reglas de valoracion de la prueba; esto es, en el juicio oral en donde
el juez examinara las pruebas bajo las reglas de la ldgica y las maximas de la experiencia.”®

Una vez pronunciada la vinculacién a proceso, se abre un periodo para que el Ministerio
Publico perfeccione la investigacion y contintie preparando sus datos y medios de prueba
para llevarlos a juicio, de ser el caso,”” mientras que la persona vinculada a proceso sera
sujeta a las medidas cautelares que en el caso sean procedentes, de acuerdo con criterios
de proporcionalidad, peligro en la demora, apariencia del buen derecho y necesidad de la
medida empleada.

Por otra parte, si no se vincula a proceso al indiciado, de igual manera la investigacion regresa
al Ministerio Publico para perfeccionarse, lo cual no resulta tampoco una novedad, ya que
actualmente se prevé en el parrafo primero del articulo 36?® del Codigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, que si es negada una orden de aprehension tratandose de
averiguaciones previas sin detenido, o dictado el auto de libertad por falta de elementos para
procesar, el Ministerio Publico puede continuar con su investigacion hasta perfeccionarla.

25 Art. 309 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Estado de México: “La etapa intermedia tiene por objeto el ofrecimiento y admision de pruebas, asi como
la depuracion de los hechos controvertidos que seran materia de juicio oral”.

26 En el juicio oral existe plena libertad por parte de los jueces para valorar la prueba, respetando los principios de la razén, la légica, la psicologia y las maximas
de la experiencia. El tribunal tiene que motivar las resoluciones y decir las razones de su convencimiento, demostrando su nexo racional entre afirmaciones,
negaciones y elementos de prueba. Erika Bardales Lazcano, Guia, op. cit., p. 247.

27 La actividad inicial del Ministerio Plblico esta destinada a esclarecer el hecho y ubicar las pruebas. Es importante recordar, como ya se ha afirmado, que los
resultados de esta actividad no tienen valor probatorio, a menos que cada una de las pruebas sea presentada en el juicio oral de acuerdo con los principios del
mismo, establecidos en la reforma constitucional; la informacién contenida en esta actividad de investigacion sirve a la toma de decisiones del Ministerio Publico
sobre el camino a tomar con el caso, y en caso de que se resuelva, al juez sirve para justificar el estandar de la vinculacién a proceso (los datos exigidos por la ley
para demostrar la existencia del hecho y la probabilidad de participacién). £/ Sistema Penal Acusatorio en México, Estudio sobre su implementacion en el Poder
Judicial de la Federacién, México, Direccién General de la Coordinacion de Compilacién y Sistematizacion de Tesis de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
2008, p. 56

28 Articulo 36. "Cuando se haya negado la orden de aprehension o de comparecencia, o dictado el auto de libertad por falta de elementos para procesar, por
considerar que no estan reunidos los requisitos del arts. 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 132 y 133 de este cddigo, el juez
penal debera sefalar aquellos requisitos que a su juicio no se encuentren satisfechos, fundando y motivando su resolucién, y el Ministerio Publico practicara las
diligencias necesarias para integrar debidamente la averiguacion previa correspondiente”.
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En el siguiente apartado se hace referencia a algunas legislaciones procesales de estados
que va trabajan el sistema penal acusatorio, de los que se advierte que la formal prision
subsiste en la practica diaria.

V. VINCULACION A PROCESO EN LOS CODIGOS ESTATALES

De acuerdo con las precisiones anteriores, podemos constatar que la interpretacion sobre al auto
de vinculacion a proceso ha generado confusiones en la practica, ya que al surgir reemplazando
al auto de formal prision, algunos de los estados de la reptiblica, que ya trabajan el nuevo sistema,
han incluido la vinculacion a sus codigos procesales, equiparando sus alcances y sus fines.

En el caso del Estado de México, en los articulos 296 y 297 de su Cddigo Procesal se
establece el derecho del imputado de anunciar todos los datos de prueba que a su interés
convenga en el plazo constitucional, y al mismo tiempo que la valoracién de tales datos
carecera de valor probatorio para fundar la sentencia definitiva.

De lo especificado, distinguimos que el imputado tiene derecho a anunciar los medios de prueba
que a su interés convenga; sin embargo, no es su obligacion hacerlo, sino que dependera de la
teoria del caso de su defensa, mas aun cuando ya dimos cuenta de que la suficiencia de los datos
que obren en la carpeta, v la probabilidad de autoria o participacion, pueden ser suficientes para
vincular a proceso, por lo que estratégicamente debera valorar la defensa que persigue con su
teoria del caso, pues tal vez lo mas conveniente sea optar por la renuncia al plazo.

Ademas, en esta etapa preliminar no se sabe si finalmente se optara por una salida alterna
o un procedimiento especial para resolver el caso concreto, lo que nulifica toda utilidad
practica el hecho de que el indiciado solicite la ampliacion del término. En ese sentido, el
articulo 278, ultimo parrafo, establece lo siguiente:

Se entendera que se ha dictado auto de formal prisidn o sujecion a proceso para los efectos
del articulo 19 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, cuando se
resuelva la vinculacion del imputado a proceso.
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De esta manera, se puede observar que el Cddigo Procesal del Estado de México ha
incluido que queda entendido que se ha dictado formal prisién o sujecion a proceso, no
obstante que la figura es nueva, y en teorfa tendria fines distintos a la formal prisién
0 sujecion a proceso. Al respecto, esta legislacion en su articulo 281 sefala que en la
audiencia se desahogaran los medios de prueba conforme a las reglas previstas para la
audiencia de debate de juicio oral.

Sobre el valor de las actuaciones, en el articulo 282 se establece que los elementos de
conviccion desahogados en |a vinculacion careceran de valor probatorio para la sentencia.

Asi pues, en los articulos arriba citados se prevé, por un lado el desahogo de pruebas en el
periodo previsto para la vinculacion, y al mismo tiempo se establece que las actuaciones
no tendran valor para el dictado de la sentencia; tal parece que lo que en realidad se lleva a
cabo es un minijuicio, en el que se incorporan, desahogan y valoran pruebas, cuando esta
actividad probatoria esta reservada para la audiencia de juicio oral.

Una vez analizada la legislacion procesal del Estado de México, me referiré a la del estado
de Zacatecas.

En el articulo 322 del Cédigo Procesal de Zacatecas se establece la manera de llevar a cabo
la audiencia de vinculacion a proceso, que basicamente inicia con el desahogo de medios
de prueba que el imputado hubiese ofrecido o presentado en la misma, su valoracion vy el
pronunciamiento del juez sobre su situacion juridica.

De este modo, notamos que este codigo de Zacatecas guarda estrecha similitud con el
del Estado de México, ya que permite el desahogo de pruebas en el auto de vinculacion a
proceso, de acuerdo con las reglas en la audiencia de debate de juicio oral. Veamos ahora
el caso del estado de Nuevo Ledn.

En el Codigo adjetivo del estado de Nuevo Ledn los requisitos para la vinculacion a
proceso y su correspondiente audiencia son practicamente iguales, sélo que en este caso
se inicia con la justificacion del Ministerio Publico para vincular a proceso el desahogo
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de las pruebas y la resolucion sobre la situacion juridica. De la misma manera que en
los Cddigos senalados lineas arriba, las pruebas desahogadas en esta etapa preliminar no
tienen relevancia alguna para el dictado de la sentencia.”

Hemos visto las similitudes en las legislaciones procesales del Estado de México, v los
estados de Zacatecas y Nuevo Ledn; ahora corresponde al estado de Durango.

El Cddigo Procesal de Durango establece un concepto de lo que debe entenderse por
vinculaciéon a proceso, y en su articulo 300 establece: “Es la resolucion en la que se
determina si los datos de prueba obtenidos en la investigacion establecen que se ha
cometido un hecho que la ley sefala como delito, y que existe la probabilidad de que el
imputado lo cometid o participd en su comisidn con el fin de continuar el proceso”.

Esta definicion se adecua a los requerimientos previstos en el articulo 19 constitucional
sobre los datos que establecen que se ha cometido un hecho relevante para el derecho
penal y la probabilidad de autoria o participacion del imputado. En lo que respecta a los
requisitos para vincular, asi como la valoracion de las pruebas desahogadas durante la
vinculacion, en sus articulos 301, 304 y 305 establece que en la audiencia de vinculacion
a proceso se desahoguen medios de prueba, pero también que careceran de todo valor
probatorio para la sentencia definitiva.

Finalmente, en el Codigo de Procedimientos Penales de Chihuahua el articulo 280
establece:

Articulo 280. Requisitos para vincular a proceso al imputado.

El Juez, a peticion del Ministerio Pliblico, decretara la vinculacion del imputado a
proceso siempre que se retinan los siguientes requisitos:

29  Articulo 306 del Cédigo de Procedimientos Penales de Nuevo Leén. Audiencia de vinculacién a proceso. La audiencia de vinculacion a que se refiere
el Art. anterior iniciara con la justificacion de los requisitos para vincular a proceso por parte del Ministerio Plblico. Si el defensor presentd pruebas, estas se
desahogaran si fueren admisibles después de la exposicion del Ministerio Piblico. Para tal efecto, se seguiran en lo conducente las reglas previstas en la audiencia
de juicio oral. Desahogada la prueba, si la hubo, se le conceder la palabra al defensor del imputado para que formule los alegatos sobre la solicitud de vinculacién
a proceso y posteriormente al Ministerio Piblico para que replique.
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I.Que se haya formulado laimputacion. i. Que el imputado haya rendido su declaracion
preparatoria o manifestado su deseo de no declarar. 1. De los antecedentes de la
investigacion expuestos por el Ministerio Publico, se desprenda la existencia del
cuerpo del delito, y la probable responsabilidad del imputado en el delito de que se
trate. iv. No se encuentre demostrada, mas alla de toda duda razonable, una causa de
extincion de la accion penal o una excluyente de incriminacion”.

En este precepto de nuevo se hace referencia al cuerpo del delito y la probable
responsabilidad como requisitos para dictar el auto de vinculacién a proceso, pero la
fraccion i no dispone que se deban acreditar, sino que se desprenda de las investigaciones
realizadas por el Ministerio Publico, con lo que se vuelve a confirmar que hasta esta etapa
procesal no se requiere de prueba plena, sino sélo datos.™

Por otra parte, el mismo articulo hace una equiparacion del auto de formal prision con
la vinculacién a proceso al establecer: “se entendera que se ha dictado auto de formal
prision o sujecion a proceso para los efectos del articulo 19 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, cuando se resuelva la vinculacion del imputado a
proceso”.

Una vez mas se constata que, si bien la vinculacion a proceso pretendia ser una figura
procesal distinta a la formal prision, en este codigo, al igual que el cddigo del Estado de
México, no sélo se contintia con la formal prisidn, sino que ademas la situacion juridica de
una persona vinculada a proceso debe entenderse como su formal prision, contraviniendo
los fines citados en |a exposicion de motivos.

A continuacion me referiré a la iniciativa del Codigo Federal de Procedimientos Penales.

La iniciativa, que data de septiembre del afio 2011, pretende exigir un estandar
probatorio minimo para el buen funcionamiento del proceso, de manera que “baste
que el érgano de acusacion presente al juzgador datos probatorios que establezcan la
realizacion concreta del hecho que la ley sefiala como delito y la probable intervencion
del imputado en el mismo, toda vez que los datos de prueba no son formalizadas
por lo que en ese momento procesal (el de la vinculacién a proceso) no acredita en

30 Enrique Diaz Aranda, Proceso, op. cit., p. 397.
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modo alguno el delito y la responsabilidad del acusado”; sin embargo, se dejé claro
que aquellos datos de prueba deben ser suficientes para establecer la existencia de los
elementos de la descripcidn tipica correspondiente.

Asimismo, dicha exposicion de motivos establece que el auto de formal prision no
es lo mismo que la vinculacion a proceso, porque el primero trae como consecuencia
necesaria la prision preventiva, y el segundo privilegia la libertad, de conformidad con
la redaccion del articulo 19 constitucional reformado.

La iniciativa también esta acorde con la reforma constitucional en lo relativo a las
minimas exigencias probatorias para la vinculacion a proceso, pero la diversidad vy
complejidad de hechos por los que una persona se puede ver sometida a un proceso
penal es tan amplia que, para no enfrentarse a prisién preventiva, debera vigilarse que
otra medida cautelar no sea suficiente 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 delito doloso; ademas, se ordenara la prision preventiva
oficiosa en los casos de: delincuencia organizada, homicidio doloso, violacion,
secuestro, delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos, asi como
delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad de la nacién, el libre
desarrollo de la personalidad y de la salud. Por lo tanto, habra que preguntarse si la
prisién preventiva es en realidad la excepcidn.??

V1. LA FORMULACION DE LA IMPUTACION EN CHILE Y CoLomMBIA

Si acudimos al derecho comparado, se advierte que la novedad de la figura del auto
de vinculacién a proceso sélo se prevé por la legislacion mexicana, ya que otros paises
latinoamericanos que también tienen un sistema penal de corte acusatorio hacen énfasis
en la fase de investigacion formalizada, para no vulnerar derechos fundamentales del

31 Iniciativa del Ejecutivo Federal, con proyecto de decreto que expide el Codigo Federal de Procedimientos Penales, publicado en la Gaceta Parlamentaria el 22
de septiembre de 2011.

32 Alrespecto, Sergio Garcia Ramirez advierte sobre el art. 19 constitucional que si se excluye de antemano la libertad condicional de un conjunto de inculpados, sin
examinar su procedencia al amparo de los fines de la medida cautelar -expuestos por el propio precepto- se habra establecido una doble solucién: una, racional
y juiciosa (porque juzga, mediante razones, antes de resolver), otra irracional y prejuiciosa (porque hace lo contrario: niega de antemano). En Sergio Garcia
Ramirez, La reforma penal constitucional (2007-2008). ; Democracia o autoritarismo?, México, Porria, 2010, p.103

LA AcrepITACION DEL DoLo

en La Teoria oeL Caso 227




acusado, y brindarle el derecho de una defensa técnica, bajo las reglas del debido proceso,”
pero no es necesaria otra audiencia en la que se vincule a proceso.

Por ejemplo, el proceso penal acusatorio chileno tiene una audiencia de formalizacion
de la investigacion cuya finalidad es que el Ministerio Publico haga de conocimiento al
imputado, en presencia del juez de garantia, del porqué lo esta investigando, cumpliendo
asi con dos propositos: el primero de corte garantista, pues se ha fijado este momento
procesal para asegurar que todo sujeto que pueda ser objeto de persecucion penal tenga
el derecho a tomar conocimiento -en una audiencia especial- de los hechos por los cuales
esta siendo investigado, posibilitandole con ello que ejerza, en forma efectiva y oportuna,
su derecho a defensa.

En el segundo propdsito esta asociada la vision estratégica que tenga el fiscal sobre los
hechos respecto de los cuales esta investigando, pues debe tomar la decision de formalizar
o0 no, dependiendo de la seguridad que tenga para continuar con eficiencia las actividades
de persecucion penal.*

En la formulacion de la imputacion no le compete a la defensa hacer alegaciones sobre el
fondo del asunto, sino que el debate se centra en las medidas cautelares v la fijacion del
plazo de investigacion, pero no le corresponde la carga de la prueba ni tampoco ofrecer y
desahogar pruebas de descargo. Pero sobre todo, la defensa exige que el Ministerio Piblico
comunique con claridad vy precision los hechos materia de la acusacion. Nétese que el
defensor no puede oponerse a la formalizacion, y mucho menos proceder en este estadio
procesal a contestar las imputaciones.

Otro ejemplo resulta ser el procedimiento penal colombiano, que se rige por cuatro audiencias
principales: audiencia de imputacidn, de acusacion, preparatoria y de juicio oral.*

33 Segn Pedro Pablo Camargo, Fernando Velazquez Velazquez sostiene que, en un sentido amplio, el debido proceso legal se refiere no sélo a ese conjunto de
procedimientos legislativos, judiciales y administrativos que deben cumplirse para que una ley, sentencia o resolucion administrativa tocante a la libertad indi-
vidual sea formalmente valida (aspecto objetivo del debido proceso), sino también para que se constituya en garantia del orden, de la justicia, de la seguridad,
en cuanto no lesione de manera indebida la seguridad juridica propuesta como intangible para el ciudadano en el estado liberal (aspecto sustantivo del debido
proceso). Y, en sentido restringido, en cambio, el debido proceso es todo ese conjunto de garantfas que protegen al ciudadano sometido al proceso penal, que
le aseguran a lo largo del mismo una recta, pronta y cumplida administracion de justicia; que le asegura la libertad y la seguridad juridica, la racionalidad, y la
fundamentacion de las resoluciones conforme a derecho. Pedro Pablo Camargo, El debido proceso, Bogota, Leyer, 4a. ed., 1987, p. 139.

34 Rafael Blanco Suarez et. al., Litigacién estratégica en el nuevo proceso penal, Santiago de Chile, Lexis Nexis, 2005, pp. 56, 57.

35 Gilberto Martinez Rave, Procedimiento penal colombiano. Sistema penal acusatorio, Bogota, Temis, 13a. ed., 2006, p. 264.
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Previamente a la judicializacion de los hechos, existe un periodo preliminar similar a Ia
etapa de investigacion desformalizada para nuestro pais. Una vez que se tienen elementos
mas o menos firmes y suficientes para iniciar un procedimiento judicial, el fiscal solicita al
juez de control de garantias una audiencia para hacerle saber al indiciado la imputacion de
los hechos investigados v solicita las medidas cautelares correspondientes.

Formulada la imputacion, se inicia formalmente la investigacién -como es el caso
de México, a diferencia de que en nuestro pais, ademas de la imputacion, se vincula a
proceso-, cuyo término es de 30 dias, y tiene como finalidad la practica de diligencias
encaminadas a conocer como sucedieron los hechos. Por su parte, el defensor, una vez
formulada la imputacién, prepara su defensa recogiendo los elementos probatorios que
estime necesarios; concluida |a etapa de investigacion, procede la acusacion formal.

El procedimiento es similar al mexicano, con la excepcion de que en el procedimiento
colombiano tampoco existe una audiencia especifica de vinculacion, sino que en este,
desde la formulacidn de la imputacion, ya se establece un término para el cierre de
la investigacion y se debate sobre el otorgamiento de las medidas cautelares, sin que
se desprenda la necesidad de vincularlo después de formularle la imputacién como en
nuestro sistema, ya que es suficiente el haber cumplido con hacerle de conocimiento
al acusado los hechos por los que se sujeta a una investigacion judicializada, y se le
ha concedido el derecho a un debido proceso y una defensa adecuada, siendo este el
verdadero fin de la imputacion.

Una vez que he revisado la normatividad de los Codigos Procesales del Estado de México,
Zacatecas, Durango, Nuevo Leon y Chihuahua, asi como lo que corresponde a paises
como Chile y Colombia, a continuacion ofrezco, a manera de conclusion, una reflexion.

VIl. CONSIDERACIONES FINALES

Es claro que toda sociedad sufre y sufrira de criminalidad. Es imposible considerar que
una politica criminal acabara con este mal, y por tal motivo la preocupacion de un estado
democratico de derecho se centra en encontrar la mejor forma de atender la problematica
delictiva sin perder rigor en su aplicacion, y a la vez respetando los derechos fundamentales.
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Hoy en dia se habla principalmente de dos posturas: el neoliberalismo, consistente en Ia
inclusion del delincuente a la sociedad para neutralizar su peligrosidad; y el de exclusion
del estado social, cuya forma culturalmente mas aceptable es |a criminalizacion de los
estatus sociales.”

Para hacer frente a la criminalidad y superar un rezago en esta materia, México ha
optado por modificar la Constitucion federal al proponer, en el afio 2008, el cambio mas
ambicioso de instrumentalizacion del derecho penal mexicano, trasladandolo a uno de
corte acusatorio adversarial, que sin duda con el tiempo podra mostrar sus bondades, ya
que tratandose de un cambio estructural de semejante empresa, seran varias generaciones
posteriores las que disfrutaran sus beneficios.

En sintesis, podemos decir que con esta reforma se pretende cambiar por completo el
sistema de justicia penal en el pais, y asimismo, crear nuevas instituciones que apoyen al
sistema de justicia penal como uno los medios alternativos de solucién de conflictos; la
suspension del proceso a prueba; el procedimiento abreviado; los criterios de oportunidad y
la accion penal privada, con la que se termina el monopolio de la accién penal del Ministerio
Publico.

La creacion de dichas instituciones pretende despresurizar el sistema penal en México, con
la implementacién de medidas que colaboran con el proceso penal para que este sea mas
agil y se cumplan los objetivos del nuevo proceso penal: el esclarecimiento de los hechos,
proteger al inocente, procurar que el culpable no quede impune, y que los danos causados
por el delito se reparen.’’

Ahora bien, el llamado auto de vinculacion a proceso, previsto en el parrafo primero del
articulo 19 constitucional, abrid el debate que permite cuestionar si se trata de la misma
figura que el auto de formal prision, pero con otra denominacion, o es una etapa nueva. Sin
embargo, con base en lo aqui descrito, me parece que no se trata de lo uno ni de lo otro,
sino que es un descuido del legislador tras haber dejado en el texto constitucional un acto

36 El gobierno neoliberal de la seguridad frente al crimen, vuelve a poner en el centro de la cuestion ético-politica de la meritoriedad social a la tutela de los dere-
chos, desarrollando una funcién funcional de los criterios de acceso a la seguridad de los derechos operados por el estado social. Por su parte, la practica de la
nueva exclusion social impone la adopcién de una cultura y de una estrategia de defensa social frente aquellos que han sido excluidos. Se descubre el derecho
a la seguridad respecto del crimen como derecho de defensa de quien, no pudiendo ser incluido, sera en cualquier modo advertido siempre como peligroso.
Massimo Pavarini et. al., Sequridad piblica, tres puntos de vista convergentes, México, Ediciones Coyoacan, 2009.

37 Articulo 20 constitucional apartado “A’, fraccion I. Publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 18 de junio del 2008.
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procedimental que en realidad es poco funcional, sobre todo si atendemos a que desde
la formulacion de la imputacion se podria tratar los mismos efectos de la vinculacion, es
decir, la investigacion formalizada, el periodo de cierre, y las medidas cautelares.

Bajo el sistema acusatorio se procura evitar el abuso de la prision preventiva, esto en razon
de cumplir con los tratados internacionales que Viéxico ha suscrito, y con el fin de tener
un proceso penal mas garantista, donde se haga énfasis en que la presuncién de inocencia
existe, y debe ser respetada. No obstante, y a pesar de ello, la vinculacion a proceso per se
no favorece la libertad personal como erréneamente se ha creido, ya que la restriccion de
esta depende en todos los casos de la necesidad de las medidas cautelares empleadas, y
mas bien, demuestra el temor de erradicar por completo el auto de formal prision, y dejar
en su lugar una nueva formalidad. Este sera el reto a superar en adelante.
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De la reunion del Consejo Econdmico y Social de la Organizacion de las Naciones Unidas,
celebrada de 16 al 25 de abril de 2002,* se deriva el informe presentado a la Comision de
Prevencion del Delito y Justicia Penal, en donde expertos de diversos paises del mundo se
reunieron para tratar el tema concerniente a la justicia restaurativa; dentro de los diversos
fines que dieron motivo a esta reunion, se destaca principalmente la critica a los sistemas
de justicia tradicionales, pues se considera que estos no atienden las necesidades de las
victimas, ya que el proceso penal se centra primordialmente en el castigo, parafraseando a
Ferrajoli, quien realiza diversas interrogantes en su libro E Derecho Penal Minimo,’como:
;Por qué castigar? ;Por qué existe la pena? Pareciera que |a historia del derecho penal es
la historia del castigo, sin considerar todo aquello que pudieran necesitar los involucrados
en el hecho antijuridico.

Ubicandonos en nuestro pais, derivado de la reforma constitucional al sistema de justicia
penal, publicada en el Diario Oficial de la Federacion, el 18 de junio de 2008, surge un
nuevo paradigma, una forma diferente de procurar y administrar justicia, que involucra a
diversos actores en cada una de las etapas procesales, y que conlleva ademas atender los
diversos compromisos internacionales de los que Meéxico forma parte, como la Declaracion
sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso del
Poder,” y la Declaracion de Bangkok,” por citar algunos de ellos.

En estos documentos, particularmente en el primero, se menciona que los estados
miembros deberan contemplar en sus legislaciones mecanismos para la solucion de
controversias que sean agiles y eficaces, como la mediacion, el arbitraje, vy las practicas
de justicia consuetudinarias que propicien la conciliacidn vy la reparacion a favor de las
victimas.

Estos compromisos marcan la pauta para que en la reforma constitucional, citada en lineas
precedentes de gran magnitud para la justicia penal, se contemplen entre otras cosas,

1 Informe de la reunion del Grupo de Expertos sobre Justicia Restaurativa. Consejo Econémico y Social de la Organizacion de Naciones Unidas, celebrada del 16
al 25 de abril de 2002 en: <http://dacess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V02/501/31/PDF>. [Consulta: 18 de julio de 2012]

2 Ferajoli Luigi, EI Derecho Penal Minimo, en: <http://www.juridicas.unam.mx,/publica/librev/rev/jurid/cont/31/pr/pr11.pdf>. [Consulta: 18 de julio de
2012].

3 Declaracién sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso del Poder, adoptada por la Organizacién de las Naciones
Unidas, el 29 de noviembre de 1985 en: <http://www juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derhum/cont/19/pr/pr30.pdf>. [Consulta: 18 de julio de
2012].

4 Declaracion de Bangkok Sinergias y Respuestas: alianzas estratégicas en materia de prevencion del delito y justicia penal, este documento de desprende del 11°
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Justicia Penal, celebrado en Bangkok del 18 al 25 de abril de 2005 en: <http://www.ilanud.
or.cr/Declaraci%C3%B3n%20Bangkok.pdf>. [Consulta: 18 de julio de 2012].
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diversas obligaciones para las entidades federativas en sus formas de tratamiento a las
conductas ilicitas y en la atencion a las necesidades de los involucrados en las mismas;
tomando como referencia el articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos,” que contempla el acceso a la justicia, lo que lleva al legislador federal a incluir
lo siguiente:

Las leyes preveran mecanismos alternativos de solucién de controversias. En
la materia penal regularan su aplicacién, aseguraran la reparacion del dafio y
estableceran los casos en los que se requerira supervision judicial.

Ahora bien, a partir de esta reforma y con el surgimiento de las nuevas figuras en el
sistema de justicia penal, que implican acatar el mandato constitucional, resulta necesario
comentar las diferencias entre las definiciones de justicia restaurativa, justicia alternativa,
y mecanismos alternativos de solucion de controversias, para ello, comenzaré citando al

4

italiano Ceretti, quien define a la justicia restaurativa como: “...justicia que comprende la
victima, el imputado v la comunidad en la busqueda de soluciones a las consecuencias
del conflicto generado por el hecho delictuoso con el fin de promover la reparacién del
dario, la reconciliacion entre las partes vy el fortalecimiento del sentido de sequridad

colectivo.”®

De esta definicion encontramos elementos que implican una forma diferente
de tratamiento de los conflictos y de los sujetos que se encuentran involucrados en el
mismo. Es una total contraposicion al sistema de justicia tradicional, en donde el actor
principal es el hoy denominado imputado, asi como el propio Estado, por considerar al
delito una ofensa contra él, dejando al margen las necesidades de las victimas, ademas de

restarle importancia a la intervencion de la comunidad en la solucion del conflicto.

Lo anterior se convierte en uno de los retos mas significativos en la implementacion del
sistema acusatorio adversarial, no basta con adoptar el principio de justicia restaurativa en
las legislaciones estatales, lo relevante es aplicarlo con el propdsito primordial, el cual es
antagodnico a la justicia tradicional, ahora se pretende consolidar un sistema que atienda las
necesidades de los afectados, a través de los siguientes principios restaurativos:’

5 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. en: <http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1.pdf>. [Consulta: 18 de julio de 2012].
6 Maria Raquel Barajas Monjaras, “Justicia restaurativa’, Nexo Juridico, afio v, nim.11, 2010, pp. 42-45.
7 Howard Zehr, El pequefio libro de la justicia restaurativa, usa, Good Books, 2007. p. 25
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a) El crimen se define como un acto dafiino contra las personas vy las relaciones
interpersonales,

b) Las ofensas conllevan obligaciones,
c) La obligacion principal es la de reparar el dano causado.

Por ello, se insiste en la adecuada aplicacion o materializacion de estos principios, teniendo en
cuenta que al incluirlos en la legislacion secundaria el fin no debera ser Unicamente disminuir
las cargas de trabajo del 6rgano jurisdiccional. Debe procurarse, en su aplicacion, devolver a los
ciudadanos la posibilidad de resolver sus conflictos, en un ambiente que propicie una cultura de
paz, lo que dara como consecuencia la restauracion del tejido social, pues, como ya se ha dicho,
este tipo de justicia procura prioritariamente devolver el sentido de seguridad a los involucrados,
a través de un “resultado restaurativo” el cual se define como:

El acuerdo alcanzado como consecuencia de un proceso restaurativo. Entre los resultados
restaurativos se pueden incluir respuestas y programas como la reparacion, la restitucion
y el servicio a la comunidad, encaminado a atender las necesidades y responsabilidades
individuales y colectivas de las partes y a lograr la reintegracion de la victima y del

delincuente.®

Respecto a la definicion de justicia alternativa, la Real Academia Espafiola sefiala que Ia
palabra “alternativa” es la opcién entre dos o mds cosas,” por tanto, si hablamos de justicia
alternativa, estamos considerando que el sistema de justicia penal nos ofrece dos o mas
formas para atender un mismo conflicto.

Para tener una definicién mas clara acerca del tema tomaremos como referencia las leyes
de Justicia Alternativa para el estado de Durango,™ asi como la de de Zacatecas,* las

cuales establecen lo siguiente:

8  Informe de la reunion del Grupo de Expertos sobre Justicia Restaurativa. Consejo Econémico y Social de la Organizacion de Naciones Unidas, celebrada del 16
al 25 de abril de 2002 en: <http://dacess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V02/501/31/PDF> [Consulta: 18 de julio de 2012].

9 Definicién consultada en el Diccionario de la Lengua Espafiola en: http: //lema.rae.es/drae/?val=alternativa. [Consulta: 19 julio de 2012].

10 LeydeJusticia Alternativa del Estado de Durango en: http://www.tsjdgo.gob.mx/Leves/Ley_de_Justicia_Alternativa_del_Estado_de_Durango.pd!
ta: 19 de julio de 2012].

11 Leyde Justicia Alternativa del estado de Zacatecas en: <http://www.congresozac.gob.mx>. [Consulta: 19 de julio de 2012].

[Consul-
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Durango:

Justicia alternativa: Todo procedimiento no jurisdiccional para solucionar un conflicto de
indole civil, familiar, mercantil o penal, al cual pueden recurrir voluntariamente las partes
involucradas, para buscar una soluciéon acordada que ponga fin a su controversia, por

procedimiento de técnicas especificas aplicadas por especialistas.

Zacatecas:

Justicia alternativa: todo procedimiento no jurisdiccional para solucionar un conflicto
de indole civil, familiar, mercantil o penal, al cual pueden recurrir voluntariamente las
partes involucradas, para buscar una solucion que ponga fin a su controversia, mediante

procedimientos de técnicas especificas aplicadas por especialistas.

Definiciones que guardan mucho en comun, pues son pocas las palabras que marcan la

diferencia, ahora bien, después de leerlas nos remitiremos al considerando de la Ley de

Justicia Alternativa para el estado de Morelos, que dice:

..justicia alternativa, que tiene como propodsito general, la aplicacion de medios
alternos (conciliacion, mediacion y negociacic’)n), para la solucion de conflictos,
exclusivamente en la materia penal. Su propdsito es agilizar, economizar y
reivindicar la credibilidad de la ciudadania, en la imparticion y administracion de
justicia®?

De estas lineas pareciera interpretarse que la justicia alternativa cumple con fines o
propositos que la alejan de la justicia restaurativa, utilizando los mismos mecanismos:
mediacion o conciliacion, entre otros, pero quedando de manifiesto que la primera guarda
un propdsito primordialmente procesal e institucional: agilizar la imparticion de justicia y
recuperar la confianza ciudadana, por el contrario, la segunda propicia de manera preferente
el restablecimiento tanto del tejido social, como de la recuperacion de la seguridad de las
partes afectadas.

12 Leyde Justicia Alternativa en Materia Penal de Morelos en: <http://periodico.morelos.gob.mx/periodicos /2008 /4636.pdf>. [Consulta: 19 de julio de 2012].
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Esto implica que, al implementar el principio de justicia restaurativa en las entidades federativas,
es necesario que se tenga en cuenta qué se busca; si la opcion es que sea parte de un sistema
procesal con los consecuentes beneficios sefalados: agilidad y recuperacion de confianza, o que
pueda lograr un restablecimiento de paz y seguridad en las personas, y consecuentemente en la
sociedad, a través de una nueva forma de comprender y atender el delito.

Otra pregunta serfa, ;Qué debemos entender por mecanismos alternativos de solucion
de controversias? Siguiendo el analisis normativo, nos remitimos nuevamente a la Ley
de Justicia Alternativa de Zacatecas, en donde se encuentra una definicion de medios

alternativos de la siguiente forma:

Medios alternativos: A los procedimientos de mediacion y conciliacion, que
permitiran a los particulares prevenir controversias o en su caso, lograr soluciones
a las mismas, sin necesidad de intervencion de los érganos jurisdiccionales, salvo
para garantizar el respeto al convenio adoptado por los participantes y para el
cumplimiento forzoso del mismo.*?

En las definiciones propuestas en el anexo “principios basicos sobre la utilizacion de
programas de justicia restaurativa en materia penal’, se senala que, tanto la mediacién
como la conciliaciéon son formas de intervencion para lograr resultados restaurativos en
los procesos de esta naturaleza, en consecuencia las legislaciones han considerado que a
través de procesos de mediacion o conciliacion se llega a la justicia alternativa.

De todo lo anterior se desprende que la justicia es uno de los mas importantes derechos
fundamentales de las personas, no podria considerarse democratico a un Estado que no la
garantice a sus ciudadanos, por este motivo, a cuatro afios de la publicacion de la reforma
constitucional al sistema de justicia penal, considerada como una de las de mayor importancia
en nuestro pais, surge la necesidad de unificar criterios en torno a las diferentes figuras del
derecho adjetivo penal, las cuales hoy son aplicables en varias entidades que ya adoptaron
el sistema acusatorio adversarial, una de estas figuras corresponde al tema de este articulo:
Jjusticia restaurativa; plasmar con claridad sus fines en la norma, permitira preparar con gran
sentido de responsabilidad a los operadores del sistema, consolidando una cultura de paz.

13 Leyde Justicia Alternativa de Zacatecas en: < http://www.congresozac.gob.mx>. [Consulta: 19 de julio de 2012].
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|. GENERALIDADES

Uno de los temas mas novedosos dentro del ambito procesal penal que ofrece la reforma
constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de junio de 2008,
mediante el cual encontramos la transicion de un sistema procesal penal de corte inquisitivo
mixto a uno de corte acusatorio y oral, lo constituye sin duda, el tema de la exclusion de la
prueba ilicitamente obtenida. Esta figura contemplada en el articulo 20 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos reformado, cuya ubicacion sistematica la
encontramos especificamente en el apartado A de dicho precepto constitucional,
constituye un principio general que rige el debido proceso legal a favor del ciudadano.

Con motivo del decreto por el cual se reforman y adicionan diversas disposiciones de |a
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 18 de junio de 2008, mediante la cual se reforman los articulos 16, 17, 18,
19, 20, 21y 22; las fracciones XXI y XXIII del articulo 73; la fraccion VII del articulo 115
y la fraccion Xl del apartado B del articulo 123, se establecieron diversos mecanismos
juridicos tendientes a modernizar el sistema de procuracion y administracion de justicia en
México, siendo uno de ellos el de fortalecer las instituciones juridico-penales en beneficio
de la sociedad, para efecto de consolidar el estado democratico de derecho. Siendo el
objetivo primordial el modernizar el modelo procesal penal mexicano, sustituyendo el
procedimiento penal de naturaleza inquisitivo mixto por un sistema procesal acusatorio y
oral, regido no Unicamente por los principios de publicidad, contradiccidn, concentracion,
continuidad e inmediacién, sino que a fin de obtener una mejor administracion de
justicia penal, mediante la modernizacién del sistema procesal penal, se establecié un
enjuiciamiento regido por una serie de principios capaz de limitar al poder penal estatal,
y de reconocer dentro de un marco legal los derechos del gobernado, a este tipo de
enjuiciamiento se le conoce como debido proceso.
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En este sentido, dentro de un estado democratico de derecho, para que el ejercicio del
poder penal que ejerce el Estado sea previsible, a fin de dar certeza y seguridad juridica al
ciudadano, tiene el imperativo de regir sus actuaciones dentro del marco de la legalidad, el
cual contendra una serie de principios que ademas de constituir verdaderos limitantes del
propio poder penal estatal, se traducen en derechos a favor del ciudadano, los cuales podra
ejercer libremente y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables.

Il. EL DEBIDO PROCESO COMO LIMITANTE DEL PODER PENAL ESTATAL

Primeramente, bajo una interpretacion sistematica de los articulos 39, 40, 41, y 49 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, todo poder publico se instituye en
beneficio de la sociedad, de manera que todas las politicas publicas que ejerce el Estado
para efecto de que encuentren legitimidad, tendran que establecerse para beneficio del
pueblo. En este sentido las politicas publicas que adopta el Estado y que se atribuyen a los
diferentes poderes de la union, son encaminadas para que los miembros de la sociedad se
vean beneficiados y puedan desarrollar su vida de manera armonica.

Ahora bien, en el ambito del derecho penal como politica social utilizada por el Estado
como medio de control social para proteger bienes juridicos que resultan fundamentales
para el desarrollo de las personas y su proyeccion social, no esta exenta de que las
instituciones juridico-penales, ya que para que encuentren legitimidad constitucional, el
Estado las debe de dotar de cualidades de acuerdo al modelo democratico de derecho. De
esta manera el sistema penal, considerado como el “conjunto de mecanismos punitivos
de que se vale el Estado para ejercitar el control social,"* debe de constituirse bajo los
principios democraticos que respeten los derechos fundamentales del hombre.

Por ello la reforma constitucional que he venido sefalando, consagra un sistema penal
de corte acusatorio acorde a los principios derivados de un Estado democratico de
derecho, capaz de ofrecer seguridad juridica al ciudadano y de proteger sus derechos
fundamentales, ya que al instaurar a nivel constitucional un enjuiciamiento de caracter
penal en el que el ciudadano pueda tener acceso a la legalidad, hacer valer sus derechos y
defender sus intereses, genera un clima de confianza en el nicleo social de que el poder

1  Esiquio Manuel Sanchez Herrera, Dogmadtica penal fundada en los principios Constitucionales con orientacion a las consecuencias, Colombia, Ediciones Juridi-
cas Gustavo Ibafiez, 2000, pp. 31-32.
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penal estatal no se ejercera de manera irracional y arbitraria. Siendo que el debido proceso
como enjuiciamiento penal es el principal elemento de acceso a la legalidad que tiene
el ciudadano para hacer valer sus derechos en forma efectiva. Si bien el Estado tiene la
facultad de sancionar conductas que lesionan o ponen en peligro bienes juridicos, ese
derecho del que goza no es utilizado de manera discrecional, sino que mediante el debido
proceso, en el cual imperan los principios de corte democratico de derecho, constituyen
verdaderos limites del ius puniendi los cuales se encuentran expresamente reconocidos
a nivel constitucional, permitiendo con ello que el marco de referencia de las reglas que
dirigen el sistema penal se encuentre precisamente en el modelo constitucional.

En un estado democratico de derecho la potestad que tiene el Estado para imponer las
penas y medidas de seguridad al autor de un comportamiento que lesiona o pone en
peligro bienes juridicos, como ya se dijo en lineas anteriores, debe estar limitada, toda
vez que la naturaleza del derecho penal como medio de control social es en si mismo
considerado violento, trascendiendo en el ciudadano su aplicacion al afectarse uno de sus
intereses de extremo valor para la persona, por lo que el Estado tiene el deber de sujetarse
a la normatividad que el mismo genera, esto con el fin de proteger al ciudadano de la
facultad punitiva cuyo titular es el Estado. No es suficiente proteger al individuo mediante
el derecho penal, sino también del Derecho penal mismo, sefala Claus Roxin.” Si bien el
ordenamiento penal ha de establecer los mecanismos necesarios para la prevencion del
delito, también ha de imponer limitantes a la potestad punitiva, con el objetivo de evitar
que el ciudadano quede desprotegido y a merced de una intervencion excesiva y arbitraria
por parte del Estado.’

Bajo esta perspectiva un limite que frena el ejercicio punitivo del Estado lo constituye el
debido proceso, el cual cumple con una doble funcién en nuestro modelo constitucional,
ya que ademas de cumplir con el papel de limitante del ius puniendi, también es
una garantia a favor del ciudadano, de ser juzgado dentro del marco legal, el cual se
encuentra plagado de una serie de principios a favor del individuo que al hacer valer
libremente permite defender sus derechos y hacer valer sus intereses. Es decir, el Estado
puede ejercitar el derecho de castigar conductas delictivas siempre y cuando cumpla
con los principios que componen el debido proceso. Ya lo decfa Franz von Liszt (en

2 Claus Roxin, Derecho penal, parte general, Espafa, Civitas, trad. de la 2a. ed. alemana, 2003, t. 1., p. 137.
3 Luis Felipe Guerrero Agripino, Fundamentos de la dogmatica juridica penal, Guanajuato, Librerfa Yussim, 1a. ed., 2004, p. 129.
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1883), quien formuld su concepcion del derecho penal conocida como magna carta del
delincuente, resultando de alglin modo paraddjico, ya que el derecho penal no protege
el orden juridico, sino al ciudadano que se rebela contra este. Al individuo le garantiza
el derecho de ser sancionado sélo bajo las condiciones que establece la ley y dentro de
los limites legales.”

Por lo tanto, el debido proceso, al cumplir esta dualidad de funciones cualitativamente
distintas pero con un valor semejante, toda vez que por un lado es limite esencial del
ejercicio punitivo del Estado, mediante el cual el Estado puede castigar penalmente un
comportamiento delictivo bajo la condicién de la existencia de un proceso legal, pero no
de cualquier tipo de enjuiciamiento, sino de un proceso en el que se respeten los principios
que han sido definidos como esenciales en un entorno democratico de derecho; y por
el otro lado, el debido proceso también es catalogado como un derecho en si a favor
del ciudadano mediante el cual es de gran utilidad porque a través de él permite ejercer
otros derechos sustantivos que permiten controlar la arbitrariedad vy el uso irracional del
ejercicio del poder penal estatal. De manera que, la violacién al derecho al debido proceso
constituye una violacién grave de corte autoritario, en virtud de que el proceso, al tener
caracter instrumental, permite disfrutar de otros derechos en beneficio del ciudadano.”

Resulta entonces que el debido proceso, con el objetivo de garantizar al ciudadano el
acceso a la legalidad en un enjuiciamiento criminal, esta conformado por una serie de
principios con la finalidad de cumplir la dualidad en sus objetivos, siendo esta una serie de
principios que al constituir limitantes del ius puniendi, se traducen en el reconocimiento
de los llamados derechos humanos, y en una serie de garantias individuales a favor del
gobernado. Estos principios rectores del debido proceso legal, entre otros son: principio de
division de funciones; principio de legalidad; principio de presuncién de inocencia; principio
de imparcialidad; principio de independencia y naturalidad del juez; principio de la carga de
la prueba; principio contradictorio o de defensa; principio de igualdad de la ley; principio de
publicidad; principio de inmediacidn; principio de concentracion; principio de continuidad,
y principio de licitud de la prueba, etcétera. Estos principios, los cuales se encuentran
plasmados dentro de nuestro marco constitucional, permiten garantizar a la sociedad que
al momento de la aplicacién del derecho penal deberan ser observados por el Estado,

4 Enrique Bacigalupo, Principios constitucionales de derecho penal, Buenos Aires, Editorial Hammurabi, 1999, p. 45.
5 Julian Lopez, “Formas alternativas de solucion del conflicto en materia penal” en Las reformas del proceso penal, Santiago de Chile, Colegio de Abogados de
Chile, 2000, pp. 46-69
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para generar un entorno de absoluto respeto a los derechos humanos del ciudadano, y de
confianza en el uso racional del poder penal estatal que permita dar certeza y seguridad
juridica al gobernado.

Por lo anterior, si deseamos que nuestro sistema penal sea transparente, eficaz, y legal para
satisfacer los ideales politicos v filosoficos que persiguio el constituyente al reformar los
preceptos constitucionales referentes al enjuiciamiento penal, el Estado debe reconocer
al debido proceso como un instrumento de corte democratico que permite garantizar el
pleno respeto de los derechos humanos en el drama penal, y sélo asi poder consolidar
el estado de derecho en el ambito de la aplicacion de la ley penal. Pues si bien en la
actualidad padecemos de una forma de expresion de la delincuencia mas violenta, también
resulta fundamental la subsistencia del debido proceso, sin que el tema de la inseguridad
publica influya en el desarrollo y consolidacion del estado democratico de derecho. Si
bien el Estado tiene el deber de conservar la seguridad publica y de garantizar la paz y la
armonia en el niicleo social, dichas acciones deben ser acordes al marco legal, sin que ello
signifique sacrificar la figura del debido proceso para dar frente con eficacia a la violencia
que actualmente se expresa en mayores dimensiones en nuestra sociedad. Es inaceptable
que el poder penal del Estado se ejerza sin limite alguno para alcanzar sus objetivos, so
pretexto de mantener el orden social.® La legalidad y el debido proceso son principios que
salvaguardan la seguridad juridica de los ciudadanos, ya que protegen la libertad individual,
controlan la arbitrariedad judicial y aseguran la igualdad de todas las personas ante el poder
punitivo estatal. Por lo que el principio de debido proceso no debe ceder ante el discurso
de la consolidacion de la seguridad publica, pues si bien el Estado tiene la obligacion
de garantizar el orden social en beneficio de los gobernados, también debe proteger los
derechos fundamentales de las personas al momento de la aplicacion de la ley. El Estado
debera entonces buscar un equilibrio para cumplir satisfactoriamente con ambas misiones,
sin que ello implique necesariamente sacrificar el pleno respeto al estado de derecho.

Bajo estas consideraciones es que el derecho del ciudadano a acceder al debido proceso al
momento de la aplicacidén de la ley penal no debe condicionarse al tema de la seguridad
publica por el aumento incontrolable de la criminalidad, y mucho menos debe abandonarse
la vigencia de este derecho a favor del ciudadano para combatir las nuevas formas de

6  Sergio Garcia Ramirez, "Algunas cuestiones del proceso penal” en Criminalia, México, Porrtia, 2004, pp. 57-60.
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criminalidad, ya que de ser asi el enjuiciamiento penal careceria de legitimidad constitucional
al alejarse de los principios que reinan el debido proceso en un estado democratico de derecho.
Los principios de la politica procesal penal que adopta el Estado permiten evaluar el sistema
penal, de manera que si el Estado deja de lado la aplicacién de los principios del debido
proceso legal, el enjuiciamiento penal seria de corte autoritario en perjuicio de la sociedad, al
quedar desprotegido el gobernado y a merced del ejercicio del poder penal estatal.

I1l. EL DEBIDO PROCESO EN EL SISTEMA PENAL MEXICANO

En forma puntual el constituyente que promovid esta reforma constitucional en materia
procesal penal en 2008, reconocié de manera expresa como garantia individual a favor
del gobernado, que el enjuiciamiento penal tendra como cualidades diversos principios
que conforman el debido proceso y que favorecen la aplicacion de la ley penal de manera
racional, toda vez que el articulo 20, apartado A de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, establece que:

Articulo 20. El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regira por los principios de publicidad,
contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion.

A de los principios generales:

El proceso penal tendra por objeto el esclarecimiento de los hechos, proteger al
inocente, procurar que el culpable no quede impune y que los danos causados
por el delito se reparen;

I Toda audiencia se desarrollara en presencia del juez, sin que pueda delegar
en ninguna persona el desahogo v la valoracion de las pruebas, la cual debera
realizarse de manera libre y logica;

M. Para los efectos de la sentencia sélo se consideraran como prueba aquellas
que hayan sido desahogadas en la audiencia de juicio. La ley establecera las
excepciones y los requisitos para admitir en juicio la prueba anticipada, que por
su naturaleza requiera desahogo previo;
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VI.

VII.

VIIIL

El juicio se celebrara ante un juez que no haya conocido del caso previamente.
La presentacion de los argumentos y los elementos probatorios se desarrollara
de manera publica, contradictoria y oral;

La carga de la prueba para demostrar la culpabilidad corresponde a la parte
acusadora, conforme lo establezca el tipo penal. Las partes tendran igualdad
procesal para sostener la acusacion o la defensa, respectivamente;

Ningln juzgador podran tratar asuntos que estén sujetos a proceso con
cualquiera de las partes sin que esté presente la otra, respetando en todo
momento el principio de contradiccion, salvo las excepciones que establece
esta Constitucion;

Una vez iniciado el proceso penal, siempre y cuando no exista oposicion de
inculpado, se podra decretar su terminacion anticipada en los supuestos y
bajo las modalidades que determine la ley. Si el imputado reconoce ante la
autoridad judicial, voluntariamente y cono conocimiento de las consecuencias,
su participacion en el delito y existen medios de conviccion suficientes para
corroborar la imputacion, el juez citara a audiencia de sentencia. La ley
establecera los beneficios que se podran otorgar al inculpado cuando acepte su
responsabilidad;

El juez sélo condenara cuando exista conviccion de la culpabilidad del
procesado;

Cualquier prueba obtenida con violacion de derechos fundamentales sera nula;

Los principios previstos en este articulo, se observaran también en las audiencias
preliminares al juicio.”

De la redaccion del nuevo texto del articulo 20 de la Constitucion, se desprende que ademas

de que el sistema de justicia penal sera acusatorio y oral, también se encuentra regido por

una serie de principios que garanticen el esclarecimiento de los hechos, que protejan al
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inocente, que procuren que el culpable no quede impune y que los danos causados por
el delito se reparen. Por lo que, de acuerdo con los dictamenes de las comisiones unidas
de puntos constitucionales y de justicia del proyecto de reforma constitucional, asi como
de la exposicion de motivos de la mencionada reforma, en la modificacion del articulo
20 constitucional, se incorporaron las bases del debido proceso legal, v se incluyeron
como caracteristicas del proceso penal la acusatoriedad, adversarialidad y oralidad, y como
principios basicos del proceso la publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e
inmediacion. Lo anterior, toda vez que resultaba urgente modernizar nuestro sistema de
justicia penal para salvaguardar los derechos reconocidos en nuestra Constitucion a las
partes procesales, tales como las victimas del delito y los acusados de estas, a través del
debido proceso. Por lo que se implementé un sistema acusatorio de corte adversarial, en
tanto que este impone al proceso el sentido de una contienda en la que las partes acttian
sometidas a la jurisdiccion en igualdad de condiciones para demostrar sus pretensiones.

IV. EL PRINCIPIO DE EXCLUSION DE LA PRUEBA ILICITAMENTE OBTENIDA

En este sentido el sistema procesal penal de corte acusatorio y oral supone la salvaguarda

del derecho que tiene el ciudadano al debido proceso legal para efecto de que pueda
tener acceso a la legalidad durante el enjuiciamiento penal, garantizando la aplicacion de
una serie de principios que conforman el debido proceso dentro de un modelo de estado
democratico de derecho, el cual es capaz de equilibrar en beneficio del gobernado, la
fuerza que ejerce el Estado mediante el ejercicio de la potestad punitiva, dotandolo de una
igualdad de armas para que esté en posibilidad real de refutar la acusacion que ejerce el
Estado a través de los 6rganos jurisdiccionales correspondientes. De esta manera, de entre
todos los principios o condiciones basicas que componen el debido proceso que busca el
esclarecimiento de los hechos, respetando los derechos del ciudadano, se encuentra el
principio de exclusion de la prueba ilicitamente obtenida, el cual es catalogado como un
pilar dentro del sistema acusatorio y oral que encuentra vigencia en el estado democratico
de derecho, cuya funcién radica precisamente en una norma de mandato dirigido al érgano
acusador consistente en que las pruebas tendientes a esclarecer el hecho punible seran
obtenidas Unica y exclusivamente mediante los medios legales, excluyendo aquellas
pruebas aportadas al enjuiciamiento penal cuando hayan sido obtenidas contraviniendo el
marco constitucional y legal.
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Este principio de la exclusién de la prueba obtenida de manera ilicita se encuentra
reconocido en nuestro derecho positivo en la fraccion IX del apartado A del articulo
20 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, es decir, se encuentra
expresamente reconocido a nivel constitucional. En esta figura subyace la idea de que,
si bien el procedimiento penal tiene como cardinal finalidad esclarecer los hechos que
lo motivaron, los medios de prueba que son aportados para la consecucion de ese fin,
tienen que ser obtenidos de manera licita para que sean valorados por el tribunal de juicio
oral. Es decir, las pruebas que se incorporan al juicio para que tengan eficacia probatoria,
necesariamente deberan ser obtenidas conforme a derecho. Esto quiere decir que Ia
obtencion de la prueba mediante la violacion de un derecho fundamental o de una garantia
constitucional es excluida de valoracion.

V. Denominaciones del principio de exclusion de la prueba
ilicitamente obtenida

Ahora bien, considero oportuno senalar que este principio que compone el debido
proceso dentro del sistema acusatorio y oral, tiene diversas denominaciones en el derecho
comparado, ya que en el sistema penal estadunidense se le denomina como regla de
exclusién (exclusionary rule), y esta regla tiene aplicacién en los casos en que existe una
violacion a una garantia constitucional, es decir, en el sistema anglosajon la exclusion de
la prueba ilicita se presenta cuando hay una violacién a una garantia constitucional.” En
Alemania esta figura se conoce como prohibiciones probatorias o prohibiciones de prueba
(Beweisverbote), y tiene aplicacién cuando hay una limitacién que impide la practica
de la prueba (prohibiciones de produccién de la prueba), y limitaciones que impiden
el aprovechamiento de sus resultados (prohibiciones de valoracién de la prueba).® La
denominacion que hace la doctrina espanola a esta figura se refiere a pruebas prohibidas
o pruebas ilicitas.” Siendo que las diferentes denominaciones que han enriquecido el tema
de la obtencién de |a prueba ilicita se debe al momento en que se presenta la ilicitud de la
misma en el procedimiento penal, ya que el concepto de prueba ilicita o prohibida se refiere
a la obtencidn ilicita de la prueba, en cambio la prueba ilegal se refiere al medio de prueba
que se realiza violentando las normas que la regulan.* Sin embargo, existen otros criterios

Marfa Inés Horvitz Lennon y Julian Lépez Masle, Derecho procesal penal chileno, México, Editorial Juridica de las Américas, 1a. ed., 2008, t. 1, p. 165.
Ibid.
Ibid.

O Ibid.
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que se toman en cuenta para darle denominacién a este principio, ya que desde el punto
de vista de la jerarquia de la norma infringida, se le da la denominacion a esta figura, por lo
que estamos en presencia de una prueba ilicita cuando se infringe cualquier ley, y estamos
en presencia de una prueba prohibida cuando hay una violacién a un derecho fundamental.
Respecto a las causas de la ilicitud, se les conoce como pruebas expresamente prohibidas
por ley, pruebas irregulares o defectuosas, y pruebas obtenidas con violacion de derechos
fundamentales. En el sistema penal latinoamericano la doctrina llama a esta figura prueba
ilegal cuando su obtiene mediante la violacion de normas legales, prueba ilegitimamente
producida cuando se violenta una norma procesal y prueba ilicitamente obtenida cuando
la prohibicién es de naturaleza material.™*

En nuestro pais y atendiendo al contenido del articulo 20, apartado A constitucional,
a esta figura se le denomina prueba ilicita cuando se obtiene mediante la violacion de
derechos fundamentales. Por lo que la ilicitud en este caso sucede en el momento en
que se obtiene la prueba mediante la violacidn de derechos fundamentales.*? Por lo que
a traves de este principio se tiene la prohibicion expresa de obtener pruebas mediante la
violacion de derechos fundamentales, ya que la consecuencia a la vulneracion de este
principio es la nulidad de las mismas y por consecuencia su exclusién de valor probatorio.

V1. JUSTIFICACION DEL PRINCIPIO DE EXCLUSION DE LA PRUEBA
ILICITAMENTE OBTENIDA

Si bien el Estado, como ya se dijo anteriormente, mediante el enjuiciamiento penal tiene
el deber de conocer la verdad histérica de los hechos que lo motivaron, debe desarrollarse
en un marco legal y de respeto a los derechos fundamentales, sin que se justifique la
vulneracion de los mismos para la obtencion de su fin; es decir, el Estado no puede
esclarecer los hechos a cualquier precio, tendra que obtener las pruebas dentro del marco
legal, para alcanzar el fin que el constituyente le ha dado al debido proceso. Por lo que
esta figura elevada a rango constitucional combate los abusos y atropellos de los érganos
del Estado que ejercen la facultad punitiva, con el animo de averiguar la verdad sobre los
hechos, sin importar si se flagela el orden constitucional y legal. Por ende, el precepto
constitucional que prevé dicho principio del debido proceso es una saludable prevencion

11 Ibid.
12 Miguel Carbonell, Los Juicios Orales en México, México, Porrta, 2a. ed., 2010, p. 140.
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procesal, que obliga al Estado a observar una conducta probatoria limpia y sobre todo
apegada a derecho.”

De esta manera, se garantiza un pleno respeto a los derechos fundamentales del ciudadano,
ya que el Estado no podra asumir el riesgo de obtener una prueba de manera ilicita, lo que
implicaria la nulidad de la misma. La justificacion de establecer a nivel constitucional la
nulidad de la prueba obtenida ilicitamente, la encontramos precisamente en el hecho de
que los 6rganos del Estado no deben violentar los derechos fundamentales para esclarecer
los hechos que motivaron el procedimiento penal, por lo que la autoridad investigadora,
como el Ministerio Publico, debe conducirse con lealtad procesal procurando la
profesionalizacidn de la investigacion. “Lo anterior impone un limite ético a la actividad de
persecucion penal, que permite conceptualizar como “ilicita” la prueba obtenida mediante

actos de investigacion que importen la afectacion de garantias fundamentales”*

Este principio de exclusidn de la prueba ilicitamente obtenida se encuentra muy ligado al
principio de contradictorio, consistente en la oportunidad que tiene el acusado de refutar
las pruebas ofrecidas por la parte acusadora, colocandolas en entredicho cuando, por
pretexto del Estado de conservar la seguridad, se obtienen medios de prueba violentando
los derecho fundamentales del ciudadano. Por lo que la aportacion de las pruebas que
realice la parte acusadora es objeto de examen critico para verificar la legitimidad de su
obtencion.*?

VIl. EFECTOS QUE PRODUCE EL PRINCIPIO DE EXCLUSION DE LA PRUEBA

ILiCITAMENTE OBTENIDA

La consecuencia juridica que acarrea la prueba obtenida violentando derechos
fundamentales se considera nula, por lo que no se debe tomar en consideracion al
momento de pronunciar la sentencia definitiva. Sin embargo, tal y como lo sefiala Miguel
Carbonell, también trae consigo una doble violacidn de derechos del ciudadano; la primera
se presenta en el momento de la obtencion de la prueba ilicita, y la segunda violacion se
presenta cuando la prueba obtenida de manera ilicita se utiliza en el enjuiciamiento penal.

13 Sergio Garcia Ramirez, La reforma penal constitucional (2007-2008) ;Democracia o autoritarismo?, México, Porr(ia, 2a. ed., 2009, p.138.
14 Maria Inés Horvitz Lennon y Julian Lépez Masle, Derecho, op. cit., p. 169.
15 Sergio Garcia Ramirez, “Algunas’, op. cit., p. 71.
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s En la primera violacion el efecto es sobre la responsabilidad civil, penal o administrativa
del autor de |a violacion al derecho fundamental en perjuicio del ciudadano. En el segundo
caso el efecto recae en la nulidad de la prueba que es incorporada al proceso, ya sea que
la prueba resulte inadmisible o la prohibicién de su valoracién, dependiendo del momento
procesal en que se encuentre.

De lo anterior, de acuerdo a nuestro sistema penal mexicano con motivo de la reforma
constitucional motivo de analisis del presente articulo de investigacion, y cuya publicacion
lo fue el 18 de junio de 2008, establece que el procedimiento penal se divide en tres
etapas:*’/

La de investigacion inicial que abarca desde la presentacion de la denuncia,
querella o su equivalente hasta el ejercicio de la accion penal ante los tribunales
competentes;

I La del proceso, que comprende las siguientes fases:

a) La de control previo, que comprende desde que el imputado queda a disposicion
del juez de control, hasta el auto que resuelva sobre la vinculacion a proceso;

b) La de investigacion formalizada, que comprendera desde que se notifique al
imputado el auto de vinculacion a proceso hasta el vencimiento del plazo para
formular la acusacion;

c) La intermedia o de preparacion del juicio oral, que comprende desde la
formulacion de la acusacion hasta el auto de apertura a juicio oral, y

d) La de juicio oral, que comprende desde que se recibe el auto de apertura a juicio
hasta la emision de la sentencia que pone a fin al proceso, y

16  Miguel Carbonell, Los juicios, op. cit., p. 141.
17 Deacuerdo a la iniciativa del ejecutivo federal con proyecto de decreto por el que se expide el Codigo Federal de Procedimientos Penales, seg(in lo establece en
su articulo 164.
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M. La segunda instancia, en que se efecttian las diligencias y actos tendientes a
resolver los medios de impugnacion.

Bajo esta tesitura, dentro de nuestro sistema procesal penal, si nos encontramos en la tercera
fase de la segunda etapa del mismo,'® consistente en la fase intermedia o de preparacion
del juicio oral correspondiente a la etapa del proceso, y si el Ministerio Publico formula
acusacion en contra del imputado, requiriendo al juez de control la apertura a juicio oral,
debera expresar los medios de prueba'® que pretenda presentar en la audiencia del juicio
oral para sustentar su acusacion, los cuales podran ser excluidos para su desahogo cuando
el juez de control los haya declarado como ilicitos por haber sido obtenidos por violacion a
los derechos fundamentales del imputado. Es decir, en esta etapa del procedimiento penal
los medios de prueba que son obtenidos mediante la violacion de derechos fundamentales
no son admisibles para su desahogo en la audiencia de juicio oral, quedando excluidos para
ser incorporados dentro del juico oral, y su pronunciamiento sobre la inadmision de tales
medios de prueba corre a cargo del juez de control. En cambio, si nos encontramos en la
ultima fase de la etapa del proceso penal correspondiente al desarrollo del juicio oral, y en el
supuesto de que las pruebas®® desahogas ante el juez oral hayan sido obtenidas mediante
la violacion a lo dispuesto por la fraccion 1X del apartado A del articulo 20 constitucional,
el juez oral se pronunciara sobre la nulidad de las mismas, y por ende no tendran valor
alguno, por haber sido obtenidas mediante la violacion de los derechos fundamentales
del acusado.”* Bajo el principio de fundamentacién y motivacion que debera contener la
sentencia que pone fin al proceso, el juez oral debera valorar las pruebas desahogadas en
la audiencia del juicio oral, y en el caso de que las pruebas hayan sido obtenidas sin apego
al marco legal, debera declararlas nulas, expresando las razones por las cudles no las dota
de valor probatorio.

18 Siendo nuestro marco legal de referencia la iniciativa del ejecutivo federal con proyecto de decreto por el que se expide el Cédigo Federal de Procedimientos
Penales.

19 Art. 355 de la iniciativa del ejecutivo federal con proyecto de decreto por el que se expide el Cédigo Federal de Procedimientos Penales que dice: “Son medios
de prueba la declaracion del imputado, la testimonial, la pericial, la documental y cualquier otro medio técnico cientifico, siempre que sea conducente y no sea
contrario a derecho”.

20  Art.- 365 de la iniciativa antes citada que dice: “Prueba es todo conocimiento cierto o probable sobre un hecho ingresado legalmente al proceso a través de un
medio de prueba en la audiencia de juicio oral y desahogada bajo los principios de inmediacién y contradiccion, que sirve al juez como elemento de juicio para
los efectos indicados.”

21 Ultimo parrafo del art. 291 de la multicitada iniciativa que dice: “No tendra valor alguno la prueba obtenida mediante torturas, amenazas o violacion de los
derechos fundamentales de las personas.”
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Ahora bien, en términos de lo dispuesto por el articulo 291 de la iniciativa del ejecutivo
federal con proyecto de decreto por el que se expide el Codigo Federal de Procedimientos
Penales que a la letra dice: “Los datos v las pruebas deberan ser obtenidos, producidos
y reproducidos por medios licitos, también deberan ser admitidos y desahogados en el
proceso del modo que autoriza este Codigo.” Implica que, para que un medio de prueba
sea considerado licito y por ende admisible para el desahogo de la audiencia de juicio oral,
ademas de que su obtencion sea conforme a derecho, debe de incorporarse y producirse en
el juicio oral mediante medios legales, siendo que a contrario sensu, un medio legal sera
ilicito no sélo cuando se haya obtenido mediante la violacion de derechos fundamentales,
sino que se haya producido y reproducido por medios que no sean autorizados por el
Caédigo Federal de Procedimientos Penales. De esta manera se hace presente la ilicitud
del medio de prueba en los diversos momentos que conforman el tema de la prueba en
materia procesal penal: en su obtencion, en su ofrecimiento y en su desahogo.

Proyectandose la nulidad de la prueba ilicita en los diversos momentos que conforman la
actividad probatoria: a) los actos procesales y extra-procesales por medio de los cuales se
obtiene el medio de prueba, siendo que este momento se presenta en el procedimiento
penal precisamente en la etapa de investigacion inicial, y en la de proceso en la segunda fase
denominada de investigacion formalizada; b) los actos de incorporacion u ofrecimiento de
los medios de prueba al juicio oral, y se presenta en la etapa de proceso en la tercera de
sus fases llamada intermedia o de preparacion del juicio oral, generando que el medio de
prueba sea excluido para el desahogo de la misma en la audiencia de juicio oral; ) los
actos procesales por los que se extrae y se pone ante el juez oral la informacion contenida
en los medios de prueba, y este momento se presenta en la audiencia de juicio oral; y d)
el proceso de valoracion realizada por el juez oral de la informacidn que le proporcionaron
esos medios de prueba, presentandose este momento en la emisidn de la sentencia,
generando la nulidad de la prueba y por consecuencia su exclusion de valor probatorio.””

VIIl. TEORIA DE LOS FRUTOS DEL ARBOL ENVENENADO

El principio de exclusion de la prueba ilicitamente obtenida, como ya se ha dicho
anteriormente, consiste en la negacion de otorgarle eficacia probatoria a un medio de

22 Miguel Carbonell, Los Juicios, op. cit., p. 141.
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prueba que se haya obtenido mediante la violacion de derechos fundamentales o se haya
incorporado al proceso fuera del marco legal, lo que conlleva a su nulidad. Asimismo, corren
la misma suerte los medios de prueba que se derivan de una prueba obtenida ilicitamente,
es decir, los medios de prueba producidos por una prueba considerada ilicita, ya sea por su
obtencién o por haber sido producidos de manera ilegal, también son catalogados como
ilicitos, dando origen a la teorfa del “fruto del arbol envenenado”. Esta consiste en dejar
nulo todo aquello que se derive de una prueba que fue obtenida mediante |a violacién de
derechos fundamentales, y que es considerada prueba ilicita. “De la regla de exclusion de
la prueba ilicitamente obtenida deriva la teoria ‘fruto del arbol envenenado’, segtin el cual
es nulo también todo lo que derive de una prueba obtenida ilicitamente, siempre que entre

la violacién inicial y las pruebas adicionales haya una conexién légica.””?

La regla general en este principio es considerar como nulo todo aquello que se derive de un
medio de prueba obtenido de manera ilicita, ya que los medios probatorios que se obtienen
también se encuentran contaminados por la prueba catalogada como filicita, por lo que
también estos deben ser excluidos de valoracion. Ya que este principio que conforma el
debido proceso dentro de un sistema procesal penal de corte acusatorio vigente dentro
de un Estado democratico de derecho, constituye una garantia a favor del ciudadano que
permite hacer valer los derechos fundamentales de la persona, para efecto de defender
sus intereses en un plano de igualdad que la de otros ciudadanos. Por ello, si la prueba
obtenida de manera ilicita no cuenta con valor probatorio, también los medios probatorios
que derivan de la misma corren la misma suerte que la prueba que las engendro, la cual
contamina todo aquello que produce. Es decir, que tanto la prueba ilicita como los medios
de prueba que produce aquélla, no deben ser usados para fundar una sentencia, en virtud
de que se accedieron a través de la violacion de derechos fundamentales, y carecen de
valor probatorio.

Debe también sefalarse otra cuestion muy cercana al concepto de
prueba ilicita: su extension. En otras palabras, se trata de determinar si
la prohibicion o la exclusion del valor probatorio de ésta incluye sélo a la
prueba obtenida directamente por medios ilicitos, o también a la prueba
obtenida indirectamente por medios ilicitos, lo que se le conoce como la

23 Ibid, p. 142.
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“teorfa de los frutos del arbol envenenado”, es decir, una fuente de prueba
que ha sido ilicita, pero que produce pruebas que de alguna manera se
pueden ajustar a la situacion o al mismo sistema juridico.”

Si bien la teoria de los frutos del arbol envenenado excluye los medios de prueba derivados
de una prueba ilicitamente obtenida, siendo nulas las fuentes probatorias emanadas de
una prueba cuya obtencion violentd derechos fundamentales, v por consecuencia son
excluidas de valor probatorio, se debe precisamente a que los medios de prueba (frutos) se
encuentran contaminados por el &rbol envenenado que los engendré (prueba ilicitamente
obtenida). Siendo que la exclusidn de la prueba obtenida ilicitamente produce la exclusién
de todos los medios de prueba derivados de ella.

Ahora bien la regla de la teoria de los frutos del arbol envenenado consiste en que los
medios de prueba que derivan de una prueba obtenida de manera ilicita son nulos, ya que
el juez oral no puede formar conviccidn para dictar sentencia con medios de prueba que
se encuentran contaminados por una prueba catalogada como ilicita. Sin embargo, dicha
regla admite excepciones, toda vez que hay supuestos en que se justifica la admision y
valoracién de prueba que provienen de una prueba ilicita. Es decir, no todos los medios de
prueba derivados de una prueba ilicita son excluidas del proceso penal, y por ende pueden
ser considerados por el juez al momento de dictar sentencia en el proceso penal. Por lo que
hay casos en que no procede la nulidad y exclusidn de valor probatorio de aquellos medios
de prueba que son producidos por una prueba obtenida ilicitamente.

Estos supuestos en que no son considerados contaminados los medios de prueba
derivados de una prueba ilicita, radica en que no existe una conexion directa ldgica entre
una violacion de derechos y lo que de ella puede derivarse.”® Seguin Julian Lépez Masle
la prueba considerada como ilicita provoca la exclusion de toda prueba derivada de ella,
es decir, de todo el medio de prueba respecto del cual puede establecerse una conexion
causal con la informacién obtenida a través de la prueba ilicita originaria.”®

24 Carlos F. Natarén Nandayapa, “Breves reflexiones sobre algunos de los retos en el disefio del nuevo proceso penal ordinario” en El sistema de justicia penal en
Meéxico: retos y perspectivas, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 1a. ed., 2008, p. 94.

25 Miguel Carbonell, Los Juicios, op. cit., p. 143.

26 Maria Inés Horvitz Lennon y Julian Lépez Masle, Derecho, op. cit., p. 220.
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El dilema sobre las excepciones de esta teoria consiste en determinar sobre la existencia o
inexistencia de esa relacién causal entre la prueba ilicita originaria y los medios de prueba
derivados de aquella, el cual puede ser resuelto en cada caso en concreto.”” Sin embargo,
Masle sefiala que no podran ser excluidos de valor probatorio los medios de prueba que,
aunque deriven de una prueba ilicita, rompan la relacién causal entre la prueba originaria y
los medios producidos.”® La literatura juridica y la jurisprudencia estadunidense reconocen
cuatro estandares que bajo determinadas circunstancias no tienen conexion causal entre
la prueba ilicita y los otros elementos de prueba que pretendan incorporarse a audiencia
de juicio oral, los cuales son: a) la teorfa de la fuente independiente; b) la teorfa del
descubrimiento inevitable; c) el principio de conexién atenuada, y d) la convalidacién
mediante una consideracion hipotética.?

De acuerdo con la teorfa de la fuente independiente, son aceptables en audiencia de juicio
oral las pruebas que derivan de una fuente que no haya sido contaminada por la prueba
ilicita originaria.”® Es decir, los medios de prueba son incorporados a juicio oral, y por
consecuencia son aptos para formar conviccion en el juez cuando se acepta que pueden
surgir de otras pruebas que sean consideradas validas o licitas. Si bien los medios de prueba
son obtenidos mediante la violacion de derechos fundamentales, también es aceptable
que pudieron haber sido obtenidos mediante una prueba legal e independiente.

La teoria del descubrimiento inevitable permite admitir en audiencia de juicio oral un
medio de prueba, aunque haya derivado de otra obtenida ilicitamente, siempre que el
descubrimiento de la segunda se hubiera obtenido incluso sin la existencia de la primera,
de manera inevitable.>* Es decir, la prueba ilicita se admite a juicio, al considerar que
de cualquier forma hubiera sido inevitable obtenerla de acuerdo a medios legales. El
descubrimiento de la prueba ilicita resultaria inevitable obtenerla mediante otros medios

legales.
La doctrina del descubrimiento inevitable surge en la jurisprudencia
estadunidense como una extension de ladoctrinade la fuente independiente,
27 Ibid.
28  Ibid.

29 Manuel Valadéz Diaz, Carlos Enrique Guzman Gonzalez y Guillermo Diaz Hernandez, Diccionario practico del juicio oral, México, Editorial Ubijus, 2011, p. 302.
30 Miguel Carbonell, Los Juicios, op. cit., p. 143.
31 Ibid, p. 144.
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tendiente a abarcar aquellos casos en que, si bien la evidencia derivada se
encuentra en relacion causal con la informacion obtenida ilicitamente, el
tribunal se siente capaz de predecir, con cierto grado de certeza, que dicha
relacion causal resulta irrelevante, porque de no haber existido, la evidencia
se habria de todas maneras obtenido a través de actos de investigacion
licitos que se encontraban en curso.”

El principio de conexidn atenuada o también conocido como de atenuacion del vinculo,?
consiste en que la distancia entre la prueba viciada y la prueba obtenida de esta sea muy
lejana, de manera que la prueba derivada de la ilicitud no se encuentra contaminada, o bien,
la mancha original es borrada.>® Este principio admite la prueba derivada de actuaciones
consideradas como ilicitas cuando el vinculo entre la prueba ilicita original v la prueba
derivada es demasiado tenue. Se admite el medio de prueba derivada por la prueba original

ilicita ya que la atenuacién del vinculo provoca que pierda el efecto disuasivo de la regla
de exclusion.®

En este caso, se faculta al juzgador para realizar una ponderacién de la
prueba derivada de una ilicitud, de tal manera, que a consideracién de este
y dada la probable lejania de la prueba derivada con el origen de la ilicitud,
esta resulta aceptable, de ahi, que mientras mas alejada se encuentre una
prueba de su causa de ilicitud, esta adquirira mayor validez.*®

Por lo anterior, la doctrina estadunidense ha sefialado las pautas para establecer en qué
casos la prueba secundaria se encuentra a una distancia muy lejana de la prueba ilicita de
origen, y por consecuencia la conexion que las une puede ser tan tenue que la mancha
puede ser borrada. Siendo estos casos los siguientes: a) el tiempo que transcurre entre la
prueba original y la obtencidn de la prueba derivada, es decir, entre mas tiempo transcurra
en obtener la prueba derivada, mayor probabilidad hay de admitirla; b) los acontecimientos
que intervienen entre la prueba original ilicita y la obtencién de la prueba derivada, ya que
entre mayor sea la conexion causal, resulta mas probable que se admita la prueba derivada;

32 Maria Inés Horvitz Lennon y Julian Lépez Masle, Derecho, op. cit., p. 221.

33 Manuel Valadéz Diaz, Carlos Enrique y Guillermo Diaz Hernandez, Diccionario, op. cit., p. 303.

34 Miguel Carbonell, Los Juicios, op. cit., p. 143.

35 Maria Inés Horvitz Lennon y Julian Lépez Masle, Derecho, op. cit., p. 222.

36 Manuel Valadéz Diaz, Carlos Enrique Guzman Gonzalez y Guillermo Diaz Hernandez, Diccionario, op. cit., p. 303.
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c) la gravedad de la ilicitud de la prueba original, ya que si el arbol se encuentra mas
envenenado, es menos probable que sus frutos se encuentren sanos; y d) la naturaleza de
la prueba derivada.’’

Sobre la teoria de la convalidacion mediante una consideracion hipotética la jurisprudencia
internacional establece que es facultad del juzgador senalar si, hipotéticamente es aceptable
la informacion derivada de una prueba ilicita en funcion del resto de los medios de prueba
que obran en el proceso, mismos que permitiran al juzgador concluir bajo una probabilidad
razonable, que si bien la prueba es catalogada como ilicita, esta resulta coherente con las
demas pruebas existentes. De manera que su valoracion no puede permitirse de manera
aislada, tiene que interpretarse de manera conjunta con el resto de las pruebas que obran
en el proceso para que pueda ser admitida.*®

Estas cuatro teorias permiten flexibilidad sobre la aplicacién de la prueba obtenida de
manera licita, ya que si bien la regla general del debido proceso consiste precisamente en
excluir de valoracion los medios de prueba ilicitos, partiendo de la idea de que el juzgador
no puede formar su conviccidn para dictar una sentencia definitiva, a través de informacidn
obtenida de manera ilegal violentando los derechos fundamentales, la literatura juridico
penal establece las pautas que permitiran al juez admitir en algunos casos la informacién
obtenida por conducto de una prueba ilicita.

IX. LA PRUEBA ILICITA EN EL DERECHO PROCESAL PENAL MEXICANO

En nuestro sistema procesal penal de corte acusatorio y oral, que tiene vigencia a partir
de la reforma constitucional del 18 de junio de 2008, establece una serie de principios
que van a regir el procedimiento penal mexicano, entre ellos el principio de exclusion de
la prueba obtenida ilicitamente cuando se vulneren derechos fundamentales. Es decir,
el legislador secundario, en sus respectivas competencias, acufiara este principio en los
ordenamientos penales tanto del fuero comin como del fuero federal. En este sentido,
y siendo nuestra principal referencia la iniciativa del ejecutivo federal con proyecto de
decreto por el que se expide el Codigo Federal de Procedimientos Penales, el cual establece
en su articulo 292 que:

37 Miguel Carbonell, Los Juicios, op. cit., pp. 143-144.
38 Manuel Valadéz Diaz, Diccionario, op. cit., p. 303.
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Cualquier dato o prueba obtenidos con violacién de los derechos humanos sera nulo.

No se considerara violatoria de derechos humanos, aquel dato o prueba que curva
cualquiera de los siguientes requisitos:

Provengan de una fuente independiente, es decir, cuando su naturaleza sea
auténoma de la prueba considerada como ilicita y se puede llegar a ella por
medios legales sin que exista conexidn entre estas;

I1. Exista un vinculo atenuado; o

M. Su descubrimiento sea inevitable, en virtud de que atin y cuando haya resultado
de una prueba ilicita, habria sido obtenida por otros medios probatorios a los
que le dieron origen...

De lo anterior se desprende que los medios de prueba obtenidos ilicitamente seran nulos
y por consecuencia seran excluidos de valor probatorio. Sin embargo, este proyecto de
Decreto del Cédigo Federal de Procedimientos Penales contempla tres hipotesis mediante
las cuales se podra validar una prueba cuyo origen es catalogado como ilicito. Estos tres
supuestos son: la teoria de la fuente independiente, el principio de conexidn atenuada,
y la teoria del descubrimiento inevitable. Por lo que los medios de prueba ilicitamente
obtenidos si podran tener valor probatorio, sélo cuando alguno de los tres supuestos

senalados anteriormente se actualice.

El codigo de procedimientos penales del estado de Chihuahua, al igual que el articulo
20, apartado A, fraccion ix de la Constitucion considera la nulidad de la prueba cuando
se obtenga mediante violacion a los derechos fundamentales. Esto, sin que establezca
dicho ordenamiento procesal penal algiin supuesto que valide una prueba considerada
originalmente como ilicita, por lo que la obtencién de un medio de prueba mediante la
violacion de derechos fundamentales, o bien, mediante formas ilicitas, seran nulas y no
podran ser tomadas en cuenta por el tribunal de juicio oral para formar conviccion y emitir

264 Cuirura ConsTITUCIONAL




sentencia definitiva.”® Por lo que la informacion obtenida mediante medios ilicitos sera
nula por encontrarse contaminada de la prueba original.

Misma posicién mantiene el Cédigo de Procedimientos Penales de Baja California, ya que
al referirse a la legalidad de la prueba, establece que todos los medios de prueba careceran
de valor probatorio cuando hayan sido obtenidos ilicitamente, o sean incorporados a la
audiencia de juicio oral de manera distinta a la contemplada por el mismo ordenamiento.*®

El Coédigo Procesal Penal de Durango establece dentro de su articulado la legalidad de
la prueba, sefialando que no tendran valor probatorio los medios de prueba obtenidos
e incorporados al juicio oral de manera ilicita.** Sin embargo, el legislador del estado de
Durango va mas alla de lo establecido por el constituyente permanente, al contemplar
las cuatro hipdtesis para validar una prueba catalogada como ilicita. Ya que reconoce los
cuatro supuestos en los que no hay conexion causal entre la prueba ilicita, y los otros
elementos de prueba que se incorporan a la audiencia de juicio oral, los cuales son: la teoria
de la fuente independiente; |a teoria del descubrimiento inevitable; el principio de conexion
atenuada, y la convalidacién mediante una consideracion hipotética.*”

Seguin el Codigo de Procedimientos Penales del Estado de México, los medios de prueba
no tendran valor probatorio cuando se hayan obtenido de forma ilicita o cuando se
hayan vulnerado los derechos fundamentales de las personas.*> Asimismo, el Cddigo de
procedimientos penales de Morelos contempla el tema de legalidad de la prueba, teniendo
valor sélo los medios de prueba que se hayan obtenido e incorporado al juicio de manera
licita.**

39 Art. 19.- Legalidad de la prueba. “Los elementos de prueba sdlo tendran valor si han sido obtenidos y producidos por medios licitos e incorporados al proceso del
modo que autoriza este codigo. No tendra valor la prueba obtenida mediante torturas, amenazas, o violacion de los derechos fundamentales de las personas.”

Art. 331.- Legalidad de la prueba. “Los elementos de prueba no tendran valor si han sido obtenidos por un medio ilicito, o si no fueron incorporados al proceso
conforme a las disposiciones de este Codigo.”

40 Art. 19.- Legalidad de la prueba: “Los elementos de prueba sélo tendran valor si han sido obtenidos y producidos por medios licitos e incorporados al proceso
del modo que autoriza este codigo. No tendra valor la prueba obtenida mediante la violacion de los derechos fundamentales de las personas”.

Art. 331.- Legalidad de la prueba: “Los elementos de prueba no tendran valor si han sido obtenidos por un medio ilicito, o si no fueron incorporados al proceso
conforme a las disposiciones de este codigo”.

41 Art. 21.- Legalidad de la prueba: “Los datos y medios de prueba s6lo tendran valor si han sido descubiertos, obtenidos, trasladados y manipulados conforme a
las reglas de la cadena de custodia, producidos y reproducidos por medios licitos e incorporados al proceso del modo que autoriza este codigo. No tendra valor
la prueba obtenida mediante la violacion de los derechos fundamentales de las personas, salvo lo dispuesto en el capitulo de nulidades de este codigo”.

42 Art. 82.- Principio general sobre prueba ilicita: “Cualquier dato o medio de prueba obtenido con violacién de los derechos fundamentales sera nulo. Salvo que se
pueda demostrar la existencia de una fuente independiente, el descubrimiento inevitable, la convalidacién mediante una consideracion hipotética o la atenua-
cion del vinculo”.

43 Art. 21.- Legalidad de la prueba: “Los elementos de prueba s6lo tendran valor si han sido obtenidos y producidos por medios licitos e incorporados al proceso
del modo que autoriza este cédigo. No tendra valor la prueba obtenida mediante torturas, amenazas, o violacién de los derechos fundamentales de las personas,
ni la obtenida a partir de informacién originada en un procedimiento o medio ilicito”.

44 Art. 22.- Legalidad de la prueba: “Los elementos de prueba sélo tendran valor si han sido obtenidos y producidos por medios licitos e incorporados al proceso del
modo que autoriza este codigo. No tendra valor la prueba obtenida mediante torturas, amenazas, o violacién de los derechos fundamentales de las personas”.
Art. 333.- Legalidad de la prueba: “Los elementos de prueba no tendran valor si han sido obtenidos por un medio ilicito o si no fueron incorporados al proceso
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El Codigo Procesal Penal de Zacatecas prevé que los medios de prueba sélo podran tener
valor probatorio cuando hayan sido obtenidos de manera licita, siendo nulas aquellas
pruebas que violenten los derechos fundamentales de las personas. Empero, refiere que
las pruebas ilicitas solo podran ser validas cuando favorezcan al imputado, es decir, habra
nulidad de la prueba obtenida ilicitamente, excepto en el caso en que beneficie al acusado.
De igual manera adopta la teoria del “fruto del arbol envenenado’, ya que excluye de
valoracion los medios de prueba que son producidos por una prueba catalogada como
ilicita; contemplando ademas una hipétesis para validar la prueba ilicita consistente en
la teoria de |a fuente independiente, ya que son aceptables en juicio oral las pruebas que
derivan de una fuente que no haya sido contaminada por la prueba ilicita original. Es decir,
los medios de prueba seran aptos para formar conviccion en el juzgador cuando se acepta
que pueden surgir de otras pruebas que sean consideradas validas o licitas.*®

Por ultimo, es asi como en nuestro derecho positivo no todas las pruebas derivadas de una
prueba obtenida ilicitamente son catalogadas como nulas, en virtud de que las legislaciones
secundarias, al contemplar los diversos supuestos que validan pruebas cuyo origen
se encuentran en una prueba ilicita, exceden lo establecido en el articulo 20, apartado
A, fraccion ix de nuestra Constitucion, ya que el legislador secundario, al fijar varios
supuestos que permiten validar una prueba ilicita, lo hacen con la intencion de flexibilizar el
enjuiciamiento penal para procurar una administracion de justicia en beneficio del Estado,
generando con ello una restriccion de garantias en perjuicio del ciudadano, al convalidar un
acto que originalmente violentd sus derechos fundamentales.

conforme a las disposiciones de este codigo; tampoco tendran valor las pruebas que sean consecuencia directa de aquéllas. Lo anterior no afectar a otros medios
de prueba licita que arrojen el mismo resultado probatorio, siempre que no se deriven de los medios ilicitos".

45 Art. 375.- "Los elementos de prueba sélo tendran valor si han sido obtenidos por un medio licito e incorporados al proceso conforme a las disposiciones de este
cadigo. A menos que favorezca al imputado, no podra utilizarse informacion obtenida mediante tortura, maltrato, coaccion, amenaza, indebida intromisién en
la intimidad del domicilio, la correspondencia, las comunicaciones, los papeles y los archivos privados, ni informacion obtenida por otro medio que menoscabe
la voluntad o viole los derechos fundamentales de las personas. Tampoco pueden ser valoradas aquellas pruebas que sean la consecuencia directa de ellas. Lo
anterior no afectara a medios de prueba licita que arrojen el mismo resultado”.
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l. INTRODUCCION

iSe fue el campedn pero quedaron sus victorias! Asi es como Jorge Carpizo pasa del aspecto
terrenal al de la eternidad. Salvo los enemigos de la rectitud, nadie que lo conocié pudo
siquiera pronunciar una mala referencia sobre su humildad, trato y educacion. Se trato de
un hombre flexible, que supo tener mano dura y decir la verdad, pesara a quien le pesara.
Hoy descansa en paz nuestro ejemplar campechano, a consecuencia de un problema
preoperatorio. Su familia, sus amigos y sus discipulos, no creemos en su muerte, creemos
en la viveza de sus posturas, de sus anhelos.

Jorge Carpizo, pese a fallecer, sigue siendo la inspiracién de muchos ciudadanos,
estudiantes, profesores y funcionarios de gobierno. Nuestro campedn detentd con gran
talento cargos publicos importantes en la republica mexicana, nadie olvida su trabajo como
rector de la Universidad Nacional Auténoma de México, ministro de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacidn, presidente fundador de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos, titular de la Procuraduria General de la Republica, secretario de Gobernacion
y embajador de México en Francia, entre otras comisiones no menos importantes como
cuando asumid la Direccion del Instituto de Investigaciones Juridicas, la Coordinacion de
Humanidades vy la abogacia general de la unawm.

Mas de una decena de doctorados honoris causa, multiples premios y reconocimientos, asi
como diversos libros y centenares de articulos escritos, avalaron su prestigio universitario
y vocacion por el derecho. Jorge Carpizo fue mi principal impulsor, y hasta su muerte
continud inculcandome valores y principios: amor a la region. Una vez me dijo nunca te
detengas si de mostrar la verdad y hacer el bien se trata; y varias veces me recordd lo
importante no es el parentesco sino la cercania, la capacidad y la honestidad intelectual.

A Jorge Carpizo lo viy senti como un padre, fue mi amigo, mi maestro y mi colega. A Jorge
Carpizo no se le pasé un detalle para quienes considerd cercanos, siempre nos protegio y
orientd a toda costa, esa era la caracteristica esencial de su persona, de su amistad. Fue
tan detallista que, a sabiendas de los infortunios de la vida, durante muchos afios guardd
una carta de despedida para ser divulgada después de su muerte." Jorge Carpizo era un

1 Jorge Carpizo escribio: “Con la alegria de haber existido durante 68 afos, me despido de mis familiares y amigos. Traté de vivir lo mejor que pude dentro de mis
circunstancias, y de servir con devocién a México y a su Universidad Nacional. En los cargos que ocupé siempre rendi informes pblicos, presenté evaluaciones y
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hombre de objetividad comprobada, y eso le permitié desayunar con un panista, comer
con un priista y cenar con un perredista, sin considerarse traicion. Se traté de un caballero,
ejemplo de vida digna al que algunos desearon ensuciar, y que ninguno pudo conseguir.
Un personaje de logros abundantes, pero con muy poca memoria para recordarlos. Un
hombre congruente, cuyo amor a la Universidad Nacional Auténoma de México demostrd
al nombrarla heredera universal de sus bienes.

Hoy, mi padre académico, mi amigo, mi tio, mi maestro... continlia vivo en mis acciones
y posturas. Nunca podré evadir la razén y los motivos de sus ensefanzas, sin lo cual no
seria el estudiante que soy, por eso he retomado fuerzas para pronunciar un hasta luego,
he retomado fuerzas para seguir mis planes sin su mano en mi hombro, he retomado
fuerzas para caminar hacia su eterna compania que por silenciosa podria resultar odiosa;
sin embargo, {sé que esta conmigo, y siempre lo recordaré! Conservo la felicidad de que se
haya ido tal y como era, fuerte, invicto, licido, indoloro y sin despedirse. Qué mejor forma
de caminar hacia la perpetuidad del pensamiento juridico y politico de este mundo.

Mil gracias Jorge, por permitirme estar cerca de ti, y aprender de tu persona y experiencia.
Mil gracias tio, por ensenarme que no hay mayor imposible que el que uno mismo se
plantea. Mil gracias amigo, por hacerme ver que Ia felicidad se alcanza cuando uno deja
de esperar de los demas, y hace lo que esta en nuestras manos. Mil gracias maestro, por
darme la posibilidad de comprender lo impredecible de la naturaleza humana. Un millon de
gracias colega, por dejarme gozar de tu singular y especial personalidad.

Sin duda, mi aprendizaje auin no termina, tu forma de pensar persiste, tus intervenciones
me cautivan, tus ponencias me motivan, y en general, tus aportaciones simplemente retan
y acompanan mi creatividad. Seguiré tu pensamiento y acciones a favor de la dignidad
humana, el perfeccionamiento del Estado v la vida universitaria. Desde el otro extremo del
camino, pronuncio un nos vemos tio, como la ultima vez que charlamos, y expreso en tu
memoria las siguientes reflexiones.

dejé constancia de lo realizado en multiples libros y articulos. EI mejor homenaje que puedo recibir consiste en que se lean y reflexionen. Nunca menti ni cometi
delito alguno. Cumpli con mis responsabilidades al maximo de mi capacidad y voluntad. En mis libros y articulos, tanto los académicos y los testimoniales, dejo
constancia del pais que me tocd vivir, servir, gozar y sufrir. Mil y mil gracias a aquellos que colaboraron lealmente conmigo y con los valores que rigieron todas
mis actividades. Me voy amando, con todas mis fuerzas, convicciones y emociones, a nuestro gran paisy a su, y mia también, Universidad Nacional.’, Periédico
Milenio, México, 12 de junio de 2012.

272 Cutura ConsTITUCIONAL




Si reconocemos haber transitado de un control constitucional concentrado a otro de
tipo difuso, entonces México llego tarde a este, pues ahora esta frente a uno de indole
convencional. De ser cierta esta idea ;jcuales serfan los lineamientos de operatividad del
control convencional en la nacion mexicana?

Vale la pena mencionar que al lado de esa pregunta, tanto en el ambito académico, como
en el seno de instituciones judiciales, también se analiza a) cudl debe ser el nombre que
debe darse al control convencional, b) si su ejercicio debe ser difuso, esto es, limitado a
autoridades judiciales, y c) si dicho sistema debe proceder de oficio o a peticién de parte.

No obstante, considero que existen otros temas paralelos que también deben analizarse
para saber si la nacién d) transita hacia un principio de supremacia convencional, e) si la
Corte de Justicia puede declarar no convencional una reforma constitucional, y f) si la
jurisprudencia interamericana, en general, vincula a México. Doy a conocer mi criterio.

Il. ;CONTROL DE CONVENCIONALIDAD O CONTROL CONSTITUCIONAL
DIFUSO?

Esa pregunta admite mdiltiples respuestas pero solo me ocuparé de brindar la relacionada
con el origen federal del control difuso. He destacado que el método britanico de invalidez,
sirvio de precedente al control constitucional americano y al control constitucional europeo,
ambos conocidos como control difuso o concentrado. Sin embargo, atin considero vigente
el debate sobre si debe adoptarse un sistema difuso o uno de tipo concentrado,” inclusive
agrego otra opcion: la simple actividad protectora de los derechos humanos.

He dicho que los sistemas judiciales de control concentrado o difuso preservan el principio
de supremacia constitucional y analizan los actos, las normas y las omisiones, a la luz de lo
dispuesto en la Constitucidn. Ahora, el sistema que permite estudiar abstenciones, actos y
normas, conforme a lo dispuesto en convenios internacionales y su entendimiento, a pesar

2 Véanse Elena I. Highton, “Sistemas concentrado y difuso de control de constitucionalidad” en Armin von Bogdandy, et al. (coords.), La Justicia Constitucional
v su Internacionalizacion. ;Hacia un lus Constitutionale Commune en América Latina?, México, unam-Instituto de Investigaciones Juridicas, Max-Plank-Institut
fir auslandisches Gffentliches Recht and Vdlkerrecht e Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2011, t. 1, pp. 107-173, y Nestor Pedro Sagiiés,
"“El control de convencionalidad en el sistema interamericano, y sus anticipos en el ambito de los derechos econémicos-sociales. Concordancias y diferencias
con el sistema europeo” en Armin von Bogdandy et al. (coords), Construccién y papel de los Derechos Sociales Fundamentales. Hacia un lus Constitutionale
Commune en América Latina, México, unam-Instituto de Investigaciones Juridicas, Max-Plank-Institut fiir ausldndisches offentliches Recht and Volkerrecht e
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2011, pp. 381-417.
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de lo dispuesto en el derecho interno, privilegia el principio de observancia convencional,
pues la preeminencia de los tratados internacionales impone una obligacion relativa hacia
el interior del Estado, pero casi absoluta para la Comision y la Corte Interamericanas.

Bajo ese contexto, si tiene que escogerse entre el control de constitucionalidad difuso, el
control concentrado v el control convencional interno, opino que debe optarse por este
ultimo o por una simple actividad protectora de los derechos humanos. Profundizo mi
postura.

I1l. ;CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD O SIMPLE ACTIVIDAD
PROTECTORA DE LOS DERECHOS HUMANOS?

Pocos académicos pretenden adicionar al control de convencionalidad con el adjetivo
difuso. Otros, advierten la existencia de un control convencional externo realizado por
instancias internacionales, frente a uno de indole interno confiado a drganos nacionales.?
En ambos casos, tanto el llamado control de convencionalidad difuso como el control de
convencionalidad interno, se encomienda a autoridades de naturaleza judicial. Ahora, creo
que esas clasificaciones muestran creatividad y sobre todo mayor utilidad la segunda, no
obstante, las dos resultan un tanto empefadas en limitar a 6rganos judiciales la actividad
protectora de los derechos humanos.

El objetivo fundamental del control de convencionalidad consiste a) en hacer respetar y
cumplir el contenido de los tratados internacionales juridicamente vinculantes al Estado
demandado; b) en hacer respetar y cumplir el contenido de la jurisprudencia emanada
de la interpretacién y aplicacién de los convenios y protocolos internacionales; c) en
hacer respetar y cumplir el contenido de las normas internas o precedentes judiciales
o administrativos, que por si solas o en forma armoénica al derecho internacional de los
derechos humanos —o viceversa— resulten aplicables en favor de la dignidad humana; vy
d) en reparar los ultrajes a los derechos humanos o indemnizar a la victima o victimas de
la violacion.

3 Sergio Garcia Ramirez, “El control judicial interno de convencionalidad”, Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, afio v, nim. 28, julio-diciembre,
2011, México, pp. 123-159.
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iAsi es como debe entenderse y funcionar ese sistema!

Por eso hablo de una simple actividad protectora de los derechos humanos, con
independencia del nombre que se le asigne o el drgano que la emplee, pues su objetivo es
el mismo: tutelar la dignidad humana, procurar su pleno desarrollo o reparar o indemnizar
una violacion al derecho humano en juego.”

Considero que la técnica con que opera el control de constitucionalidad concentrado
o difuso, quedd totalmente implicita en el control convencional. Pues la potestad
originalmente otorgada a jueces federales o estatales es complementaria de aquella que
se reconoce a cualquier autoridad del Estado, lo que a su vez fomenta una competencia
abierta en materia de reconocimiento y proteccion de los derechos humanos. El articulo
1o constitucional en México no distingue v dice..."todas las autoridades, en el dmbito de
sus competencias, tienen la obligacion de promover, respetar, proteger v garantizar los
derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad...”

De ahi que el titulo de este apartado remita a una légica y notable transicidn en materia
de tutela y preservacion de la dignidad humana, la cual no debe confundirse o mezclarse
con ideas tendentes a limitar su ejercicio, ya que las posturas extremadamente técnicas,
Unicamente obstaculizan la actividad protectora de los derechos humanos vy, por esa razén,
propongo la adopcion de una simple actividad protectora de los derechos humanos, mas
no un “control difuso de convencionalidad” o “control convencional difuso” limitado a
juzgadores y contradictorio del citado precepto 1o. de la Constitucién mexicana.®

La idea de un control convencional limitado a jueces es acorde al sistema vigente en los

4 \Véase Jorge Carpizo, “Los Derechos humanos: naturaleza, denominacion y caracteristicas', Revista Mexicana de Derecho Constitucional. Cuestiones Constitu-
cionales, unawv-Instituto de Investigaciones Juridicas, julio-diciembre, 2011, México, pp. 3-29.

5  "Art. 1° En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados inter-
nacionales de los que el Estado mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podrd restringirse ni suspenderse, salvo
en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece. Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con esta
Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia. Todas las autoridades, en
el ambito de sus competencias, tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los
derechos humanos, en los términos que establezca la ley. Estd prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del extranjero que entren
al territorio nacional alcanzardn, por este solo hecho, su libertad y la proteccion de las leyes. Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la religién, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil
o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos v libertades de las personas.” Miguel Carbonell,
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, Porrlia, 164a. ed., 2011, pp. 19 y 20.

6 Ibid.
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Estados Unidos de Ameérica, pais que no se encuentra sometido a ninguna autoridad
trasnacional, ni convenio internacional protector de la dignidad humana, sino a simples
referentes provenientes del texto o interpretacion de su norma suprema; situacion que a
su vez muestra una tendencia diferente a la que México requiere, esto es, no de naturaleza
abierta en materia de respeto y desarrollo de los derechos humanos. VVeamos por qué.

IV. CONTROL CONVENCIONAL /AMPLIO O RESTRINGIDO?

en relacion a si debe ser operado desde una vision amplia o limitada, considero que el
reconocimiento de derechos, incluidos los implicitos vy la tutela de los mismos: no es
monopolio de ninguna autoridad o institucion del pais; aceptar lo contrario implicaria
sostener una vision restringida donde el reconocimiento de derechos -y su salvaguarda—
Unicamente competa a ciertas autoridades del Estado, digase jueces federales o estatales,’
ombudsman nacional o locales, entre otras procuradurias o defensorias de los derechos
humanos de tipo social, familiar, ambiental, etcétera.

Mi postura sobre la procedencia del control de convencionalidad, implica tener presente
que la tutela de las prerrogativas humanas corresponde a toda autoridad del pais. Incluso
cometo el atrevimiento de afirmar que se trata de una obligacién ciudadana que no admite
la posibilidad de un monopolio a favor de una o varias autoridades, o de crear un ambito
de impunidad conforme a los criterios judiciales que impiden la procedencia del amparo
contra actos u omisiones de particulares que violen prerrogativas humanas, sin soslayar la
jurisprudencia que exenta al juez de distrito de violar derechos humanos.®

A nuestro juicio, no existe razon insuperable para evitar que cualquier autoridad del Estado,
incluidas las personas, sean a su vez quienes deban reconocer, respetar y tutelar derechos
humanos. Asi lo impone una sana interpretacion del articulo 1o. de la Constitucion, el cual
es juridico y no politico.’

Si bien no todo esta en nuestras manos o dentro de nuestras competencias, lo cierto es

7 German Lépez Daza, “El juez constitucional colombiano como legislador positivo: ;Un gobierno de los jueces?’, Revista Mexicana de Derecho Constitucional.
Cuestiones Constitucionales, unam-Instituto de Investigaciones Juridicas, enero-junio, 2011, México, pp. 169-193.

8  "Sentencia de amparo. No puede ser violatoria de garantias,” Semanario Judicial de la Federacién, sci, julio-diciembre, 1989, t. v, tesis: II. 30. 1/4, México, p.
663.

9 Sobre ese tema Héctor Fix-Zamudio, “Proteccién juridico constitucional de los derechos humanos de fuente internacional en los ordenamientos de Latinoamé-
rica” en Javier Pérez Royo, et al., Derecho constitucional para el siglo XXI, Espafa, Aranzadi, t.1, pp. 1727 y ss.
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que la realizacion de actos u omisiones encaminados a reconocer, respetar o salvaguardar
derechos humanos, reitero, no puede quedar limitada a érganos especializados del Estado.

Algunas universidades en el mundo han reconocido a nivel institucional que sus
integrantes, profesores y personal burocratico, deben respetar y desarrollar derechos
humanos, obligaciéon que ademas imponen a través de su normativa interna y de las
recomendaciones que emite el respectivo Ombudsman universitario.*?

Debemos estar conscientes de que cualquier persona puede adoptar una postura inteligible
acorde a la dignidad humana, sin que ello implique que sea definitiva.

Tengamos presente que si antes las autoridades y los habitantes del Estado trataban de
actuar conforme a una cultura de legalidad para luego pasar a una tendencia favorable al
contenido de la Constitucion; ahora la idea es ejercer, tomando como punto de partida no
sélo a la ley o a la norma suprema, sino también a la dignidad humana contemplada en
todo el orden juridico interno o externo vinculante, sin que esa postura sea violatoria de
la soberania interna, o desprecie la integracion de soluciones conforme a leyes nacionales.

Con base en esa idea, queda superada la duda respecto a si un trabajador social con
conocimiento del derecho internacional de los derechos humanos vy su jurisprudencia, o
un simple ciudadano con sentido comun, puede ejercer un analisis de convencionalidad y
resolver a favor de su especie y su medio ambiente.

Debe quedar claro que no hablo de Ia teoria del Drittwirkung, respecto a la existencia
de derechos humanos con eficacia horizontal.™* Si bien propongo una idea acorde a
esa tendencia, mi pretension consiste en mostrar la necesidad de ampliar el catalogo
enunciativo de quienes se consideran obligados a proteger y actuar en forma armoénica
a la dignidad humana, su entorno y desarrollo. En México, oficialmente, se otorgan esas
facultades a las autoridades judiciales, haciendo especial distincion entre las estatales y las

10 Entre las diversas universidades que prevén la existencia de un ombudsman universitario, destaco las siguientes: Defensoria de los Derechos Universitarios de
unawm; y la Defensoria Universitaria de la Universidad Complutense de Madrid.

11 Sobre esta teoria se recomienda véase José Juan Anzures Gurria, “La eficacia horizontal de los Derechos Fundamentales’, Revista Mexicana de Derecho Cons-
titucional. Cuestiones Constitucionales, unam-Instituto de Investigaciones Juridicas, enero-junio, 2010, México, pp. 3-51; Javier Mijangos y Gonzalez, “La
doctrina de la Drittwirkkung der Grundrechte en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos” en Arturo Zaldivar Lelo de Larrea et al.
(coords.), La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del derecho,
unam-Instituto de Investigaciones Juridicas, t. v, México, pp. 547-577.
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L - 5
federales, pero ;qué pasa con las personas fisicas y morales?

Respecto a esta Ultima pregunta, conviene advertir que no sélo se trata de hacer viable
la impugnacion de actos provenientes de particulares o de empresas que a su vez violan
derechos humanos, sino de comprender que a ellos también les corresponde la obligacion
de respetar, proteger, fomentar y, por qué no, de reconocer y desarrollar derechos.

Ahora, la interrogante expuesta en el titulo de este apartado podria responderse en sentido
restringido, por temor a una desestructuracion legal o constitucional que monopoliza la
tutela de los derechos humanos, o la desaplicacién de normas o actos positivos u omisos
que los violen. Duda que no sélo significa aceptar la apertura protectora como sinénimo
de descontrol, ilegalidad, inconstitucionalidad o no convencionalidad, sino también miedo
a la pérdida del poder.

Desde mi perspectiva, lo Unico que pudiera acontecer cuando una autoridad o ciudadano
reconoce, tutela o viola derechos humanos, es que su proceder sea cuestionado en forma
adicional a los argumentos de invalidez, que en general se pronuncian en contra de sus
actos o abstenciones, pero dificiimente podra generarse un ambito de impunidad que no
pueda reivindicarse a favor de la dignidad humana.

En principio, la funcién protectora de los derechos humanos esta encomendada al mismo
ser humano. Como dije, no comulgo con tendencias encaminadas a restringir la tutela de los
derechos o prerrogativas humanas y tampoco considero que ello tinicamente corresponda
a ciertas autoridades del Estado a través de instrumentos de defensa constitucional, entre
otros.™ Mi postura es mas amplia y vincula a toda persona, sea autoridad o no, tenga
facultades expresas para ello 0 no, esto es, distingo entre la existencia de un vinculo juridico
que obliga a reconocer y respetar derechos, frente a otro de tipo racional que conlleva a ser
congruentes con nuestro ser y respetuosos de nuestro entorno social, politico, econdmico

y ambiental.”

12 Sobre instrumentos de defensa constitucional en México véase Héctor Fix-Zamudio, Estudio de la defensa de la Constitucion en el ordenamiento mexicano,
Meéxico, Porrlia, 2a. ed., 2011.
13 Esaqui en donde tienen un papel principal los derechos humanos de segunda y tercera generacion.
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Desde esa premisa, me inclino a favor de una circunferencia abierta en materia de
reconocimiento y proteccion de los derechos humanos, cuyo ejercicio no esta limitado a lo
previsto en la Constitucion o a las autoridades que ella prevé, sino también a lo dispuesto
en tratados internacionales, sus convenciones y protocolos vinculantes y referenciales,
asi como a usos y costumbres de la localidad o regidén en que se encuentra la persona
afectada o surge el conflicto, sin soslayar la obligatoriedad de la jurisprudencia nacional
e internacional que, contrario a lo resuelto por la Corte mexicana en el expediente varios
912/2010,* si vincula en todos los casos a México. Asi lo impone la interpretacion
armonica de los articulos lo y 133 constitucionales;™ cualquier justificacion en
jurisprudencia nacional para hacer caso omiso a los precedentes emanados de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, nos pone en aptitud de recibir otra condena por
violacion a los articulos 1oy 2o de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y
el articulo 27 de la Convencién de Viena.*

Para recordar nuestro deber de reconocer y respetar derechos humanos, no se requieren
facultades expresas en la Constitucion, en un tratado internacional o en la Ley. El miedo de
invadir esferas competenciales o afectar el debido proceso, se desvanece cuando el motivo
toral del acto u omision es la proteccion a la vida, su integridad, la privacidad y el honor.

Una autoridad interna o externa, jamas podra revocar una determinacion respetuosa de la
dignidad humana, salvo que predomine un criterio cerrado que impida la labor estadual y
ciudadana de proteger prerrogativas humanas. Una cosa es interpretar en forma armodnica,
congruente o conforme al sistema, y algo distinto es declarar inconstitucional una norma.
Para este Ultimo fin si podrian requerirse facultades expresas, pero para interpretar a favor
de la dignidad jno!

V. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD (OFICIOSO O A PETICION DE PARTE?

considero que el reconocimiento de derechos y su tutela no dependen de la excelencia
argumentativa de quien lo demanda, sino de la experiencia de quien imparte justicia. Mi

14  Expediente formado con motivo de la consulta realizada por la segunda sala de la corte al pleno de ese alto tribunal para saber como ejecutar la sentencia
interamericana que condena a México en relacién al caso Rosendo Radilla Pacheco. Constiltese Sergio Garcia Ramirez y Julieta Morales Sanchez, La reforma
constitucional sobre derechos humanos, México, Porrtia, 2011, pp. 247-253.

15 La Corte de Justicia adujo en forma irracional que la jurisprudencia interamericana sdlo obliga a México cuando el fallo de donde emana condena al Pais. Sergio
Garcia Ramirez y Julieta Morales Sanchez, Reforma, op. cit., p. 245.

16  Miguel Carbonell et al., Derecho internacional de los derechos humanos, México, Porrtia, 2a. ed., 2003, t. 1, pp. 251-303 y 1311-1345.
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tesis es contraria a la idea del estricto derecho, principio que no permite suplir los reclamos
en favor de quien sufre un perjuicio."’

El principio jura novit curia impone la obligacion correspondiente a cada parte. Al
accionante, dar los hechos vy al juez, reconocer, proteger y aplicar el derecho.™® En México,
las violaciones a ese postulado son abundantes, y parte de ello se debe a la jurisprudencia
de la Corte de Justicia que avala la inoperancia de los argumentos que no son redactados
de manera brillante. Asi, los jueces federales trasladan un sentimiento de culpa al litigante
y lo acusan de no haber planteado sus motivos de inconformidad en forma excelsa: lo
ridiculizan.™

nou nour

El motivo principal de declarar “inoperantes”, “ineficaces’, “inatendibles” o “insuficientes”
los argumentos de impugnacion, consiste en resolver de manera mas sencilla los procesos
constitucionales. El presidente de la Corte de Justicia, en su informe de labores 2010-
2011, refiere que de 100% de los amparos que se promueven ante el poder judicial
federal, 47.44% de los presentados ante tribunales colegiados, se niega; 31.12% de los
presentados ante tribunales unitarios, también se niega; y 12.51% de los que se interponen
ante jueces de distrito, para no perder costumbre, de igual forma se niega.”®

Ahora, esos porcentajes no especifican el nimero de asuntos cuya negativa se basa en
la existencia de argumentos “inoperantes’, esto es, casos en que los promoventes no se
expresan en la forma que los tribunales de la federacidn requieren para poder atender
un reclamo,”* sin embargo, la figura del estricto derecho, salvo contadas excepciones, es

17 “Suplencia de la queja deficiente. No opera en los casos en que es improcedente un recurso de revisién en amparo directo, aun tratandose de menores de edad”,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, México, scn, enero, 2007, t. xxv, tesis: 1a. XVI1/2007, p. 486.

18 Santiago Sentis M., El juez y el derecho, Argentina, Ediciones Juridicas Europa-América, 1957, pp. 9-40.

19 “Conceptos de violacion inoperantes’, Semanario Judicial de la Federacién, México, scn, amparo directo 3770/76, p- 42,y "CONCEPTOS DE VIOLACION
INOPERANTES', Semanario Judicial de la Federacién, México, scn, amparo directo 82/80, p- 100.

20 TRIBUNALES COLEGIADOS: Amparo directo. El movimiento de los juicios de amparo directo en el afio fue de una existencia inicial de 41 346 asuntos;
durante el periodo ingresaron 165 895 asuntos durante el mismo, reportando una existencia final de 46 272, al egresar 161 268 asuntos. La distribucion por
materias de los ingresos de los amparos directos es de 20 273 en materia penal (12.22%), 37 215 en administrativa (22.43%), 46 474 en civil (28.01%),
y 61 933 en trabajo (37.33%). Los sentidos de las resoluciones dictadas en los amparos directos promovidos en los Tribunales Colegiados fueron 54 326
ampara (33.68%), 76 521 no ampara (47.44%), 8 755 sobresee (5.42%), 7 695 desechados o no interpuestos (4.77%), y 13 971 incompetencias e
impedimentos (8.66%). TRIBUNALES UNITARIOS: Amparo indirecto. Al inicio del afio estadistico se reportaron 609 amparos indirectos en proceso de
resolucion, ingresando 4 142, de los cuales se resolvieron 4 090, quedando al final 661 amparos indirectos. Los juicios de amparo indirecto ingresados a los Tri-
bunales Unitarios se distribuyé en 3 407 en materia penal (82.25%), 36 en materia administrativa (0.9%) y 699 en materia civil (16.88%). Los sentidos de
las resoluciones dictadas en los amparos indirectos tramitados en los Tribunales Unitarios fueron 1 357 ampara (33.17%), 1 273 no ampara (31.12%), 864
sobresee (21.12%), 262 desechadas (6.4%), 28 no interpuestas (0.68%), 179 incompetencias (4.37%) y 127 con otros sentidos (3.10%). JUZGADO
DE DISTRITO: Amparo Indirecto. Al inicio del afio habfa 62 218 amparos indirectos en proceso de resolucion, ingresando 401 436, de los cuales se resolvieron
407 719 quedando 55 048 amparos indirectos al final del afio estadistico 2010. Los juicios de amparo indirecto ingresados a los juzgados de Distrito se distri-
buyen en 144 718 en materia penal (36.05%), 115 783 en materia administrativa (28.84%), 72 084 en materia civil (17.95%), y 68 851 en materia de
trabajo (17.15%). Los sentidos de las resoluciones dictadas en los amparos indirectos tramitados en los juzgados de Distrito fueron 89 529 ampara (21.95%),
51012 no ampara (12.51%), 171 100 sobresee (41.96%), 42 804 desechados (10.49%), 25 806 no interpuestos (6.32%), 17 810 incompetencias
(4.36%) y 9,658 otro sentido (2.36%), “Informe anual de labores 2010, anexo documental, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, 2011.

21 “Conceptos de violacién inoperantes’, op. cit.
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comuinmente utilizada en México.

En la jurisprudencia nacional sélo es pertinente que las autoridades actlien de manera
oficiosa cuando se trata de personas o sectores vulnerables, por ejemplo, materia agraria,
familiar, laboral, a favor del trabajador o penal en beneficio del reo o la victima.”?

Al respecto, se han ideado una serie de razonamientos que a nada practico conducen
cuando se trata de reconocer y proteger derechos humanos, muestra de ello son las
distinciones entre “corregir” y “suplir lo deficiente de la queja” La Suprema Corte avala
posturas que entienden por lo primero la enmienda de lo errado, es decir, la rectificacion
oficiosa del error en que haya incurrido alguna de las partes con motivo de la cita de
un precepto legal o constitucional; y por “suplir lo deficiente de la queja’, la obligacién
de analizar en su conjunto los conceptos de invalidez o razonamientos esgrimidos por el
accionante para efectos de transformar las deficiencias en argumentos eficientes.”?

Opino que no hay razdn suficiente para discriminar a quienes no forman parte de un sector
vulnerable, pues en ambos casos se adolece de lo mismo: una violacion a la Constitucion
0 a los derechos de fuente nacional o internacional vinculantes o referenciales, por
ello, urge superar la postura del estricto derecho dado que es contraria a los principios
de informalidad y buena fe que deben regir la prosecucion de cualquier instrumento de
defensa constitucional, de reconocimiento de derechos o salvaguarda de los mismos.

Hay que tener presente que cuando las violaciones se reparan, la sociedad gana, pues
la Constitucion se respeta y los derechos humanos se reconocen, pero cuando su
reconocimiento y proteccion depende de la calidad de los argumentos expuestos en la
demanda, los jueces mexicanos a) aligeran su carga laboral, b) traicionan su encomienda
principal de impartir justicia, y c) dan la espalda al control de convencionalidad interno en
detrimento del principio de acceso a una justicia eficaz.

22 "Suplencia de la queja deficiente en materia penal. Permite salvaguardar los derechos del inculpado cuya defensa se haya realizado en forma deficiente o nula’,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, México, sci, noviembre de 2009, t. xxx, tesis: 1a. CXCIX/2009, p. 415; “Agrario. Suplencia de la queja en
materia agraria’, Semanario Judicial de la Federacién, México, sciv, Amparo directo 5725/86, p. 48; "Suplencia de la queja deficiente en materia de trabajo.
Opera a favor del trabajador cuando el acto reclamado afecte algin interés fundamenrtal tutelado por el articulo 123 de la Constitucion federal’, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, México, scin, octubre, 2008, t. i, tesis: P./J. 105/2008, p. 63; y tesis: “Suplencia de la queja. Procede en cuestiones
de derecho familiar’, Semanario Judicial de la Federacion, scin, amparo en revision 2959/87, México, p.322.

23 Carpizo, Enrique, La defensa constitucional en México, México, Porriia, 2011, pp. 117-120.
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Sera un trabajo complejo cambiar la vision limitada en materia de imparticion de justicia.
Se trata de romper o superar paradigmas demasiado arraigados en México, v si a eso
sumamos la idea de restringir la procedencia del control de convencionalidad a peticion de
parte afectada, estariamos desconociendo la jurisprudencia interamericana que establece
|, pero sin razones suficientes para afirmar que en el 4mbito
interno debe ser claro y excelso el reclamo.

la oficiosidad de dicho contro

Vi tesis tiene como base la previa instauracion de un proceso o procedimiento que pueda
ameritar un control de convencionalidad sin necesidad de que alguna de las partes lo
solicite.

En la actualidad, como dije, es dificil pensar que una autoridad avale o permita la existencia
de un acto, norma u omisidn contrario a la dignidad humana. La realidad, en algunos
asuntos, deja ver un animo que revierte ese tipo de atentados. Tal es el caso de los jueces
de Chihuahua y un magistrado de Monterrey, entre otros, que se van sumando a ese
movimiento protector y han desaplicado ataques legislativos a la presuncion de inocencia
y el debido proceso.?®

No obstante, a los jueces federales les esta costando un poco mas de tiempo vy trabajo,
pues, por una parte, complican la admisién de asuntos trascendentales en el plano de la
proteccion judicial de los derechos humanos v, por otra, aun aplican las jurisprudencias que
postulan la inoperancia de los conceptos de violacion.?®

VI. ;HACIA UNA SUPREMACIA CONVENCIONAL?

pasar de una supremacia constitucional a otra de naturaleza convencional, no es del todo
plausible. La idea de apelar al principio de jerarquia cuando se trata de instrumentos que
reconocen y salvaguardan derechos, significa olvidar el avance interpretativo generado en
sedes académicas o instancias nacionales e internacionales de justicia.

24 Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C, nim.
154. Véase sergio Garcia Ramirez, La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, unaw-Instituto de Investigaciones Juridicas, vol. i,
2008, México, pp. 619-655.

25 Todo ello en forma previa a la aceptacion oficial del control difuso y del control de convencionalidad en México.

26 “Conceptos de violacién inoperantes”.. op. cit.
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De qué servirfa ponderar o armonizar si el didlogo inteligible se opaca a partir de una sola
pregunta ;qué documento tiene superioridad en el caso? Cuya respuesta plantea una
solucion de corte legalista que, trasladada al ambito protector de los derechos humanos,
priva de escuchar las razones o debates que pudieran suscitarse ante un aparente conflicto
entre el ejercicio de derechos o su contemplacién en abstracto.

No creo en la transicion de supremacia constitucional a convencional, sino en la
interpretacion integradora o armonica del contenido de la Constitucion vy los tratados
internacionales en materia de derechos humanos, es decir, que el contenido de esos
convenios se considere como una extension al catalogo de derechos expresos o implicitos
en la norma suprema vy, por tanto, la interpretacion deba ser en conjunto y en beneficio

de sus destinatarios: el ser humano y su entorno social, politico, econémico y ambiental.?”

Es verdad que la relativizacion del concepto de soberania y su clasificacion en interna
y externa, indudablemente provocd la flexibilizacion del principio de supremacia
constitucional, lo cual no es sindbnimo de inexistencia o inutilizacidon de ese lineamiento,
sino de entender que la carta magna debe ser interpretada en forma compatible al ambito
internacional, sin soslayar la esencia del Estado y sus principios rectores, los cuales no
pueden ser reformados a partir de leyes o resoluciones que le sean inferiores, salvo que
privilegien el ejercicio razonable del Estado y los derechos humanos.

La propia Corte Interamericana, en el caso Castafieda Gutman, reconoce que la direccion
del gobierno y su actividad democratica interior, es competencia exclusiva del pais, siempre
y cuando mantenga los minimos de proteccién que hasta ahora México contempla en
materia de derechos politicos v civiles.”®

Considero que en vez de intentar adoptar una supremacia convencional, debemos postular
el principio de coordinacion entre los sistemas nacionales e internacionales vy viceversa, en
aras de privilegiar la dignidad humana de acuerdo con las particularidades de cada region,
de cada Estado, de cada sector, de cada caso y de cada persona, recordemos jnadie sobra!

27 Enrique Carpizo, La defensa, op. cit., pp. 3-16.

28 Caso Castafieda Gutman vs. México, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia 6 de agosto de 2008. Serie C, niim. 184. Jorge Ulises
Carmona Tinoco, “El caso Jorge Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos', Revista Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, unav-Instituto de Investigaciones Juridicas, vol. ix, 2009, México, pp. 775-790
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Ademas, |a procedencia del principio pro persona, en su variante de preferencia normativa,
permite superar el criterio de interpretacion jerarquico y atender a la norma que mayor
beneficio otorgue a la persona.”” De ahi que el principio de supremacia convencional sea
también relativo y tampoco obligue en forma tajante a las instancias internacionales,
quienes en todo momento deberan atender a los cambios sociales que experimenta
la regidn v, en todo caso, aplicar la norma que mas ventajas ofrezca o reconozca al ser
humano, con independencia de que sea nacional o internacional o provenga de una
interpretacion interna o externa.

Como vemos, solo podria hablarse de una supremacia convencional en el caso de que Ia
region americana tuviera el interés mayoritario de constituir un estado transnacional de
derecho. Actualmente, si bien existen paises que han establecido una comunidad europea,
lo cierto es que dicha tendencia atin no se debate en el ambito juridico y politico de nuestra
region, por lo cual, la intencion de sustentar un principio de supremacia absoluta de los
tratados internacionales, ostenta los mismos vicios de la preeminencia constitucional de
mediados del siglo pasado. No descarto posibles ventajas en la creacion de una comunidad
americana, pues existen algunos matices que nos orientan a pensar de esa forma, sin
embargo, debemos transitar hacia ello de manera consciente, y mientras eso no suceda, el
Estado debe actuar de manera acorde a la dignidad humana, sin imponer interpretaciones
que a nada practico conduzcan.®

VII. LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y SU INTERACCION CON EL
AMBITO EXTERNO

El origen moderno del principio de supremacia constitucional se debe al federalismo
norteamericano y, como dijimos anteriormente, México, en esencia, lo contempla desde
la Constitucion de 1824 v literalmente en el articulo 126 de la Constitucion Federal de
1857, pasando de alli al contenido del articulo 133 de la Norma Suprema de 1917.%

29 Enrique Carpizo, Derechos fundamentales, interpretacion constitucional, la corte y los derechos, México, Porrtia, 2011, pp. 96y 97, y Karlos Castilla, “El prin-
cipio pro persona en la administracion de justicia’, Revista Mexicana de Derecho Constitucional. Cuestiones Constitucionales, unav-Instituto de Investigaciones
Juridicas, enero-junio, 2009, México, pp. 65-83.

30 Sobre estas ideas se recomienda consultar los apuntes del |l Seminario sobre Derecho Constitucional Transnacional, de Marcelo Figueiredo, publicados por la
Pontificia Universidad Catdlica de Sao Paulo, Facultad de Derecho, 2012,

31 “Art. 126.- Esta Constitucién, las leyes del congreso de la Unién que emanen de ella y todos los tratados hechos o que se hicieren por el presidente de la
Repliblica, con aprobacién del congreso; serdn la ley suprema de toda la Unidn. Los jueces de cada Estado se arreglardn a dicha Constitucion, leyes y tratados,
a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las constituciones o leyes de los Estados.”; “Art. 133.- Esta Constitucion, las leyes del Congreso
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Dicho postulado configura una de las principales caracteristicas del Estado contemporaneo,
icual? Aquella consistente en reconocer la existencia de un documento supremo
denominado Constitucion. En ese entonces se hablaba de una soberania absoluta, no
obstante, la transicion de estado de derecho a estado constitucional de derecho, entre otras
cosas, permitié que la norma suprema recuperara su naturaleza juridica y que, posterior a la
segunda guerra mundial del siglo pasado, el tema de la soberania se relativizara a favor de
un sistema internacional de relaciones amistosas y de proteccion a los derechos humanos,
situacion que a su vez motivo distinguir entre soberania interna y soberania externa, siendo
esa ultima el plano susceptible de comprometerse con otras naciones en el mundo.””

Asi, el principio de supremacia constitucional, como dije, se flexibiliza en aquellos paises
que se han sumado al esfuerzo internacional de reconocimiento y salvaguarda de los
derechos humanos, mas no en territorios que no forman parte de é€l, o que no tienen la
obligacion juridica de reconocer y tutelar derechos conforme a convenios internacionales;
un ejemplo lo encontramos en Estados Unidos de América, pais que, principalmente,
obedece lo que su Constitucidn prevé o su interpretacion judicial dispone.

Ahora, México se sumo al sistema internacional de proteccion a los derechos humanos.
México firmd vy ratificd diversos tratados y convenios internacionales en la materia.
México aceptd la competencia de drganos administrativos vy judiciales trasnacionales v,
en consecuencia, México adoptd la distincion entre soberania interna y soberania externa,
sobre todo porque celebré el Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados.*”

Tales acontecimientos implicaron el sustento de una supremacia constitucional no
absoluta. Por una parte, el orden juridico nacional en materia de derechos humanos, desde
1980, no esta Uinicamente compuesto por normas nacionales, sino también por clausulas
internacionales previstas en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, mejor
conocida como “Pacto de San José" v, por otra, desde 1998 Viéxico aceptd la competencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, entonces, el tema de la imparticion

de la Unién 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 Reptiblica, con
aprobacién del Senado, serdn la Ley Suprema de toda la Unidn. Los jueces de cada estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los estados”. Felipe Tena Ramirez, Leyes fundamentales de México 1808-2005,
Meéxico, Porrtia, 24a. ed., 2005, p. 627; también puede consultarse Gustavo Zagrebelsky, El derecho diictil, Espaia, Trotta, trad. Marina Gascon, 7a. ed., 2007,
pp. 21-45

32 Carpizo, Jorge, Algunas reflexiones constitucionales, México, unam-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, pp. 152 y 153.

33 Ese tratado fue celebrado el 21 de marzo de 1986 y entro en vigor el 11 de enero de 1988, véase Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre
Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales, 1986, disponible en la pagina web de la Suprema Corte de Justicia mexicana,
<http://www2.scjn.gob.mx,/red/tratadosinternacionales/>.
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de justicia ya no incumbe solamente a los jueces nacionales, sino también a instancias
trasnacionales.

VIIl. CONCLUSIONES

Considero que México cuenta con presupuestos basicos para actuar de manera congruente
al sistema internacional de proteccidén a derechos humanos, pues se comprende a) la
transicion de estado legal a estado constitucional de derecho y de este a otro donde su
actuacion no solamente se basa en la Constitucion que le da origen, sino también en lo
dispuesto en tratados internacionales vigentes y su interpretacion; b) que la Constitucion
es una norma juridica vinculante para todos los seres humanos, sean o no autoridades; c)
que entre derechos fundamentales y humanos no existe mayor diferencia que la simple
denominacién; d) que impartir justicia con la mentalidad de un estado legalista produce
incalculables consecuencias negativas a nivel social; e) que los métodos de interpretacién
creados hace mas de dos siglos, con el fin de entender al derecho privado, actualmente
devienen insuficientes para la adecuada aplicacidn del derecho publico; f) que la actividad
inteligible de las autoridades del Estado tiene limites racionales; g) que las realidades no
juridicas y la costumbre constitucional e internacional, son elementos indispensables para
la solucion, siquiera plausible, de un conflicto constitucional o entre el ejercicio de los
derechos; h) que los compromisos internacionales en materia de derechos humanos deben
ser apreciados vy aplicados con la misma jerarquia vy rigor que los derechos previstos en la
Constitucion; i) que toda violacién a un derecho humano no sélo implica su restitucion
material sino también la posibilidad de indemnizar al afectado; y j) que el reconocimiento
y proteccion de los derechos humanos no es monopolio del Estado o campo vedado a la
sociedad y sus integrantes.

En resumen, ya no hay pretextos para afianzar lo que de antemano sabemos que
corresponde ejercer, el control convencional interno o la simpe actividad protectora de los
derechos humanos... El método de control difuso no debe considerarse un limite para la
defensa de los derechos humanos, cuya exclusividad, insisto, dejé de ser competencia de
algunas autoridades del Estado porque la actividad protectora de los derechos humanos es
una facultad genérica del gobierno y obligacion de los ciudadanos.

Por ello, mi propuesta consiste en adoptar una vision amplia de control de convencionalidad

286  Cutrura ConsTITUCIONAL




o implementar una simple actividad protectora de los derechos humanos: no limitada a
jueces o autoridades del Estado sino también susceptible de ser operada por cualquier
persona.

Con esa idea se logra comprender que la tendencia tutelar actual absorbe al control
constitucional difuso o concentrado, y por tanto, no resulta del todo pertinente hacer
separaciones limitativas de su alcance protector. Empero, estoy consciente de que mi
propuesta requiere de preparacion constante en materia de derechos humanos y de
jurisprudencia internacional, pero también reconozco nuestro deber y compromiso de
evitar actividades estaduales o ciudadanas que lejos de proteger a la dignidad humana,
propician un arbitrio arbitrario y legitimador de los intereses mas oscuros del poder y
de la ambiciéon humana. Sobre ese tema reitero el principio de evitar interpretaciones
fraudulentas o desbocadas de los derechos humanos.™

34 Sobre los limites al intérprete de los derechos humanos véase Enrique Carpizo, Derechos, op. cit., pp. 83-94.
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INTRODUCCION

la reciente reforma constitucional en materia de derechos humanos, publicada en México
el 10 de junio de 2011, puso al pais en consonancia con el mundo, a raiz de la sentencia
pronunciada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (cior) en el caso Rosendo
Radilla Pacheco (desaparicidn forzada) contra México el 23 de noviembre de 2009.

En esa sentencia la cion (paragrafo 339) determind que los juzgadores en México, se
encuentran obligados a aplicar ex officio el control de convencionalidad en los procesos
bajo su direccion.

Empero, a partir de la reforma en estudio, en México, el control de convencionalidad ha rebasado
el fuero comin (estatal), y la funcién jurisdiccional propiamente dicha del poder judicial de
la federacion, pues dicho control ha entrado en los procesos de control de constitucionalidad
(funcién que también se encuentra encomendada a los tribunales federales). Asi, entre otras
cosas, la reforma constitucional referida eleva a rango constitucional a los tratados de derechos
humanos, por lo cual, dentro de figuras procesales sumamente técnicas y de procedencia
tasada (cerrada) como el juicio de amparo, por el cual se ventila la constitucionalidad de los
actos autoritarios, es decir, el ajuste de esos actos a los derechos fundamentales previstos en
el texto constitucional, se ha visto a los jueces encargados de ventilar la constitucionalidad,
aplicando las normas previstas en el Pacto de San José de Costa Rica, entre otros instrumentos
internacionales, y a su vez no aplicando la legislacion nacional vigente cuando han considerado
que esta es contraria a dichos instrumentos, signados o ratificados por México.

Aunado a lo anterior, y ante los ejemplos de esa aplicacion en diversos estados de
la republica mexicana, consideramos indispensable el inicio de estudios dirigidos a
comprender el alcance del nuevo régimen de los derechos humanos en México, y sentar
las bases que generen la doctrina, para su estudio en las aulas, y su correcta determinacion
en los tribunales.

En esta breve disertacion se aborda el analisis del derecho de acceso a la justicia, en su
vertiente constitucional, en cuanto a la participacion de los tribunales federales mediante
el control de convencionalidad, con una especial mencién a la institucién insigne del
derecho mexicano.
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DISERTACION SOBRE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN EL MARCO DEL
ESTADO MEXICANO

I. Estado Constitucional de Derecho

El estado constitucional de derecho implica la necesidad de que los principios y derechos
establecidos en la ley fundamental sean respetados a cabalidad, de tal manera que
cuando se trastoque el mandato primigenio pueda procederse a su reparacion, en virtud
del principio de supremacia de la Constitucion, plasmado en el numeral 133 del maximo
ordenamiento legal.

De poco serviria contar con una Constitucion escrita v rigida si sus postulados no fueran
respetados, en principio, de manera voluntaria, como una obligacién de los funcionarios
publicos adquirida al momento de protestar la sujecion de su conducta al mandato
constitucional; por otra parte, cuando el orden constitucional haya sido alterado, el propio
codigo politico debe prever los instrumentos idoneos para su restauracion.

La defensa de la constitucion puede asentarse en dos sistemas, a saber: por érgano politico,
y por érgano jurisdiccional; en el primer caso, la custodia constitucional corresponde a
un drgano ya existente dentro de los poderes constituidos, o bien, puede ser creado ex
profeso; por el contrario, el control sera judicial cuando sea un 6rgano de esa indole el que
se encargue de la aludida defensa.*

El control de la constitucionalidad por érgano judicial, a su vez, admite otra clasificacion:
por via de accion, y por via de excepcion. En el primer supuesto, el afectado, por el
actuar autoritario estimado inconstitucional, debe acudir a solicitar la declaracion de
inconstitucionalidad ante un érgano jurisdiccional competente, distinto (tratandose de actos
jurisdiccionales) de aquel al que se atribuye el acto inconstitucional; en el segundo, se invoca
por una de las partes dentro de un proceso la aplicacion de una ley inconstitucional, a
fin de que el propio juzgador realice una revisién y decida si la ley se ajusta o no al texto
constitucional.

1 Felipe Tena Ramirez, Derecho Constitucional Mexicano, México, Porr(ia, 34a. ed., 2001, pp. 491 a 494.
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En el caso mexicano opera la defensa de la constitucion por érgano judicial y en via de
accion, destacando por definicion, en sentido estricto, el juicio de amparo.”

Se ha suscitado un debate consistente en determinar si conforme a la parte final
del articulo 133 de la Constitucion, en Meéxico es posible el control difuso de la
constitucionalidad, es decir, que los juzgadores locales (estatales) realicen el analisis de
las leyes (locales) que les corresponda aplicar, y en caso de que consideren que no se
ajustan a los dispositivos de la ley cimera, eviten su aplicacion.

En efecto, no obstante la autorizacion precitada, la Suprema Corte de Justicia
de la Naciéon ha resuelto que compete exclusivamente al poder judicial de
la federacidn, el pronunciamiento sobre la constitucionalidad de los actos
autoritarios, de donde se concluye que en nuestro pais no existe el control difuso
de la constitucionalidad.

Conforme a lo anterior, hay una serie de medios de control constitucional en que
no intervienen érganos formalmente jurisdiccionales, los cuales se han instituido
con la finalidad de que el propio ¢rgano del Estado al que se atribuye la violacidn
constitucional, la repare voluntariamente, o bien, se imponga a su titular una sancién
para evitar que continte transgrediendo el orden impuesto por la ley fundamental. De
dichos medios haremos breve mencion enseguida.

2. Justicia Constitucional

La justicia constitucional es el cobijo que la Constitucion, por medio de sus instituciones,
proporciona a los ciudadanos en contra de actos autoritarios que lesionan los derechos por
ella tutelados.

Sélo con el fin de ilustrar brevemente al lector, diremos que:

2 lIgnacio Burgoa, El juicio de amparo, México, Porrtia, 34a. ed., 1998, pp. 141 a 159.
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La Constitucion es concebida como un orden juridico que constituye el Estado, determinando su
estructura politica, asi como sus funciones, caracteristicas, los poderes encargados de cumplirlas,
los derechos vy las obligaciones de los ciudadanos, v el sistema de garantias necesarias para el
mantenimiento de la legalidad.’

Consideremos que la Constitucion es la manifestacion expresa del derecho positivo, y es
considerada como la carta magna o carta fundamental del Estado.

En esta tesitura, podemos concluir que la Constitucion es la ley fundamental de un Estado,
la que define el régimen basico de los derechos y libertades de los ciudadanos, y los poderes
e instituciones de la organizacion politica.

Dentro de las expectativas de evolucion del amparo en México, resalta la parte que
corresponde al ambito penal, en virtud de las necesidades reales de regulacion y reforma
en la materia, como por el punto sensible que se refiere a la procuraciéon e imparticion
de justicia.

Dada la extendida y variada nomenclatura de esos conceptos en el ambito legal vy
doctrinario se ha confundido el parametro en que cada uno tiene presencia y aplicacion.

Asi, el titulo primero, capitulo 1 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, histéricamente denominado “De las garantias individuales”, obedecio a una
nomenclatura del siglo, concretamente de 1917, cuando se promulgd la Constitucion
Federal vigente, por lo cual, incluso antes de la reforma constitucional de 2011, habia
cambiado la manera de entender los derechos vy las garantias, en el plano filoséfico vy
doctrinario, aun cuando en el derecho positivo hubieren continuado siendo nombradas de
la misma manera, en parte quiza por el arraigo de la idea de “garantias” aun entre quienes
no son estudiosos del derecho.

La razoén de ser de la existencia del Estado se centra en la proteccion de los individuos que
se encuentran subordinados a su poder, por ello, este debe actuar estrictamente dentro
del marco descrito por la ley suprema, y las demas leyes que de ella emanen, pues para

3 Rafael de Pina et al., Diccionario de derecho, México, Porrtia, 34a. ed., 2003, p. 184.
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los individuos subordinados al poder del Estado, es indispensable contar con mecanismos
idoneos que regulen aquellas situaciones donde los érganos de poder no respeten las
normas juridicas.

El valor histérico y axiologico de las, hasta hace poco, garantias individuales, les colocaba
como los requisitos minimos que debia cumplir una autoridad para incidir validamente
en la esfera juridica del gobernado, es decir, el cimulo de reglas por las cuales se debia
filtrar el acto autoritario, para no trastocar los derechos primordiales de los sujetos que se
encontraban bajo el imperio del Estado.

En la actualidad, es clara la diferencia que existe entre derechos y garantias, los primeros,
concebidos como facultades o potestades de accion o de omisidn, cuya titularidad
corresponde a determinadas personas, vy las segundas, entendidas como los instrumentos
procesales creados para la proteccion de esos derechos.

Es claro que la existencia de un derecho a favor de una persona, sin importar la norma que
lo reconozca, no asegura el respeto de ese derecho, por parte de quien tiene la obligacidn
de hacerlo, dado lo cual es necesario un medio reparador de la transgresion del referido
derecho, a efecto de que su titular lo siga disfrutando.

Lo anterior es asi porque la relacion de supra a subordinacion que existe en el ambito
del derecho constitucional entre el gobernado y el Estado, supone la existencia de un
imperio a favor de este para hacer cumplir sus determinaciones, actos unilaterales cuyo
cumplimiento es obligatorio, por lo cual los derechos previstos en el titulo primero, capitulo
I, antes referidos, operan entre el Estado y el gobernado; constituyen potestades a favor del
gobernado y al mismo tiempo obligaciones a cargo del Estado.

En el plano constitucional, existen derechos constitucionales y también garantias
constitucionales. Los derechos de libertad, de igualdad, de seguridad juridica y de
propiedad, son potestades cuya titularidad corresponde al particular, y cuyo cumplimiento
irrestricto esta a cargo del Estado, se hallan previstos no sélo en la parte dogmatica de la
Constitucion, sino en toda la extension de la ley suprema y atin en otras normas de caracter
general; por otra parte las garantias constitucionales son aquellos instrumentos procesales
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de tutela constitucional, es decir, medios procesales de control de la constitucionalidad, los
cuales pueden tener naturaleza preventiva, reparadora y sancionadora.

Sin perjuicio de lo anterior, y toda vez que el texto constitucional reformado aiin no ha
sido suficientemente estudiado, debemos acudir a sus diversos preceptos, y a realizar una
interpretacion constitucional acorde con los tratados internacionales a fin de desentranar
el significado de “los derechos humanos vy sus garantias” a que alude el numeral 1 de la
Constitucion federal vigente.

Ante ese reto, de la mano del numeral 29 de la propia Constitucidn, asi como el texto
de la Convencion Americana de Derechos Humanos, podemos inferir, que los derechos
humanos son las potestades relacionadas con la dignidad de las personas, y que encierran
una prerrogativa en su favor, tendiente a la conservacion de esa dignidad.

Por otra parte, las garantias de esos derechos son los medios facilitadores del cumplimiento
y observancia de esas prerrogativas, o lo que la referida Convencion Americana determina
como “garantias judiciales”; las cuales, por supuesto, son distintas de las garantias
constitucionales arriba mencionadas, y que de acuerdo con el orden juridico mexicano son
las siguientes:

a)  Juicio de amparo.

b) Accion de inconstitucionalidad.

) Controversia constitucional.

d) Juicio para la proteccion de los derechos politico electorales.
e) Juicio de revisién constitucional electoral.

f) Juicio politico.

g) Organismos auténomos protectores de los derechos humanos.

298  Cuwtura ConsTiTucionaL




Entre las garantfas constitucionales, el juicio de amparo es el Unico medio de control de
naturaleza reparadora al alcance de los particulares. La cuestion se centra en determinar si
dicho proceso o recurso (segun se trate en la via directa o indirecta), sigue obedeciendo a
los altos fines para los que fue concebido, o si, por el contrario, se ha tornado inalcanzable
para la mayoria de los gobernados, ya que el acceso a la justicia constitucional no llega a
los administrados por razones de distancia, centralismo, situacion econémica, entre otras,
aunado a la falta de idoneidad de los medios de defensa, y a la excesiva casuistica e
improcedencia del juicio de amparo, asf como la inusual improcedencia de la suspension del
acto reclamado, lo cual combinado con la falta de acceso a la justicia ordinaria civil, penal,
laboral y administrativa, deja al gobernado en una franca situacion de denegacién de justicia.

3. Defensa Judicial de la Constitucion

Las garantias constitucionales, * es decir, los instrumentos procesales mas importantes
dentro del sistema de defensa judicial de la Constitucion, en México, son la accion de
inconstitucionalidad, la controversia constitucional y el juicio de amparo.®

Las tres instituciones juridicas revisten naturaleza diversa entre si, derivada de la distinta
connotacion filosdfica y tedrica que las caracteriza. Al existir necesidades muy distintas de
tutela constitucional se requieren medios de defensa variados (preventivos, represivos y
reparadores), que aseguren el imperio de la Constitucién contra los actos —leyes, sentencias
y actos administrativos— que pretendan vulnerar sus principios.

A) Accién de Inconstitucionalidad

La base tedrica para instaurar el medio de defensa en estudio, es la llamada jurisdiccion
constitucional orgdnica, la cual se dirige hacia la proteccion directa de los principios
constitucionales, que consagran las atribuciones de los 6rganos del Estado, en especifico,
el control judicial de la constitucionalidad de las leyes, también llamado control abstracto
de las disposiciones legislativas.”

4 Dentro de ella se ubican también: el juicio de revision constitucional electoral y el juicio para la proteccion de los derechos politico electorales, previstos en el
articulo 99, fracciones v y v, respectivamente, de la Constitucion General de la Reptiblica. Empero, dada la especificidad de la presente disertacion, las aludidas
garantias no seran abordadas, para profundizar sobre el tema se sugiere consultar la obra del dr. Héctor Fix Zamudio, Introduccion al derecho procesal constitu-
cional, Funpap, México, 2002 (Coleccién Derecho, Administracidn y Politica).

Rolando Tamayo y Salmoran, Introduccién al estudio de la Constitucién, México, Fontarama, 2a. reimp., 2006, pp. 240 a 242.

Héctor Fix Zamudio, Introduccidn., op. cit., pp. 72 a 78.

7 Ibid, pp.113a121.
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En cuya virtud, un sector minoritario de los legisladores, y algunos otros sujetos de derecho
publico, pueden impugnar una norma general publicada, por considerar que su texto no es
conforme a la Constitucion.

El articulo 105, fraccion i de la carta magna, en virtud de la reforma constitucional del 31
de diciembre de 1994, dispone que el equivalente al 33% de los integrantes de diversos
organos legislativos, el titular de la Procuraduria General de la Republica; vy, gracias a la
reforma constitucional de agosto de 1996, también las dirigencias de los partidos politicos
afectados (tratandose de leyes electorales), pueden interponer ante la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, una accion de inconstitucionalidad en contra de normas de caracter
general, cuyo texto se estime contrario a la Constitucion. El proceso respectivo se detalla
en la Ley Reglamentaria de las Fracciones 1 y i del articulo 105 de la Constitucion politica
de los Estados Unidos Mexicanos.

b) Controversia Constitucional

La controversia constitucional como medio de control de la constitucionalidad, tiene su
origen en la jurisdiccion constitucional orgdnica, pero a diferencia de la accion abstracta de
inconstitucionalidad, el fin que persigue es la resolucion de los conflictos entre los diversos
oérganos del poder, en lo referente a sus facultades y competencias.

En los estados federales como el nuestro, surgieron debido a la necesidad de resolver las
controversias suscitadas entre los poderes locales y federales, acerca de las competencias
establecidas en las constituciones federales, asi como para resolver los denominados
conflictos de atribucidn, es decir, los que surgen entre los 6rganos constitucionales, y que
deben solucionarse en acatamiento al principio de division de poderes.

De acuerdo con el articulo 105, fraccion i de Constitucion, la Suprema Corte de Justicia
conocera y resolvera, de conformidad con lo preceptuado por la aludida ley reglamentaria,
las controversias constitucionales que, con motivo de las facultades conferidas por la
Constitucion, surjan entre la federacion, el Distrito Federal, estados y municipios, asi como
entre poderes en los distintos niveles.®

8  Héctor Fix Zamudio, Ensayos sobre el derecho de amparo, México, Porrtia, 3a. ed., 2003, pp. 206 a 210.
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c) Juicio de Amparo

Se han escrito tratados completos acerca del juicio constitucional, motivo por el cual no
pretendemos en unas lineas definir juridicamente dicho proceso, mucho menos agotarlo,
sélo diremos que constituye el medio de control de la constitucionalidad, por érgano
jurisdiccional y en via de accion, con que cuentan los gobernados para combatir los actos
de autoridad lesivos de las derechos humanos y sus garantias, sea que se encuentren
consagrados en la Constitucion Federal o en los tratados internacionales, a cuya
sustanciacion concurren una serie de caracteristicas que lo distinguen profundamente de
otros medios de control.

Es un instrumento procesal constitucional caracterizado por su funcion reparadora de las
violaciones a los derechos de los ciudadanos. Se sitlia dentro de lo que la doctrina ha
denominado jurisdiccién constitucional de la libertad, sistema al que pertenecen otras
figuras pertenecientes al derecho comparado como el habeas corpus o la judicial review.

Con independencia de su formulacion previa a las reformas constitucionales contenidas
en los decretos publicados en el Diario Oficial de la Federacion los dias 6 y 10 de junio de
2011, consideramos oportuno verter los conceptos de amparo transcritos a continuacion:

El amparo es un juicio o proceso que se inicia por la accidén que ejercita cualquier
gobernado ante los érganos jurisdiccionales federales contra todo acto de autoridad
(lato sensu) que le causa un agravio en su esfera juridica, y que considere contrario
a la Constitucion, teniendo por objeto invalidar dicho acto o despojarlo de su
eficacia, por su inconstitucionalidad o ilegalidad en el caso concreto que lo origine.’

Por su parte, Juventino V. Castro considera para fines de comprension completa y objetiva,
la siguiente definicion de amparo:

El amparo es un proceso concentrado de anulacion —-de naturaleza constitucional—
promovido por via de accion, reclamandose actos de autoridad, y que tiene como
finalidad el proteger exclusivamente a los quejosos contra la expedicion o aplicacion de

9 Ignacio Burgoa, El juicio, op. cit., p. 173.
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leyes violatorias de las garantias expresamente reconocidas en la Constitucion; contra
los actos conculcatorios de dichas garantias; contra la inexacta y definitiva atribucion de
la ley al caso concreto; o contra las invasiones reciprocas de las soberanias, ya federal,
ya estaduales, que agravien directamente a los quejos, (sic) produciendo la sentencia
que conceda la proteccion el efecto de restituir las cosas al estado que tenian antes de
efectuarse la violacion reclamada —si el acto es de caracter positivo—, o el de obligar a
la autoridad a que respete la garantia violada, cumpliendo con lo que ella exige, si es de

caracter negativo.™

De acuerdo con lo estipulado en el articulo 103 constitucional, existen dos tipos de
amparo: por violacion de derechos humanos vy sus garantias;** y por invasion de esferas
competenciales, seglin se advierte de las tres fracciones que lo componen:

Articulo 103. Los tribunales de la Federacion resolveran toda controversia que se suscite:

Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violen los derechos
humanos reconocidos vy las garantias otorgadas para su proteccién por esta
Constitucidn, asi como por los tratados internacionales de los que el Estado mexicano
sea parte;

I Por normas generales o actos de la autoridad federal que vulneren o restrinjan la
soberania de los estados o la esfera de competencia del Distrito Federal, y

M. Por normas generales o actos de las autoridades de los estados o del Distrito Federal

que invadan la esfera de competencia de la autoridad federal.

Debe precisarse que en ambos casos el agravio recae sobre el particular, es decir, tanto
en el amparo por violacién de derechos y garantias, como en el amparo por invasion
de competencias, es el gobernado quien resiente el menoscabo generado por el actuar
autoritario inconstitucional. Asimismo, independientemente de que conforme al texto
constitucional la proteccion del amparo podria considerarse restringida al titulo primero,
capitulo primero del cddigo politico, con base en lo estipulado por los numerales 1°y 16

10 Juventino V. Castro, Garantias y amparo, México, Porrtia, 12a. ed., 2002, p. 355.
11 Aun cuando la nocién actual de garantia individual ya no corresponde a la concebida en la época de redaccion del precepto en cita, respetamos el texto consti-
tucional, por ser derecho vigente, con la aclaracion de que la verdadera garantia es el propio juicio constitucional. Juventino V. Castro, Garantias, op. cit., p. 26.
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del ordenamiento en cita, la proteccion del amparo se extiende a la totalidad del texto
primigenio, asi como a los derechos previstos en ordenamientos legales secundarios y en
tratados internacionales.

EsSTuDIO DE LA FALTA DE ACCESO A LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL CON
UN SIGNIFICADO PROCESAL CONSTITUCIONAL

1. Denegacion de Justicia Sistémica

Enumeramos algunas situaciones que a nuestra consideracién han obstaculizado Ia
imparticion de justicia en México, entendiéndose el juicio de amparo directo, como la
ultima oportunidad de acceder a la justicia en controversia jurisdiccional,* v el indirecto
como uno de los medios mas eficaces para combatir los actos de autoridad con la mayor
celeridad, ventilandose en ellos la constitucionalidad de los mencionados actos.

a) Suspensién

Una de las figuras trascendentales en materia de justicia constitucional, es la suspension
del acto reclamado (en amparo), dicha institucidn tiene como objetivo mantener las cosas
en el estado en que se encuentran, una vez interpuesto el medio de defensa, hasta en
tanto se dicte la resolucion correspondiente, protegiendo al interesado de una posible
ejecucion irreparable con la que el fondo del proceso quedaria sin materia.

Esta medida precautoria reviste algunos inconvenientes, esto es asi porque cuando la
autoridad administrativa acttia en ejercicio de sus facultades, no puede ser sustituida en
ellas sino a través de una sentencia que resuelva el fondo del negocio, motivo por el cual
es comun que, una vez negada la suspension, la autoridad emisora del acto enjuiciado
proceda con la ejecucion del mismo, dejando sin materia el juicio respectivo, en franco
perjuicio para el demandante, toda vez que al ejecutarse un acto de un modo irreparable,
se actualiza una causa de improcedencia que derivara en el sobreseimiento del juicio.

12 No debemos olvidar que en materia fiscal existe la revision contenciosa administrativa, equivalente al juicio de amparo directo y cuya interposicion compete a
las autoridades fiscales, en defensa de los intereses de la hacienda publica.
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b) Improcedencia y Definitividad

Las causas de improcedencia son aquellos supuestos juridicos que determinan el
desechamiento de la demanda por parte del tribunal sin que se entre al estudio del asunto, y
por ser disposiciones de orden puiblico, son de estudio preferente, lo aleguen o no las partes.

Hemos relacionado en este mismo punto el principio de definitividad en virtud de que la
jurisdiccion de amparo exige que el acto sometido a su consideracion no admita recurso
alguno, por el cual pueda ser revocado o modificado, razén por la cual, para el caso de que el
particular no observe el mencionado principio su demanda sera desechada por improcedente.

Consideramos que esta es una de las causas del rezago en la justicia constitucional; con
base en lo senalado, nos atrevemos a decir que en México, muy pocos pueden acceder a
una verdadera justicia constitucional, primero, porque la materia procesal constitucional
desde las aulas no es considerada por la mayoria de los programas de estudio; y segundo,
porque la practica legal de esa rama del derecho exige la especializacion del abogado, por
lo que no es un area donde abunden los especialistas.

Asi, los postulantes que han desarrollado la especializacion que les permite defender los
derechos fundamentales y el orden constitucional con éxito, cobran altos honorarios por
su trabajo, los cuales se encuentran, por mucho, lejos del alcance de las mayorias. La
complicacion expuesta ha tratado de resolverse por medio de los defensores publicos
adscritos al Poder Judicial de la Federacidn, asi como a distintos tribunales locales,
empero, por su nimero, tales defensores han sido insuficientes para desarrollar la tarea
encomendada, de donde consideramos que el conflicto subsiste.

c) Sobreseimiento

Para Ignacio Burgoa el sobreseimiento es un acto procesal proveniente de la potestad
jurisdiccional, que concluye una instancia judicial, sin resolver el negocio en cuanto al
fondo, sustantivamente, sino atendiendo a circunstancias o hechos ajenos, o al menos
diversos, de lo sustancial de la controversia subyacente o fundamental.”?

13 Ignacio Burgoa, El juicio, op. cit., p. 413.
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Con toda la intencién de evidenciar la insuficiencia de recursos —humanos y materiales—
que aqueja al poder judicial de la federacion, en nuestra opinion, algunos de los acuerdos
dictados al interior de los 6rganos jurisdiccionales, en buena medida, pretenden dejar de
resolver las controversias en cuanto al fondo y sélo las resuelven sobreseyendo, es decir,
sin entrar al estudio de la controversia misma, por lo que colocan a los ciudadanos en un
nivel de indefension.

Baste decir que el poder judicial de la federacion ha emitido criterios que dejan de lado
la proteccion del quejoso en un momento juridico dado, sobreseyéndole en el juicio
de amparo, fundando dicha decision en lo que se ha dado en llamar actos futuros no
inminentes, para después de ejecutado el acto, nuevamente hacer nugatoria la justicia de
la unién, cuando esa ejecucion sea de naturaleza irreparable.

En ese tenor, en la impugnacion de leyes en amparo indirecto, se evidencia que la concepcion
de autoaplicatividad y heteroaplicatividad, se presta para decretar muchos sobreseimientos,
en contravencion con los principios que norman el juicio de amparo, bajo una nocién poco
acertada de interés juridico, y de la existencia de un agravio personal y directo.

Otra de las razones para sobreseer en el juicio de amparo, es la aplicacion del principio de
estricto derecho, en virtud del cual el acto autoritario sera apreciado exclusivamente a la
luz de los conceptos de violacidn expresados por el quejoso, sin que se pueda realizar la
suplencia de la queja deficiente, salvo en determinados casos previstos en el numeral 76
bis de la Ley de Amparo, el cual, en su fraccion 11, ordena su aplicacion sélo en favor del
inculpado, no de la victima.

Tales son larazones que nos llevan a concluir que algunas instituciones juridicas trascendentales
como la que se discute, no deben quedar al arbitrio de los juzgadores, maxime si pensamos
que después del juicio constitucional el quejoso no cuenta con ninguna otra instancia para
defender su derecho, —excepcion hecha del recurso de revision, que dicho sea de paso es atin
mas estricto que la primera instancia— en tal virtud debera controlarse el acceso a la justicia,
asi como su imparticion bajo los principios protectores que animan el mencionado medio de
defensa, so pena de devaluar como en ocasiones sucede, uno de los mas nobles sistemas para
la proteccion de los particulares frente a los actos autoritarios ilegales.
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CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Si bien desde hace alglin tiempo los estudiosos del derecho internacional de los derechos
humanos han sostenido que la jurisdiccion internacional ha sido obligatoria para México,
aun en oposicion al derecho interno, con independencia de que el texto constitucional no
lo estableciera expresamente, esa aseveracion no habfa permeado en la generalidad de
los juzgadores nacionales, los cuales segufan privilegiando la aplicacion de la legislacion
nacional.

Han dado cuenta de ello las diversas sentencias de la cipH, la cual, por cierto, ha corroborado
la opinidn de los juristas referidos, entre la que podemos destacar, por su trascendencia en
el orden juridico mexicano, la sentencia del 23 de noviembre de 20009, relativa al caso
Rosendo Radilla Pacheco (desaparicién forzada) en donde, entre otras cosas, la cibH se
pronuncia a favor de la obligacion de los jueces nacionales de aplicar las disposiciones del
pacto de San José de Costa Rica, atin de oficio y en contra de la legislacién nacional.

El hecho de no haber encontrado resolucion favorable en los tribunales mexicanos,
compeli6 a los interesados a buscar la justicia internacional, lo cual trascendid incluso al
texto constitucional actual.

El numeral 1 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Miexicanos sefiala a la letra:

Articulo 1. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran
de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse,
salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Por su parte, el paragrafo 339 de la sentencia citada establece:

339. En relacion con las practicas judiciales, este Tribunal ha establecido en su
jurisprudencia que es consciente de que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley v, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un
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tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte
del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a
velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto vy fin, que desde
un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer un “control de convencionalidad” ex officio entre las normas internas
y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea,
el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencion Americana.

El régimen actual de los derechos humanos en nuestro pais, y la obligacion de promover,
respetar, proteger y garantizarlos, se sefiala en el numeral 1 que sefiala que la aplicacion de
las normas debera realizarse de acuerdo con la interpretacion que mas beneficie al titular del
derecho. Para el caso de que una norma admita varias interpretaciones debera prevalecer |a
que vaya de acuerdo con la norma constitucional o con el tratado internacional.

La obligacion en estudio fue reconocida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al
sefalar que la totalidad de los jueces en México (sin importar el fuero) deberian aplicar el
control difuso de convencionalidad.

Posterior a la reforma de 2011, hemos notado un cambio en el rostro de la justicia federal
mexicana, por cuanto a la tutela de los derechos se refiere en los procesos de control de
constitucionalidad (concretamente en el juicio de amparo), pues es ahi donde la aplicacién
estricta del derecho interno, mas de una vez dejo sin defensa a quienes acudian a solicitar
la proteccion de un derecho. Ha operado una apertura tutelar, con base en el ejercicio del
control de convencionalidad, aiin de oficio dentro de los referidos procesos.

Citamos algunos ejemplos de control de convencionalidad dentro de los juicios de amparo.

A. Amparo indirecto 908,/2011-V del indice del juzgado tercero de distrito en el
estado de San Luis Potosi.
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En este asunto, en donde el acto reclamado fue una orden de arraigo, el juez
del conocimiento, previo control de convencionalidad oficioso, estimé que el
numeral 168 del Cédigo de Procedimientos Penales de esa entidad federativa
es juridicamente incompatible con los diversos numerales 7.5, 8.2y 22.1 dela
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, motivo por el cual decidid
otorgar el amparo solicitado por el quejoso.

Como comentario al margen, creemos pertinente precisar que la razon principal
por la cual se llegd a una sentencia en este proceso de amparo, fue que la orden
de arraigo no habia sido ejecutada, por lo cual su tramite no se encontraba
supeditado a la posibilidad de un cambio de situacion juridica que diera lugar al
sobreseimiento. **

B. SUPLENCIA DE LA QUEJA EN LOS CONCEPTOS DE VIOLACION O AGRAVIOS DE LA
VICTIMA U OFENDIDO EN EL JUICIO DE AMPARO EN MATERIA PENAL. OPERA
CONFORME AL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD (INAPLICABILIDAD DEL ARTICULO
76 BIS, FRACCION I1, DE LA LEY DE AMPARO Y DE LAS TESIS 2a. CXXXVII/ZOOZ Y
la./). 26/2003).

De conformidad con los articulos 1o. y 133, ambos de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (el primero en su texto vigente
a partir del 11 de junio de 2011), los jueces nacionales deben respetar
inicialmente los derechos humanos establecidos en la Constitucion federal,
y en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte.
Asimismo, deben acudir tanto a los criterios emitidos por el poder judicial
de la federacion, como a los establecidos por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos para evaluar si existe algtin derecho que resulte
mas favorable, y procure una proteccion mas amplia del que se pretende
proteger. En este sentido, en ejercicio del control de convencionalidad,
lo dispuesto en el articulo 76 Bis, fraccion II, de la Ley de Amparo, v en
las tesis 2a. CXXXVII/2002 y 1a./J. 26/2003, de rubros: “Orenbipo

14 César Augusto Mendoza Salazar, “Reflexiones sobre la eliminacion del arraigo’, Iter Criminis. Revista de Ciencias Penales, Instituto Nacional de Ciencias Penales,
nam. 19, enero-febrero, 2011, Cuarta Epoca, México, pp. 98-100.
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EN MATERIA PENAL. NO SE ACTUALIZA EN SU FAVOR LA SUPLENCIA DE LA

QUEJA DEFICIENTE." Y “OFENDIDO EN MATERIA PENAL. NO PROCEDE LA

SUPLENCIA DE LA QUEJA PREVISTA EN EL ARTICULO 76 BIS, FRACCION 1,

DE LA LEY DE AMPARO A FAVOR DE AQUEL CUANDO COMPAREZCA COMO

QUEJOSO EN EL JUICIO DE GARANTIAS.”, publicadas en el Semanario Judicial

de la Federacion, Novena época, t. xvi, noviembre, 2002, p. 449 vy su
Gaceta, t. xvi, agosto, 2003, p. 175, relativo a que la suplencia de la queja
deficiente en materia penal sélo opera tratandose del reo, no son acordes
con los instrumentos internacionales, como son: la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos (articulos 7 y 8); el Pacto Internacional de
los Derechos Civiles y Politicos (articulo 17); la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos “Pacto San José Costa Rica” (articulo 25) v la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (articulo
1), de cuyos preceptos se advierte que todas las personas son iguales ante
la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de esta. Por tanto,
ante la obligacion que tienen los drganos judiciales de cualquier nivel, de
analizar si determinada norma juridica es acorde con los tratados en materia
de derechos humanos, es conveniente que en los conceptos de violacion
o agravios de la victima u ofendido deje de aplicarse el citado articulo 76
bis, fraccion 1, de la Ley de Amparo, que sefala que en materia penal,
la suplencia opera aun ante la ausencia de conceptos de violacion o de
agravios del reo, asf como las tesis 2a. ooxvi /2002 y 1a./). 26/2003 en
cita; ello en razén de que, al tener los derechos de la victima y del ofendido
la misma categoria e importancia que los que se otorgan al inculpado,
deben tener, sin distincion, igual proteccidn, ademas de que al tener una
proteccion a nivel constitucional, no puede obligarseles al cumplimiento de
formulismo alguno al momento de elaborarlos, que de no cumplirlos se les
limite la proteccion de sus derechos; suplencia con la que se da preferencia
a lo previsto en los instrumentos internacionales aludidos, que disponen
que todas las personas son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, el
mismo derecho a su proteccion cumpliendo asi con el mandato previsto
en el articulo 1o. constitucional.
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[J]; 10a. época; T.C.C; S.J.F. y su Gaceta; libro v, febrero de 2012, t. 3; pag.

2218. Noveno Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito.

En este criterio de jurisprudencia por reiteracion, el tribunal federal no aplica el
contenido del articulo 76 bis de la Ley de Amparo, pues lo estima contraventor
de diversas disposiciones internacionales relativas a la igualdad en el derecho a
la proteccion de la ley.

C. Amparo Indirecto 1471/2011 del indice del juzgado cuarto de distrito en
el Estado de México, con residencia en Naucalpan de Juarez, resuelto por el
Juzgado Cuarto de Distrito del Centro Auxiliar de la Segunda Region.

En este juicio de amparo, el juzgador analiza la constitucionalidad de una
resolucion judicial que niega el tramite a la promocion de una de las partes en el
juicio natural, debido a que no se hallaba autorizada por la firma de su abogado
patrono, tal como lo exige el codigo procesal local, el juez decidid otorgar el
amparo, ya que a su consideracion, el juez del conocimiento se encontraba
obligado a realizar un control de convencionalidad, y dejar de aplicar la norma
adjetiva dada su contradiccion con el numeral 17 de la Constitucion Federal,
asi como los diversos numerales 8.1 y 25 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

\Vemos con beneplacito que las reformas constitucionales en materia de amparo, v
preponderantemente la de derechos humanos, han cambiado el rostro del poder judicial de
la federacion en cuanto a la imparticion de justicia constitucional. Como puede observarse,
el ejercicio de la facultad de controlar la convencionalidad ha permitido a los juzgadores de
amparo reducir algunas de las causas que obstaculizan el acceso a la justicia constitucional
de los particulares.

En otros términos, la existencia de un sistema de proteccion para los derechos, que permita
evidenciar la inconsistencia, incluso de normas de la Ley Suprema, con los instrumentos
internacionales de derechos humanos, ponen a México en el sitio adecuado para replantear
y discutir temas como los limites a la reforma de la Constitucion, asi como la rendicion de
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cuentas en el ejercicio de la facultad de su poder revisor, circunstancias que hasta hace
poco parecian impensables.

Hacemos votos para que en esta nueva época del poder judicial de la federacion, el control
de convencionalidad sea la primera luz para el cabal cumplimiento del mandato previsto en
el numeral 17 de la Constitucion federal, en el dmbito de la justicia constitucional.
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INTRODUCCION

Con el animo de reflexionar sobre un problema practico que se nos presenta a los juzgadores
locales de aquellos estados en los que ya tiene vida juridica el sistema de reinsercion social y
la judicializacion de la ejecucion de sanciones, se analiza desde una perspectiva de segunda
instancia, la coexistencia entre dos sistemas que resultan ser contrastantes, y la estricta
legalidad de la que deben derivarse los actos de los tribunales de alzada. El ensayo se
construye desde el nivel normativo, y en él deben expresarse dos advertencias. La primera
se considera un universo relativamente pequeno de casos, pues se trata de los primeros
tocas de ejecucion que han dado origen al planteamiento, y en la segunda, el analisis se
plantea sin emitir opiniones particulares o adelantar decisiones, porque, tratandose de la
actividad jurisdiccional, los magistrados tenemos que limitarnos de anunciar posturas o
enfoques, lo contrario representaria una falta al deber que nos ocupa.

Sin embargo vy pese a lo anterior, la participacion parece significativa, pues se parte de
las normas que dieron vida a la actuacion del juez de ejecucion, y se presenta lo que
acontecio a partir de la reforma constitucional, las decisiones que se tomaron en mi
entidad federativa, pudiendo ser incluso superadas por aquellas entidades que transitan en
la responsabilidad de generar el sistema de reinsercion, y de ser un apoyo o referencia para
que, desde el disefio legislativo, puedan prevenirse problematicas procesales futuras, por lo
que la contribucidn a través de estas lineas, seria pertinente.

REFORMA CONSTITUCIONAL DE JuNio DE 2008

como respuesta a una profunda crisis en el sistema penal mexicano, a una exigencia
ciudadana e internacional,” en junio de 2008 se publica el decreto por el que se reforman
diversos ordenamientos constitucionales, dando vida al sistema penal acusatorio mexicano.

Parece que, mediaticamente, el tema se ha centrado en la importancia y relevancia para los
juicios orales, tal vez porque en la mente del ciudadano la comparacion automatica entre
un sistema meramente documental se contrasta con las elegantes salas de audiencia en las

2 Ensuobra Los Juicios Orales en México, Miguel Carbonell cita: “ Aunque se ha debatido con intensidad acerca de su contenido y sobre las ventajas y riesgos
que ofrece, lo cierto es que casi todos los que la han comentado, reconocen que se trata de una reforma que no solamente era necesaria sino urgente... el pro-
cedimiento penal mexicano esta en completa bancarrota: es muy caro y no satisface ni garantiza los derechos de las victimas, de los procesados y de los agentes
de la autoridad que intervienen en su desarrollo. Lo cierto es que en el caso de la reforma, el impulso inicial provino de la sociedad civil.”
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que los jueces dirigen un debate ante las partes, que estan en igualdad de armas, lo que se
identifica con un sistema que prevalece en nuestro vecino pais del norte.

Pero no hay nada mas alejado de la realidad que dotar de importancia a la gran
transformacion que lleva consigo el texto constitucional, que ubicarse en ese Unico tema,
y tampoco hay nada mas incorrecto que creer que los juicios orales mexicanos seran una
copia del sistema estadunidense.

Expresemos el por qué de dichas afirmaciones. La reforma constitucional de 2008 integra
en si seis importantes ejes:

a. Sistema penal acusatorio. La nueva forma del procesamiento penal;
b. Delincuencia organizada y su régimen;

C. Competencia para narcomenudeo;

d. Sistema de seguridad publica;

e. Justicia restaurativa, y

f. Sistema de reinsercion v judicializacion de la ejecucion de penas.

Explicar cada uno de ellos, bien equivaldria a dedicar un articulo por tema, en este
articulo nos centraremos en ultimo de ellos, haciendo énfasis en los principios que
sustentan el primero.

Uno de los aspectos sustanciales de la reforma, consistié en dejar atras el sistema de
readaptacion, para dar paso al sistema de reinsercion, cuya base ya no es solo el trabajo,
la capacitacion y la educacion para el imputado, sino también la salud y el deporte. La
prision preventiva como excepcion, obviamente traera aparejada, a mediano vy largo
plazo, una disminucion en el numero de imputados que estan detenidos, mientras se
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determina su culpabilidad o no, sustituyendo este niimero por un aumento de aquellos
que, en estas mismas circunstancias, gozan de otro tipo de medidas cautelares.

Otra innovacion consistio en la judicializacién de la ejecucién de penas® pues ahora su
imposicion, modificacion y duracidn son propias y exclusivas de un funcionario judicial
denominado juez de ejecucion, dejando el trabajo de administracion de los centros
penitenciarios al poder ejecutivo, pero la decision sobre los cambios en las penas al poder
judicial.

Al respecto la constitucién mandata:

Articulo 18. Solo por delito que merezca pena privativa de libertad, habra lugar a prision
preventiva. El sitio de esta sera distinto del que se destinare para la extincion de las
penas y estaran completamente separados. El sistema penitenciario se organizara sobre
la base del trabajo, la capacitacion para el mismo, la educacion, la salud y el deporte
como medios para lograr la reinsercion del sentenciado a la sociedad y procurar que
no vuelva a delinquir, observando los beneficios que para €l prevé la ley. Las mujeres
compurgaran sus penas en lugares separados de los destinados a los hombres para tal
efecto. La federacion, los estados y el Distrito Federal podran celebrar convenios para
que los sentenciados por delitos del ambito de su competencia extingan las penas en
establecimientos penitenciarios dependientes de una jurisdiccion diversa.

Articulo 20.- El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regira por los principios de
publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion. A. De los principios
generales. viil. El juez sélo condenara cuando exista conviccion de la culpabilidad del
procesado. B. De los derechos de toda persona imputada: ix. En ninglin caso podra
prolongarse la prision o detencion, por falta de pago de honorarios de defensores o por

3 Enlarecopilacion de ponencias realizada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y Setec sobre el nuevo sistema de justicia penal acusatorio, desde la
perspectiva constitucional, se expone en la conferencia Reinsercién Social y Funcién de la Pena por Jorge Ojeda lo siguiente: “Que la ejecucion de las penas
deba ser sometida al control jurisdiccional, es una idea relativamente nueva. En efecto, en el desenvolvimiento tedrico de la ciencia penitenciaria hemos pasado
por las etapas histricas en que a los detenidos-procesados o condenados no les venia reconocido ninglin derecho, excepto el de defensa y generalmente eran
sometidos al arbitrio que a menudo se traducia en abusos y despotismos por parte de los funcionarios de la administracion penitenciaria. Hoy en dia y por
supuesto estamos hablando de experiencias modernas extranjeras, nada de esto es posible, ya que el derecho de ejecucion de penas es considerado en algunos
paises europeos como una prosecucion del Cédigo de Procedimientos Penales y esto ha reafirmado la idea de que la ejecucion de penas es en realidad una
relacion juridica, toda vez que el detenido no pierde, por el solo hecho de estar privado de su libertad la calidad de sujeto juridico... En todos los ordenamientos
juridicos, por lo general, los derechos subjetivos reconocidos al individuo se asocian a la idea de la proteccion juridica de dichos derechos, que vienen siempre
garantizados por el poder judicial, toda vez que la autoridad administrativa no juzga jamas los derechos subjetivos, sino que cominmente, juzga los intereses
legitimos en armonia con los intereses sociales; en cambio, la caracteristica de la jurisdiccion es precisamente aquella de tutelar los derechos subjetivos que per-
tenecen al individuo. Vale la pena recordar que el principio de intervencién del juez en la ejecucion penal fue propugnada por la Escuela Positiva, que partiendo
del supuesto de que la relacion de la ejecucion penal representa la prosecucion de la relacion juridica entre el Estado y el autor del delito, se hizo propagadora de
la intervencion del juez en la ejecucion penal, con las tareas principales de interpretar la sentencia, decidiendo los contrastes que eventualmente surgen entre el
Estado que procede a la ejecucion y el condenado que la sufre, y ademas vigilar la ejecucion misma de las penas’, pp. 347-348.
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cualquiera otra prestacion de dinero, por causa de responsabilidad civil o algiin otro
motivo analogo. La prision preventiva no podra exceder del tiempo que como maximo
de pena fije la ley al delito que motivare el proceso y en ninglin caso sera superior a dos
anos, salvo que su prolongacion se deba al ejercicio del derecho de defensa del imputado.
Si cumplido este término no se ha pronunciado sentencia, el imputado sera puesto en
libertad de inmediato mientras se sigue el proceso, sin que ello obste para imponer otras
medidas cautelares. En toda pena de prision que imponga una sentencia, se computara
el tiempo de la detencion. c. De los derechos de la victima o del ofendido: iv. Que se le
repare el dano. En los casos en que sea procedente, el Ministerio Publico estara obligado
a solicitar la reparacion del dafio, sin menoscabo de que la victima u ofendido lo pueda
solicitar directamente, y el juzgador no podra absolver al sentenciado de dicha reparacion
si se ha emitido una sentencia condenatoria.

Articulo 21. La imposicion de las penas, su modificacion y duracion son propias y
exclusivas de la autoridad judicial.

PLAZOS CONSTITUCIONALES QUE HAN FENECIDO

Estas transformaciones, como todas las que lleva aparejada la reforma constitucional,
representan grandes retos para la federacion, las entidades federativas y el Distrito Federal.
Y como resulta obvio, la norma constitucional también determind los plazos para esta
implementacidn, ocurriendo que para el tema que se aborda considerd que el nuevo sistema
de reinsercion, el régimen de modificacion y duracion de penas, entraria en vigor cuando lo
estableciera la legislacion secundaria correspondiente, pero teniendo como plazo maximo
tres anos contados a partir de la publicacion del decreto, es decir, el 18 de junio de 2011.*

La vacatio legis, que parecia corresponder a un plazo justo para insertar los cambios
requeridos, ya en la practica, resulté ser apenas el minimo indispensable. En el cumplimiento
de la norma, 25 entidades cumplieron en tiempo las disposiciones transitorias, lo que
representa 78% del total de entidades obligadas.”

4 Art. quinto transitorio.
5 Ajunio de 2012, todavia se encuentran siete iniciativas de ley en proceso de discusion en los congresos locales.
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PRINCIPIOS DE EJECUCION DE SANCIONES PENALES

Los principios minimos sobre los que deben descansar las leyes que se ocupan de la
ejecucion de las sanciones penales son:

Debido proceso. Como todos los procesos en el pais, el de ejecucion debe estar ajustado a
la Constitucién como base primordial, y a todas las leyes de la materia, la ejecucion debe
darse sobre la determinacion de la sentencia que dicta la autoridad judicial.

Dignidad. El respeto a la dignidad humana debe ser considerado como la base para la
ejecucion, no se pueden afectar los derechos de los sentenciados no limitados, o
suspendidos por la propia sentencia.

lgualdad. Entre los sentenciados no debe haber trato desigual por razon de origen étnico,
raza, idioma, género, edad, discapacidad, condicion social o econdmica, religidn, ideologias
partidistas, preferencias, estado civil.

Trato humano. La integridad fisica, psiquica, moral y la dignidad de las personas sometidas a
sanciones penales, no debe ser limitada o violentada mediante tratos crueles o inhumanos.

Ejercicio de derechos. Se refiere a la posibilidad de ejercer todos aquellos derechos
civiles, sociales, econdmicos y culturales que los sentenciados tienen como personas,
exceptuandose aquellos que son incompatibles con el sentido de su sentencia, o que
fueren restringidos por la norma constitucional. Los sentenciados podran ejercer durante
la ejecucion de la pena, los derechos que las leyes penales, penitenciarias y los reglamentos
les otorgan.

Jurisdiccionalidad. Es el juez de ejecucion el encargado de garantizar que la ejecucion delas
penas y las medidas de seguridad se ejecuten en los términos de las sentencias, debiendo
resolver la procedencia de las mismas sobre lo que determina la ley.

Celeridad. Los actos procesales deben desarrollarse con la premura y prontitud que el
mismo estado de la ejecucion de la pena exija.
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Inmediacion. Es la observancia directa del juez de ejecucidn, con la participacion de las
partes, sobre la que deben llevarse a cabo todas las audiencias y actos procesales que
sean necesarios en el procedimiento de la ejecucion de las penas. Esta facultad no puede
delegarse por el juez en otras personas o funcionarios.

Confidencialidad. Solo las autoridades competentes, v las partes directamente interesadas,
podran enterarse del contenido de los expedientes de las personas sujetas a ejecucion de
penas, su manejo y custodia deben realizarse con el cuidado correspondiente.

Resocializacién. El objetivo del sistema de ejecucion de penas debe ser que el sujeto a la
pena, respete la ley procurando en todo momento su reinsercion a la sociedad.

Cobernabilidad institucional. Deben existir las medidas de proteccion necesarias para que
exista seguridad en los centros penitenciarios, considerando a los internos, al personal, a
los visitantes, y a las personas que viven cerca de las penitenciarias.

Defensa. Durante el tiempo que dure la pena, el sentenciado tiene derecho a una defensa técnica,
que ademas podra proporcionarle asesoria juridica en relacion con los tramites, incidentes del
régimen penitenciario. Los sentenciados podran plantear ante la autoridad que corresponda las
observaciones que, con fundamento en las reglas, estimen convenientes.

Ley benigna. En caso de que entre en vigencia una ley mas benigna sobre la pena impuesta
o las condiciones de su cumplimiento, el juez de ejecucion debe advertirlo y pronunciarse
al respecto.

Computo preciso. Siempre, al hacer el computo de la pena, debe descontarse el tiempo
durante el cual el sentenciado estuvo en prision preventiva o en arresto domiciliario, en
caso de error en la cuenta, siempre podra modificarse para no actuar en perjuicio.

En la ejecucion de las penas, deben coexistir todos los principios, pues no pueden ni
priorizarse ni extinguirse unos a favor de otros. °

6 Para algunos autores los principios son los mismos que aquellos que sustentan el sistema penal acusatorio, para otros se da la ampliacion en estos para la
condicién de ejecucién de penas, para un tercer grupo existen principios especificos que deben privilegiarse en la ejecucion de sanciones, permitiéndonos,
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El sistema federal permite que entre las entidades federativas haya distinciones en Ia
normatividad de la materia, sin embargo, las determinaciones de la norma constitucional
no pueden variar, por ello el sistema penitenciario debe organizarse sobre la base del trabajo
y su capacitacion, la educacion, la salud y el deporte, teniendo como fin la reinsercion del
sentenciado, para que no vuelva a delinquir.

OPERACION DE UNA NUEVA LEY, IMPLEMENTACION DEL SISTEMA DE
REINSERCION SOCIAL

En el estado de Tlaxcala, el 2 de junio de 2011, se publicd en el Periddico Oficial del
Gobierno del Estado el decreto 24 que contiene la Ley de Ejecucion de Sanciones Penales
y Medidas Restrictivas de |a Libertad del estado de Tlaxcala, misma que se integra de siete
titulos y 158 articulos.

Cabe senalar que la necesidad de la creacion de la ley, fue motivo de andlisis en el seno de
la coreseuTLAX, 7 donde los integrantes de la misma, al analizar los plazos constitucionales
por cumplirse, coincidieron en la importancia de que el estado cumpliera con dicha orden,
dentro del tiempo otorgado para ello, ocurriendo que afortunadamente el poder legislativo
local aprobd la misma.

La norma local entré en vigor el 18 de junio de 2011, teniendo que con su vigencia:

a. Se abrogd la Ley de Ejecucidn de Sanciones Privativas y Medidas Restrictivas
de Libertad. ®

b. Se determind que los procedimientos iniciados con fecha anterior a la entrada
en vigor de la nueva ley, continuarian con su tramite y serian resueltos de
conformidad con las disposiciones entonces vigentes, salvo que este nuevo
ordenamiento otorgara mayores beneficios al sentenciado.

independientemente de la clasificacion a la que se haga referencia, mencionar todos aquellos que deben dar sustento a la ejecucion de sanciones

7 Comision Estatal para la Implementacion de las Reformas en Materia de Sistema de Seguridad y Justicia del Estado de Tlaxcala, cuya integracién se da por
representantes de los Poderes ejecutivo, legislativo y judicial.

8  Decreto nim. 99 publicado en el Periddico Oficial del Gobierno del Estado de Tlaxcala, el 15 de diciembre de 1982.
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c. Precis6 que los sentenciados que se encontraran disfrutando de alguno de los
beneficios de libertad anticipada, de conformidad con la ley anterior, y sujetos
a seguimiento por el 6rgano administrativo antes competente, serfan puestos
a disposicion del juez de ejecucion correspondiente, a fin de continuar con el
cumplimiento de su sentencia.

d. Se tenia que integrar una Comision Interinstitucional por los funcionarios que
al efecto designaran el poder ejecutivo y el poder judicial, a fin de formular
la reglamentacion, planeacion, programacion, proyeccion, evaluacion vy
seguimiento de las acciones necesarias para la correcta observancia del decreto.

e. Determind que el poder judicial del estado, designaria a los jueces de ejecucion
de sentencias.

f. Derogd todas aquellas disposiciones que contravinieran al contenido de la
nueva ley.

1. ComisiOn interinstitucional.

Como se percibe, la nueva Ley de Ejecucidn de Sanciones Penales trajo consigo numerosos
quehaceres publicos, entre ellos, la orden para conformar una Comision Interinstitucional,
por lo que el poder judicial, de forma inmediata a la orden, dio cumplimiento a través de la
determinacién del pleno del Tribunal Superior de Justicia,’ designando a tres funcionarios
judiciales, un magistrado de la sala penal , un consejero de la judicatura y un juez penal,
ocurriendo que el siete de diciembre de 2011 se instalé formalmente la Comision
Interinstitucional, viniendo a ella ademas los titulares de la Secretaria de Gobierno, de la
Secretaria de Seguridad Publica y el director de los Centros de Reinsercion Social, todos
del poder ejecutivo local, trabajando actualmente en la elaboracién de la programacion
correspondiente, y analizando las experiencias de otros estados v la operacion del propio
sistema local para alcanzar los objetivos para los que fue creada.

9 Sesion de 22 de junio de 2011
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2. Juez de ejecucion

El juez de ejecucion es el encargado de vigilar y controlar el cumplimiento de las penas, de
proteger los derechos de los internos, y de propiciar que no se den abusos en las prisiones.

La determinacion constitucional propicia el fortalecimiento de la figura del juzgador en Ia
parte Ultima del proceso, la cual se convierte en el inicio de un nuevo sistema de reinsercion
social.

La actuacion del juez de ejecucion deberd distinguirse por ser estrictamente ajustada a los
principios de la ejecucion de sanciones, su capacidad y vocacion debera ser probada, asi
como los conocimientos que en diversas materias tenga para poder acceder y cumplir con
las obligaciones que las leyes le otorgan.

Vigilar que el sistema penitenciario se organice sobre la base del trabajo, la capacitacion para el
mismo, la educacion, la salud y el deporte como medios para lograr la reinsercion del sentenciado
ala sociedad, y procurar que no vuelva a delinquir y que se observe los beneficios que tiene la ley
para €l, es la primera de las responsabilidades de los jueces de ejecucion.

Segln la propuesta normativa que hace la Secretaria Técnica del Consejo Coordinador
para la Implementacién del Sistema de Justicia Penal,’® las atribuciones minimas que
deben tener este tipo de jueces son: determinar la duracion de las penas o medidas de
seguridad; resolver sobre modificaciones, suspension o sustitucion de penas o medidas
de seguridad; ordenar el cumplimiento de sanciones distintas a la privativa de la libertad,
o aquellas que por sentencia judicial sustituyan a la pena de prision o la multa o cuando
concedan la condena condicional; ordenar el cumplimiento de las medidas de seguridad
impuestas a inimputables; atender lo relativo a las medidas de seguridad necesarias por
razones de enfermedad, que requieran tratamiento aislado; sustanciar el procedimiento
para la reparacion del dafio; asegurar a los sentenciados su defensa en el procedimiento de
ejecucion; revocar los beneficios en los casos que la ley lo disponga; ordenar la detencidn del
sentenciado cuando proceda; asegurar que se aplique la ley mas favorable al sentenciado;
conocer y resolver sobre solicitudes respecto de los beneficios de preliberaciones; resolver

10 Rodrigo Ozuna, conferencia magistral Lineamientos para la Construccion de la Ley de Ejecucion de Sanciones SeTec, memoria del Sexto Foro de Capacitacion:
La Ejecucion de las Sanciones Penales en el Sistema Acusatorio: Jurisdiccion Penitenciaria y Reinsercion Social, México, mayo de 2011, p. 11-13
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las peticiones de traslado; conocer y sustanciar los incidentes, medios de impugnacion y
quejas que se expongan con motivo de la ejecucion; declarar la extincion de sanciones; e
imponer las medidas de apremio para hacer cumplir sus determinaciones.

Afortunadamente en la Ley de Ejecucion de Sanciones Penales y Medidas Restrictivas
de la Libertad del estado de Tlaxcala, las atribuciones sefaladas estan debidamente
integradas, permitiendo asi que las funciones del nuevo juez se ajusten a la responsabilidad
constitucional designada.

Es evidente que la responsabilidad en la ejecucién de sanciones penales que tenia el
poder ejecutivo cambia, pero esta no es menor, pues la administracion de los centros
penitenciarios sigue perteneciéndole. Por ello los poderes publicos ejecutivo v judicial no
pueden dejar de trabajar conjuntamente.

Por cuanto hace al nombramiento del nuevo funcionario judicial que estipula la ley, es
también la propia Ley Organica del poder judicial local la que da la pauta para dicha
determinacion, debiendo surgir del procedimiento publico y transparente que reclama la
norma, y sobre todo debiendo beneficiar al mejor prospecto, pues el nuevo sistema de
reinsercion reclama a un funcionario con conocimiento y capacidad.

Sinembargo, y debido a una problematica estrictamente presupuestal, y ante la operatividad
del nuevo sistema de reinsercion, el poder judicial local tuvo que dotar de facultades al juez
de ejecucion en materia de adolescentes* para que se hiciera cargo de dichas obligaciones,
pues no se contd con los recursos econdmicos suficientes para nombrar a un nuevo
funcionario mediante el procedimiento publico y transparente que determina la ley, pero
haciendo frente a la obligacién constitucional. Todavia esta pendiente el nombramiento
definitivo y exclusivo.

a) Inicio de funciones.

Un dia después de la aprobacion del acuerdo del érgano administrativo del poder judicial
local, el funcionario judicial inicié actividades; durante el primer mes de funciones sélo

11 Acuerdo del 12 de diciembre de 2011, aprobado en sesion ordinaria del Consejo de la Judicatura del Estado de Tlaxcala.
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atendid 12 causas. No fue necesario invertir en recursos humanos, materiales y financieros
ya que fueron utilizados los mismos que eran destinados al juez de ejecucién en materia
de adolescentes.*?

Las solicitudes que directamente habian realizado los particulares al pleno del Tribunal
Superior de Justicia, y las que habian sido canalizadas por el director del Centro de
Reinsercion Social por considerar que resultaba ya incompetente para pronunciarse
respecto de algunas peticiones para otorgar beneficios de preliberacion, concretamente
en las solicitadas después del 18 de junio de 2012, fueron inmediatamente turnadas a
ese juzgado.

3. Contraste entre dos sistemas

Conforme lo permitia la norma, el juez de ejecucion empezé a conocer de aquellos asuntos
que resultaban ser de su competencia. Ubicandonos en el tema que nos interesa, resulté
que, previos los tramites de ley, se inici6 con el desarrollo de audiencias orales, en las que se
escucho a las partes, respetando los principios de inmediatez, continuidad, contradiccion,
entre otros. En estas audiencias las partes proponen sus alegatos, presentan y desahogan
pruebas, concluyen sus argumentos v reciben la determinacion del juez, quien resuelve
sobre su peticion; todo esto queda debidamente grabado en un cp, que se acompania al
expediente de ejecucion que se radica con la causa, quedando la audiencia v la resolucion
también documentadas.

Con la posibilidad que da la ley, la parte que considera afectada su representacion o sus
derechos, puede acudir a la segunda instancia para impugnar el acto que reclame, esto por
las disposiciones normativas que se integran en el Codigo Adjetivo Penal Vigente en el
estado de Tlaxcala **y la propia ley en la materia.*

Como una novedad, en el estado se erradicaron por primera vez los “Tocas de Ejecucion”,
en su recepcion se verificaron los requisitos de ley, el reto apenas iniciaba.

12 Durante el afio 2012 se invertiran 1 113 768.48 pesos para el equipamiento de salas de juicios de ejecucién de sentencias, que corresponden a financiamiento
2012, aprobado por el Comité de Subsidios de Setec.

13 Art. 267. Son apelables, salvo disposicion legal. En contrario vii- Las demas resoluciones que sefiale la ley.

14 Art. 110.- Contra las resoluciones emitidas por los jueces de ejecucion procedera el recurso de apelacion que se tramitard, en los términos que para tal efecto
dispone el Codigo de Procedimientos Penales.
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Al conocer los actos impugnados por el promovente y la naturaleza del acto impugnado,
destacd la problematica sobre la coexistencia de dos sistemas; v las limitaciones de uno de
ellos para revisar actos que provienen del otro."

a) Audiencia oral ante juez de ejecucion

En términos de la nueva ley en la que se respetan los principios de ejecucion de sanciones
comentados en lineas anteriores, el juez de ejecucion participa en audiencias orales,
teniendo los siguientes lineamientos:

Articulo 106. Los jueces de ejecucion deberan resolver en audiencia oral todas aquellas
peticiones o planteamientos de los intervinientes que, por su naturaleza o importancia,
requieran debate o produccion de prueba.

Articulo 107. Para celebrar la audiencia a que se refiere el articulo anterior, el Juez
de Ejecucion se sujetara a las siguientes reglas: Lo notificara a los intervinientes
cuando menos con diez dias de anticipacion a su verificacion. La comparecencia del
agente del Ministerio Plblico y del sentenciado y su defensor es indispensable; la de
la victima o el ofendido no lo es, pero debe quedar constancia de ello. Si se requiere
produccion de prueba, el oferente debera anunciarla con cinco dias de anticipacion,
para conocimiento y oportunidad del contrario de aportar prueba de su parte. El
desahogo de los medios de prueba se llevara a cabo durante la audiencia oral. El
juez de ejecucion tendra las facultades de direccion del debate y de disciplina en Ia
audiencia. Al término de la audiencia, el juez de ejecucion comunicara verbalmente
a los intervinientes su resolucion; pero en caso de extrema complejidad, el juez
podra suspender la audiencia para emitir su determinacion en un plazo que no podra
exceder de veinticuatro horas. En el término de cinco dias, se dard lectura integra
a la resolucion que haya recaido, misma que, por escrito, se agregara al expediente
respectivo. Las pruebas seran valoradas segun la sana critica, observando las reglas
de la ldgica, los conocimientos cientificos y la maxima de la experiencia. Para
la celebracion de la audiencia oral, constituido el juez de ejecucién el dia y hora
fijados en la Sala de Audiencias, individualizara a los intervinientes, verificara las
condiciones para que, en su caso, se rinda la prueba ofrecida, y declarara abierta la
audiencia; explicara brevemente el objeto de esta; v, acto seguido, dard la palabra

15  Las diferencias entre los sistemas se pueden sefialar incluso a partir de la descripcién de su funcionamiento, pues los sistemas acusatorios son orales, publicos,
contradictorios y transparentes, mientras que los inquisitivos son escritos, cerrados y primordialmente documentales.
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a los intervinientes: primero, al peticionario y, enseguida, si se trata del defensor, la
concedera el sentenciado; luego, al agente del Ministerio Publico vy, si esta presente,
a la victima u ofendido, el juez podra interrogar a los peticionarios sobre cuestiones
planteadas en su solicitud. A continuacion se declarara cerrado el debate.

Articulo 108. Seran intervinientes en el procedimiento y en las audiencias a cargo del
juez de ejecucion, el defensor, el agente del Ministerio Publico, un representante de la
Direccidn v, en su caso, la victima u ofendido

Es decir, la actuacion del nuevo funcionario judicial deviene a todas luces de un nuevo
sistema, en el que quien dirige el debate entre las partes, resuelve sobre ejecucion o
modificacidn, y presencia todas las actuaciones, es de manera directa el juez de ejecucion,
la valoracién que otorgue a las pruebas deriva de lo que él mismo percibe en la audiencia
oral, decidiendo en los términos y formas que establece la norma garantista.

En el sistema oral y acusatorio se transforma el método de trabajo de los jueces
(tramitacién de un expediente), por un sistema que genere un entorno de condiciones
que permita que la naturaleza del juez (juzgar se cumpla)...El método del sistema oral
y acusatorio es “la audiencia” que es el momento en que convergen todos los principios
informadores del proceso, asi como también se garantizan los derechos regulados tanto
para la victima como para el inculpado. Los métodos son dividir las funciones basicas,
de modo que sea el Ministerio Piblico el encargado de investigar, al juez le queda asi
reservada la tarea de autorizar o de tomar decisiones. El proceso en el sistema oral y
acusatorio se substancia a través de audiencias las cuales deberan realizarse con las
siguientes caracteristicas: 1. Presencia ininterrumpida del Juez... 2. Presencia de las partes
atendiendo el principio de contradiccidn. 3. Desahogo del medio de prueba en caso de

que esta deba producirse. 4. Publicidad... 5. Continuidad. 6. Resolucion y valoracién de

ST
la prueba en audiencia.*®

B) Sistema mixto. Segunda instancia

Sin embargo, una lamentable decision, resulta ser el hecho de ubicar a la impugnacion
contra las decisiones del juez de ejecucion en un sistema mixto, el cual casi en su totalidad

16 Erika Bardales Lazcano, Guia para el estudio de la reforma penal en México, México, Magister, 2a. ed., 2009, p. 28-29.
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resulta ser documental, y en el que, entre otras cosas, la valoracion de la prueba es tasada,
y no se da la suplencia de los agravios cuando estos provienen del Ministerio Publico, pero
si se da tratandose del inculpado.

c) Tramitacion del recurso

En el recurso de apelacion se radica la causa, se llama a las partes, se reciben y desahogan
sus pruebas, se verifica una audiencia de vista con citacion previa a estas, y a partir de esta
fecha el magistrado ponente debe presentar al 6rgano colegiado el proyecto de resolucion,
el cual puede ser aprobado por unanimidad o por mayoria; la resolucion puede confirmar,
modificar, revocar o declarar la reposicion del procedimiento.

La audiencia de vista a la que deben acudir las partes, dista mucho de lo que se conoce en
el sistema acusatorio de una audiencia oral, pues en esta no se presenta la permanencia
de los principios de inmediacién, continuidad, publicidad, contradiccion y concentracion.

d) Valoracion de pruebas

La valoracion de la prueba, que no se produce en la segunda instancia, sino que
regularmente proviene de la primera, salvo casos excepcionales, debe ser cenida a las
disposiciones normativas expuestas en la ley adjetiva penal, con lo cual el juzgador de
alzada debe coincidir.

e) Ley aplicable

otra problematica resulta el decidir qué ley resulta aplicable al caso originado ante el juez
de ejecucion, pues los procedimientos iniciados antes del 18 de junio de 2011 deben
continuar con su tramite, y ser resueltos de conformidad con las disposiciones entonces
vigentes, salvo que la nueva ley otorgue mayores beneficios al sentenciado.

Y si bien, desde un enfoque mucho mas garantista podria advertirse que es la nueva ley,
creada como respuesta al nacimiento del sistema de reinsercion, la que pareceria aplicable
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casi sistematicamente, lo cierto es que ante la excepcion de beneficios™” para quienes son
sentenciados, provenientes de la comision de delitos graves como homicidio doloso, robo
de vehiculos, secuestro, violacidn, trata de personas y delincuencia organizada, es la ley
anterior la que debe aplicarse.

Sin embargo, independientemente de la ley aplicable al caso concreto, la actuacion del juez
de ejecucion debe derivarse de la norma que le da vida, y que proviene del nuevo sistema.
Es decir, siempre las decisiones de este funcionario provienen ya de audiencias orales y de
una valoracion libre de pruebas.

f) Suplencia de deficiencia de agravios

En el tramite de apelacion la sala penal, dentro del sistema mixto, tiene la obligacion de
suplir la deficiencia de agravios si y sélo si proviene la impugnacion del inculpado vy esta
limitada al analisis técnico de los agravios que provienen del Ministerio Publico, es decir,
es una segunda revisiéon del acto del que se queja el promovente, tiene que hacer una
revisién minuciosa a favor de aquel contra quien se sigue el proceso penal, y en este caso
la ejecucidn. En los “Tocas de Ejecucion” esto no es la excepcion. Pero reflexionemos
sobre el particular.

Las audiencias orales que dirige el juez de ejecucion, como deciamos, ya se desarrollan bajo
la influencia de un sistema distinto al mixto, que todavia tiene esa segunda instancia, es
decir, en ellas las partes participan en igualdad. Aqui se nota esta disparidad entre sistemas.
Por ejemplo, el Ministerio Publico sélo puede apelar por escrito, no asi el imputado.

Parece injustificado el hecho de que, por un error procesal, pudieran otorgarse beneficios
de preliberacion a quien no los merece, o derivado de una deficiencia de agravios por parte
del representante legal se limite el analisis de argumentos que comprueben la procedencia
de alguna peticién, o que se ha dejado de cumplir con las obligaciones que se tienen con la

victima, como es el caso de la reparacion de dafio, etcétera.

17 Beneficios relativos a conmutar la sancion o medida privativa de libertad, por custodia familiar, trabajo en favor de la comunidad o internamiento domiciliario,
libertad preparatoria y preliberacion.
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4. Existencia de un nuevo codigo de procedimientos penales

El 15 de mayo de 2012 Ia legislatura local aprobd un nuevo Cddigo de Procedimientos
Penales para el estado de Tlaxcala, es este cuerpo normativo el que da vida a la nueva
forma de administrar justicia penal, y el cual contiene los principios del sistema penal
acusatorio en todas sus etapas. En esta legislacion que entrara en vigor al aino siguiente
del dia de su publicacién en el Periddico Oficial del Gobierno del Estado de Tlaxcala,*®
se prevé ya el desarrollo de audiencias orales ante la segunda instancia vy la libertad en
la valoracién de pruebas por el juzgador. En este las partes tienen igualdad de armas, de
ahi que ya no tenga que suplirse la deficiencia de agravios a favor de nadie. Las partes
participan en contradiccion en audiencia publicas y atras quedan los enormes documentos
que dan origen a las decisiones judiciales para dar paso a la prueba anunciada y desahogada
directamente ante el juzgador que decidira. Parece que con esta regulacién, la enorme
distancia que habia tomado la “primera instancia de ejecucion” de la segunda, se reduce,
y se antoja sefalar como congruente e idonea la prosecucion de etapas, asi como la

armonizacion de decisiones que derivaran de una misma forma de ser y de valorar.

Y MIENTRAS TANTO

Como podemos observar el problema se genera por la distinta precision de los tiempos del
inicio de vigencia del sistema de reinsercion y del propio sistema penal acusatorio, y cuya
solucién se vislumbra desde la misma creacion de las leyes secundarias, dando a la segunda
instancia, para aquellos actos que provienen del juzgado de ejecucion, la posibilidad de
desarrollar el proceso también desde el mismo sistema, y ante la oportunidad de audiencias
orales y valoracion libre ya no tasada.

El paso ala oralidad y el cambio de paradigma para un sistema que es ante todo documental,
parece estar cada dia mas cerca. Y si bien, como una medida intermedia, ante la distincién
de sistemas, podria presentarse la induccion de la oralidad en la audiencia de vista, lo cierto
es que la limitante la da la propia norma vigente, es decir, que aunque las salas colegiadas
pudieran desahogar audiencias orales sin contrariar ninglin dispositivo normativo,
finalmente la valoracion de la prueba v la decision en la resolucidn de segunda instancia,
no puede ser de otra “forma juridica” que de aquella que ordena el cédigo vigente.

18 Publicado el 30 de mayo de 2012.
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Si bien la Constitucion federal previé plazos razonables para la operaciéon de todos los
cambios que la reforma penal trae aparejada, y determind la disposicién de recursos
financieros para ello, lo cierto es que, ya en la operacion, las entidades percibimos grandes
limitantes para disponer de recursos financieros, humanos y materiales que se requieren
para la implementacion del sistema de reinsercion y judicializacion de la ejecucion de las
penas, de ahi que resulta indispensable que desde la creacién de la norma, se prevean
disposiciones que trasladen a la norma financiera que corresponda, para hacer posible el
cambio y no solo improvisar de forma urgente, pues un tema trascendental como resulta
ser la libertad de las personas; los derechos de los sentenciados vy de las victimas, no puede
tomarse a la ligera, o pretender justificar que no se atiende por razones estrictamente
econdmicas.

Posiblemente de esta lectura habra quien concluya que el tema era facilmente predecible
con un buen disefio legislativo, y tendra razén en una respuesta superficial e inmediata,
sin embargo, la implementacion de un sistema penal y de una nueva forma de ser en la
ejecucion de sanciones, no es tarea sencilla, mucho menos cuando el cambio es integral y
de la magnitud del que acontece en nuestro pais.
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I. PLANTEAMIENTO

“Ninglin sistema de justicia es totalmente puro, pues debe ser acorde con las exigencias de
las sociedades de cada pais”, consideraron los diputados federales cuando discutieron, en el
2007, la reforma a nuestra carta magna en materia de justicia penal y seguridad publica. *

En el caso de la propuesta que se plantea, se pretende implantar un sistema acusatorio
respetando sus principios fundamentales y caracteristicas, adaptandolo al mismo tiempo
a las necesidades inminentes de nuestro pais, de combatir eficientemente los altos indices
de delincuencia que aquejan a la ciudadania y a la naturaleza de nuestras instituciones,
permitiendo con ello su consolidacion de manera gradual a la cultura y tradicion juridica
mexicana.

Hay coincidencia en que los procedimientos son muy largos y con excesivos formalismos,
el Ministerio Publico tiene un gran protagonismo, y en la etapa de averiguacion previa se
lleva a cabo una especie de ‘mini juicio’ (sic), pues adquiere gran peso dentro del proceso.

Esto ha propiciado que en juicio se suelan reproducir, casi de manera integra, los elementos
probatorios, restando con ello importancia al juicio y a la valoracion objetiva que se hace de
los argumentos de las partes que intervienen, generando invariablemente que el Ministerio
Publico sea poco competitivo, debilitando su efectivo desempefio.

Por cuanto hace a las medidas cautelares, la mas drastica, es decir, la prision preventiva,
suele ser empleada como regla, el mismo muestreo arroja una cifra alarmante, ya que 82%
de los procesados lo esta por delitos patrimoniales y por montos menores a 5 000 pesos.

Ello, ademas de la evidente afectacion que genera al imputado, también se traduce
en la afectacion de su entorno social mas cercano vy la inevitable vulneracion de otras
importantes garantias.

En nuestro actual sistema no se impulsa la aplicacion de la justicia alternativa, y existen
diversos problemas procesales que dificultan hacer efectiva la reparacion del dafio.

1  Cémara de Diputados, Dictamen de las Comisiones Unidas, 2007 en: <http://gaceta.diputados.gob.mx./Caceta/60/2007/dic/20071211-VIILhtml>.
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Cuando los diputados federales dijeron que el sistema actual es preponderantemente
inquisitivo, aclararon que se referian a que el indiciado es culpable hasta que se demuestre
lo contrario, y se le ve como un objeto de investigacion, mas que como sujeto de derechos.

En el juicio sélo un juzgador sustancia el proceso, lo que dificulta su actuacion, ademas
de que no debe perderse de vista que la ejecucion de penas es de caracter administrativo,
los beneficios de preliberacion y el cumplimiento de las penas se encuentran a cargo de
o6rganos ajenos a la judicatura, lo que ha generado que la readaptacion sea poco eficaz,
pues el sentenciado dificilmente se reinserta a la sociedad.

Lo anterior, llevd a concluir que el modelo de justicia penal vigente, ha sido superado por
la realidad en que nos encontramos inmersos.

En tal virtud, se propuso un sistema garantista, en el que se respeten los derechos tanto
de la victima y ofendido, como del imputado, partiendo de la presuncion de inocencia para
este Ultimo.

Tal sistema se regira por los principios de publicidad, contradiccion, concentracion,
continuidad e inmediacion, con las caracteristicas de acusatoriedad y oralidad. La primera,
para asegurar una trilogia procesal en la que el Ministerio Publico sea la parte acusadora,
que el inculpado esté en posibilidades de defenderse y que al final, sea un juez quien
determine lo conducente. La segunda, debera fomentar la transparencia, garantizando
al mismo tiempo una relacion directa entre el juez y las partes, propiciando que los
procedimientos penales sean mas agiles y sencillos.?

Se previd lainclusion de un juez de control que resuelva, en forma inmediata y por cualquier
medio, las solicitudes cautelares, providencias precautorias y técnicas de investigacion de
la autoridad que asi lo requieran, cuidando que se respeten las garantias de las partes, y que
la actuacion de la parte acusadora sea apegada a derecho.

2 Segin los documentos parlamentarios que sustentan la reforma, la publicidad consiste en que todo acto jurisdiccional debe ser publico, salvo que existan razones
fundadas en la proteccion de las victimas o del interés publico. La contradiccion consiste en que las partes podran debatir los hechos y argumentos juridicos de
la contraparte, y controvertir cualquier medio de prueba durante el juicio. La concentracién consiste en que el desahogo de las pruebas, el desarrollo del debate
y la emision de la resolucion, deben ocurrir en un mismo acto procesal. La continuidad consiste en que la presentacion, recepcion y desahogo de las pruebas, asi
como todos los actos del debate, se desarrollaran ante el juez y las partes en una audiencia que serd continua, sucesiva y secuencial. La inmediacion consiste en
que los jueces tomaran conocimiento personal del material probatorio introducido en la audiencia, y escucharan directamente los argumentos de las partes con
la presencia ininterrumpida de los sujetos procesales que deben participar en ella.
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En cuanto a la prision preventiva, se pretende que sélo pueda aplicarse cuando otras
medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del imputado
en el juicio, el desarrollo de Ia investigacion, la proteccién de la victima, de los testigos o
de la comunidad, o cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado
previamente por la comisién de un delito doloso.

También se estimo necesario la prevencion de mecanismos alternativos de solucion de
controversias que, por mandato constitucional expreso, procuren asegurar la reparacion
del dafio, sujetas a supervision judicial, en los términos que la legislacion secundaria lo
juzgue conveniente.

Respecto a la defensa del imputado, se propuso eliminar la ‘persona de confianza’ vy
garantizar el derecho a una defensa adecuada por abogado.

En cuanto a delincuencia organizada, dada la complejidad que requiere dicho tema por el
dafio que causa a la sociedad, se propuso un régimen especial desde su legislacion, haciendo
tal tarea facultad exclusiva del congreso de la unién y definiéndola a nivel constitucional.

Para estos efectos, se propuso la figura del arraigo a una persona por parte del juez de
control y a solicitud del Ministerio Publico, con las modalidades de lugar y tiempo que la
ley sefale, siempre y cuando sea necesario para el éxito de la investigacion, la proteccion
de personas o bienes juridicos, o cuando exista el riesgo fundado de que el inculpado se
sustraiga a la accion de la justicia.

Posteriormente los senadores, coincidiendo con su colegisladora, expresaron que: ...para
hacer prevalecer el Estado democratico de derecho3 en nuestro pais, deben por un lado

3 Elestado democratico de derecho se construye sobre dos pilares basicos: la profundizacion en la vigencia real de los derechos humanos y el respeto al pluralismo
politico. El estado democratico de derecho se caracteriza porque rige con gran fuerza el principio de sometimiento de todos al imperio de la Ley. Es estado de
derecho porque nadie, ni siquiera el poder publico o el jefe de Estado, puede actuar fuera de los limites que marcan las propias normas juridicas, dotando asi de
vigencia a la seguridad juridica y vedando el arbitrio en la actuacion de los individuos y de la propia administracién. Y es estado democratico porque el poder
legislativo se encuentra en situacién preeminente frente a los poderes ejecutivo y judicial. Una vez mas, la concepcion del Estado esta relacionada con una
concreta vision politico-criminal. El estado democratico debe guardar un cuidadoso equilibrio entre proteccion de las libertades fundamentales del ciudadano
y, por supuesto, también a través de la legislacién penal, y la propia limitacion de su poder punitivo, hasta el limite de lo estrictamente necesario para preservar
la pacifica convivencia. El estado democratico de derecho profundiza en el asentamiento de los principios politico-criminales que se instauraron con el pen-
samiento ilustrado y liberal. El principio de legalidad exige que la descripcion de la figura delictiva y la definicion de la correspondiente sancién, se determinen
previamente por una ley anterior a su comisién. EI componente garantistico del derecho penal democratico, se concreta también en el principio de intervencion
minima, seguin el cual s6lo se recurrira a la via penal cuando el conflicto no pueda ser resuelto con eficacia por el resto del ordenamiento juridico. Inherente al
principio de intervencion minima, es el principio de proporcionalidad, que garantiza una reaccién estatal al delito perpetrado de una entidad similar al nivel de
gravedad del hecho vy a la culpabilidad del sujeto, evitando asi un sacrificio arbitrario e innecesario de los bienes y derechos del condenado. Véase E. Lozano
Tovar, Manual de politica criminal y criminoldgica, México, Porrtia, 2010, pp. 42-43.
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adecuarse las estructuras constitucionales y legales existentes, a fin de dar respuesta con
mayor efectividad al grave fendmeno delictivo que nuestro pais padece, sin conculcar
los derechos fundamentales de las personas tutelados en nuestra Carta Magna v en los
instrumentos internacionales suscrito por el Estado mexicano.4

El actual sistema de justicia fue concebido en una época distinta a la que vivimos hoy.
La globalizacion y las nuevas tecnologias han modificado no sélo las necesidades vy los
intereses de los distintos grupos que conforman la sociedad, sino sus actividades y valores,
asi como los medios e instrumentos a través de los cuales los miembros de la sociedad
interactlan y se comunican.

Lo local vy lo global® se determinan reciprocamente, unas veces de modo congruente
y consecuente; otras de modo desigual y desencontrado. Se mezclan y tensionan
singularidades, particularidades y universalidades [...] Este es un proceso dialéctico porque
tales acontecimientos locales pueden desplazarse en direccion inversa a las relaciones muy
distanciadas que los modelan. La transformacion local es tanto una parte de la globalizacion
como la extension lateral de las conexiones sociales por medio del tiempo v el espacio.
Asi, quien quiera que estudie las ciudades hoy en dia, en cualquier parte del mundo, esta
consciente de que lo que ocurre en una vecindad local tiende a ser influido por factores que
operan en una distancia indefinida de la vecindad en cuestién [...] En este contexto, todas
las ciencias sociales se enfrentan al nuevo desafio epistemoldgico. Muchos de sus conceptos,
categorias e interpretaciones se ponen en tela de juicio. Algunos se vuelven obsoletos, otros
pierden parte de su vigencia y los hay que son recreados. Pero se plantea el desafio de crear
otros nuevos. En la medida en que la realidad social pasa por una verdadera revolucion,
cuando el objeto de las ciencias sociales se transfigura, en ese contexto se revelan otros
horizontes para el pensamiento. ©

Es por ello, que se requiere una revision profunda a nuestras instituciones y a nuestra
legislacion a fin de hacer frente a las formas que la delincuencia ha adoptado.

4 Cémara de Senadores, Dictamen de las Comisiones Unidas, 2008, disponible en: <http:/www.senado.gob.mx./gace.php?sesion=2007/12/13/1&documen
to=74>.

5  Lolocaly lo global no se excluyen mutuamente. Al contrario, lo local debe entenderse como un aspecto de lo global. La globalizacién significa también acerca-
miento y mutuo encuentro de las culturas locales. Algunos proponen sustituir el concepto base de la globalizacién cultural por el de glocalizacion, neologismo
formado con las palabras globalizacion y localizacion. La cultura global no puede entenderse estaticamente, sino sélo como un proceso contingente y dialéctico
seguin el modelo de la glocalizacién, en cuya misma unidad se aprecian y descifran elementos contradictorios. U. Beck, ;Qué es la globalizacién?, Barcelona,
Paidés, 2008, pp. 105-106.

6 0. lanni, Teorias de la globalizacién, México, Siglo xx Editores, 2006, p. 163
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La iniciativa turnada por los diputados, propuso elevar la capacidad de investigacion de
los policias, asi como fortalecer sus tareas en materia de prevencion del delito, a través del
establecimiento de un sistema nacional de seguridad publica.

La propuesta de reforma constitucional, tiene como principal objetivo establecer el
marco constitucional y legal que genere las condiciones para reestructurar el sistema de
imparticion de justicia en materia penal, y para poner en marcha una politica efectiva
de combate a la delincuencia organizada, con el fin de que ello se traduzca en mayor
tranquilidad y seguridad juridica para los mexicanos.

Del analisis desarrollado en el Senado de la Republica, se identificaron los problemas
centrales” que motivaron la necesidad de la reforma constitucional. EI consenso sobre la
existencia de los problemas, permitié definir con claridad los objetivos® de la reforma y, a
partir de ellos, se construyeron los ejes® que articulan la reforma de referencia.

Finalmente, el Senado de la Republica aprobd el proyecto de reforma constitucional que
fue turnado a las legislaturas de las entidades federativas para continuar con el proceso
correspondiente, haciéndose hincapié en lo siguiente:

La materia de la minuta es regular el sistema procesal penal acusatorio en
nuestro derecho mexicano, asi como aplicar diversas modificaciones al sistema
penitenciario y de seguridad publica, con el fin de dotar al Estado de elementos
suficientes que permitan combatir la criminalidad, la impunidad, asi como procurar
e impartir justicia en forma pronta, clara y expedita, garantizandose de esta forma
la seguridad y sistemas de imparticidn de justicia a la poblacién en general.*®

7 Los grandes problemas detectados fueron: a) que el sistema de procuracién e imparticion de justicia penal tiene serios problemas operativos y de disefio, y no
cumple con sus funciones; b) que existe una crisis en la seguridad ptiblica que amenaza al Estado mexicano en su conjunto, en particular aquella generada por
la delincuencia organizada y c) que se carece de una indispensable coordinacién entre los poderes y los érdenes de gobierno federal, estatal y municipal—
para enfrentar el problema de la seguridad publica y para mejorar el funcionamiento de la justicia penal.

8  Los objetivos definidos fueron: 1. una reforma que permita un transito ordenado, gradual y viable al sistema acusatorio; 2. un sistema eficaz para combatir la
delincuencia, en especial aquélla que tiene el caracter de organizada, y 3. un sistema penal que garantice el debido proceso, la presuncion de inocencia, asegure
los derechos de las victimas y proteja a los ciudadanos de los abusos de la autoridad.

9 Los ejes que se construyeron son: a) el establecimiento de un sistema penal acusatorio que asegure un equilibrio entre las partes; b) la construccién de un
andamiaje constitucional que otorgue al Estado mexicano las herramientas que requiere para combatir eficazmente a la delincuencia en general, y en especial a
la delincuencia organizada, y c) dar mayor claridad a la politica criminal del Estado mexicano y a asegurar el debido proceso.

10 Camara de Senadores, 2008, “documento en linea citado”.
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A manera de sintesis, se explico a los congresos de los estados de la federacion, que las
disposiciones aprobadas por ambas camaras proponian entre otras cosas:

1 Establecer un estandar de pruebas para librar una orden de aprehension.

2. Establecer un concepto constitucional de flagrancia.

3. Reducir los requisitos para decretar el arraigo.

4. Senalar un concepto constitucional de delincuencia organizada™ vy las

excepciones en su tratamiento procesal.

5. Precisar los requisitos y alcances de las drdenes de cateo.

6. Establecer los requisitos para grabar comunicaciones entre particulares.
7. Crear la figura de los jueces de control y establecer sus facultades.

8. Senalar mecanismos alternativos de solucion de controversias.

0. Dar las bases para crear una defensoria publica mas eficaz y eficiente.

10.  Cambiar la denominacion de la pena corporal por pena privativa de libertad, de
reo por sentenciado, de readaptacion por reinsercion, de auto de formal prision
y de auto de sujecion a proceso por auto de vinculacion a proceso.

11.  Precisar los requisitos para el auto de vinculacion a proceso.

12.  Establecer las bases juridicas para el sistema procesal acusatorio, fortaleciendo
los principios de presuncidon de inocencia, derechos de la victima, cargas
procesales y accion privada.

13. Fijar un régimen transitorio.

11 Por delincuencia organizada se entiende una organizacion de hecho de tres o mas personas, para cometer delitos en forma permanente o reiterada, en los
términos de la ley de la materia. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, art. 16, parrafo noveno.
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I1. REFORMA EN MATERIA DE JUSTICIA PENAL Y SEGURIDAD PUBLICA

El 18 de junio de 2008, fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion el decreto por
el cual se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

El entendimiento de la reforma como mecanismo de adecuacion entre realidad
juridico-normativa vy realidad politico-social, plantea en primera instancia, la
cuestion de cuando se hace necesaria la transformacién de la Constitucion. La
respuesta a esta interrogante es, segiin nuestro modesto parecer, facil de encontrar.
Cuando las previsiones constitucionales dejan de ser aptas para encauzar de una
manera satisfactoria la vida de la comunidad, es cuando aparecera en toda su
entidad, magnitud y sentido la necesidad de permitir la transformacién formal

(reforma) o no formal (mutacién) del Texto Constitucional.*?

En este sentido, son tres las causas por las que puede producirse la anterior circunstancia,
y en las que parece oportuno detenerse.

Primero, puede suceder que una norma constitucional, formal y sustancialmente perfecta,
en el momento de su promulgacion, sufra un desfase en relacion al ambito sociopolitico
en el que ha de operar.

El segundo motivo por el que puede verificarse un claro y patente desajuste entre la
realidad normativo-constitucional v la realidad politico-social, es que puede ocurrir que
una o varias normas del texto constitucional hayan satisfecho ya su finalidad.

El desfase entre la Constitucion y la realidad social subyacente puede deberse, por tltimo,
a la existencia de lo que algunos denominan lagunas u omisiones ‘inadvertidas’.

Es, de cualquier forma, necesario advertir que el ponderado y cabal tratamiento de Ia
reforma como mecanismo de adecuacion entre la Constitucion, como realidad normativa

12 J.Ruipérez, "De la reforma constitucional, consideraciones sobre su concepto y funciones” en Pedro Rubén Torres Estrada y Michael Nfiez Torres (coords.), La
reforma constitucional, sus implicaciones juridicas y politicas en el contexto comparado, México. Porr(ia, 2010, p. 111.
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estatica, v la realidad politico-social como vida histérica y necesariamente dinamica, ha
de plantearse de manera tan necesaria como inevitable, en el marco de una problematica
mas amplia.

Y este no es otro que el de |a relacion dialéctica entre ‘rigidez y ‘movilidad’; ‘permanencia’
y 'variabilidad’ o ‘estatica’ y ‘dinamica’ del ordenamiento fundamental y supremo.

De lo que se trata, en definitiva, es de conjugar adecuadamente el caracter de orden
duradero inherente a toda Constitucion, con el hecho de que todo orden politico esta
sujeto a cambio y que este acaba imponiéndose.

De esta manera, el tema de la reforma constitucional parece aclararse. La
Constitucion es modificable por la voluntad democratica, pero racionalizada por los
valores del constitucionalismo, de modo que no cabe a la jurisdiccion constitucional
olvidar sus funciones de guardian de la Constitucién.”

Dentro de las funciones del estado constitucional, esta la constituyente que, siendo
institucional, esta limitada por el fin que persigue, lo que en este caso seria la integracion
de los principios democratico, liberal y de supremacia constitucional.*

La reforma constitucional tiene como limites estos principios esenciales del estado
constitucional. En tal sentido, algunos textos constitucionales en el mundo les colocan
cldusulas de intangibilidad (caso aleman) para limitar materialmente la institucién de
la reforma constitucional. No obstante, si la Constitucion no contempla estas clausulas
(casos espariol y mexicano) las mismas se han de tener como tacitas.

“Hay reformas que son el producto de la evolucion natural de las relaciones vy las

instituciones; reformas a las que he llamado fisioldgicas."**

13 R Estrada Michel y M. Nuifiez Torres, “La reforma constitucional en México. ; De qué constitucién estamos hablando?" en P. R. Torres Estrada y M. Nuiiez Torres
(coords.) La reforma constitucional, sus implicaciones juridicas y politicas en el contexto comparado, México, Porrtia, 2010, p.389.

14 En el caso del neoconstitucionalismo, existen tres principios del estado constitucional que forman parte de la ‘dogmética constitucional’: a) el democrético,
esto es, la adopcion de las decisiones y la conformacion institucional se hayan legitimadas en razén de una Constitucion decidida por el pueblo para que el
mismo tome sus posteriores decisiones a través de las instituciones; b) el liberal, es decir, el reconocimiento y la garantfa de los derechos fundamentales y de la
divisién de poderes como elementos que concretan la racionalizacién en el funcionamiento de las instituciones que se encuentran en la Constitucién, y c) el de la
supremacia constitucional o sujecion de todos los actos del poder a la constitucién, entendida esta como norma suprema que impregna a todo el ordenamiento,
de modo que se debe entender como una Constitucion rigida.

15 S. Garcia Ramirez, La reforma penal constitucional (2007-2008), México, Porrtia, 2008, p.3.
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Existen las hay que sobrevienen para enfrentar y resolver la crisis del orden juridico en su
conjunto, o de algunas instituciones que han llegado al término de su existencia Util.

Otras reformas sélo se proponen ajustar los textos vigentes a ciertas exigencias técnicas,
tan comprensibles como irrelevantes, que pueden impulsar sin embargo, la aparicion de
nuevos problemas, sin resolver los anteriores, y gestar contrarreformas indispensables.

También hay reformas que se proponen navegar al impulso de los vientos que corren,
recoger modas a la mano. Estas, hechizas, suelen ir en compafia de pretensiones
advenedizas: dejar la constancia de un tiempo, un grupo, unos autores.

Ha sido frecuente que se proponga la reforma como exorcismo, a la vista de cuestiones
mayores que no ha sido posible prever ni resolver con oportunidad v suficiencia.

El primer objetivo de una buena reforma penal tiene que ver con la proteccion del
titular de todos los derechos fundamentales: la persona, considerada como un ser
Unico e irrepetible, portador de una dignidad que no puede ser sometida o puesta
en riesgo por ninglin objetivo social, por mas imperioso que sea. El usuario del

sistema debe estar en el centro de cualquier empefio de reforma en materia penal.*®

Si nos damos cuenta de la magnitud de la tarea reformadora, lo mas probable es que
podamos asumir razonablemente que no se pueden atacar todos sus flancos a la vez. Es
decir, la reforma del sistema penal debe darse por etapas.

De la misma forma, teniendo presente la multidimensionalidad del asunto, debemos estar
ciertos de que de ninguna férmula hard las veces de remedio universal. Su éxito requiere
liderazgo politico, visién de Estado, inversiones econémicas considerables, tiempo de
verificacion y compromisos claros de la sociedad y el Estado para apoyar el disefio de una
ruta que por décadas ha permanecido en el mas completo olvido.

16 Miguel Carbonell y E. Ochoa Reza, ;Qué son y para qué sirven los juicios orales?, México, Porriia, 2008, p. xxvil.
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El articulo 20 constitucional reformado, dispone que el proceso penal sera acusatorio*’
y oral,”® y que se regira por los principios de publicidad, contradiccion, concentracion,
continuidad e inmediacion.*

Por sistema procesal entendemos al conjunto de principios y garantias que configuran
tanto el rol de los actores, al objeto u objetos de debate en sede justicia penal, asi como
al esquema procedimental del proceso penal, respondiendo a una determinada ideologia
o filosofia.”

El mismo precepto constitucional, establece que el proceso penal tendra por objeto el
esclarecimiento de los hechos, la proteccion del inocente, procurar que el culpable no
quede impune, y que los danos causados por el delito se reparen.

La actuacion legitimada del Estado frente al delito, debe convivir con la idea de que la
relacion de conflicto que el delito generd existe, por un lado, entre el imputado y la victima
y, por otro, entre el imputado vy la sociedad.

Ello encuentra fundamento en el fin y sentido del juicio, que no esta al mero servicio de |a
aplicacion del derecho sustantivo, sino que es uno de los métodos civilizados y pacificos
de dirimir conflictos, mas alla de las normas que capten estos conflictos.

El sistema acusatorio resulta compatible con los regimenes democraticos, en los
que el Estado tiene la carga de la prueba v se finca en la oralidad del procedimiento,

17 Segin los documentos parlamentarios que sustentan la reforma, el sistema acusatorio devela un esquema procesal en el que se respetan los derechos tanto de
la victima, ofendido e imputado, que asegure un equilibrio procesal entre las partes, estableciendo de manera explicita el principio de presuncién de inocencia.

18 La comprension de la oralidad como ausencia total de escritura en un proceso juridico se va a dar, pero sélo de forma excepcional. Lo normal va a ser la combi-
nacion de las dos especies de comunicacion racional. Por lo tanto, en nuestro tiempo la oralidad no puede ser entendida ni promovida como ausencia total de
escritura en el proceso juridico, sino como presencia parcial, aunque imprescindible. ;Y en qué fase procesal se considera que no debe faltar la oralidad, aunque
todas las demas se desenvuelvan mediante escritos? En la fase probatoria, o sea, en la presentacion y valoracion de las pruebas concernientes a los hechos que
se imputan a las personas que se juzgan. Asi pues, lo que hoy dia resulta decisivo para atribuir oralidad a un procedimiento es que este incluya la oralidad en la
fase probatoria de forma tal que el juez tenga que basar su sentencia en el material probatorio introducido por las partes verbalmente y bajo su inmediacion.
Considerada de este modo, la oralidad es propiamente un principio juridico que contiene un mandato preciso. Su férmula puede ser la siguiente: Las pruebas y
las valoraciones de los hechos que se juzgan han de ser expuestas vy discutidas verbalmente en presencia del juez, y este ha de argumentar necesariamente su
sentencia en el material probatorio introducido y valorado por las partes verbalmente, y bajo su inmediacién.

19  Segin los documentos parlamentarios que sustentan la reforma, la publicidad consiste en que todo acto jurisdiccional debe ser publico, salvo que existan razones
fundadas en la proteccién de las victimas o del interés publico. La contradiccién significa que las partes podran debatir los hechos y argumentos juridicos de la
contraparte, y controvertir cualquier medio de prueba durante el juicio. La concentracion consiste en que el desahogo de las pruebas, el desarrollo del debate y la
emisién de la resolucion deben ocurrir en un mismo acto procesal. La continuidad significa que la presentacion, recepcion y desahogo de las pruebas, asi como
todos los actos del debate, se desarrollaran ante el juez y las partes en una audiencia que sera continua, sucesiva y secuencial. La inmediacion cuida que los
jueces tomen conocimiento personal del material probatorio introducido en la audiencia y escuchen directamente los argumentos de las partes con la presencia
ininterrumpida de los sujetos procesales que deben participar en ella.

20 J. D. Pastrana Berdejo y H. Benavente Chorres, Implementacién del proceso penal acusatorio adversarial en Latinoamérica, México, Flores Editor, 2008, p. 1.
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la igualdad de las partes y la publicidad del proceso. Por un lado, protege a la
sociedad v al propio tiempo, defiende al procesado frente a los excesos de las
autoridades que lo incriminan.”*

El modelo acusatorio implica la supremacia de los principios penales reconocidos
internacionalmente, como la relevancia de la acusacién, la imparcialidad del juez, la
presuncion de inocencia y el esclarecimiento judicial de los hechos.

El proceso penal acusatorio permite sancionar los delitos en una forma practica vy
equilibrada, de cara a la sociedad, ya que la publicidad de las audiencias da lugar a que las
decisiones de los jueces sean transparentes.

...me parece que la dicotomfa ‘acusatorio/inquisitivo’ es (til para designar una doble
alternativa: ante todo la que se da entre dos modelos opuestos de organizacion judicial
y, por consecuencia, entre dos figuras de juez; y, en segundo lugar, la que existe entre
dos métodos de averiguacion judicial igualmente contrapuestos v, por tanto, entre
dos tipos de juicio. Precisamente se puede llamar acusatorio a todo sistema procesal
que concibe al juez como un sujeto pasivo rigidamente separado de las partes v al
juicio como una contienda entre iguales iniciada por la acusacion, a la que compete la
carga de la prueba, enfrentada a la defensa en un juicio contradictorio, oral y publico
y resuelta por el juez segtin su libre conviccion. A la inversa, llamaré inquisitivo a todo
sistema procesal donde el juez procede de oficio ala blisqueda, recoleccion y valoracion
de las pruebas, llegandose al juicio después de una instruccion escrita y secreta de la
que estan excluidos, o en cualquier caso, limitados la contradiccion y los derechos
de la defensa. Es claro que a los dos modelos se pueden asociar sistemas diversos de
garantias, tanto organicas como procesales: si el sistema acusatorio favorece modelos
de juez popular y procedimientos que valorizan el juicio contradictorio como método
de investigacion de la verdad, el sistema inquisitivo tiende a privilegiar estructuras
judiciales burocratizadas y procedimientos fundados en poderes de instruccion del
juez, acaso compensados por vinculos de pruebas legales y por pluralidad de grados
en el enjuiciamiento”. #

21 A Veldzquez Estrada, Nuevo sistema de justicia penal para México, México, Senado de la Republica/Universidad Auténoma del Estado de México/Poder
Judicial del Estado de México/Porrtia, 2009, p.65.
22 L. Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Madrid, Editorial Trotta, 2006, p. 564.
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La tendencia actual, por tener raices en el modelo acusatorio antiguo, ha dado en llamarse
modelo acusatorio garantista o liberal; se considera que su irrupcion se debe a la necesidad
de velar, en los tiempos actuales, por el respeto de los derechos humanos del imputado, al
considerarlo como sujeto pasivo de la relacion procesal frente al Estado.”

El sistema acusatorio garantista nace en el seno de los paises de Europa continental,
en mérito a la ideologia de proteccion e internalizacion de los derechos humanos, a
consecuencia de las dos guerras mundiales vividas, en las cuales el proceso penal fue
utilizado como herramienta de terror y marco para la sancion de toda aquella persona
contraria al régimen dictatorial.

El sistema acusatorio adversarial** encuentra su génesis en el sistema juridico anglosajon,
desarrollado ampliamente en la doctrina norteamericana, mediante practicas y técnicas
procesales aplicables en el juicio oral.

En este modelo de justicia penal, el combate a la delincuencia se logra respetando los
principios democraticos, y muy especialmente la integridad y la dignidad del hombre,
plasmados en las garantias constitucionales, también denominado programa constitucional
del derecho penal.

Partiendo de ello, no se pretende afirmar que en el sistema acusatorio adversarial no hay
cabida para el respeto de los derechos humanos, establecido como fuerza ideoldgica del
sistema acusatorio garantista moderno. Por el contrario, el movimiento de los derechos
humanos también ha influido, en una medida u otra, en los paises del entorno anglosajon.

El fundamento del sistema adversarial radica en considerar a los sujetos que intervienen
como actores de una relacion conflictual a ser resuelta en el proceso penal, en funcion al
dinamismo que impregnen a sus actividades.

23 Araiz de lareforma constitucional en materia de derechos humanos publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de junio de 2011, se adicioné un tercer
parrafo al articulo 1° que establece: Todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado deberd
prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

24 Entre sus principales rasgos tenemos: 1. postula un procedimiento marcadamente contradictorio, en donde la actividad procesal depende de la intervencion
de las partes. 2. postula una igualdad funcional entre las partes tanto acusadora como acusada. 3. postula el rol de un juez con funciones de garantia y fallo. 4.
postula la presencia de mecanismos de solucion al conflicto juridico-penal.

346  Cuirura ConsTiTuCioNAL




Sobre el sistema procesal acusatorio, se puede afirmar que una de las esencias del estado
democratico de derecho, es contar con un derecho penal de intervencién minima; pero por
otra parte, se plantea la alarma y conmocidn social que provoca la delincuencia organizada,
la delincuencia politica y la delincuencia profesional.

Estos fendmenos han hecho reflexionar a filésofos v juristas, quienes plantean como
solucidn la aplicacién de un derecho penal maximo o derecho penal del enemigo.

Por lo que respecta al tema que nos ocupa como objeto central de investigacion, el
articulo 21 constitucional ahora contiene lo que se denominan bases minimas del Sistema
Nacional de Seguridad Piblica.”

El constituyente se ha internado en definiciones de la seguridad publica, que no son
sencillas y sobre las que no existe opinion unanime.

El parrafo noveno del articulo 21 sefala el ambito que ‘comprende’ la seguridad publica,
y en este trabajo acota: “la prevencion de los delitos, la investigacion y persecucion para
hacerla efectiva, asi como la sancion de las infracciones administrativas”, en los consabidos
términos legales y conforme a las competencias constitucionales.

Lareforma constitucionalindica, tras referirse ala seguridad publicay posteriormente
a la prevencion de los delitos, que aquélla comprende la investigacion vy
persecucion para hacerla efectiva. ;Para hacer efectiva qué? ;La seguridad o la
prevencion? aparentemente, se trata de la prevencion. Ahora bien, como es obvio,
la investigacion y persecucion no es el tnico instrumento conducente a hacer
efectiva la prevencion de los delitos y tampoco es el medio exclusivo para lograr la
seguridad publica en su conjunto.”

25 En la parte conducente se establece que el Ministerio Piblico y las instituciones policiales de los tres 6rdenes de gobierno deberan coordinarse entre si para
cumplir los objetivos de la seguridad pblica y conformaran el Sistema Nacional de Seguridad Publica, que estard sujeto a las siguientes bases minimas: a) La
regulacion de la seleccion, ingreso, formacion, permanencia, evaluacion, reconocimiento y certificacion de los integrantes de las instituciones de seguridad
publica. La operacion y desarrollo de estas acciones sera competencia de la federacion, el Distrito Federal, los estados y los municipios en el ambito de sus
respectivas atribuciones. b) El establecimiento de las bases de datos criminalisticos y de personal para las instituciones de seguridad ptblica. Ninguna persona
podré ingresar a las instituciones de seguridad publica si no ha sido debidamente certificado y registrado en el sistema. c) La formulacién de politicas publicas
tendientes a prevenir la comisién de delitos. d) Se determinara la participacién de la comunidad que coadyuvarg, entre otros, en los procesos de evaluacién de
las politicas de prevencién del delito, asi como de las instituciones de seguridad publica. e) Los fondos de ayuda federal para la seguridad publica a nivel nacional,
seran aportados a las entidades federativas y municipios para ser destinados exclusivamente a estos fines.

26 S. Garcia Ramirez, La reforma, op. cit., p.204.
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Obsérvese que el constituyente permanente se ha comprometido con una version
penal, policial vy judicial de la seguridad publica, que actualmente se halla francamente
desacreditada.

En algo alivia este compromiso la referencia a la “prevencion de los delitos” y no sélo a la
investigacion, persecucion y sancion de las conductas ilicitas. La prevencion de los delitos
franquea el acceso a medidas de orden diverso, no apenas punitivas, pero no dice todo lo
que hay que decir a propésito de la seguridad.

Si la reforma constitucional se embarcéd en arriesgados conceptos acerca de la
seguridad publica, también se coloco en la necesidad de ir mas lejos. Debid, por
supuesto, adoptar otra nocion de seguridad, arraigada en la moderna concepcidn de
la seguridad humana.?”’

Esto sugiere una constelacion de factores que confieren calidad a la existencia y
contribuyen a generar orden y paz con justicia. Quiza era demasiado para el marco de la
reforma constitucional.

Las bases minimas del Sistema Nacional de Seguridad Publica que conciernen directa y
especificamente a la prevencion del delito son dos:

a) La formulacion de politicas publicas tendientes a prevenir la comision de
delitos.
b) La determinacion de la participacion de la comunidad para coadyuvar, entre

otros, en los procesos de evaluacion de las politicas de prevencion del delito, asi
como de las instituciones de seguridad publica.

27 Una consideracién del concepto basico de seguridad humana debe centrarse en cuatro de sus caracteristicas esenciales: a) la seguridad humana es una preocu-
pacion universal. Es pertinente a la gente de todo el mundo, tanto en paises ricos, como en paises pobres. Hay muchas amenazas que son comunes a toda la
gente, como el desempleo, los estupefacientes, el delito, la contaminacién y las violaciones de derechos humanos; b) los componentes de la seguridad humana
son interdependientes. Cuando la seguridad de la poblacién estd amenazada en cualquier parte del mundo, es probable que todos los pafses se vean afectados; c)
es mas fdcil velar por la sequridad humana mediante la prevencién temprana que con la intervencion posterior. Es menos costoso hacer frente a esas amenazas
aguas arriba que aguas abajo; d) la seguridad humana estd centrada en el ser humano. Se preocupa por la forma que la gente vive y respira en una sociedad, la
libertad con que puede ejercer diversas opciones, el grado de acceso al mercado y a las oportunidades sociales, y la vida en conflicto o en paz.
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El 2 de enero de 2009, fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién la Ley General del
Sistema Nacional de Seguridad Publica,*® reglamentaria del articulo 21 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Dicho ordenamiento concibe a la sequridad piblica como una funcién a cargo de
la federacion, el Distrito Federal, los estados y los municipios, que tiene como fines
salvaguardar la integridad y los derechos de las personas, asi como preservar las libertades,
el orden vy la paz publicos.

Comprende la prevencion especial y general de los delitos; la investigacion para hacerla
efectiva; la sancidn de las infracciones administrativas; la investigacion v la persecucion de
los delitos, v la reinsercion social del individuo.

Abunda en que el Estado desarrollara politicas en materia de prevencion social del delito
con caracter integral, sobre las causas que generan la comision de delitos y conductas
antisociales, asi como programas y acciones para fomentar en la sociedad valores culturales
y civicos, que induzcan el respeto a la legalidad y a la proteccion de las victimas.

De acuerdo a la organizacion del Sistema Nacional de Seguridad Publica, el Consejo
Nacional de Seguridad PUblica (cnsp)? es la instancia superior de coordinacién y definicién
de politicas publicas.

Ademas del cnsp, forman parte del Sistema Nacional de Seguridad Publica algunas
conferencias nacionales,™ consejos locales y un secretariado ejecutivo.

Las conferencias nacionales establecen los mecanismos de coordinacion que permiten Ia
formulacion y ejecucion de politicas, programas y acciones necesarias para el cumplimiento
de sus funciones.

28  Su objeto es regular la integracién, organizacién y funcionamiento del Sistema Nacional de Seguridad Publica, asi como establecer la distribucién de competen-
cias y las bases de coordinacion entre la federacion, los estados, el Distrito Federal y los municipios, en materia de seguridad publica.

29 Encabeza al Consejo Nacional de Seguridad Piblica el presidente de la reptiblica y lo integran los secretarios de Gobernacion, Defensa Nacional, Marina, Seguri-
dad Publica, el titular de la Procuraduria General de la Reptiblica, los gobernadores de los estados, el jefe de Gobierno del Distrito Federal y el secretario Ejecutivo
del sistema.

30 Acompanian al Consejo Nacional la Conferencia Nacional de Procuracion de Justicia, la Conferencia Nacional de Secretarios de Seguridad Publica, la Conferencia
Nacional del Sistema Penitenciario y la Conferencia Nacional de Seguridad Piblica Municipal.
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Entre las principales funciones del cnsp, en materia relacionada con la prevencion del
delito, se encuentran:

a) Formular propuestas para los programas nacionales de seguridad publica, de
procuracion de justicia y de prevencion del delito, en términos de la ley de |a
materia.

b) Establecer mecanismos eficaces para que la sociedad participe en los procesos

de evaluacion de las politicas de prevencion del delito, asi como de las
instituciones de Seguridad Publica.

Se prevé de igual forma la existencia, entre otras, de la Comisién Permanente de Prevencion
del delito y Participacion Ciudadana, que debera coordinarse con el secretariado ejecutivo
para dar seguimiento al cumplimiento de las disposiciones aplicables por parte de los
Centros Nacionales que integran el Secretariado Ejecutivo.”

En esta Comision podran participar expertos de instituciones académicas, de investigacion
y agrupaciones del sector social y privado relacionados con su objeto.

El Centro Nacional de Prevencion del Delito y Participacion Ciudadana forma parte integrante,
entre otros, del Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Puiblica.*

Con la creacion de este Centro se plantea un nuevo paradigma. De la seguridad publica
(represion y contencién) se transita hacia la seguridad ciudadana (prevencién con
participacién ciudadana). De la coercidn se transita a la cohesién. De la prevencion del
delito se transita hacia la prevencion de la violencia.

31 Enjuniode 2011, esta Comision informé en el seno de la xxx Sesion del Consejo Nacional de Seguridad Publica que ese afio constituia un momento estratégico
para la promocion y puesta en marcha, por primera ocasién en la historia reciente del pais, de proyectos y acciones de prevencion social de la violencia y la
delincuencia con participacion ciudadana. Se informé que la politica de prevencion que impulsa el Estado mexicano debe cimentarse en cuatro pilares funda-
mentales: 1) la transversalidad de las politicas publicas; 2) la participacion ciudadana; 3) el enfoque de género, y 4) los derechos humanos. Se informé que el
tema de prevencion social de la violencia y la delincuencia debe ser comprendido y operado por servidores puiblicos capaces y comprometidos con la estrategia,
y con ciudadanos que participen y promuevan acciones colectivas, lo cual obliga a generar esas capacidades por medio de capacitacion a los servidores publicos
de las areas de prevencion y participacion ciudadana.

32 Entrelas principales funciones de este Centro destacan: a) proponer al cisp, lineamientos de prevencién social del delito, a través del disefio transversal de politi-
cas de prevencién, cuyas acciones tendran el caracter de permanentes y estratégicas; b) realizar estudios sobre las causas estructurales del delito, su distribucién
geodelictiva, estadisticas de conductas ilicitas no denunciadas, tendencias histdricas y patrones de comportamiento que permitan actualizar y perfeccionar la
politica criminal y de seguridad ptblica nacional; c) promover la cultura de la paz, la legalidad, el respeto de los derechos humanos, la participacién ciudadana y
una vida libre de violencia.
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Con los alcances de esta nueva visidon se fortalece la cohesion social y se construye
comunidad. Se promueve la corresponsabilidad entre autoridades vy ciudadanos
(coproduccién de seguridad), y se reducen los impactos negativos y los riesgos.

El Programa Nacional de Seguridad Piblica®® ha sido disefiado en congruencia con el Plan
Nacional de Desarrollo, la Vision México 2030, el Programa Sectorial de Seguridad Publica,
el Acuerdo Nacional por la Seguridad, la Justicia y la Legalidad, asi como la Estrategia
Nacional de Prevencion del Delito y Combate a la Delincuencia.

Ante la inseguridad del entorno, la poblacién ha optado por habitos de autoproteccion
y prevencion, tanto para sus personas, como para sus bienes. Este Programa Nacional
privilegia, entre otros aspectos, la participacion de la sociedad en la prevencion del delito, la
evaluacion de las acciones implementadas y la comunicacion con las instancias encargadas
de la seguridad publica.

Asimismo, se orienta a la modernizacion de los recursos tecnoldgicos para la prevencion
del delito y el combate frontal a la delincuencia.

Cada uno de los objetivos del Programa Nacional de Seguridad Publica tiene establecidas
las estrategias, lineas de accion, indicadores y metas. Para efecto del objeto central de esta
investigacion, se abordara tnicamente el rubro estrictamente de prevencion del delito:

Prevenir conductas delictivas con mecanismos que garanticen la convivencia
social y familiar sequra en lugares ptiblicos y en el entorno escolar; fortalecer la
cultura de la legalidad v la atencidn a victimas del delito, asi como el respeto y
proteccion de los derechos humanos de la poblacion, por parte de los encargados
de la sequridad ptiblica en los tres érdenes de gobierno.

33  Este documento establece las estrategias, objetivos, mecanismos de coordinacién, lineas de accién e indicadores de medicion que sirven como guia en la alinea-
cion de las capacidades y recursos del Estado mexicano para hacer mas eficaz y optimizar el combate a la delincuencia.
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I11. LA POLITICA CRIMINOLOGICA QUE EXIGE EL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL
eN MExico.

UN ENFOQUE DESDE LA PREVENCION DEL DELITO

La eficacia de un sistema de prevencion del delito que sirva como plataforma de Ia
politica criminolégica nacional, debe ser interinstitucional; multidisciplinaria y transversal;
permanente; obligatoria, sin exigir altos estandares de burocracia ni financiamiento, con
estrategias cientificas y rigor metodoldgico en sus lineas de accidn; garantista; incluyente, que
responda a las directrices internacionales. Se necesita erradicar la percepcion de un sistema
de prevencion del delito con caracteristicas penales exclusivas, criminologicas o policiales.

Tener una visidn que vaya mas alla de los resultados de corto plazo es intentar reducir la
primacia del discurso politico en cuanto al disefio de politicas y programas simplistas para,
por el contrario, embarcarse en la preparacion concienzuda de una estrategia de prevencion
que incluya sectores y actores clave y que promueva la participacion de la ciudadania.

Se requiere para ello un fuerte compromiso, liderazgo, y un apoyo gubernamental
sostenido, de forma que las politicas de seguridad publica se transformen en
politicas de Estado. Se debe enfatizar que es preciso construir consensos con
los gobiernos acerca de la necesidad de financiar estas iniciativas, desarrollando
elementos de evaluacion, estructuras publicas en las que se apoyen y mecanismos

de coordinacién interinstitucional.>*

Con base en la intervencion democratica en materia de seguridad urbana, la lucha contra
la criminalidad y sus causas, se basa en tres principios: la aplicacion de la ley para todos, la
solidaridad y la prevencion.

La prevencion consiste en evitar la criminalidad luchando no sélo contra las
manifestaciones de esta, sino sobre todo focalizando sus causas. La mejor manera
de hacer respetar normas o reglas, es crear las condiciones que permiten eliminar las

34 Oea, La sequridad publica en las Américas, retos y oportunidades, Washington, D. C., oea, 2a. ed., 2008, p. 61.
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faltas, sea erradicando las causas de estas, sea creando un control social eficaz, sea
educando o reeducando.>®

De conformidad con el Instituto Latinoamericano y del Caribe de Planificacion Econdmica
y Social (2003), el concepto de desempefio en el &mbito gubernamental, por ejemplo,
normalmente comprende tanto la eficiencia como la eficacia de una actividad de caracter
recurrente o de un proyecto especifico. En este contexto la eficiencia se refiere a Ia
habilidad para desarrollar una actividad al minimo costo posible, en tanto que la eficacia
mide si los objetivos predefinidos para la actividad se estan cumpliendo.

Crear condiciones de verdadera seguridad dependera de nuestra capacidad de construir
coaliciones y de formar colaboraciones productivas que permitan configurar una red de
seguridad que involucre la participacion informada de la comunidad en su conjunto.

Para determinar que una experiencia es exitosa, deben tomarse en cuenta los aspectos
de monitoreo y evaluacion, ya que juegan un rol fundamental en las iniciativas locales de
prevencion de la delincuencia. Son herramientas claves. Permiten detectar qué funciona,
con quién y por qué. Sin monitoreo, las acciones y actividades pueden alejarse de lo
disefiado en la estrategia. Sin evaluacion, el impacto del proyecto no puede ser medido.

México requiere una politica criminoldgica efectiva, que sea capaz de preveer y no sélo
de reaccionar ante la violencia y la criminalidad. Debe basarse en el registro y analisis
constante de la experiencia colectiva, con un analisis riguroso del contexto social en el
que se desarrolla el crimen y con una evaluacion constante de los resultados de la misma.

Toda medida previa que reduce los riesgos de un evento que contraviene los fines
de la seguridad vy la justicia es mas util, eficaz y eficiente que aquélla que busca
controlar los danos consumados. Debe priorizarse el desarrollo de estrategias
modernas de prevencion que promuevan conductas tendientes a la reduccion de
riesgos. A su vez, la mejor prevencion es la que fortalece la cohesion social y, en esa
medida, revierte la exclusion.®®

35 Owu-nasimat, Un enfoque democrdtico en materia de sequridad urbana, documento conceptual del Programa Ciudades Sequras, Onu-Hagrtat, 2005.
36  Unaw-inc, Elementos para la construccion de una politica de Estado para la sequridad y la justicia en democracia, México, 2011.
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Es necesario implementar un sistema eficaz de prevencion del delito, que responda a las
caracteristicas y exigencias de la seguridad ciudadana en el Viéxico actual, ya que durante
decenios se ha privilegiado a las agencias de la procuracion de justicia, de la imparticion
de justicia y de la ejecucion penal, con descuido evidente de lo que debe constituir la
plataforma de la politica criminoldgica nacional: la profilaxis criminal.

La prevencion es una respuesta complementaria y necesaria al sistema de justicia penal.
La evidencia empirica ha demostrado la falta de efectividad y los costos que generan
intervenciones aisladas y con enfoques sesgados, lo cual ha llevado al ‘cambio de paradigma’.
Las nuevas intervenciones para atender la inseguridad ciudadana, paulatinamente han
pasado de acciones basadas en el uso de la fuerza policial para recuperar el orden publico a
un modelo de intervencion integral que abarca un conjunto de acciones adoptadas por el
Estado y que buscan sincronizar esfuerzos para garantizar simultaneamente los derechos y
las libertades fundamentales de la poblacion, a la vez de garantizar el orden vy la justicia.’’

El pensamiento sistémico es un método de identificacion de algunas reglas, algunas series
de patrones y sucesos para prepararnos de cara al futuro e influir sobre él en alguna medida.
Nos aporta cierto control.

Una de sus ventajas consiste en que nos proporciona métodos mas eficaces para afrontar
los problemas, mejores estrategias de pensamiento. No sirve sélo para resolver problemas,
también para modificar el pensamiento que los origina.

Nilas personas, ni los acontecimientos se rigen por las reglas de la l6gica, no son tan
faciles de predecir o resolver como las ecuaciones matematicas. Se escapan a las
soluciones rapidas, logicas, ordenadas. La razon por la que el pensamiento habitual
resulta insuficiente para manejar sistemas es que tiende a ver secuencias simples
de causa y efecto, limitadas en espacio y tiempo, en lugar de una combinacion de
factores que se influyen mutuamente.”®

37 Bio, Crimen e inseguridad, indicadores para las Américas, Chile, FLacso, 2009, p. 6.
38 J. O'Connor e I. McDermott, Introduccién al pensamiento sistémico, recursos esenciales para la creatividad y la resolucién de problemas, Barcelona, Urano,
1998, p. 20
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Todas las partes de un sistema son dependientes entres si, todas mantienen una interaccion
reciproca. El modo en que se relacionan unas con otras les da capacidad para influir en todo
el sistema. De aqui puede inferirse una regla interesante para influir en los sistemas, en
especial en los grupos: cuantas mas conexiones tengamos, mayor sera nuestra influencia
potencial.

Concebir una politica criminal como sistema implica, sobre todo, excluir, simultaneamente,
todo dogmatismo y todo escepticismo. Es decir, no considerar ninguna razén como
absolutamente aceptable, pero tampoco como absolutamente desechable.

Una concepcion amplia de la politica criminal debe, efectivamente, buscar la
seguridad publica, pero por medio de la seguridad juridica, a partir de la seguridad
social. Son estos tres tipos de seguridad los que deben estructurar una politica
criminal, en sentido amplio: la sequridad ptiblica como meta, la sequridad juridica
como medio vy la sequridad social como punto de partida. El predominio de la
seguridad publica, lleva a modelos represivos de politica criminal, como el de cero
tolerancia; el predominio de la seguridad juridica, lleva a modelos liberales de
politica criminal, como el modelo garantista y el predominio de la seguridad social,
lleva a modelos de control informal, como el de la nueva prevencién.®

La accion del Estado requiere la convergencia de todos los actores de la red penal en
estrategias de politica criminal, consensuadamente compartidas, y democraticamente
definidas vy fiscalizadas.

Es necesario implementar un sistema eficaz de prevencion del delito, que responda a las
caracteristicas y exigencias de la seguridad ciudadana en el México actual, ya que durante
decenios se ha privilegiado a las agencias de la procuracion de justicia, de la imparticion
de justicia y de la ejecucion penal, con descuido evidente de lo que debe constituir la
plataforma de la politica criminoldgica nacional: la profilaxis criminal.

Si el derecho penal es considerado, hasta hoy, como la ultima ratio por tratarse de un
argumento al que hay que recurrir en Ultima instancia cuando no es posible resolver

39 A Sanchez Sandoval (coord.), Seguridad ptiblica y la teoria de los sistemas en la sociedad del riesgo, México, Porrtia, 2010, pp. 56-57.
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la problematica social por otras vias menos violentas, y si cuando se accede a él ese
instrumento interviene tarde y actla mal, conviene recurrir a la prevencién del delito
como una especie de prima ratio a la que hay que acceder en primera instancia como
la via idonea para evitar la aparicion de la problematica social por lo que a las conductas
antisociales se refiere, la que se traduce en una intervencién temprana, con benéficos
resultados vy sin acceder a la violencia.
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El 8 de marzo de 2011, después de ocho afios de que la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas en México, emitiera su recomendacion para reformar la Constitucion
Politicade los Estados Unidos Mexicanos, finalmente se aprobd una modificacion en materia
de derechos humanos. Asi, nuestro pais eleva a rango constitucional los compromisos
asumidos en tratados internacionales, garantizando el principio pro persona,' ademas de
obligarse a adoptar todas las medidas conducentes a la prevencion, investigacion, sancion
y reparacion, por las violaciones a derechos humanos cometidas por agentes estatales.
Otro avance importante se tradujo en la reforma a los articulos 94, 100, 103, 107, y
112 constitucionales, que contienen las disposiciones relativas al juicio de amparo, y por
los cuales los ciudadanos pueden acudir a esta via cuando se les hayan violentado sus
derechos, consagrados en las leyes locales pero también en los tratados internacionales de
los que México es parte.

La Constitucion marca una necesidad de atender y reformar también las legislaciones
secundarias en materia de justicia militar y de amparo, para ajustarse a los estandares
internacionales en derechos humanos.

Sobre lo anterior, es pertinente tomar en cuenta que los tratados internacionales en el
orden juridico mexicano, pueden ser considerados como simples convenios, con el fin de
establecer derechos y obligaciones entre Estados parte u organismos internacionales, o
integrarlos al derecho positivo nacional por medio de un proceso de firma del presidente
de la repUblica y ratificacidn del Senado. En este Ultimo caso, los tratados se convierten
en normas generales y obligatorias para todas las autoridades mexicanas. Sin embargo,
existen dos situaciones en las que es necesario expedir normas implementadoras de un
tratado internacional, para que pueda convertirse en parte del orden juridico local. Primera,
en el caso de que dicho tratado no se adectie a la Constitucion, tendria que ser modificado,
pues de lo contrario se violaria el principio de supremacia constitucional; y segunda,
cuando exista la necesidad de expedir leyes que instrumenten al tratado si este asi lo exige.
Tal es el caso de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, de las que México es
parte, que exigen a los Estados miembros, incorporar en sus legislaciones penales locales
la tipificacion de los delitos de tortura y desaparicion forzada.

1  Profesora investigadora del Departamento de Derecho y Relaciones Internacionales
Tecnoldgico de Monterrey, campus Estado de México.
Art. 1°, segundo parrafo, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, reformado el 09 de febrero de 2012, por.
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En el mismo sentido, existen diferencias muy notorias entre un tratado internacional y
otro en materia de derechos humanos. Cuando un Estado suscribe un tratado que tiende a
la proteccion de los derechos humanos, se busca proteger la dignidad de todas las personas
que se ubican dentro de su jurisdiccion, sin obtener un beneficio directo como lo tendria si
suscribiera cualquier tratado en materia comercial, por ejemplo.

No debemos olvidar que en el derecho internacional los tratados no son su tnica fuente,
ya que el Estado estd obligado a respetar los derechos humanos, con o sin ellos. El articulo
38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, dispone que las fuentes del derecho
internacional son: las convenciones internacionales, la costumbre internacional, los
principios generales del derecho, las decisiones judiciales y la doctrina. Pero ademas, en
materia de derechos humanos se deben contemplar la obligatoriedad universal y regional
de la norma que obliga a los Estados a respetarlos y garantizarlos de acuerdo con la Carta
de las Naciones Unidas, por su caracter de jus cogens, principio definido también en la
Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Dentro de los tratados universales
se encuentran aquellos elaborados por las Naciones Unidas, y que engloban derechos
plasmados en grandes convenciones. Ejemplo de lo anterior es la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos. Pero también existen a nivel regional convenciones que tienden
a proteger derechos que son caracteristicos de una regidon en particular. Asi entonces, la
Convencién Americana de Derechos Humanos es un tratado regional que cuenta con
protocolos adicionales como el Protocolo de San Salvador. Aunado a lo anterior también
se reconocen instrumentos dedicados a proteger derechos especificos como los derechos
del nino o de las mujeres.

Los principios generales del derecho son sumamente importantes para ayudar en la
interpretacion de las fuentes del derecho internacional de los derechos humanos, vy los
consideramos como principios comunes a los sistemas juridicos mundiales que han
alcanzado su objetivizacion en el derecho interno. El principio pro persona o pro homine, es
un principio general del derecho sobre el cual descansa la reforma constitucional mexicana
actual, y el llamado control de convencionalidad.

Y es que nuestro pais ha sido objeto de sendas denuncias por presuntas violaciones
de derechos humanos por parte de distintas personas, que van desde violaciones de
derechos politicos, hasta tortura y desapariciones forzadas. Por este motivo, México ha

364  Cuirura ConsTITUCIONAL




tenido que asumir su responsabilidad de cubrir los danos causados por estas violaciones
cuando as lo ha sentenciado la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CorTe),
como érgano judicial de la Organizacién de Estados Americanos (0ea), y a la cual México
le reconocié competencia contenciosa el 16 de diciembre de 1998. Esto quiere decir
que las sentencias emitidas por la CorTE tienen caracter de obligatorias para México y
nuestro sistema judicial en general. Sin embargo, muchas de estas sentencias no han
sido cumplidas en su totalidad.

Para adentrarnos en el analisis de los casos en los que Mexico ha sido demandado v
sentenciado por la Corte, primero debemos conocer el contexto en el que surgen los
primeros ordenamientos en materia de derechos humanos que influyeron en el contenido
de los tratados internacionales actuales.

En lo que conocemos como la edad moderna, podemos validamente afirmar que el hombre
como individuo pasa a ser el centro de la cultura, adoptando un espiritu individualista.
Entre los siglos XVI y XVIII la escuela racionalista defiende la existencia de un derecho
natural racional, elaborando la teoria de los derechos naturales individuales y universales.
De ahi que los primeros textos (y mas representativos) del siglo XVIII hayan sido las
declaraciones americana y francesa, pues sirvieron como antecedente a las futuras
Constituciones del siglo XIX.

Dentro del contexto histérico, Virginia fue la primera en encabezar los deseos de
independencia de las colonias britanicas en Estados Unidos. Asi, en 1776, se le encomendd
a George Madison la redaccion de la Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia,
que contenia la declaracion de derechos humanos. Seria hasta 1791 que en la Constitucion
norteamericana se incluyeran estos derechos, con el calificativo de enmiendas.

Por su parte, la situacion en Francia durante los siglos XVII'y XVIII era insostenible, debido
a la aguda pobreza y marginacion que sufria el pueblo por contar con instituciones de
poder absolutistas y caducas. La revolucion era el (nico camino para conseguir un cambio
que revertiera esta deplorable situacion. Los ciudadanos, organizados en la Asamblea
Ceneral, elaboraron en 1789 la Declaraciéon de los Derechos del Hombre vy del Ciudadano.
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Como podemos apreciar, ambos movimientos surgen debido a una imposicion de normas
absurdas por parte de sus respectivos Estados, y de un intenso control politico que dejaba
en franca indefension a los pobladores, y mas atin, contribuia a su opresién y desgracia.
Ante esta realidad, se considera que los derechos fundamentales de las personas deben
ser, ante todo, respetados por la autoridad, y protegidos por ella de manera primordial
y apremiante. Ademas, ambos instrumentos compartian caracteristicas similares,
como el reconocimiento de una amplia gama de derechos fundamentales, incluyendo
los civiles, los politicos, los sociales, los econémicos vy los culturales. Aun cuando en
su momento no fueron considerados como vinculantes, sirvieron de base al derecho
consuetudinario internacional obligatorio para los Estados miembros de las Naciones
Unidas y, consecuentemente, de la oeA.

Si bien es cierto que los derechos humanos provenian de una base jusnaturalista, es
con estas declaraciones que inicia su positivizacion hasta nuestros dias. Ejemplo de lo
anterior son las reformas y modificaciones que sufrieron las constituciones en su transito
hacia una democracia politica, donde se limitaba la proteccion de los derechos civiles y
politicos, hasta alcanzar una democracia social en la que se encuentran ya garantizados los
mencionados derechos econdmicos, sociales y culturales.

En el plano del derecho internacional de los derechos humanos, reconocemos que existe
un parte aguas entre el mundo como se conocia antes, y como se conocid después de
la segunda guerra mundial, en particular, después del Holocausto. El Holocausto fue la
persecucion y asesinato sistematico de judios y otros grupos, por parte del Estado nazi. Los
nazis, que en 1933, tomaron el poder en Alemania, se ostentaban como una raza superior,
y se dedicaron a exterminar a aquellos que consideraban inferiores racialmente, como los
gitanos, los discapacitados, los comunistas, los testigos de Jehova y los homosexuales,
aunque fuesen alemanes también. Durante los primeros afos de su gobierno, se instalaron
campos de concentracion, ghettos, campos de transito y campos de trabajos forzados, para
lograr su objetivo de erradicar a los inferiores. Entre 1941 y 1944, los nazis asesinaron a
miles de personas en camaras de gas ubicadas en los llamados centros de exterminio. Tras
la incursion por parte de los aliados y el derrocamiento del régimen nazi, la comunidad
internacional empez6 a reclamar justicia por las atrocidades cometidas en contra de
personas inocentes, muchas de ellas nifios y ancianos, a las cuales se les habia privado de
la vida, y cuyos verdugos debian ser castigados con todo el rigor de la ley. En 1945 entra
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en funciones el tribunal militar internacional para conocer y castigar a los responsables del
genocidio, y actos brutales que acontecieron de 1939 a 1945. Nuremberg fue la ciudad
en donde se llevaron a cabo los procesos judiciales en contra de oficiales del régimen
nazi, y que sirvieron de base para desarrollar una jurisprudencia especifica internacional en
materia de crimenes de guerra y de lesa humanidad. Igualmente, se emiten los principios
del derecho internacional, reconocidos en la Carta de los Juicios de Nuremberg v en las
Determinaciones del Tribunal, conocidos como “Principios de Nuremberg". Estos fueron
aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas, y ayudaron a la creacion
de la Corte Penal Internacional y los tribunales ad-hoc actuales. Los principios son
siete, y destacan algunas consideraciones muy valiosas para el ambito de los derechos
humanos, pero sobre todo en materia de derecho internacional humanitario, tales como el
reconocimiento de que los Estados son entes abstractos que no pueden ser condenados
por crimenes individuales, por lo que cualquier persona que cometa un delito internacional
debe ser castigada por el mismo. Tampoco se exime de responsabilidad a los jefes de
Estado, ni a oficiales de alto rango o que hayan actuado bajo las 6rdenes de un superior,
para ser entregados a la justicia y juzgados por sus crimenes. Es importante destacar que
existe un principio que establece que si las leyes locales no imponen un castigo o tipifican
el delito, se podra condenar al inculpado a través de leyes internacionales. Esta disposicion
ha sido retomada por el estatuto de Roma que da vida a la Corte Penal Internacional.

Frente a este contexto historico, en 1946, las Naciones Unidas crean la Comision de
Derechos Humanos encargada de elaborar la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos. Posteriormente, la Comision redactd varias convenciones y declaraciones
que pretendian proteger los derechos de las personas pertenecientes a los grupos mas
vulnerables, como la Convencién sobre los derechos del nino y la Convencion contra el
genocidio.

Como hemos podido apreciar hasta este momento, la proteccion a los derechos humanos
inicia como una respuesta a situaciones locales de violencia en contra de los ciudadanos.
Pero cuando la proteccion no se puede obtener de manera local, se crean organismos
supranacionales para su proteccidn complementaria o subsidiaria. Segin Thomas
Buergenthal en su libro Derechos humanos Internacionales, las normas internacionales
sustantivas que se agrupan con el nombre de derecho internacional de los derechos
humanos, son normas relativas a la proteccion de los individuos y los grupos en contra de las
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violaciones gubernamentales de sus derechos garantizados internacionalmente, asi como al
fomento de estos derechos.? En efecto, el derecho internacional de los derechos humanos
crea prerrogativas en beneficio de personas individuales o colectivas, garantizandoles el
acceso a organismos internacionales de proteccion. Por lo tanto, los principales tratados
internacionales en materia de derechos humanos se encuentran agrupados en dos grandes
dimensiones; la universal, que contempla el sistema de las Naciones Unidas; v la regional
abarcando el sistema europeo, africano y americano.

Como hemos podido observar, las Naciones Unidas elaboraron varios instrumentos
dirigidos a la proteccion de los derechos humanos en el mundo, con el objetivo fundamental
de adoptar medidas internacionales de aplicacion efectiva para la proteccion y defensa de
los derechos humanos.

En el ambito regional, el sistema europeo se basa en la Convencién Europea de Derechos
Humanos vy de las Libertades Fundamentales, suscrita en Roma el 4 de noviembre de
1950, y en vigor desde 1953, ademas de su protocolo adicional. La Convencidn supone
la aparicion de un derecho supraestatal, para garantizar de forma real la observancia
efectiva de los derechos humanos dentro de sus respectivas jurisdicciones. Este derecho se
convierte asi en ley positiva internacional y crea 6rganos jurisdiccionales para su aplicacion
material como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

En cuanto al sistema africano, este se encuentra en un menor desarrollo en comparacion
con los demas sistemas del mundo, debido a la lentitud v la falta de compromiso politico
de los Estados africanos, para implementar un mecanismo que vele por las innumerables
violaciones que sufren dia con dia en este continente miles de personas inocentes. Su
documento base es la Carta Africana de Derechos Humanos vy de los Pueblos, conocida
como Carta de Banjul, en vigor desde 1986. Esta carta contiene una disposicion que
llama la atencion, pues permite a los Estados imponer restricciones y limitaciones a los
derechos que proclaman, algo que pareceria inaudito en los sistemas de proteccion del
mundo, ya que los derechos humanos no pueden ser limitados en ningin momento al ser
considerados como normas de jus cogens.

2 Buergenthal, Thomas, Derechos Humanos Internacionales, México, Gernika, 2a. ed., 1996, p. 31.
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Al dia de hoy se desconoce el trabajo efectivo de la Corte Africana de Derechos Humanos,
pues solo ha emitido informes anuales dando a conocer sus labores administrativas. Mucho
se ha discutido en el sentido de que la verdadera intencién de los Estados africanos fue la
de crear esta instancia por presiones del exterior, y para protegerse a si mismos evitando
el escrutinio internacional.

Intencionalmente dejé al final el estudio del sistema americano pues es el punto esencial
de este analisis y al que me referiré con mayor profundidad.

El sistema americano se basa en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
firmada en San José, Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en vigor desde 1978, y
comunmente conocida como Pacto de San José. La oea es una organizacion internacional
regional, creada en 1948, con la finalidad de servir como un foro idéneo para la discusion
de asuntos de interés del continente americano, de integracion y de toma de decisiones.
Dentro de sus funciones de tutela y proteccion a los derechos humanos, el organismo cred
dos drganos de proteccién, la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (cion) y
la Corte interamericana de derechos humanos (CorTe). La cipH representa a todos los
Estados miembros de la oea, y acttia en su nombre; con sede en Washington D.C, esta
compuesta por siete comisionados que cuentan con funciones politicas y judiciales. Son
las funciones judiciales las que nos requieren la atencién en este momento, y se refieren
a su capacidad de adjudicar casos presentados en contra de un Estado miembro de la
organizacion. A través de esta funcion, la cioH emite recomendaciones para que el Estado
repare el dafio causado y atienda a las victimas. En este sentido, los Estados tienen la
oportunidad de tomar todas las medidas adecuadas para esclarecer los hechos y reparar las
violaciones a derechos humanos, asi como revertir las causas que propician esta constante
comision de abusos por parte de agentes del mismo Estado o con su anuencia.

Por su parte, la CorTe es el drgano judicial de la oea, que tiene como principal objetivo la
aplicacion e interpretacion de las disposiciones de la Convencion Americana. Con sede
en San José, Costa Rica, esta formada por siete jueces, y tiene competencia consultiva
y contenciosa. También puede adoptar medidas provisionales en situaciones de extrema
gravedad y urgencia, que supongan un dafio irreparable a la victima. Dentro de su
competencia contenciosa, la CorTe tiene la facultad de resolver casos, previo agotamiento
de los procesos ante la cipH, por violaciones a la Convencion. Sin embargo, puede utilizar
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otras normas del gran corpus juris internacional de los derechos humanos, y tratados
internacionales que le otorguen competencia para supervisar las obligaciones de los
Estados al ratificarlos.

Es importante destacar el contexto historico en el que surgen ambos organismos, vy su
desarrollo en la regién de Latinoamérica para conocer y apreciar su importante labor en
materia de defensa y proteccion de derechos humanos.

Las dictaduras en varios Estados, violaciones masivas y sistematicas de derechos humanos,
aunado a una extrema pobreza, deficiencias en la educacion y falta de trabajo, constituyo
el espacio ideal para enfocarse en los problemas que sufria la sociedad civil frente a los
abusos del gobierno en Latinoamérica. Dentro de este contexto, la labor judicial de la CorTe
se inicié en la década de los ochenta, con el fallo histérico en el caso Velazquez Rodriguez
vs Honduras,? sobre la practica de desapariciones forzadas sistematicas, ordenadas por el
Estado hondurefo. Esto evidencio la importante labor de la CorTe, buscando la reparacion
del dafio por violaciones de derechos humanos, cuando el mecanismo de proteccion
nacional fallaba. También se desprendi6 del fallo del citado caso, el deber de prevenir,
como parte de la obligacién del Estado de garantizar: “el deber de prevencion abarca todas
aquellas medidas de caracter juridico, politico, administrativo o cultural que promueven
la salvaguarda de los derechos humanos, y que aseguren que las eventuales violaciones a
los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito que, como
tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien las cometa, asi como la obligacién de

indemnizar a las victimas por sus consecuencias perjudiciales.”®

En este caso la Corte también determind que los Estados pueden ser declarados
internacionalmente responsables por violaciones a derechos humanos, cometidas de
forma directa a través de sus agentes, o indirecta por dejar de actuar ante acciones de
particulares que violen la Convencidn.

México ha sido condenado por este tribunal en seis ocasiones, emitiéndose medidas de
reparacion, importantes vy trascendentes para las instituciones publicas del pais. Estos

3 Caso Velazquez Rodriguez vs Honduras, sentencia del 29 de julio de 1988.
4 Caso Velazquez Rodriguez vs Honduras, fondo parrafo 175, sentencia del 29 de julio de 1988 y art. 63.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
(Pacto de San José).
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casos han servido de base para proceder a reformar la ley local, y cambiar la forma en la
que los derechos humanos son percibidos en nuestro pais.

El primer caso que se presentd ante la CorTe fue el del senor Alfonso Martin del Campo
Dodd,” el cual, tras su estudio y analisis, se decidié en su etapa de excepciones preliminares,
es decir, no fincar responsabilidad internacional para el Estado. El sefior Martin del Campo
fue relacionado con el homicidio de su hermana y cufiado en su domicilio ubicado en la
ciudad de México. Desde su detencion por agentes de la policia, se argumentd que habia
sido objeto de tortura para obtener su declaracion de culpabilidad, y que habian existido
iregularidades tanto en la investigacion de los hechos como durante el proceso penal.
Aln cuando el asunto fue conocido por la CioH y turnado posteriormente a la CorTE, esta
decidi6 otorgar al Estado la defensa basada en la objecion ratione temporis, por la cual
la Corte no podia conocer del presente caso debido a que México habia reconocido su
competencia contenciosa en 1998, mientras que los hechos habian acontecido seis anos
antes, en 1992, por lo que, aplicando el principio de irretroactividad de la ley, la CorTE era
incompetente para fallar en este caso.

Si bien la CorTe emitié su fallo con base en un criterio de competencia internacionalmente
reconocido, dejaba de manifiesto que existian grandes temas urgentes a tratar con
prontitud en las legislaciones locales penales. Resulta lamentable que nuestro pais tenga
que ser demandado ante un tribunal internacional para hacerle ver las claras deficiencias
legislativas que en esta materia tiene, en lugar de impulsar las acciones debidas para
prevenir y castigar las violaciones al debido proceso legal.

Lo anterior nos lleva a afirmar que la CorTe no puede ejercer su jurisdiccion para conocer
del fondo de un asunto, hasta que se hayan agotado todos los requisitos de admisibilidad;
es decir, el proceso ante la CorTe incluye un examen de las excepciones preliminares
planteadas por el Estado, como en este caso, entre otras, la excepcidn ratione temporis,
para proceder entonces a analizar el fondo.

Porsu parte, el recurso ante la CorTe se interpone por violaciones a un derecho fundamental,
previo agotamiento de los recursos internos. Ahi se encuentra la constitucionalidad de

5 Caso Alfonso Martin del Campo Dodd vs México, sentencia del 3 de septiembre de 2004.
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la jurisdiccidn, es decir, la posibilidad de controvertir resoluciones de ultima instancia,
locales y constitucionales, ante una instancia internacional, como lo es la CorTe. En este
sentido hay que atender a la integridad de los derechos constitucionales, como en el caso
Castafieda Gutman vs México,® donde se alegaba la falta de acceso a la justicia por no
existir un recurso idéneo y efectivo para que la victima presentara su inconformidad. El
derecho fundamental a un recurso efectivo se hizo para impugnar constitucionalmente
un procedimiento. En materia de derechos humanos, el Estado no se puede limitar a no
incurrir en conductas violatorias, sino que ademas debe emprender acciones positivas para
permitirle a todos sus habitantes el ejercicio y goce de sus derechos humanos. Por lo tanto,
la primera obligacién del Estado es la de adecuar su legislacion interna a los estandares
internacionales suscritos por él mismo a través de la firma de tratados internacionales
en esta materia. Y para que esta normatividad opere cabalmente, el Estado debe ofrecer
recursos y remover obstaculos para que los individuos tengan la posibilidad de reclamar
posibles violaciones a sus derechos humanos.

De los cinco casos siguientes en los que México ha sido demandado, en tres se encuentran
involucrados victimas de comunidades indigenas y en cuatro, el ejército mexicano. Al igual
que en nuestro pais, lamentablemente han sido varios los casos que se han impugnado ante
la CorTE en materia de masacres cometidas por agentes del ejército en contra de indigenas,
como el caso de Barrios Altos vs Pert,” cuyos crimenes habian quedado impunes gracias a
leyes de amnistia peruanas, que prohibian la investigacion y procesamiento de los culpables
de violaciones graves a derechos humanos. Asi, en 2001, la CorTe declard que dichas leyes
eran contrarias al espiritu de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, pues
impedian la investigacion y sancion de las violaciones de derechos humanos. Uno de los
Estados que adopto este criterio fue Argentina, anulando sus leyes de amnistia.

Los casos de Cabrera Garcia y Montiel Flores;® Rosendo Cantl,’ v Fernandez Ortega'®
vs México, han sido claros ejemplos de las injusticias que se cometen en nuestro pais en
contra de indigenas, y que a la fecha permanecen impunes por falta de voluntad politica
y condiciones de seguridad juridica que permitan su esclarecimiento y castigo. En los
casos de campesinos ecologistas y mujeres Me’phaa, ha quedado claro que el fuero militar

Caso Castafieda Gutman vs México, sentencia del 6 de agosto de 2008
Caso Barrios Altos vs Per(), sentencia del 14 de marzo de 2001.
Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs México, sentencia del 26 de noviembre de 2010.
Caso Rosendo Cantti vs México, sentencia del 31 de agosto de 2010.
O Caso Fernandez Ortega vs México, sentencia del 30 de agosto de 2010.
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contribuye de forma decisiva a que las violaciones a derechos humanos queden impunes.
En efecto, alin cuando se cometan detenciones arbitrarias, violaciones sexuales y torturas
fisicas y psicoldgicas, la probabilidad de que se conozca y castigue a los responsables es
minima. La propia Constitucion establece que el fuero de guerra no podra ser extendido
a personas que no pertenezcan al ejército.” Pero el Codigo de Justicia Militar permite su
aplicacién a todo delito cometido por militares, convirtiendo el sistema de jurisdiccion
militar en fuero personal.12 En los casos mencionados, existieron violaciones a derechos
humanos y sin embargo, se les hizo extensivo el fuero militar para conocer de ellos,
configurandose una falta al derecho internacional de los derechos humanos vy al criterio
constante de la CorTg, que determina que dicho fuero tinicamente puede aplicarse a bienes
juridicos militares pero no a violaciones de derechos humanos.*?

En el primer caso, los campesinos Teodoro Cabrera Garcia y Rodolfo Montiel Flores, fueron
detenidos arbitrariamente por el ejército mexicano en 1999, por defender los bosques en
la comunidad de Pizotla en Guerrero. Después de cinco dias de detencion, en los que fueron
torturados y obligados a firmar confesiones, fueron puestos a disposicion de la autoridad
judicial. Asi, permanecieron dos anos privados de su libertad, hasta que en noviembre de
2001 se ordend su liberacion. La autoridad nunca investigd ni sanciono las torturas. En
este caso, resulta importante destacar que los defensores de derechos humanos ecologistas
también son objeto de hostigamiento vy represion por parte de las autoridades, lo que
conlleva un alto riesgo de que se sigan cometiendo abusos vy arbitrariedades en su contra.

En febrero de 2002, Valentina Rosendo Cantl salié de su casa hacia el arroyo para
lavar su ropa. En ese momento se le acercaron ocho soldados del ejército mexicano, la
empezaron a interrogar sobre el paradero de varias personas que estaban buscando y
pensaban se escondian en esa poblacion de Guerrero. Al no obtener informacion alguna
la golpearon con sus armas y la violaron sexualmente. El calvario que tuvo que sufrir
esta mujer, hasta que su caso fuese conocido y sentenciado por la CorTg, no tiene forma
de reparacion alguna. Igual suerte corrié Inés Fernandez Ortega, en Guerrero, quien
formd parte de la Organizacion Independiente de Pueblos Mixtecos y Tlapanecos, con
el fin de luchar para conseguir mejoras en la calidad de vida y los servicios para sus
pobladores; ademas de pelear por la justicia ante los hechos ocurridos en la Masacre del

11 Art. 13 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
12 Art. 57, fraccién i del Cédigo de Justicia Militar, reformado el 09-04-2012 por.
13 Caso de la masacre de la Rochela vs Colombia, sentencia del 28 de enero de 2008. Caso de la Cantuta vs Per, sentencia del 29 de noviembre de 2006.
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Charco donde fueron asesinados indigenas a mano de militares. Posteriormente, esta
organizacion se dividiria en otras como la Organizacion del Pueblo Indigena Me’phaa,
dentro de la cual Inés tuvo una participacion mas activa. En Marzo de 2002, once
militares se presentaron en el domicilio de Inés y la interrogaron sobre el paradero de su
esposo, asi como de unos pedazos de carne que tenia colgados en la entrada de su casa,
apuntandola con sus armas en todo momento. Al no obtener respuesta, pues la mujer
no hablaba espanol, uno de los militares la agredio sexualmente, mientras los demas se
robaban |a carne de res que colgaba en el patio.

Al igual que los dos casos anteriores, esta situacion refleja la indignante condicion de
los derechos humanos en México, asi como los riesgos que enfrentan las personas que
denuncian estas violaciones, pues son victimas entonces de amenazas en contra de su vida
y la de sus seres queridos.

Y no solamente en estos tres casos estuvo implicado el ejército, en el caso Radilla Pacheco
vs México,'* se evidencian los horrores perpetrados contra la sociedad civil durante la
época de la llamada “guerra sucia” en México. La CorTe declard al Estado responsable
por violar el derecho a la vida, a la integridad personal y a las garantias judiciales del sefior
Rosendo Radilla Pacheco, victima de desaparicion forzada por parte de agentes del ejército.
Y es que durante los anos setenta, existio un patron de desapariciones forzadas, torturas y
ejecuciones sistematicas para reprimir los movimientos de oposicidon. Atn cuando se logré
la consignacion de un culpable, el proceso se remitié al fuero militar, reiterando la Corte
su criterio de que los derechos humanos no pueden ser competencia de la jurisdiccion
militar.”® Los procesos que han vivido las victimas de estos casos, han tenido que ser
ventilados en una instancia internacional, ya que en nuestro pais no se puede acceder a
la justicia cuando se cometen abusos militares que afectan derechos humanos de civiles.

El caso Radilla es prueba evidente de las tensiones que surgen entre la autoridad civil
y la castrense. La Comisién Nacional de Derechos Humanos (cnoH), emitié una

14  Caso Radilla Pacheco vs México, sentencia del 23 de noviembre de 2009.

15 La Suprema Corte de Justicia de la Nacién (scn) determind las obligaciones que corresponden al poder judicial de la federacion, establecidas en la sentencia
emitida por la CorTe en el caso Radilla Pacheco vs México, asi como la forma de instrumentarlas. Destacan la garantia de que la averiguacion previa permanezca
en la jurisdiccion ordinaria y no regrese al fuero militar, que quienes imparten justicia en México estan obligados a inaplicar las normas contrarias a la Constitucion
y a los tratados internacionales en materia de derechos humanos y que los tribunales correspondientes comunicaran a la scn cuando tengan algin asunto de
desaparicién forzada para que esta ejerza su competencia originaria o, en su caso, la facultad de atraccién. Expediente varios 912,/2010.
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recomendacion’ relativa a las desapariciones forzadas cometidas durante la década de los
setentay principios de los ochenta, creandose la Fiscalia Especial para Movimientos Sociales
y Politicos del Pasado, coadyuvando a presentar la verdad histérica que atravesaba nuestro
palis en esos tiempos de represion politica y falta de acceso a la justicia. Lamentablemente,
en 2006 desaparecio y se le solicitd a la Procuraduria General de la Republica (pcr), por
conducto de la Coordinacion General de Investigacion de la Subprocuraduria Especializada
en Delitos Federales, que asumiera estas funciones. Hasta el momento, la Coordinacion no
ha avanzado en el proceso de investigacion de los casos, ni cuenta con mecanismos que
aseguren el derecho a la verdad vy la justa reparacion a las victimas.

Ultimamente, el tema del control de la convencionalidad es el que ha sido mas discutido
dentro del poder judicial federal, pues de acuerdo con la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién (san),™ los jueces de todo el pafs estan obligados a verificar que las leyes
se apliquen conforme a la Constitucion y a los tratados internacionales sobre derechos
humanos, por lo que deben aplicar un control “difuso” de constitucionalidad y un control
de convencionalidad.

La doctrina del control de convencionalidad surge en el 2006 en el caso Almonacid
Arellano vs Chile,* por la cual dispone que los jueces locales se encuentran sometidos
a los tratados internacionales suscritos por el Estado, y estan obligados a velar porque
los efectos de las disposiciones contenidas en la Convencién Americana de Derechos
Humanos, no se vean disminuidos por la aplicacion de leyes contrarias a su objetivo y
fin. Desde entonces este criterio se ha consolidado, al aplicarse en otros casos como el de
Radilla Pacheco, Fernandez Ortega y Rosendo Cantd, contra México. En el voto razonado
del Juez Ad-Hoc, Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot,* en relacion con la sentencia de la
CorTE en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs México, establece que “el control de
convencionalidad debe realizarse por cualquier juez o tribunal que materialmente realice
funciones jurisdiccionales”?® Asi, la CorTe extiende el control de convencionalidad a los
tribunales locales, como un deber de actuacion en el ambito interno, pero conservando su

16 Recomendacién 26,/2001 Comisién Nacional de Derechos Humanos, caso sobre las quejas en materia de desapariciones forzadas ocurridas en la década de los
70y principios de los 80, Gaceta de la Comisién Nacional de Derechos Humanos, afio 11, niim. 136, noviembre, 2001.

17 Consulta a tramite en el expediente varios 912/2010, sain, caso Radilla Pacheco, julio 2011.

18 Caso Almonacid Arellano vs Chile, parrafos 123 a 125, sentencia del 26 de septiembre de 2006. Encuentra su fundamento legal en el art. 29 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José)

19  Voto razonado del juez ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, en relacion con la sentencia de la cio en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs México,
del 26 de noviembre de 2010

20 Voto razonado en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs México, parrafo 20.
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calidad de intérprete Ultimo de la Convencién. El control “difuso” de convencionalidad se
refiere a la posibilidad de que todos los jueces locales, con independencia de su jerarquia,
grado, cuantia o materia de especializacion, deban ejercerlo. También hablamos de control
difuso al hablar de que se ejerce ex officio, tratandose asi de una nueva vertiente del
principio iura novit curia.”*

En los casos de Inés Fernandez Ortega y Valentina Rosendo Cantd, la Corte
determind que durante el ano 2002, ambas fueron agredidas sexualmente y
torturadas por elementos del ejército en Guerrero. En ambos casos se presento una
falta de diligencia en las instancias civiles, e imparcialidad en las militares, lo que
las condujo a buscar ayuda internacional ante la CorTe. Un factor muy importante
que determino el fallo de la Corte fue el de conducir una audiencia publica para
conocer de viva voz el testimonio de las victimas. Reviste especial importancia que
la CorrTe realice estas audiencias publicas donde se desahogan los testimonios de
las victimas y testigos, asi como los informes periciales.

Debemos tener presente que las mujeres indigenas son las que sufren en mayor grado la
discriminacion racial, pero también de género, agravada por la pobreza extrema en la que
viven.

Como consecuencia de las sentencias se incluyeron medidas de reparacion como el
reconocimiento de responsabilidad por parte del Estado, la atencién médica, indemnizacion
monetaria, y reformas legislativas internas. Pese a que dichas sentencias emitidas
por la CorTe tienen un caracter definitivo e inapelable, el Estado no les ha dado cabal
cumplimiento. Esto se evidencia, por ejemplo, en que las investigaciones permanecen en
el fuero militar sin que se hayan remitido los expedientes a la instancia civil.

Los casos de violacion cometidos por miembros del ejército mexicano, deben ser
investigados como violaciones graves a los derechos humanos, y no deben permanecer
en el fuero militar ni un momento mas. Asi lo ha reiterado la CorTE en sus sentencias
en contra de México, ordenando reiteradamente al Estado reformar su ley interna para

21 |Ibid., parrafos 42y 43.
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asegurar que los abusos a derechos humanos sean investigados, procesados y castigados
en el fuero civil. Hasta la fecha (2012), México ha hecho caso omiso a esta sentencia.

En virtud de los tratados internacionales que nuestro pais ha firmado en materia de
derechos humanos, ademas de la Convencidn Interamericana, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y la Convencién de Belén do Parg, existe el deber de enfrentar
y detener la violencia en contra de las mujeres. Asi las cosas, en el Ultimo caso por analizar
encontramos un delito que ha sido tipificado en nuestra legislacion local gracias a la
sentencia condenatoria: el feminicidio. En este punto quiero resaltar que no toda violacion
a un derecho humano en perjuicio de una mujer constituye un acto de violencia contra las
mujeres, ni una violacion a la Convencion de Belém do Para. Las cifras de las que se allega
la CorTE son significativas para realizar esta determinacion, asi como el contexto en el que
se desarrollan. En el caso que nos ocupa, la cultura de la discriminacion en contra de Ia
mujer, contribuyd a los homicidios en Ciudad Juarez, Chihuahua, y la impunidad en la que
se encuentran los perpetradores contribuye a confirmar que esa violencia y discriminacion
sea aceptable.

El caso Gonzalez y otras vs México, comunmente llamado caso Campo Algodonero, atrajo
la atencidn local e internacional, al encontrarse en Ciudad Juarez los cuerpos mutilados
de cientos de mujeres, muchas de ellas apenas adolescentes y trabajadoras en la maquila
fronteriza. México fue declarado responsable por violaciones a la vida, integridad personal,
y falta de acceso a la justicia, al haberse encontrado evidencia suficiente de incumplimiento
a sus obligaciones internacionales establecidas en la Convencién Americana vy la
Convencion de Belen do Para. Si bien es cierto que sélo tres familiares de las mujeres
asesinadas presentaron su demanda ante la cipH, la sentencia que la CorTE impuso a
México, abarca un espectro mayor, pues reconoce que la violencia contra las mujeres que
se vive en Juarez desde 1993, es una violacion estructural de derechos humanos de la
cual el Estado es responsable. Pero ademas, impone la obligacién de no repeticion, lo que
implica que el Estado tome todas las medidas necesarias para que hechos semejantes
no vuelvan a ocurrir.?” Lo anterior se impuso, considerando el grave dafio social y sus
repercusiones hacia las siguientes generaciones, no sélo en el ambito local, sino ante la
comunidad de estados americanos y la comunidad internacional.

22 Campo Algodonero. Andlisis y propuestas para el sequimiento de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en contra del Estado mexica-
no, Red Mesa de Mujeres de Ciudad Judrez, A. C., y Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer, México, febrero 2010,
p. 13
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Recordemos que las sentencias de la CorTe son definitivas e inapelables, y deben ser
respetadas y aplicadas por los Estados de forma inmediata y sin dilacién. La CorTe esta
facultada para supervisar su debido cumplimiento por medio de audiencias e informes
periddicos. En este caso en particular, es la primera vez que una mujer juez preside este
proceso.”?

También constituyd la primera ocasion en la que, desde la demanda, se plantearon
violaciones a la Convencion de Belém do Para y que el Estado, a pesar de haberla ratificado,
no aceptd, ni reconocio las responsabilidades que esta le impuso.*

Para finalizar este breve analisis, podemos afirmar que mientras en México se contintien
presentando deficiencias en los procesos de investigacion de los delitos, la impunidad en
la que viven los perpetradores de estos crimenes atroces, sin recibir castigo alguno por
violar derechos humanos de personas inocentes y vulnerables, asi como un desinterés
por atender los ordenamientos internacionales v las decisiones de la CorTe, aunado a un
exceso de trabajo en Ministerios Publicos y tribunales penales locales, no cesaran los casos
ni las demandas en contra de nuestro pais.

México solo podra avanzar en este aspecto, si existe un firme compromiso politico de
hacer valer los acuerdos adoptados a nivel internacional, y que tienen un impacto en la
sociedad civil. Entender que la proteccion de los derechos humanos es una obligacion
fundamental del Estado, pues de lo contrario nos alejariamos del verdadero sentido del
estado de derecho y se promoveria al contrario, un estado de ilegalidad, corrupcion e
impunidad.

En la actualidad no podemos considerarnos ajenos, y desatender los grandes problemas que
aquejan a nuestra comunidad, no sélo local, sino internacional. Cada Estado debe respetar
y promover el respeto de los derechos humanos dentro de sus respectivas competencias
y jurisdicciones, y poner a disposicion de sus pobladores los recursos judiciales efectivos e
idéneos para cumplir con su obligacion de dar acceso a la justicia cabalmente.

23 Juez Cecilia Medina Quiroga, presidenta de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para el caso Campo algodonero
24 Campo, op.cit., p.52
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INTRODUCCION

Dentro de la evolucion de la tradicion juridica de Occidente, el espiritu del iluminismo
francés del siglo XVIII, propicid un vuelco en el orden normativo, por sus implicaciones
humanistas; a comienzos del siglo actual, dicho espiritu todavia constituye una importante
fuente de inspiracion para el desarrollo del derecho. Es asi como las directrices que informan
al otrora estado demdcrata liberal siguen siendo el punto de partida de la actuacion de los
llamados estados de derecho —como es el Estado mexicano.

La hegemonia del pensamiento galo se gesto con la proclama de la Déclaration des droits
de I'homme et du Citoyen —Declaracion de los derechos del hombre y del Ciudadano-
en los albores de la revolucion francesa de 1789; continud su crecimiento a través
del movimiento codificador de las materias civil, mercantil y penal durante la Francia
napoleonica; y se ha reproducido por su influencia en la creacion y reforma de la legislacion
de casi toda la Europa continental y distintas latitudes —especialmente Latinoamérica—,
durante los siglos XIX, XX e incluso, en lo que va del XXI.

Respecto del movimiento codificador, destacamos el Code d’Instruction Criminelle —
Cddigo de Instruccion Criminal- francés de 1808, ordenamiento que entrelazd la entonces
materia penal adjetiva inquisitorial prevaleciente en el viejo continente, con las directrices
de la forma de enjuiciamiento criminal de corte acusatorio, dando como resultado un
sistema procesal penal mixto, cuya orientacion fue adoptada por diversos proyectos de
nacion, como ha sido el caso del Estado mexicano.

|. LA DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE Y DEL CIUDADANO: FUNDAMENTO
DEL DERECHO PENAL DE CORTE LIBERAL

Como es sabido, la epopeya de la revolucion francesa tiene como protagonista de su primer
acto al ius puniendi. De acuerdo con el romanticismo, la toma de la Bastilla simboliza
el derrumbe del despotismo europeo que en la era de los “Luises”, habia configurado al
ultimo eslabdn de su sistema de justicia penal —el subsistema penitenciario representado
por dicha carcel-, como la maxima expresion de los excesos del poder absolutista.
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Las nuevas formas del pensamiento humanista sirvieron de inspiracion al pueblo galo para
reorientar los esquemas del feudalismo, que prevalecia en la Francia de aquel momento historico.
Con esta idea se constituyd su Asamblea Nacional que discutio v aprobd la Declaracion de los
derechos del hombre y del Ciudadano en 1789, cuyo texto marcaba el fin del “antiguo régimen’,
y sentaba las bases para el principio de lo que se concebia como una “nueva era”? Surgia as la
llamada primera generacion de derechos humanos, los llamados derechos de libertad.

Conformada por un pequeiio preambulo y 17 numerales, la Declaracion de 1789 es una
fuente histdrica trascendental para el derecho del mundo occidental y occidentalizado. A
pesar de que la Declaracién fue erigida con una perspectiva enfocada Unicamente hacia
el género masculino y su estatus politico, —pues en ella se consignaron “los derechos
naturales, inalienables y sagrados del hombre", en sentido literal-, actualmente sus
normas siguen permeando en las ramas politica, civil, hacendaria, de rendicion de cuentas,
de seguridad publica y, sobre todo, en el ambito juridico-penal.

Los principios de legalidad, tipicidad y presuncion de inocencia quedaron establecidos,
respectivamente, en los articulos 7,> 8" y 9° de la fuente histérica que ahora nos ocupa.
Dichos principios han sido reconocidos, ideoldgica o expresamente, como los principios
rectores del derecho penal de nuestros dias; asi queda de manifiesto, tanto en los textos
constitucionales v la legislacion secundaria en materia penal de un gran nimero de paises,
como en diversos instrumentos internacionales (declaraciones, convenciones, protocolos)
en materia de proteccion de los derechos humanos.

En el caso del Estado mexicano, nuestra actual Constitucion consagra literalmente los
principios de legalidad v tipicidad dentro de sus articulos 14 y 16. Con las reformas
constitucionales al sistema de justicia penal de 2008,° la presuncidn de inocencia fue
reconocida expresamente dentro del pacto federal en su articulo 20, apartado B, fraccion
I, como un derecho de toda persona imputada.

2 En tal sentido se halla el preambulo de la Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789, que sefiala como fin el que “esta declaracion,
constantemente presente para todos los miembros del cuerpo social, les recuerde sin cesar sus derechos y sus deberes (...)"

3 "Art. 7.- Ningdn hombre puede ser acusado, arrestado o detenido, como no sea en los casos determinados por la ley y con arreglo a las formas que esta ha
prescrito. Quienes soliciten, cursen, ejecuten o hagan ejecutar drdenes arbitrarias deberdn ser castigados; pero todo ciudadano convocado o aprehendido en
virtud de la ley debe obedecer de inmediato; es culpable si opone resistencia.”

4 "Art. 8- Laley sélo debe establecer penas estricta y evidentemente necesarias, y nadie puede ser castigado sino en virtud de una ley establecida y promulgada
con anterioridad al delito, y aplicada legalmente."

5 "Art. 9.- Puesto que todo hombre se presume inocente mientras no sea declarado culpable, si se juzga indispensable detenerlo, todo rigor que no sea necesario
para apoderarse de su persona debe ser severamente reprimido por la ley.”

6  Reforma que a mediados de octubre de 2011 —en que se elabora el presente documento-, alin se encuentra en vacatio legis en la federacion, el Distrito Federal
y dos terceras partes de las entidades federativas del pais.
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Al respecto, cabe mencionar que el alcance del espiritu del principio de presuncién de
inocencia, fue considerado en 2002 por el pleno de la Suprema Corte de Justicia de Ia
Nacién (scn) en la tesis “Presuncién de inocencia. El principio relativo se contiene de
manera implicita en la constitucioén federal””’

I1. EL cODIGO DE INSTRUCCION CRIMINAL FRANCES DE 1808 Y EL SISTEMA
PROCESAL PENAL DE CORTE MIXTO.

La evolucion de los sistemas procesales penales pertenecientes a la familia del derecho
romanista —en sus vertientes romano-germanica y romano canonica—, ha sido catalogada
por los sectores doctrinales en tres grandes modelos o sistemas (en un leguaje moderno),
los cuales han recibido los calificativos de acusatorio, inquisitivo y mixto o inquisitivo
reformado; este Ultimo, obra de los juristas franceses. Los principios que informan a cada
uno de estos modelos, permiten establecer su preeminencia dentro de la materia penal
adjetiva en un lugar y tiempo determinados; sin embargo la doctrina advierte que no ha
existido, no existe y quiza no llegue a existir un modelo procesal penal 100% puro.

El sistema acusatorio es la forma de enjuiciamiento penal mas antigua del hombre,
que reposa en los principios de oralidad, publicidad y contradiccion —consustanciales a
la naturaleza del ser humano-, remontandose al Egipto faradnico, la Grecia clasica y Ia
Roma monarquica v, sobre todo, republicana e imperial. El modelo acusatorio encuentra
su antitesis en el sistema inquisitivo, el cual configurd los principios de escritura, secrecia'y
no contradiccién —en donde ubicamos la actuacion de oficio— como ejes del proceso penal;
fue una construccion del derecho romano-candnico que florecid durante la edad media y
que se sostiene y subsiste en pleno siglo XXI.®

Por virtud del establecimiento de los principios de legalidad, tipicidad y presuncion de
inocencia en la Declaracion de los derechos del hombre y del Ciudadano de 1789, la
materia penal de la Francia posrevolucionaria —tanto sustantiva, como adjetiva—, sufriria
una intensa reforma que estuvo a cargo de los legisladores napolednicos durante la

Tesis aislada, Semanario Judicial de la Federacién, Novena época, xvi, agosto, 2002, p. xxxv y su Gaceta, 2002, p. 14.

En este sentido encontramos el Plan Nacional de Desarrollo 2007-2012, cuyo eje 1, estado de derecho y seguridad, refiere la necesidad del cambio “de un
sisterna inquisitorio a uno acusatorio’, para modernizar el sistema de justicia penal encaminado a lograr un marco normativo que garantice justicia pronta y
eficaz (objetivo 4). Poder ejecutivo federal, Plan Nacional de Desarrollo 2007-2012, p. 50.
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primera década del siglo XIX.” Tratandose de la vertiente procesal penal, el producto de ese
quehacer legislativo fue el Codigo de Instruccion Criminal francés de 1808, que rigi6 por
casi 150 afios —entrd en vigor en el afio de 1811 y fue derogado paulatinamente-, por el
Cédigo de Procedimiento Penal (Code de Procédure Pénale), publicado entre los afios de
1957 y 1958.

El referido Cddigo de Instruccion Criminal, cuyo bicentenario de entrada en vigor motiva
las presentes lineas, plasma lo que hoy dia conocemos como sistema de corte mixto o
inquisitivo reformado. Como su nombre lo dice, el modelo mixto surge de una postura
ecléctica entre los modelos acusatorio e inquisitivo. La doctrina procesal penal refiere que
el Cédigo de Instruccién Criminal (entendida la instruccién como sindnimo del proceso)
contemplaba el desarrollo del enjuiciamiento criminal en dos etapas: la instructoria v el
juicio.

En la instructoria se realizaba la investigacion de los hechos constitutivos de delito con
base en los principios inquisitoriales de escritura vy, particularmente, de secrecia, que
obstaculizaba la posibilidad del derecho de defensa; dentro de esta etapa se mantuvo
vigente el uso de la prision preventiva, y en el seno de ella, de las practicas de tortura.
La instructoria se encontraba a cargo del naciente Ministerio Publico francés y la policia,
cuyas funciones de “inteligencia” hicieron posible el avance del proyecto napolednico.

La segunda etapa del modelo procesal de la Francia decimondnica —el juicio—, reproducia
los principios de oralidad, publicidad y contradiccion que informan al modelo acusatorio.
Ello permitié el restablecimiento de la trilogia procesal, suprimiendo las funciones de
“parte” de los drganos jurisdiccionales; de esta manera, correspondia a los sujetos del
conflicto la excitacion de la actividad del a quo, conformado por un juez vy un jurado
popular. El juicio tenia como finalidad el analisis y la valoracion de los elementos de prueba
recabados durante la instructoria; dichos elementos carecian de todo valor probatorio si no
se reproducian en esta etapa.

9 Efectivamente, durante la primera década del siglo XIX los legisladores franceses crearon cinco importantes ordenamientos, a saber: el Cédigo Civil, que es mas
conocido como el Codigo de Napoledn; el Cédigo del Proceso Civil; el Codigo Penal; el Codigo de Instruccion Criminal, y el Cédigo de Comercio.
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Principios rectores de los sistemas

procesales penales romanistas

Mixto
. o Instruccion —proceso—
Acusatorio Inquisitivo
Instructoria Juicio
Oralidad Escritura Escritura Oralidad
Publicidad Secrecia Secrecia Publicidad
Contradiccion No contradiccion Contradiccion Contradiccion

Sin lugar a dudas, el sistema procesal penal de corte mixto instaurado en el Cdédigo de
Instruccion Criminal francés de 1808, fortalecio el espiritu del principio de legalidad, pues
tenia como objetivo eliminar la discrecionalidad de la parte procesal del ius puniedi. Como
toda obra legislativa, comenzd su proceso de afianzamiento en un primer periodo, que los
doctrinarios ubican del momento de su entrada en vigor (1811), al Ultimo tercio del siglo
XIX; su segundo periodo, durante el cual se fueron subsanando los yerros naturales de esta
experiencia procesal, transcurrié del ocaso del siglo XIX, a finales de los afos cincuenta
del siglo proximo pasado en que fue derogado, pero sus implicaciones atin subsisten hasta
nuestros dias.

I11. LA VERTIENTE PROCESAL DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE JUNIO DE 2008:
¢UN MODELO ACUSATORIO O EL PERFECCIONAMIENTO DEL SISTEMA PROCESAL PENAL
DE CORTE MIXTO?

Como quedd establecido al inicio de este trabajo, el modelo mixto influencié a los
ordenamientos procesales en materia penal de diversas naciones de tradicion juridica
romanista, tal es el caso de la legislacion mexicana. Sobre el particular cabe destacar la
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ultima gran reforma constitucional al sistema de justicia penal mexicano de junio de
2008, cuya vertiente adjetiva implantd las directrices de un modelo de enjuiciamiento
de corte acusatorio.

Uno de los puntos torales en la discusion de la materia procesal de dicha reforma, fue y
contintia siendo (como queda de manifiesto en las sucintas consideraciones que ahora
nos ocupan) la orientacién del modelo procesal penal mexicano vigente en los ambitos
federal, en dos terceras partes de las entidades federativas! y el Distrito Federal: ;se trata
de un sistema inquisitivo o de un sistema mixto? En su momento este cuestionamiento
impactd el contenido de las diez iniciativas con proyecto de Decreto presentadas entre el
29 septiembre de 2006 y el 4 de octubre de 2007, por casi todos los partidos politicos*
representados en la Camara de Diputados del H. Congreso de la Unidn, que de forma
coincidente buscaban la reforma a los articulos 14, 16, 17, 18, 19, 20, 21y 22 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Dada la evolucién -y a veces involucion— del proceso penal mexicano, consideramos
temerario establecer que este aun se halla en las directrices de un sistema de corte
inquisitivo. Hablar de un modelo inquisitivo seria tanto como negar el desarrollo de las otrora
garantias individuales en el ambito penal, consagradas tanto en nuestra Constitucion,
como en la legislacién secundaria que de ella emana; hasta llegar al reconocimiento textual
de los derechos humanos como eje rector de su parte dogmadtica;* asimismo, implicaria
negar el cumplimiento que el Estado mexicano viene dando a diversos instrumentos
internacionales (sobre todo en lo que a la proteccidn de victimas se refiere) en materia de
menores, mujeres y tortura, por citar solo algunos.

A nuestro juicio el proceso penal mexicano, previo a la reforma constitucional de junio
de 2008, se inserta en el marco del sistema de corte mixto que, en su “aparente”
ocaso, tiene matices predominantemente inquisitivos; asi lo evidencia el andlisis de las
multiples reformas de los ordenamientos en la materia, y la evaluacion de la operatividad

10 Véase, Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la
Federacion, primera seccién, miércoles 18 de junio, 2008.

11 Con excepcién de aquellas entidades federativas que ya han dado o estan dando cumplimiento al segundo transitorio del Decreto de reformas de 2008 (nu-
meral en el que se establecié su vacatio legis hasta, o un poco antes, del 19 de junio de 2016), como son: Chihuahua, Oaxaca, Morelos, Zacatecas, Estado de
Meéxico, Durango, Baja California, Yucatan, Guanajuato y Chiapas.

12 Como fueron los partidos Revolucionario Institucional (pri), Accién Nacional (pan), de la Revolucién Democrética (pro), del Trabajo (pT), Convergencia y Verde
Ecologista de México (pvem).

13 Decreto por el que se modifica la denominacién del capitulo | del titulo primero y reforma diversos articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Diario Oficial de la Federacién, primera seccion, 10 de junio, 2011
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de las instituciones y 6rganos de procuracion y administracion o imparticion de justicia.
Ciertamente, los avances y retrocesos del modelo procesal penal de nuestro pais son
producto —como en cualquier orden juridico—, de los factores reales de poder que inciden
en la conformacion del proyecto politico estatal; sin duda alguna, México se ubica
en las directrices de un estado de derecho, el cual se ha venido fortaleciendo desde la
promulgacion de la Constituciéon de 1917,

Es en este contexto, en el que resultd aprobada y publicada la reforma constitucional del
18 junio de 2008, se reorienta el curso del proceso penal hacia las directrices del sistema
acusatorio, cuya piedra fundamental son los Mecanismos Alternativos de Solucion de
Controversias (masc);** sistema establecido de manera literal en la primera hipdtesis del
primer parrafo del articulo 20 constitucional que dice: “El proceso penal serd acusatorio v
oral". A pesar de que los diversos numerales y parrafos de la ley fundamental mexicana, en
los que reposa el multicitado modelo acusatorio, consignan expresamente los principios
rectores del mismo,** en su lectura se advierten ciertos rasgos del proceso penal de corte
inquisitorio, lo que nos hace sostener que la varias veces invocada reforma de 2008,
constituye mas bien un perfeccionamiento del sistema procesal penal de corte mixto. En
tal sentido destacamos los siguientes aspectos:

1. El reconocimiento de diversas medidas cautelares de cardcter personal en
los articulos 16 (arraigo),*® 18 (prisidn preventiva),’” v 19 (otras medidas
cautelares) de nuestra carta magna, que perturban el espiritu del principio
de presuncion de inocencia, elevado a rango constitucional como el primer
derecho de toda persona imputa, segtin lo dispuesto por la fraccién 1, apartado
B, del articulo 20 del propio pacto federal mexicano.

14  Contemplados actualmente en el cuarto parrafo del articulo 17 constitucional.

15 Es de hacerse notar que las directrices de la carta magna en materia penal, en las que se estableci¢ el sistema acusatorio, definidas con gran precision en el
segundo transitorio de la reforma constitucional de junio de 2008, a la fecha han sufrido otras tantas reformas que inciden tanto en su forma, como en su fondo.
v. 1) Decreto por el que se reforma el parrafo primero de la fraccién xxi del art. 73 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial
de la Federacidn, primera seccién, lunes 4 de mayo, 2009. 2) Decreto por el que se adiciona un segundo parrafo, recorriéndose los subsecuentes en su orden
al art. 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federacion, primera seccion, lunes 1 de junio, 2009. 3) Decreto por
el que se adiciona un parrafo tercero y se recorre el orden de los parrafos subsecuentes del art. 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
Diario Oficial de la Federacién, primera seccién, jueves 29 de julio, 2010. 4) Decreto por el que se modifica la denominacion del capitulo 1 del titulo primero, y
reforma diversos arts. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federacion, primera peccién, viernes 10 de junio, 2011.
5) Decreto por el que se reforman los arts. 19, 20y 73 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federacién, primera
seccion, jueves 14 de julio, 2011.

16 Es de hacerse notar que la figura del arraigo, contemplada actualmente en el octavo parrafo del art. 18 constitucional, no forma parte de las directrices del
modelo acusatorio; sin embargo, diversas legislaciones que ya han puesto en vigor dicho modelo en nuestro pais, lo incluyen dentro de sus catalogos de medidas
cautelares de caracter personal.

17 Aunque la prisién preventiva, contemplada en el primer parrafo del articulo 18 constitucional, tampoco forma parte de las directrices del modelo acusatorio, es
innegable su repercusion dentro el mismo. Sobre el particular, cabe recordar que por virtud de la reforma de junio de 2008, se actualizé el lenguaje juridico de
dicho parrafo, supliéndose expresién “pena corporal” (propia de un lenguaje inquisitorial), por “pena privativa de libertad" (reconocida por el argot garantista
que rige el modelo acusatorio).
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2. En el mismo sentido, la posibilidad de que el juez pueda “revocar la libertad de
los individuos vinculados a proceso” en los casos que determine la legislacion
secundaria, de conformidad con lo establecido por el tercer parrafo del articulo
19 de la ley fundamental.

3. Por cuanto a su orientacion inquisitiva, la procedencia de la actuacién de oficio
por parte del juez, para decretar la prisién preventiva en los casos previstos por
la segunda hipétesis del segundo parrafo del articulo 19 constitucional. Dentro
del marco tedrico del modelo acusatorio, la solicitud de cualquier medida
cautelar queda a cargo de la parte acusadora; de ahi que la fraccion vi, apartado
C, del articulo 20 de la ley suprema, establezca como un derecho de la victima
y/u ofendido: “Solicitar las medidas cautelares y providencias necesarias para
la proteccion vy restitucion de sus derechos.”

4. La reserva (secrecia) que en el marco de los derechos de toda persona
imputada, se puede establecer respecto del “nombre y datos del acusador’,
en el caso de hechos presuntamente constitutivos de delitos en materia de
delincuencia organizada, segtin lo establece el segundo supuesto del primer
parrafo de la fraccion i, apartado B, del articulo 20 de la de la ley de leyes.

5. La restriccion del principio de publicidad que marca la segunda hipdtesis del
primer parrafo de la fraccion v, apartado B, del articulo 20 constitucional, que
a la letra dice: “La publicidad sélo podrd restringirse en los casos de excepcion
que determine la ley, por razones de sequridad nacional, sequridad publica,
proteccion de las victimas, testigos y menores, cuando se ponga en riesgo la
revelacion de datos legalmente protegidos, o cuando el tribunal estime que
existen razones fundadas para justificarlo”.

6. Las limitantes a los principios basicos del sistema acusatorio, estipuladas
nuevamente tratandose de delincuencia organizada, donde “las actuaciones
realizadas en la fase de investigacion podran tener valor probatorio, cuando
no puedan ser reproducidas en juicio o exista riesgo para testigos o victimas.

392  Cuurura ConsTiTucionaL




Lo anterior sin perjuicio del derecho del inculpado de objetarlas o impugnarlas
y aportar pruebas en contra”, segin lo establecido por el segundo parrafo de Ia
antes citada fraccion v, apartado B, del articulo 20 de la carta magna.

7. Finalmente, la reiteracién de la secrecia consignada en la fraccion v, primer
parrafo, apartado C, del articulo 20 del pacto federal, que senala como un
derecho de la victima o del ofendido el “resquardo de su identidad y otros datos
personales en los siguientes casos: cuando sean menores de edad; cuando se
trate de delitos de violacion, secuestro o delincuencia organizada; y cuando a
Jjuicio del juzgador sea necesario para su proteccion, salvaguardando en todo
caso los derechos de la defensa”.

La continuidad de los principios y categorias, eminentemente medievales en el contexto
del sistema acusatorio de nuestro pais, encuentran su justificacion en los actuales criterios
politico-criminales del Estado mexicano para combatir, perseguir y sancionar, que no
prevenir, los coloquialmente llamados delitos de alto impacto social.*® La investigacion de
los “hechos” presuntamente constitutivos de delito en los supuestos que determina la ya
citada segunda hipétesis del segundo pérrafo del articulo 19 constitucional (delincuencia
organizada, homicidio doloso, violacidn, secuestro, trata de personas),lg delitos cometidos
con medios violentos como armas y explosivos, asi como delitos graves que determine la
ley en contra de la seguridad de la nacion, el libre desarrollo de la personalidad y de la salud,
necesitan todavia de un tratamiento inquisitorial para su esclarecimiento.

Por todo lo anterior defendemos la pervivencia del sistema de enjuiciamiento criminal de
corte mixto, en el contexto de la reforma constitucional al sistema de justicia penal mexicano
de junio de 2008, lo cual terminaria con la bizantina pugna sistema acusatorio vs. sistema
inquisitivo. Pero si se quisiera defender a ultranza la integridad de la orientacion acusatoria
de la materia penal adjetiva de nuestro pais —instaurada en la reforma constitucional de
2008-, los aspectos inquisitoriales sefialados en este documento confirmarian la tesis
doctrinal que enuncia que no existen modelos procesales puros.

18 Entre los que se ubican el robo con violencia, el homicidio doloso, la extorsion y el secuestro.
19  Delito que se incorpord a dicho catalogo por virtud de la reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 14 de julio de 2011.
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CONCLUSIONES

El sistema de justicia penal mexicano es producto del derecho comparado, cuyo ejercicio
pondera —particularmente- los avances que van gestando en el seno de la familia romanista.
La evolucion e involucion juridica que presenta dicho sistema en nuestro pafs, atiende los
intereses de los factores reales de poder; tal es el caso de la implementacion del modelo de
corte acusatorio como futuro eje rector del proceso penal, que mas alla de las falacias del
juicio oral, necesita a los masc para lograr su cometido.

Las impurezas que en el texto constitucional presenta la acaso “nueva” orientacion
procesal penal mexicana, académicamente nos hace seguir ubicando a nuestro derecho
penal adjetivo, dentro de un modelo de corte mixto con matices predominantemente
acusatorios, tal y como ocurrié en el segundo periodo de desarrollo del Cédigo de
Instruccion Criminal francés de 1808, cuyo bicentenario de entrada en vigor propicia este
sucinto trabajo.

Finalmente, consideramos que el catalogo de modelos o sistemas procesales (acusatorio,
inquisitivo y mixto o inquisitivo reformado); sélo debiese informar la situacién de un
orden juridico, puesto que los modelos procesales son concebidos con un valor puramente
simbdlico. Por tanto, resulta inicuo pretender que con el establecimiento expreso de tal o
cual sistema en el orden constitucional, y la legislacion secundaria en la materia —como
es el caso de México—, dicho modelo se ejercera de una forma pura; las circunstancias
historicas dan cuenta de este “craso error”.
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INTRODUCCION

en los Ultimos anos, el sistema juridico mexicano ha experimentado importantes
modificaciones a sus cimientos estructurales, a partir de diversas reformas en el plano
constitucional. Asi, la existencia de transformaciones relevantes en los ambitos del derecho
penal;* del sistema de justicia para adolescentes;” de las acciones colectivas;? del juicio de
amparo;* de la materia electoral,® y desde luego, del &mbito de los derechos humanos,®

configuran una nueva geografia en el mapa juridico vigente de nuestro pais.

Este panorama plantea un escenario complejo, cuyos principales efectos adiin no pueden
advertirse con demasiada precision, pero que desde luego anticipan la necesidad de
una profunda revision de las estructuras conceptuales, formas de pensamiento, inercias
institucionales, y demas aspectos que durante muchos afos dieron cabida a un sistema
cuya obsolescencia termind por detonar el cimulo de cambios anteriormente referidos.”

Precisamente por lo anterior, el dia de hoy ain no hemos terminado de comprender
como el conjunto de los cambios acontecidos recientemente en el plano constitucional,
son capaces de detonar un impacto adicional al propdsito de cada una de las reformas
originalmente trazadas.

El presente articulo busca reflexionar sobre una de todas esas posibles interacciones, es
decir, respecto del impacto que la reforma constitucional en derechos humanos genera en
el contexto de aplicacién de la también reciente reforma constitucional en materia penal.

1 oo, Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, primera seccion, 18 de
junio, 2008, pp. 3- 11.

2 poF, Decreto por el que se declara reformado el parrafo cuarto y adicionados los pdrrafos quinto y sexto, y se recorre en su orden los tltimos dos pdrrafos del
art. 18 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, primera seccion, 12 de diciembre, 2005, p. 2

3 por, Decreto por el que se adiciona un pdrrafo tercero y se recorre el orden de los pdrrafos subsecuentes del art. 17 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, primera seccion, 29 de julio, 2010, p. 2 y por, Decreto por el que se reforman y adicionan el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, el
Cédigo Civil Federal, la Ley Federal de Competencia Econémica, la Ley Federal de Proteccion al Consumidor, la Ley Orgdnica del Poder Judicial de la Federa-
cién, la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccién al Ambiente y la Ley de Proteccién y Defensa al Usuario de Servicios Financieros, primera seccion,
30 de agosto, 2011, pp. 2-13.

4 por, Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de los arts. 94, 103, 104 y 107 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, primera seccion, 6 de junio, 2011, p.2.

5 poF, Decreto que reforma los arts. 6o., 41, 85, 99, 108, 116 y 122; adiciona el articulo 134 y deroga un pdrrafo al art. 97 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, primera seccion, 13 de noviembre, 2007, pp. 2-10.

6 por, Decreto por el que se modifica la denominacién del cap. | del y titulo primero y reforma diversos articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, primera seccion, 10 de junio, 2011, pp. 2-5.

7 Hace algunos meses el ministro de la Suprema Corte de Justicia escribia un articulo en donde, a partir de una metafora, hablaba de una “tormenta judicial perfec-
ta" haciendo referencia a la combinacion de elementos, cuya interaccién permite el surgimiento de un fenémeno nuevo y distinto a cada uno de los elementos
en lo particular, y recordando con ello, un fenémeno acontecido en 1991, en la costa este de los Estados Unidos. COSSIO, José Ramén, ¢La “tormenta (judicia\)
perfecta"?, El Universal, 12 de julio de 2011, <http://www.eluniversal.com.mx/editoriales/53725.html>. [Consultada: 20 de junio de 2012]
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Desde luego, es preciso reconocer que tal impacto es una cuestion demasiado compleja
para ser analizada en unas pocas paginas. Por ello, y con la advertencia de lo anterior (que
también puede funcionar a modo de disculpa para los autores de este texto), es preciso
aclarar que el presente articulo sélo analizara una de las posibles implicaciones que genera
la interaccion de las reformas mencionadas: el impacto de la reforma constitucional en
derechos humanos frente a las denominadas figuras de excepcion, establecidas a partir de
la reforma penal constitucional de 2008, y particularmente en lo relativo al arraigo.

Lo que se pretende ejemplificar, es la importancia de desarrollar una nueva lectura sobre
el alcance de diversas enmiendas constitucionales, a partir del impacto generado por la
reforma constitucional en derechos humanos.

Independientemente de las consideraciones que se exponen en el presente trabajo, no
debemos perder de vista que el contexto de transformaciones enunciado, también plantea
multiples exigencias para las y los operadores juridicos que laboran en los distintos ambitos
de la vida publica; para las universidades encargadas de la formacion de estudiantes; para
los centros de investigacion que deben desarrollar los insumos conceptuales, basados en el
conocimiento cientifico, entre muchas otras, mismas que deberan ser revisadas con mayor
detalle en otro momento.

l. LA SITUACION DE LAS FIGURAS DE EXCEPCION INCORPORADAS A LA
CONSTITUCION A PARTIR DE LA ENTRADA EN VIGOR DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL EN DERECHOS HUMANOS

Respecto a la reforma penal constitucional del 2008, el dr. Sergio Garcia Ramirez ha
sostenido que esta “pertenece a la categoria de ‘reformas ambiguas’, ya que por una parte
plantea notables pasos adelante’ mientras que por la otra ‘ofrece desaciertos y soluciones

peligrosas'"®

8  El propio autor compara la reforma “con un vaso de agua fresca, cristalina, que invita a saciar la sed, en el que alguien hubiese dejado caer, sin embargo, unas
gotas de veneno”. Sergio Garcia Ramirez, “La reforma penal constitucional de 2007" en Sergio Garcia Ramirez y Olga Islas de Gonzalez Mariscal, La reforma
constitucional en materia penal, México, Jornadas de Justicia Penal/Temas Selectos/Instituto Nacional de Ciencias Penales—Instituto de Investigaciones Juri-
dicas de la unam, 2009, p. 188.
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Tal afirmacion, en el fondo revela —como el propio autor sefala— una fuerte critica al
establecimiento de un doble sistema de justicia penal, uno de “caracter ‘ordinario’
o 'regular’ en el que desembocan las mejores corrientes democraticas y garantistas’, y
otro, el cual opera como un sistema nominalmente ‘excepcional’ o ‘extraordinario’, con
procedimientos ‘ajustados’ y garantias ‘limitadas’; supuestamente necesario para lidiar
con formas complejas de criminalidad”’

En este sentido, es posible apreciar que el legislador constitucional optd en el ano 2008,
por una reforma penal en dos vias contradictorias, una que responde a la necesidad de
alcanzar la democratizacion del proceso penal ordinario, y otra que intenta hacer frente a
los reclamos vinculados a la necesidad de combatir la delincuencia organizada.*

En relacion con la primera de estas dos vias, es importante recordar que de acuerdo con
Carlos Tiffer Sotomayor, el derecho penal moderno debe regirse por dos principios basicos:
el principio de la subsidiariedad, el cual establece que el derecho penal debe utilizarse sélo
cuando los otros remedios procesales y legales no funcionen; v el principio de Gltima ratio,

el cual significa que el derecho penal debe de establecerse como Ultimo recurso.”**

En este sentido, cabe mencionar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(cioH) “ha destacado la compatibilidad entre el denominado derecho penal minimo v los

valores y principios de la democracia, contemplados desde la perspectiva penal”**

En estas condiciones, un derecho penal de orientacion democratica, dificilmente podra
considerarse compatible con la existencia de elementos normativos, que conciban
al sistema penal con un enfoque mas punitivo, situacion que, frente a un estado de
normalidad constitucional, resulta dificil de hacerse armonizable.

9 Sergio Garcia Ramirez, “La reforma’, op. cit., p. 202.

10 Gustavo Fondevila y Alberto Mejia Vargas, “Reforma procesal penal: sistema acusatorio y delincuencia organizada’, Reforma Judicial. Revista Mexicana de
Justicia, Instituto de Investigaciones Juridicas- Asociacion Mexicana de Impartidores de Justicia, enero- diciembre, 2010, p. 20.

11 Peritaje de Carlos Tiffer Sotomayor, propuesto por la Comision Interamericana de Derechos Humanos y por las presuntas victimas, Corte o1, Caso Herrera Ulloa
Vs. Costa Rica. Excepciones preliminares, fondo reparaciones y costas. Sentencia de 2 de julio de 2004, serie C, niim. 107, p. 22.

12 De acuerdo con el dr. Garcia Ramirez: "El empleo del sistema de delitos --por incriminacion de las conductas-- y los castigos --por penalizacién de sus autores--
contribuye a establecer la distancia entre la democracia y la tirania, que siempre acecha. La desmesura penal vulnera el cédigo juridico y el sustento politico de
la sociedad democratica. De ahi nuestra oposicion frontal al Derecho penal maximo".

Corte 1o, Caso Kimel Vs. Argentina, fondo reparaciones y costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008 Serie C, niim. 177, voto concurrente del juez Sergio Garcia
Ramirez, parrafo 17.

LA AcrepITACION DEL DoLo

en ta Teori oee Caso 401




Ahora bien, la otra dimension o via que plantea la reforma penal constitucional, parte
de justificar la incorporacion de figuras de excepcion en el plano constitucional, a partir
de la idea de que es necesario hacer frente a una circunstancia de especial gravedad,
desencadenada particularmente por la actuacién de la delincuencia organizada.

Precisamente en este ambito, es en donde se localizan figuras restrictivas como el arraigo,
que en términos generales, comparte una naturaleza similar a otras tantas medidas que
restringen los derechos de las personas.

En este marco, no olvidemos que: “la inseguridad publica y la percepcidn que se tiene
de ella, puede afectar peligrosamente los derechos humanos de las personas, al propiciar
politicas publicas y reformas legales autoritarias avaladas por la ciudadania.*?

De acuerdo con Luigi Ferrajoli, existen algunas formas definidas como macro-poderes
salvajes, que afectan la proteccion de los derechos de las personas, asi como a los
principios necesarios para la vigencia de un derecho penal minimo vy afirma que: “la vida y
la seguridad de los ciudadanos se encuentran en peligro hoy mas que nunca, no sélo por la
violencia y los poderes salvajes de los particulares, ni por las desviaciones individuales o Ia
ilegalidad de especificos poderes publicos, sino también, y en medida mucho mas notable
y dramatica, por los mismos estados (sic) en cuanto tales.”**

En términos generales es posible afirmar que la reforma constitucional del 2008,
constitucionalizé herramientas normativas que responden a dos opticas de actuacion,
e incluso de configuracion del Estado mismo: una de caracter democratico vy la otra
poseedora de un sesgo eminentemente autoritario.

La gran pregunta frente a tales opciones es, si las mismas son compatibles con una
democracia constitucional moderna, o si con la entrada en vigor de la reforma constitucional
en derechos humanos, se mantienen las condiciones que originalmente permitieron

13 Para justificar este dato, Alvarez Icaza refiere que en la encuesta Percepcion ciudadana sobre la seguridad en México, elaborada por México Unido contra la
Delincuencia y Consulta Mitofsky, 55.1% de las y los entrevistados opind que los operativos en contra del crimen organizado son un éxito; 83% consideré que
la presencia del ejército, como parte de los operativos es correcta y 77.4% refiere que le gustarfa que hubiera un operativo en su ciudad. Emilio Alvarez Icaza,
“La reforma constitucional sobre justicia penal y seguridad publica” en Sergio Garcia Ramirez y Olga Islas de Gonzalez Mariscal, La reforma, op. cit., p. 302.

14 Ferrajoli ejemplifica algunos de estos casos: “guerras, armamentos, peligro de conflictos militares v, en el interior, torturas, masacres, desaparicion de personas,
representan actualmente las amenazas incomparablemente mas graves de la vida humana". Luigi Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Madrid,
Editorial Trotta, 2005, p. 936.
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mantener la vigencia de las mismas, particularmente en lo relativo a la constitucionalizacion
de las normas de excepcién, que en la actualidad circunscriben el marco de actuacion del

Estado, frente a la delincuencia organizada.

1. Restriccion de derechos y principios de interpretacion de los derechos
humanos

Como puede apreciarse, los principales cuestionamientos que se han enderezado en contra
de la reforma penal constitucional de 2008, se encuentran fuertemente vinculados con la
decision de constitucionalizar un marco juridico de excepcion.

Por lo anterior, es relevante analizar dos efectos significativos que genera la reforma
constitucional en derechos humanos, asociados al tema de la vigencia de normas de
excepcion de rango constitucional.

El primero, se relaciona precisamente con los mecanismos de excepcion previstos
constitucionalmente, para la limitacion en el ejercicio de los derechos, el segundo, se
asocia a los mecanismos de interpretacion incorporados por virtud de la reforma.

Con la finalidad de analizar estos elementos, primero analizaremos los aspectos relativos
a un sistema de derechos y garantias, en un plano de normalidad democratica, y las
reglas aplicables a las situaciones de emergencia que autorizarian su limitacion, para
posteriormente advertir si las normas constitucionales que contienen reglas de excepcidn,
resultan compatibles con los principios introducidos por la reforma en materia de derechos
humanos antes apuntada.

Por lo anterior, es preciso desarrollar algunas reflexiones vinculadas con aquellos requisitos
que se han reconocido internacionalmente como validos, para autorizar una eventual
restriccion o suspension de derechos.
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En este sentido, debemos recordar que: “en una sociedad democratica, los derechos vy
libertades inherentes a la persona, sus garantias y el estado de derecho constituyen una
trfada, cada uno de cuyos componentes se define, completa y adquiere sentido en funcién
de los otros"*®

En razén de lo anterior, debemos resaltar que un régimen de normalidad democratica parte,
en principio, tanto del reconocimiento pleno de los derechos, como de las garantias de las
personas, en términos de una regla general, por lo que soélo en determinadas circunstancias
—de caracter excepcional- resulta valido restringir de manera limitada su ejercicio.*

No es ocioso advertir que, propiamente no se suspenden ni derechos ni garantias, sino
sélo su “pleno y efectivo ejercicio”, bajo condiciones de caracter excepcional, y previo al
cumplimiento de una serie de requisitos."’

Debemos tomar en consideracion que el articulo 27 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, establece aquellos casos en que a partir de situaciones excepcionales,
como casos “de guerra, de peligro publico, o de otra emergencia que amenace la
independencia o seguridad del Estado parte’, se considera valido realizar una suspension
en el ejercicio de ciertos derechos, v libertades “en la medida y por el tiempo estrictamente

limitados a las exigencias de la situacion”*®

En este sentido, la Corte Americana sobre Derechos Humanos, al analizar el caso
Zambrano Vélez y otros contra Ecuador, establecio la necesidad de atender a tres criterios
para considerar adecuada una restriccion en el ejercicio de los derechos humanos, es decir,
1) que exista una situacidn excepcional de crisis o emergencia; 11) que la misma afecte a
toda la poblacion; y ) que tal situacidén constituya una amenaza para la organizacion
misma de la sociedad.*®

15 Corte ipH, Opinién Consultiva OC-8/87 “El Habeas Corpus bajo Suspensién de Garantias”, 30 de enero de 1987, parrafo 26.

16  La Comision admite que en caso de una guerra, peligro plblico u otra emergencia que amenace la independencia o la seguridad del Estado, el derecho a la liber-
tad personal, conforme al articulo 27 de la Convencion Americana, puede transitoriamente suspenderse y la autoridad en la que reside el Poder Ejecutivo puede
disponer el arresto temporal de una persona fundada tan sélo en los antecedentes de que dispone para considerar a esa persona un peligro para la independencia
o la seguridad del Estado. Corte 1o+ b+, Opinién Consultiva OC-8/87 “El Habeas Corpus bajo Suspension de Garantias’; 30 de enero de 1987, parrafo 19.

17 Corte ipn, Opinién Consultiva OC-8/87 “El Habeas Corpus bajo Suspensién de Garantias’, 30 de enero de 1987, parrafo 18.

18  Corte ioH, El Hdbeas Corpus bajo suspensién de garantias (arts. 27.2, 25.1y 7.6 Convencién Americana sobre Derechos Humanos ). Opinién Consultiva OC-
8/87 del 30 de enero de 1987. Serie A, nim. 8, parrafo 19.

19 Corte ion, Caso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador, fondo Reparaciones y Costas. Sentencia del 4 de julio de 2007. Serie C, niim. 166, parrafo 46.
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Precisamente por ello, las propias autoridades del Estado se encuentran obligadas
a esclarecer los motivos y razones que les llevan a declarar un estado de excepcion o
emergencia, el cual debera sujetarse “a la medida y por el tiempo estrictamente limitados
a las exigencias de la situacion”” Por tanto, las medidas que se adopten para enfrentar
cada una de las situaciones especiales, dependeran del caracter, intensidad, profundidad,
y particular contexto de emergencia, asi como de la proporcionalidad y razonabilidad que
guarden las medidas adoptadas respecto a tal situacién.”*

De acuerdo con el Comité de Derechos Humanos, en el marco de la interpretacion del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la limitacion a los derechos contenidos
en tal instrumento debe limitarse a lo estrictamente necesario, segiin lo determinen las
exigencias del caso.””

Como puede apreciarse, las normas del derecho internacional de los derechos humanos, en
cualquier Estado democratico, refieren que el establecimiento de situaciones que limiten
o restrinjan el ejercicio de derechos, debe acotarse a las fuertes exigencias, asi como a los
elementos de justificacion que previamente se han sefialado en el presente estudio.

Asimismo, no puede perderse de vista un elemento adicional. De acuerdo con el articulo
27.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la restriccion a la que se ha
hecho referencia, ademas de los elementos anteriormente apuntados, debe estar limitada a
no afectar determinados derechos, como son: el reconocimiento de |a personalidad juridica;
el derecho a la vida; el derecho a la integridad personal; la prohibicion de la esclavitud vy
servidumbre; el principio de legalidad y de retroactividad; la libertad de conciencia y de
religion; proteccion a la familia; el derecho al nombre; los derechos del nifo; el derecho a
la nacionalidad, y los derechos politicos, ademas de las garantias judiciales indispensables
para la proteccion de tales derechos.”

20 Corte o4, Caso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador, fondo Reparaciones y Costas. Sentencia del 4 de julio de 2007. Serie C, niim. 166, parrafo 47.

21 Corte ioH, El Hdbeas Corpus bajo suspensién de garantias (arts. 27.2, 25.1y 7.6 Convencién Americana sobre Derechos Humanos ). Opinién Consultiva OC-
8/87 del 30 de enero de 1987. Serie A, nim. 8, par. 22

22 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Observacion general No. 29, Aadoptada durante la 19500 reunidn, el 24 de julio de 2001,
CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, 31 de agosto de 2001, parr. 4.

23 OEA, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, “Pacto de San José de Costa Rica” Suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derechos Humanos San José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de 1969. Adoptada en San José, Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, art. 27.2.
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De lo hasta ahora senalado, conviene destacar dos elementos de enorme importancia:

a) La restriccion o suspension en el ejercicio de los derechos debe realizarse en
el marco de criterios excepcionales, cuya regla general es la vigencia plena de
tales derechos y sus garantias en un Estado democratico;

b) Existen ciertos derechos que, incluso bajo un régimen de excepcionalidad, no
pueden ser suspendidos ni limitados.

Ademas, es necesario incorporar un elemento complementario a las afirmaciones antes
planteadas. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha senalado que incluso
durante los estados de excepcién (en donde serfa valido limitar el ejercicio de determinados
derechos, siempre que no sean los sefialados como insuspendibles): “el Estado tiene la
obligacion de asegurar que las garantias judiciales indispensables para la proteccion de
los derechos vy libertades, consagrados en la Convencion, se mantengan vigentes en toda
circunstancia, inclusive durante los estados de excepcion”.*

Lo anterior significa, en palabras del propio tribunal interamericano, que incluso en una
situacion de emergencia, esimportante asegurar el acceso a garantias...que la Convencion...
refiere expresamente en los articulos 7.6 [acceso a un recurso judicial que califique la
legalidad del arresto y detencién] y 25.1 [recurso judicial sencillo, breve, adecuado y
efectivo para la proteccién de los derechos], consideradas dentro del marco y segiin los
principios del articulo 8, y también las inherentes a la preservacion del estado de derecho,

aun bajo la legalidad excepcional que resulta de la suspension de garantias.”

Es asi que, por una parte, puede reconocerse la existencia de reglas muy claras y
especificas para la limitacion o suspension del ejercicio de ciertos derechos, pero también
es preciso afirmar, que aln en aquellos casos en que una situacion de excepcion sea
reconocida como valida, los Estados tienen la obligacion de mantener la vigencia de las
garantias fundamentales para la proteccion de la totalidad de los derechos reconocidos
internacionalmente.

24 Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de
octubre de 1987. Serie A, nim. 9, parr. 38. Ademas, Caso Durand y Ugarte Vs. Pert, Fondo, Sentencia de 16 de agosto de 2000. Serie A, niim. 68, parr. 107.
25  Corte 4, Caso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador, fondo Reparaciones y Costas. Sentencia del 4 de julio de 2007. Serie C, nim. 166, parr. 54.
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Ahora bien, una vez que se han analizado los estandares internacionales que autorizarian
una limitacién o restriccion del ejercicio de los derechos humanos, ahora lo que resulta
pertinente es estudiar la naturaleza de las figuras de excepcidn, en particular del arraigo,
para posteriormente dilucidar las implicaciones de la reforma constitucional en derechos
humanos frente a tales figuras.

La reforma penal constitucional de 2008, establecié ademas del sistema de caracter oral
(que incorpora estandares muy interesantes en el ambito del debido proceso penal, como el
principio del contradictorio penal), el de caracter publico de los procesos, el reconocimiento
de la presuncion de inocencia, entre otros aspectos,”® un sistema de excepcion aplicable a
los casos relacionados con la delincuencia organizada.”’

Precisamente, de acuerdo con el texto del articulo 16, a partir de la reforma penal
constitucional sefalada:

La autoridad judicial, a peticion del Ministerio Publico y tratandose de delitos
de delincuencia organizada, podra decretar el arraigo de una persona, con las
modalidades de lugar y tiempo que la ley senale, sin que pueda exceder de cuarenta
dias, siempre que sea necesario para el éxito de la investigacion, la proteccion de
personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se
sustraiga a la accion de la justicia. Este plazo podra prorrogarse, siempre y cuando
el Ministerio Publico acredite que subsisten las causas que le dieron origen. En todo
caso, la duracion total del arraigo no podra exceder los ochenta dias.”®

En este sentido, y de acuerdo con el Grupo de Trabajo sobre Detenciones Arbitrarias de
la onu, “la institucion de arraigo es en realidad una forma de detencidn preventiva de

26 De acuerdo con el dr. Salvador Valencia. “En el terreno procesal penal, la tendencia de la reforma judicial apunta en los paises latinoamericanos a ciertas notas
que pueden calificarse de comunes o generales: substitucion del sistema inquisitivo por uno de caracter acusatorio; instauracion de los juicios orales; separacion
de funciones entre la investigacion y el juzgamiento; investigacion a cargo del Ministerio Plblico; creacion de jueces de control de la investigacion, distintos del
tribunal que juzga y del juez a cargo de la ejecucion; mejoramiento del sistema de defensoria pablica y de los derechos del inculpado y de la victima.” Salvador
Valencia Carmona, “Constitucion y nuevo proceso penal’, Reforma Judicial. Revista Mexicana de Justicia, nim. 13, enero-junio, afio 2009, ISSN 1870-0586,
p. 40

27 De acuerdo con el magistrado Miguel Anel Aguilar Lépez: “Dentro de la concepcion normativista radical el maestro Ginther Jakobs, concibe al derecho penal
del enemigo, como aquel sector del ordenamiento juridico-penal en el que la pena no significa un reproche hacia la conducta de su autor, es un mecanismo de
aseguramiento frente a sujetos especialmente peligrosos, asi el derecho penal del enemigo no habla a sus ciudadanos sino que amenaza a sus enemigos.” Miguel
Aguilar Lopez, Presuncion de inocencia: principio fundamental en el sistema acusatorio, Coleccién Estudios de la Magistratura, niim. 6, Instituto de la Judicatura
Federal, México, 2009, p. 219.

28  Dor, Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, primera seccion, 18 de
junio, 2008, p. 3.
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caracter arbitrario en razén de la insuficiencia del control jurisdiccional y de la ejecucion de

la medida en lugares en que, si bien no son secretos, si son discretos'"?°

Porsu parte, el Subcomité para la Prevencion de la Torturay otros Tratos Crueles, Inhumanos
o Degradantes de la onu, sostuvo durante su visita a México que: “la delegacion pudo
observar cémo dicha figura (arraigo), que en la doctrina pretende ser la forma menos
invasiva de la libertad, se convierte en Meéxico en un limbo procesal por un tiempo que
excede lo razonable ademas de generar obstaculos a la defensa vy a la determinacion de la

situacion juridica de la persona arraigada en condicion de detencion”. >

Como puede apreciarse, figuras como el arraigo, descansan en el reconocimiento de un
régimen de excepcidn constitucionalizado a partir del 2008, y en la concepcidn conocida
como “derecho penal del enemigo” o “derecho penal de autor que se contrapone a la idea

del derecho penal de acto”?*

De acuerdo con la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (scn), en un criterio adoptado
ya en su décima época,’ se establecen consideraciones muy interesantes para comprender
la distincion entre ambas figuras, ya que se refiere que:

El modelo del autor asume que las caracteristicas personales del inculpado son un
factor que se debe considerar para justificar la imposicion de la pena. Al sujeto activo
del delito (que en esta teorfa suele ser llamado delincuente) puede adscribirsele
la categoria de persona desviada, enferma, desadaptada, ignorante, entre otros
calificativos. Esta categorizacion no es gratuita: cumple la funcién de impactar en
la imposicion, el aumento o el decremento de la pena; incluso permite castigar al
sujeto por sus cualidades morales, su personalidad o su comportamiento precedente
frente a la sociedad. Asi, la pena suele concebirse como un tratamiento que pretende
curar, rehabilitar, reeducar, sanar, normalizar o modificar coactivamente la identidad
del sujeto; también como un medio que pretende corregir al individuo “peligroso”

29 Informe del Crupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria. México,2002,E/CN.4/2003/8/Add.3, parr. 50.

30  Informe sobre la visita a México del Subcomité para la Prevencion de la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, inhumanas o Degradantes de la Organizacién de
las Naciones Unidas. CAT/OP/MEX/R.1, parr. 215y 216,

31 sow, “Derecho penal del autor y derecho penal del acto. Rasgos caracterizadores y diferencias’, tesis aislada, 10a. época; 1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; libro 1,
noviembre, t. 1, 2011, p. 198,

32 La Décima Epoca inicia formalmente a partir de la fecha en que debia entrar en vigor la nueva Ley de Amparo, misma que precisaria el alcance de esta figura
de garantia de los derechos en el marco de la reforma constitucional de 6 de junio de 2011, y que a la fecha de elaboracion del presente articulo contintia sin
aprobarse.
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o "patoldgico”, bajo el argumento de que ello redunda en su beneficio. Por ello, el
quantum esta en funcion del grado de disfuncionalidad que se percibe en el individuo.
Ese modelo se basa en la falaz premisa de que existe una asociacion ldgico-necesaria
entre el “delincuente” y el delito, para asumir que quien ha delinquido probablemente
lohara en el futuro, comossi la personalidad “peligrosa” o “conflictiva” fuera connatural
a quien ha cometido un acto contrario a la ley.”

Frente a esta concepcion, la propia scN ha reconocido que el modelo constitucional
mexicano se decanta por un derecho “penal de acto” ya que:

El derecho penal nicamente puede prohibir la comision de conductas especificas
(no la personalidad); es decir, sélo aquel acto prohibido por una norma penal, clara
y explicita, puede dar lugar a una sancién. Por otro lado, también debe considerarse
el actual contenido del segundo parrafo del articulo 18 constitucional. El abandono
del término “readaptacidn” y su sustitucion por el de “reinsercion”, a partir de la
reforma constitucional de junio de 2008, prueba que la pena adquiere nuevas
connotaciones. El hecho de que la Constitucion haya eliminado la posibilidad de que
el sistema penal opere bajo la premisa de que alguien es desadaptado, fundamenta
la conviccidn de que nuestro sistema se decanta por un derecho penal sancionador
de delitos, no de personalidades. Asi, el abandono del término “delincuente”
también exhibe la intencién del constituyente permanente de eliminar cualquier
vestigio de un "derecho penal de autor’, permisivo de la estigmatizacion de quien
ha cometido un delito.**

Como podemos apreciar, el régimen juridico aplicable a la delincuencia organizada, y con este,
figuras como el arraigo, se encuentran constituidas a partir de una serie de consideraciones
asociadas a una vision relacionada con el denominado derecho penal de autor, y que se
enmarcan en una logica de un régimen de excepcionalidad, que como ha sefalado la sc,
serfan incompatibles con los principios constitucionales, reforzados a partir de la entrada en
vigor de la reforma en materia de derechos humanos del afio 2011.%

33 son, “Derecho’, op. cit.

34 son, "Derecho penal de acto. Razones por las cuales la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos se decanta por dicho paradigma’, tesis aislada,
10a. época, 1a. sala; S.J.F. y su Gaceta, libro I, noviembre, t. 1, 2011, p. 197, (interpreta(ién sistematica de los arts. 1, 14, tercer parrafo; 18, segundo parrafo,
y 22, primer pérrafo).

35 Dor, Decreto por el que se modifica la denominacion del cap. | del titulo primero y reforman diversos arts. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, 10 de junio, 2011, primera seccion, pp. 2-5.
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Esta situacion fue objeto de estudio por parte del pleno de la scn, que en el afio 2006
determind que dicha figura vulneraba la garantia de libertad personal, que consagraban los
entonces articulos 16, 18, 19, 20 y 21 de la Constitucion, ya que con dicha medida se
ordena la privacion de la libertad de una persona, no obstante que la averiguacion previa
no aporte elementos asociados a la probable responsabilidad de una persona, y que no se
ofrece oportunidad a la misma para conocer las razones de la detencion, ni oportunidad
para ofrecer pruebas.”

Ahora bien, debemos advertir que frente a esta determinacion de la san, la solucion que
encontrd el poder legislativo, tuvo en su oportunidad una “gran imaginacion técnico-
juridica”.

Tal ingenio colocd el contenido de un sistema constituido por reglas de excepcidn, dentro
de un dambito de inmunidad constitucional, generado entre otras razones, por un modelo de
constitucionalismo formalista, construido por la scin: la imposibilidad de cuestionar a través
de los medios de control constitucional, el contenido de las reformas constitucionales.?’

rn

En este sentido, la reforma penal constitucional del 2008 “blindd”, de alguna manera,
un régimen juridico de naturaleza restrictiva, amparandose en las propias limitaciones del
sisterna normativo.

Sin embargo, el régimen de inmunidad constitucional vigente, al momento de la aprobacion
de la reforma, en realidad no deberia durar para siempre.

En efecto, la reforma constitucional en materia de derechos humanos, ha significado, entre
otras cosas, y como una de sus principales aportaciones conceptuales, una reduccion en el
régimen de inmunidades constitucionales, y por tanto, una gran oportunidad (mejor dicho
una obligacién) para reinterpretar el alcance mismo de la reforma penal del 2008.

36 sow, "Arraigo penal. El articulo 122 bis. Del Codigo de Procedimientos penales del estado de chihuahua que lo establece, viola la garantia de libertad personal
que consagran los arts. 16, 18, 19, 20, y 21 de la constitucion federal’, tesis aislada, 9a. época, pleno, S.J.F. y su Gaceta xxn, febrero, 2006, p. 1170.

37 son, "Accién de inconstitucionalidad. No es la via idonea para ejercer el control de la constitucionalidad del procedimiento de reforma a la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos o respecto del contenido de las reformas relativas”, tesis aislada, 9a. época, pleno, S.J.F. y su Gaceta xxix, abril, 2009, p. 1104.
Véase ademas, “Procedimiento de reformas y adiciones a la Constitucion federal. No es susceptible de control Jurisdiccional,” Jurisprudencia Constitucional, 9a.
época; pleno; S.J.F. y su Gaceta xvi, septiembre de 2002, p. 1136.
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En este sentido, es importante precisar una idea elemental: no intentamos decir que el
marco juridico internacional que regula la posibilidad de establecer situaciones de excepcion,
en los términos que hemos abordado anteriormente, no fuera aplicable con anterioridad
a la reforma constitucional del afio 2011. Lo que sucede en realidad es que, no obstante
la incompatibilidad de dicho régimen excepcional con el corpus iuris internacional de
derechos humanos, la posibilidad de combatirlo era practicamente inaccesible.

Las herramientas interpretativas que han sido incorporadas, por virtud de la reforma
constitucional en derechos humanos en el marco del articulo 1°, implican una necesaria
lectura de las obligaciones constitucionales del Estado, esta vez, en clave garantista.

De hecho, ejercicios de reinterpretacidn sobre el alcance de las normas penales, han sido
desarrollados a partir de la modificacion constitucional relativa al ambito de los derechos
humanos.

En este sentido, el juez tercero de distrito en el estado de San Luis Potosi, determind
mediante sentencia de fecha 13 de octubre de 2011, la inaplicacién del articulo 168
del Cédigo de Procedimientos Penales para esa entidad federativa, al sefialar que: “toda
vez que el arraigo constituye una medida precautoria que tiene por objeto asegurar la
disponibilidad del inculpado en la etapa de averiguacion previa ante la posibilidad de que
este se sustraiga de la accion de la justicia’, es posible advertir que el mismo, vulnera los
articulos 7.5 (“derecho de toda persona a que una autoridad judicial revise sin demora’ dicha
detencién como medio de control idéneo para evitar las capturas arbitrarias e ilegales”);
8.2 (presuncién de inocencia) y 22 (derecho a la circulacién) de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, circunstancia que torna “juridicamente incompatible” tal figura
con el contenido de tal instrumento, y que llevan al juzgador a inaplicar el contenido de la
normativa de referencia.®®

La operacion realizada por el juzgador de San Luis Potosi, en realidad muestra el
reconocimiento de la incompatibilidad de las normas de excepcion, tales como el arraigo,
con el marco de proteccion relativo a las garantias judiciales propias de un Estado
democratico, y reconocidas en sede internacional.

38 José Luis Alvarez Cruz, juez tercero de distrito en el estado de San Luis Potosi, sentencia de fecha 13 de octubre de 2011, expediente 908/2011, pp. 19-25.
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Sin embargo, la posibilidad de analizar el alcance de las normas de excepcién en un ambito
constitucional, constituye una apuesta de enorme interés para los tribunales nacionales.

Lo anterior es asi, ya que aun subsiste la posibilidad de que a partir del empleo de
herramientas como el ejercicio de un control de convencionalidad;* el reconocimiento de
un bloque de constitucionalidad (que incluya normas constitucionales de fuente nacional
como internacional); *° y el hecho de que, frente a la existencia de dos alternativas
normativas de aplicacion deba preferirse la que mas proteja a la persona,** proporcionen
bases muy interesantes sobre las cuales pueda desenvolverse un eventual analisis vy
revision del régimen de excepcion anteriormente inmunizado, pero que hoy deberd estar
sujeto a revision, y en alglin momento, a su necesario abandono.

Quisiéramos resaltar, que no es el propdsito del presente articulo definir una metodologia
particular de interpretacién (con todas las implicaciones que de ello puedan derivar)
que permita determinar propiamente un rumbo que brinde una solucidn al problema
planteado. Quisiéramos tan sélo dejar planteada la afirmacién, relativa al enorme
potencial y posibilidades que las herramientas interpretativas del articulo 1° constitucional
proporcionan a las y los operadores juridicos.

La otra reflexion que podriamos dejar apuntada en el marco de las consideraciones
precedentes, se relaciona con establecer si la hipotesis que hemos trazado, y segun la
cual las figuras de excepcion, como el arraigo, son incompatibles con el marco pleno de
derechos y garantias, entonces su limitacion tendria que estar amparada en los supuestos
referidos al inicio de esta reflexion, siempre que para ello se actualizaran los supuestos de
necesidad, gravedad y proporcionalidad que dicha situacion exige, en acompanamiento de
garantias judiciales accesibles y efectivas.

39 Deacuerdo con el dr. Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “El control difuso de convencionalidad” consiste en el deber de los jueces nacionales en realizar un examen de
compatibilidad entre las disposiciones y actos internos que tiene que aplicar a un caso concreto, con los tratados internacionales y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos". Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “El control difuso de convencionalidad en el Estado constitucional” en Héctor Fix Zamudio
y Diego Valadés, Formacién y perspectivas del Estado en México, México, Serie Estudios Juridicos, niim. 164, unaw, 2010, p. 176.

40  De acuerdo con German Bidart Campos, la existencia de un bloque de constitucionalidad presupone: “un conjunto normativo que contiene disposiciones, prin-
cipios o valores materialmente constitucionales, fuera del texto de la Constitucién documental. German Bidart Campos citado en Jacinto Héctor Pino Mufioz,
Prolegdémenos a la teoria y a la reforma constitucional, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, unaw/ Serie Doctrinas Juridicas, nim. 572, pp. 20 y 21.

41  En palabras de Karlos Castilla: “al interpretarse normas que consagran o reconocen derechos fundamentales se ha considerado que es valido, aceptado y ne-
cesario “tener en cuenta una regla que esté orientada a privilegiar, preferir, seleccionar, favorecer, tutelar y por lo tanto a adoptar la aplicacion de la norma que
mejor proteja los derechos fundamentales del ser humano', es decir, que debe hacerse una interpretacién extensiva de los alcances de los derechos humanos
y restrictiva de sus limitaciones”. Karlos Castilla, “El principio pro persona en la administracion de justicia’, Cuestiones Constitucionales, niim. 20, enero- junio,
2009, p. 68
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En este sentido, quisiéramos senalar que la naturaleza atemporal, imprecisa y genérica,
que en principio tiene toda reforma a una ley o a la Constitucién (pues dicha reforma no
implica una limitacién temporal o espacial a su vigencia), dificilmente puede rebasar los
estandares que en un marco de normalidad democratica, serian validos para restringir el
ejercicio de los derechos.

CONCLUSIONES

El cmulo de modificaciones realizadas en los Ultimos afios al marco constitucional, nos
conduce a un necesario replanteamiento conceptual y estructural sobre los limites y
funcionamiento del sistema juridico mexicano.

Particularmente, y a diferencia de otras reformas constitucionales, la entrada en vigor de la
reforma constitucional en derechos humanos, irradiara una importante cantidad de efectos
de caracter transversal sobre distintas materias especificas de regulacion.

Es justamente tal impacto, que |a relectura y reinterpretacion del propio sistema y sus
elementos, constituyen una tarea obligada para las vy los operadores juridicos en general,
asi como para quienes no formen parte de los poderes judiciales.

Aunque la tarea es compleja, las oportunidades para la reconstruccion de los principios
que deben regir a cualquier democracia constitucional, estan puestas sobre la mesa,
sin embargo, la elaboracion de una nueva cultura juridica que apuntale con vigor dicha
reconstruccion, es una de las tareas que alin estan pendientes.

Una relectura y reinterpretacion, no soélo del marco juridico vigente, sino del actuar
institucional, en el marco de la configuracion de una nueva cultura juridica e incluso
democratica, son dos tareas complejas cuyo esbozo apenas si hemos podido enunciar de
manera tenue en el marco de las reflexiones que aqui hemos presentado.
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|. Los MENORES FRENTE AL DERECHO PENAL

Aventurarse a proporcionar una definicion de derecho penal, desviaria la atencion del
presente trabajo, dado la pluralidad de posiciones sobre el mismo, coincidimos en que
constituye uno de los medios de control existentes en las sociedades actuales, y en virtud
de lo anterior, tiende a evitar determinados comportamientos sociales que se consideran
indeseables, acudiendo para ello a la amenaza de imposicion de distintas sanciones,
para el caso en que dichas conductas se realicen.* Podemos establecer que una funcién
determinante del derecho penal es evitar la comision de conductas indeseables para la
sociedad, ya que coartan su armonia.

Para establecer esas conductas antisociales, el legislador ha dado el nombre de delito, para
el que se ha dado multitud de definiciones de las que no nos ocuparemos ahora, estamos
de acuerdo en que el delito se compone de varios elementos: conducta, tipica, antijuridica,
culpable y punible.

A'lo largo de la historia, en la construccion del derecho penal, se han distinguido diversas
teorias respecto a dichos elementos para ubicarlos de acuerdo a su construccion,
adoptando la nomenclatura de bipartita, triatomica, tetratomica, para después ubicarla
en la pentatomica, y llegar hasta la hextatomica. Diversos autores® hacen referencia a los
elementos del delito, ubicandolos segtin la teoria de la que sean partidarios.

No obstante, vamos a tener que todos se referiran, en una u otra medida, a dichos
elementos, ya sea ubicandolos como elemento del delito, o como consecuencia de algtin
elemento de este, sin embargo, siempre seran sefialados como necesarios para el derecho
penal y el estudio del delito.”

En un primer término el concepto de conducta es lo que denota un modo de conducirse
siempre en forma activa, implica una actuacién de movilidad hacia algo, asi vendra a
constituirse como un comportamiento en el cual media un movimiento de la psique.”

Santiago Puig, Derecho penal parte general, Barcelona, Editorial Reppertor, 7a. ed., 2005, p. 49.

Véase Francisco Pavon Vasconcelos, Derecho penal mexicano, p. 179 y José Arturo Gonzalez Quintanilla, p. 192, México, Porr(ia, 8a. ed., 2009.

Se hace el debido sefialamiento, pues atin y cuando no sea motivo del estudio del tema que nos ocupa, habremos de tomarlo en consideracion, como base para
ubicarnos en el derecho penal de menores, y que ademas, en base a las definiciones apuntadas, seran el motivo de anlisis para determinar dos aspectos de suma
importancia, como lo son la capacidad de culpabilidad y la punibilidad en relacién a los convenios de extradicion y la situacion de los menores frente a estos.

4 José Arturo Gonzalez Quintanilla, Derecho penal mexicano, México, Porrtia, 8a. ed., 2009, p. 197.
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En cuanto a la tipicidad, la conducta a que se hizo referencia para que esta se considere
delito, ha de coincidir con la descripcion que hace el legislador en el tipo, de ahi que se diga
que es la adecuacion de un hecho cometido a la descripcion que de ese hecho se hace en
la ley penal.®

La antijuricidad, como su nombre lo dice, anti-contra, juricidad-juridico, es decir, contrario
a derecho, de ahi que se sostenga que es el resultado del juicio valorativo de la naturaleza
objetiva, que determina la contradiccion existente entre una conducta tipica y la norma
juridica, en cuanto se opone a la conducta de la norma cultural reconocida por el Estado.

Ya se establecio que el comportamiento fue contrario a derecho, ahora corresponde verificar
si la persona a la que se le atribuye su comision, pudiendo actuar de un modo distinto
(conforme a derecho), y no lo hizo, por ende la culpabilidad se concibe como el reproche que
se hace a una persona por haber podido actuar de modo distinto a como realmente lo hizo.”

A toda accidn existe una reaccion, el Estado establece una consecuencia juridica al delito
—llamada punibilidad o penalidad—; a lo largo de Ia historia los menores que contravienen
las leyes penales se han visto inmersos en diferentes sistemas en los que la respuesta
del Estado ha sido totalmente radical, en virtud de lo cual habremos de hacer un breve
recuento, para poder estar en aptitud de resolver si los adolescentes cometen delitos.

Histéricamente se dividieron en sistema clasico, de situacion irregular; y sistema de
proteccién integral,® en los que no nos detendremos, para no desviar la atencidn, pero si
resaltamos que a lo largo de la historia, con el pretexto de proteger a los menores que se
consideraba estaban en conflicto con la ley, no se les reconocia garantias frente al Estado,
por lo que en el ambito internacional surgieron diversos acuerdos internacionales relativos
a los derechos de los adolescentes, del que reviste mayor importancia la Convencion de
los Derechos del Nifio,” que vino a ser un parteaguas en la justicia en México, para poder

Mufioz Conde, Derecho Penal. Parte general, Valencia, Editorial Tirant lo Blanch, 5a. ed., 2002, p. 200

Sergio Vela Trevifio, Antijuricidad y justificacién, México, Editorial Trillas, 5a. ed., 1990, p. 130.

Munioz Conde, Derecho, op. cit., p. 358.

Francisco Maldonado Fuentes, “La especialidad del sistema de responsabilidad penal de adolescentes. Reflexiones acerca de la justificacion de un tratamien-
to penal diferenciado, Revista Justicia y Derechos del Nifio, niim. 6, en: <http://www jurisprudenciainfancia.udp.cl/wp/wp-content/uploads/2009,/08/
francisco-maldonado-fuentes.pdf>.

9 Enlaciudad de Nueva York, EUA, el 20 de noviembre de 1989 se aprobo por la Asamblea General de la onu, ordenando por ley entrar en vigor el 2 de septiem-
bre del siguiente afio, instrumento que México firmé el 26 de enero de 1990, ratificandolo el 21 de septiembre, para entrar en vigor el 21 de octubre de ese
mismo afio.
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considerar desde otro punto de vista la justicia de los adolescentes, lo que concluyé con la
reforma al articulo 18 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Basicamente este modelo de responsabilidad afirma la posibilidad de aplicar consecuencias
sancionadoras restrictivas de derechos a los menores de edad, derivadas del reconocimiento
de su capacidad de autodeterminacion. Ello supone reconocer en los menores de edad el
caracter de sujetos de derecho. Asi, con la titularidad de derechos subjetivos y niveles
de ejercicio auténomo de los mismos, se asume la posibilidad de extraer consecuencias
derivadas de dicha autonomia, incluyendo entre ellas, como base o fuente primaria,
la responsabilidad que deriva de su ejercicio individual. Al ser posible afirmar dicha
responsabilidad, se pueden, a la vez, derivar de ella consecuencias.*®

Ahora bien, la responsabilidad que se afirma respecto de los adolescentes, necesariamente
es diversa a la de un adulto, en tanto se le asume como un correlato de la autonomia
presente desde un punto de vista normativo, de manera diversa en un adulto y en un
adolescente o nino. Por ello el Estado no puede asumir un nivel de exigencia idéntico
respecto de un adolescente que de un adulto, ni atribuir en base a su autonomia/
responsabilidad, consecuencias equivalentes. Dicha exigencia aumenta, progresivamente,
en forma paralela al reconocimiento de espacios de desarrollo y ejercicio auténomo del
sujeto (principio de autonomia progresiva).'*

De esta forma el menor de edad no es considerado como una persona incompleta o en
formacion, sino como un sujeto pleno, titular de derechos, pero diferente, configurando
una categoria diversa, requerida de reconocimiento y respeto en sus diferencias.

La afirmacion de su responsabilidad deriva precisamente de este reconocimiento. Asi,
como sujeto de derechos, es perfectamente “capaz de responsabilidad”, en una medida
diversa a la del adulto, en el macro de su condicion de “sujeto en desarrollo”.

La ley fundamental es muy clara, pues hace referencia especifica de conductas tipificadas
como delito, porlo tanto, la interpretacion que se debe de dar a dicha norma es precisamente

10 Ampliamente José Luis Pecina Alcala, “La nueva forma de administrar y procurar justicia para adolescentes', Revista Internacional de Derecho y Ciencias Socia-
les, Universidad de Monterrey, invierno 2009, pp. 82-185
11 Francisco Maldonado Fuentes, “La especialidad’, documento en linea citado. En esta misma tendencia de opinién Emilio Garcia Méndez.
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el que, no obstante de ser cometidas por adolescentes, son consideradas como delitos, al
encontrarse en la ley penal, como contrarias a la sociedad.

Lo anterior porque ahora si la norma fundamental considera el ambito de aplicacion de un
sistema de justicia especial para adolescentes a conductas tipificadas como delitos en las leyes,
y no como se asumia por el Estado, bajo un criterio paternalista, en el que asumia totalmente
la patria potestad, alin y cuando no actuaban al margen de la ley, aqui ya es necesario que se
configure la comision de un delito, para que puedan entrar a ser sujetos a este sistema.

Por lo tanto consideramos que, efectivamente, los adolescentes pueden cometer delitos, es
decir, se tiene que abordar la conducta cometida, su tipicidad, antijuricidad, la culpabilidad
y respeto a la punibilidad, lo que se explicara mas ampliamente con posterioridad.

Es necesario aclarar que la gran confusion que genera esta afirmacion, es porque en la
misma Constitucion y la doctrina se hace referencia al sistema de proteccion integral,
como aquel que se debe impartir al adolescente en un dambito especializado, esto es, que
se reconozca que cometen conductas delictuosas, pero que su aplicacion se tiene que
dar en un marco diverso al de adultos (imputables), puesto que se trata de personas que
se encuentran en desarrollo, y presentan cambios fisicos y psicolégicos; simplemente
la respuesta no puede ser la misma, dada esa condicidn, y por eso se requiere que se
encuentren al margen del derecho penal de adultos vy se juzguen bajo un sistema que sea
especializado para responder a sus requerimientos, es decir como lo sostenia Nietzsche

“tratarlos diferente por ser diferentes”.*

Sin embargo, se sostiene que, a su edad (de 12 a 18 afios), un adolescente tiene el
suficiente desarrollo intelectual, y si no cuenta con algiin impedimento mental, también
cuenta con una adecuada valoracion de lo juridico y antijuridico, ademas de la facultad
de autodeterminacion de su decision y voluntad. Es decir, retine todos los requisitos para
afirmar que, desde que el adolescente decide cometer una conducta delictuosa, ain vy
cuando todavia se encuentra en desarrollo, conforme a la ley penal mexicana al encontrarse
en una edad entre doce y 18 anos, alcanza a comprender debidamente la antijuricidad de
una conducta, y en base a ella decidir voluntariamente su realizacion.

12 Federico Nietzscho, El ocaso de los idolos, México, Aguilar, t. v, 1976, p. 443 (Obras Completas).
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Al reconocer lo contrario, caerfamos en el mismo error que se evidenciaba en el sistema
tutelar, de no reconocerles esa capacidad de accién y decision, aduciendo que no tienen
esa capacidad de conocer el sentido del mandato, y de actuar conforme a ello porque
carece de madurez suficiente.

Lo cual a todas luces es evidente que no es asi, a lo sumo, en virtud de requerir una
respuesta diferente a la que se administra en los adultos, los adolescentes se encuentran
exentos de la responsabilidad conforme a la legislacion penal de adultos, pero sélo en su
aplicacion.

Somos muy puntuales en establecer que en definitiva, se le esta imputando la comision
de un delito para el que, al margen de tratamientos penales especializados, si se tiene esa
capacidad de conocer el sentido del mandato y de actuar conforme a él.

La regulacién constitucional ha venido a considerar la edad de doce afios para ser objeto
de responsabilidad, considerando ya a los menores sujetos de derecho y plenamente
imputables, aunque ello tenga consecuencias penales diferentes. Asi, podemos afirmar,
como lo sefala el articulo 18 constitucional vy las leyes aplicables, que desde el momento
en que se preceptua en la ley que cuando un menor de edad cometa un hecho delictivo,
podra ser responsable con arreglo a la ley que regule la responsabilidad penal del menor,
ello quiere decir que la capacidad para incurrir en responsabilidad penal, es decir la
imputabilidad, comenzara en realidad a la edad que establezca la mencionada ley especial,
que en el caso de México sera de doce afos.

Esta seria la consecuencia practica de la nueva regulacion penal, al ser innegable que debe
de existir un derecho penal de menores de caracter especializado, y en consecuencia,
con respuestas diferentes, pero que no cabe seguir diciendo que el menor es inimputable
conforme a otro derecho penal diferente, lo que justificaria su responsabilidad que, a todas
luces, seguiria siendo penal, con independencia de las especiales caracteristicas de su
tratamiento y efectos.
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Es evidente que la persona que cometié un supuesto delito, al ser menor de edad, es
imputable para efectos penales, y lo Unico que cambia con relacién a los mayores de
edad penal, es que la responsabilidad penal va a serle exigida conforme a la legislacion de
menores, y no conforme a la legislacion penal de adultos. Lo contrario serfa dejar impune
una conducta que tampoco queda impune respecto a los menores.

Creemos que la Constitucion hace referencia, no a la aplicacion de penas, sino de medidas,
al tener las finalidades apuntadas, pero no como medidas de seguridad, sino como medidas
propias ubicadas en el mismo rubro que las penas establecidas para adultos, variando su
nomenclatura unica y exclusivamente en virtud de sus finalidades v los sujetos a los que
se destina.?

Desapareciendo sélo el caracter de retribucion que cuenta como atributo las penas,
exacerbandose la funcién de prevencién especial. Actuarian como limites, el hecho
cometido (sélo existira medida cuando se haya probado la comisién de un hecho tipico), y
el sujeto (en todo caso, no se podra imponer mayor medida de la pena que corresponderia
al delito concreto si el sujeto no hubiera sido inimputable).

Como consecuencia de todo lo indicado, la punibilidad establecida en las normas penales™
no son aplicadas a los adolescentes que cometen los delitos para los que se establecio esa
consecuencia, sino que la legislacién de adolescentes'” las establecera conforme al articulo

18 de nuestra carta magna.'

13  Aterrizando: en derecho penal para los adultos la punibilidad pondera sobremanera la prevencion general, de ahi que veamos con frecuencia que los estados en la
idea de “creer” que incrementando las penas se disminuye la comisién de los delitos e incluso llegandolo al extremo de contemplar la cadena perpetua (Chihua-
hua). En cambio en el Sistema Especial de Justicia para Adolescentes se pone especial énfasis a la prevencién especial es decir que al estado lo que le interesa
es que el inculpado se reincorpore lo mejor posible a la sociedad, aunque existan entidades que en forma aberrante contemplan como medida sancionadoras la
prisién por largo tiempo (véase Legislacion de Adolescentes Infractores de los estados de San Luis Potosf o Yucatan).

14 Porejemplo, en el Codigo Penal de Nuevo Ledn se establece en el art. 312.- “al responsable de cualquier homicidio, que no tenga sefialada una sancién especial
en este Codigo, se le impondran de 15 a 25 afios de prisién”.

15 Asien Ley del Sistema Especial de Justicia para Adolescentes de Nuevo Ledn se establece en el art. 119.- Requisitos para la imposicion de medidas. La im-
posicion de medidas debera sujetarse a las siguientes disposiciones generales: 1.- La medida sera proporcional a las circunstancias y gravedad de la conducta
realizada; su imposicion debera tener en cuenta las necesidades particulares del adolescente, asi como las posibilidades reales de ser cumplida. i.- La medida de
internamiento se impondra de manera excepcional, con sujecién a los principios de proporcionalidad y subsidiariedad y nunca a adolescentes menores de catorce
afos. .- En cada resolucion el juez podra imponer amonestacion y hasta un maximo de dos medidas mas, compatibles entre si, de modo que su ejecucién pueda
ser simultanea y en ning(in caso, sucesiva’.

16 En lo condlicete establece: “...La operacion del sistema en cada orden de gobierno estara a cargo de instituciones, tribunales y autoridades especializados en la
procuracion e imparticion de justicia para adolescentes. Se podran aplicar las medidas de orientacion, proteccién y tratamiento que amerite cada caso, atendien-
do a la proteccion integral y el interés superior del adolescente”.
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Il. EXTRADICION: CONCEPTO

Juan Palomar'’ nos ilustra al puntualizar que extradicion proviene del latin ex, fuera de, y
traditio, entrega.

Antonio Rovira'® sefiala que respecto a la etimologia de la palabra extradicidn, entiende
que no deriva de la voz latina ditio o potestas extra-territorium, porque en el origen la ley
penal de un Estado, no podria tener eficacia fuera de su espacio. La verdadera etimologia
de la palabra esta en la traditio o entrega, porque la esencia misma de la extradicion se
halla precisamente en que el fugitivo es detenido por el Estado en el que se refugia, y en
que se le requiere para que sea entregado a aquel otro Estado encargado y competente
para, en su caso, castigarle extraditio.

Aclarando que existen muchas definiciones y que cada una de ellos pone el acento en
alguno de sus aspectos mas relevantes: la conveniencia, la utilidad, la necesidad o la
justicia, pero poco nos ayudan a la hora de precisar el significado constitucional de un
instituto tan indeterminado vy, sin embargo, tan usado e importante para la seguridad
juridica internacional, y para la efectividad de los derechos de la persona que se encuentra
en un pais y es reclamada por otro.

El doctrinario en cita puntualiza que sin mucho temor a equivocarse, la esencia de la figura
elegida como materia para la investigacion, es decir, aquello que la caracteriza mas alla de
los cambios que ha experimentado a lo largo del tiempo, lo que ha permanecido después
de todos ellos, es que consiste en una actuacion administrativa o judicial, mediante la cual
se solicita a un Estado que colabore en el ejercicio del ius puniendi de otro. Asimismo,
que en su origen la extradicion aparece como un mero expediente de accion politica entre
soberanos o autoridades, un acto politico, un acto de soberania de defensa de los intereses
propios del Estado solicitante, incluso del capricho del gobernante. Y en parte se pretende
que siga siendo asi, si bien con el tiempo va adquiriendo una naturaleza juridica nueva y
adecuada para resolver los problemas que provoca la libre circulacion de personas, que no
sélo multiplican los casos, sino también la variedad de conductas punibles.

17 Juan Palomar de Miguel, Diccionario para juristas, México, Mayo ediciones, 1988, p. 577.
18 Antonio Rovira, Extradicion y derechos fundamentales. Comentarios al articulo 13.3 de la Constitucion, Espafia, Civitas, 2005, pp. 27 y 29.
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Por su parte, Cezdén Gonzdlez™ sefiala que se conoce por extradicién el instituto de
cooperacién juridica internacional en virtud del cual un Estado (requerido), a peticion
de otro (requeriente), pone fisicamente a disposicion del Ultimo a una persona que se
encuentra en el territorio del primero, a fin de ser sometida a juicio por un delito cuya
persecucion compete al Estado requirente, o a fin de cumplir una pena o medida de
seguridad impuesta por los tribunales de este mismo Estado.

Para referirse a esta institucion, Gomez-Robledo Verduzco? alude que histéricamente el
derecho internacional desarroll6 la “extradicion” principalmente para resolver la serie de
problemas que se generan cuando un presunto delincuente se refugia en un Estado que
no posee jurisdiccion sobre él, o ya sea que esté imposibilitado para procesarlo porque los
medios de prueba se encuentran fuera del pais, procede entonces a la extradicion de una
persona para que esta pueda ser juzgada por el pais que lo requiere por supuestos delitos
cometidos en contravencion de su orden juridico.

En relacién a la extradicién, Labardini?* (apoyado en otros doctrinarios) escribe que
es el método que utiliza un Estado soberano para entregar a una persona localizada en
su territorio, a otro Estado soberano que persigue a dicho individuo por considerarle
responsable de la comisién de un delito, o por ser un fugitivo de la justicia.

Reyes Tayabas,”” la define como una férmula juridica cuyo objetivo es hacer operante el
auxilio que un Estado preste a otro Estado, consistente en la entrega de alguna persona
que, hallandose en su territorio esté legalmente senalada como probable responsable o
como sentenciado profugo, por delito cometido fuera de la jurisdiccion del requerido y
dentro de la del requirente, con el objetivo de que este pueda procesarlo o sujetarlo al
cumplimiento de una condena. De ese modo abarcamos la idea principal, la operacion
esencial de la féormula y los supuestos necesarios de que el reclamado se encuentre en el
territorio del requerido, de que el delito se haya cometido fuera de ese territorio, y de que
la entrega se justifique por causa de responsabilidad penal.

19 Carlos Cezon Gonzalez, Derecho Extradicional, Espafia, Dikinson, 2003, p. 23.

20  Alonso Gémez-RobledoVerduzco, Extradicion en derecho internacional. Aspectos y tendencias relevantes, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, unam,
1996, p. 15 (Serie H: Estudios de Derecho Internacional Publico nim. 24) i

21 Rodrigo Labardini, La Magia del intérprete. Extradicion en la Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos: El caso Alvarez Machdin, México, Porrtia, 2000, p.
16.

22 Jorge Reyes Tayabas, Extradicion internacional e interregional en la legislacién mexicana, México, Procuraduria General de la Reptblica, 1997, p. 45.
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Villarreal Corrales”® se acota a la extradicién en México al expresar que es el acto
administrativo discrecional por el cual el poder ejecutivo federal entrega a un indiciado,
procesado, acusado o sentenciado a otro Estado para ser juzgado o sancionado.

La extradicion es también es una figura juridica procesal, en cuanto se trata de un
procedimiento incidental, o especial, dentro del proceso penal que tiene como finalidad
la presencia ante los drganos judiciales competentes, de un inculpado, procesado o
condenado, que se encuentra en el extranjero; pertenece en un sentido amplio al derecho
penal como un procedimiento especial para poder juzgar los actos delictivos del inculpado
que se habia sustraido de la justicia penal del pais que lo requiere.

De acuerdo con la doctrina, la figura juridica de la extradicion tiene como fin evitar la
impunidad del delito, y que la justicia punitiva no pierda su eficacia y esencia, al impedir
que un delincuente que se refugia en un pais extranjero quede impune del delito que
cometio.

Ya que se tienen la vision de lo que es la institucion juridica de la extradicion, puntualizamos
que la misma se encuentra dentro del sistema juridico, por lo cual resulta indispensable sefialar
que su marco juridico se encuentra basicamente en los tratados celebrados por nuestro pais, la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos v la legislacion vigente.

1. Extradicion. Su marco juridico

nuestra carta magna, en forma expresa, se refiere a la extradicion en los articulos 15
y 119,* y en el plano internacional existen diversos tratados®> que se refieren a dicho
instituto en especifico, pero también se cuenta con otros que tienen estrecha relacion
con la misma, conviniendo resaltar que, conforme a lo establecido en el articulo 133
constitucional se encuentra como parte del derecho positivo mexicano.

23 Lucinda Villarreal Corrales, La Cooperacién internacional en materia penal, México, Porrtia, 3a. ed., 2004, p. 203.

24 El primero de tales preceptos sefiala: “No se autoriza la celebracion de tratados para la extradicion de reos politicos, ni para la de aquellos delincuentes del orden
comun que hayan tenido en el pais donde cometieron el delito, la condicion de esclavos; ni de convenios o tratados en virtud de los que se alteren las garantias
y derechos establecidos por esta Constitucion para el hombre y el ciudadano”. Asimismo, el diverso numeral 119 en lo conducente prevé: “Las extradiciones a
requerimiento de Estado extranjero seran tramitadas por el Ejecutivo Federal, con la intervencion de la autoridad judicial en los términos de esta Constitucion,
los tratados internacionales que al respecto se suscriban y las leyes reglamentarias. En esos casos, el auto del juez que mande cumplir la requisitoria sera bastante
para motivar la detencion hasta por sesenta dias naturales”.

25 Jestis Guadalupe Luna Altramirano, Sumario de extradicion internacional. Legislacién, tratados convenciones, convenios, jurisprudencia, glosario y bibliografia,
México, Luna Altamirano/Porr(ia, 2007.
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Cabe puntualizar que Garcia Ramirez’® denuncia que otra fuente de notable
relevancia, cuyas aportaciones suelen preceder e informar las normas convencionales
es la costumbre internacional. El silencio constitucional vy jurisprudencial suscita
interrogantes. Asimismo refiere que tampoco se inscriben en ese marco las
resoluciones, declaraciones y otros actos del derecho internacional publico, en los que
no se presenta ese acto complejo reclamado por la ley fundamental de la republica,
no obstante el valor que pudieran tener bajo una variable concepciéon que ayer
negaba imperio juridico a las declaraciones, y hoy se le reconoce de forma creciente,
reconocimiento que se extiende explicitamente, por supuesto, a la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948).

En México, para regular la extradicién, se cuenta con la Ley de Extradicion Internacional
que en su articulo 1° sefiala que se aplica supletoriamente en relacién a los tratos de la
materia.?’

2. Extradicion: sus principios

se dice que una finca sera duradera siempre y cuando se encuentre sustentada por sélidas
estructuras, tan es asi que una vez vencidas las estructuras, la finca se viene abajo. Lo
mismo sucede en el caso de las instituciones juridicas, las cuales se encuentran sostenidas
en diversos principios que constituyen los cimientos o estructuras que les permiten
mantenerse en pie; por lo tanto, cuando se atenta en contra de dichos principios se pierde
la esencia de la institucion.

Los principios constituyen los pilares en el caso de la extradicion, y se abordaran a
continuacion, aunque con la aclaracién de que, como dice Gomez-Robledo Verduzco,?®
no son de obligada observancia, ya que los Estados han defendido su facultad de conceder
asilo a los extranjeros.

26 Sergio Garcfa Ramirez, Los derechos humanos y la jurisdiccién interamericana, México, unan-Instituto de Investigaciones Juridicas 2002, pp. 41y 42 (Serie
Doctrina Juridica, nim. 106).

27 Tal precepto sefiala: “Las disposiciones de esta ley son de orden publico, de caracter federal y tienen por objeto determinar los casos y las condiciones para
entregar a los Estados que lo soliciten, cuando no exista tratado internacional, a los acusados ante sus tribunales, o condenados por ellos, por delitos del orden
comun’.

28  Alonso Gémez-Robledo Verduzco, Extradicién, op. cit., p. 16.
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A) De legalidad.

fundado en el de nullum crimen, nulla poena sine lege, transformado en el de nulla
traditio sine lege, y que se consagra expresamente en el inciso b del articulo 1 de la
Convencién de Extradicion.?®

Labardini* aclara que es solo por delitos extraditables, para lo cual se ha optado por dos
métodos: el de enumeracion [numerus clausus], es decir, solo aquellos que se establecen
expresamente, y el de eliminacién (numerus apertus), que es el que la gran mayorfa de los
tratados establecen, consistente en que podran ser aquellos delitos por la indicacién de un
estandar minimo de la pena que acarrea.

Sebastian Montesinos®* resume este principio, entendiéndolo como limitacion en la
aplicacion de la extradicion de aquellas conductas contenidas en el tratado de forma
exclusiva, sigue siendo un principio esencial extradicional, que se conjuga con el
principio de doble incriminacion, imprescindible al quedar eliminadas de los tratados
las listas cerradas de delito, y haber sido este criterio sustituido por la determinacion de
ambos Estados de realizar la entrega si existe tipificacion equivalente y pena minima en
las legislaciones los Estados contratantes.

B) De reciprocidad.

Del latin reciprocus, significa corresponder de manera analoga por un servicio o
favor recibido.

En un pacto, en un compromiso por el que cada Estado otorga un trato equiparable
al que reciba del otro. Es una exigencia que significa que los contenidos que
sustentan las solicitudes de extradicion sean tenidos simultaneamente por los dos
ordenamientos, de tal modo que cada uno de ellos podria ser indistintamente sujeto y
objeto de la accion realizada, de forma parecida a la atraccion que se producen entre
dos imanes. No obstante, en su configuracion se expresa claramente la tension entre

29 Tal precepto sefiala: “que el hecho por el cual se reclama la extradicion tenga el caracter de delito y sea punible por las leyes del Estado requiriente, y por las del
Estado requerido, con la pena minima de un afio de prision de la libertad”.

30 Rodrigo Labardini, La magia, op. cit., p. 23.

31 Maria Ange\es Sebastian Montesinos, La extradicién pasiva, Espafia, Comares, 1997, p. 45.
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una concepcion primitiva de la extradicion, entendida como instrumento al servicio
de la soberanfa, y la forma de percibirla como garantia de los derechos y principios que
definen al Estado constitucional.’

C) De especialidad.

Al respecto de este principio alude la fraccion | del articulo 16 en de la Ley de
Extradicion Internacional de nuestro pais®® y la Convencion sobre Extradicién en su
articulo 17 inciso a.**

Al referirse a este principio, Sebastian Montesinos®® sostiene que es aquel por el que el
Estado requirente se compromete a no extender el enjuiciamiento o el cumplimiento de
condena a hechos distintos y anteriores a aquellos por los que se solicita y es autorizada la
entrega del reclamado. Este principio constituye una pieza basica de la extradicion, de la que
dimana la garantia que alcanza a la persona entregada, en cuanto que no estara expuesta a
acusaciones o castigos que fueron silenciados en el procedimiento de extradicion.

Como consecuencia, se prohibe que el Estado que requiere, pueda ejercer la accion penal
en contra del individuo extraditado por un delito diferente de agquél conforme al cual se
concedid la extradicion. En caso de que el requiriente pretenda enjuiciar al extraditado
por alglin delito diferente, debe concederle tiempo suficiente para abandonar su territorio
antes de intentar procesarle.*®

D) De doble criminalizacion.

La mencionada Ley de Extradicion Internacional, como se dijo, establece que el Estado
requiriente sefalara el delito por que pide la extradicion con lo cual se protege al perseguido,
no obstante, Cezén Gonzalez®” aclara que la doble incriminacién no significa equivalencia
de tratamiento juridico (la pertenencia a organizacién para la comisién del delito puede

32 Antonio Rovira, Extradicién, op. cit., p. 189.

33 “La peticion formal de extradicion y lo documentos en que se apoye el Estado solicitante, deberan contener: 1.- La expresion del delito por la que se pide la
extradicion..."

34 “Concedida la extradicion, el Estado requiriente se obliga: a) A no procesar ni a castigar al individuo por un delito comtin cometido con anterioridad al pedido
de extradicién y que no haya sido incluido en él, a menos que el interesado manifieste expresamente su conformidad...”

35 Maria Ange\es Sebastian Montesinos, La extradicion, op. cit., p. 52.

36 Rodrigo Labardini, La magia, op. cit., p. 27.

37 Carlos Cezon Gonzalez, Derecho, op. cit., pp. 89 y 90
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considerarse en un pafs agravante del delito principal y en otro delito auténomo), ni que, en
caso de pluralidad de infracciones, el sistema concursal de ambos Estados sea coincidente
(lo que en un pais constituye un sélo delito puede ser calificable como integrante de dos
delitos en otro Estado, sin que por ello quiebre la exigencia de la doble incriminacion, y
lo mismo cabria decir en caso de delito continuando, cuando la extradicion fuese instada
por un Estado cuyas leyes desconociesen ese instituto, no obsta a la extradicién por cinco
hechos constitutivos de robo que en el Estado requiriente los mismos se sancionen como
cinco robos y que en el requerido constituirian un Unico delito continuado, porque lo que
importa, a efectos de tener por cumplido el requisito, es que todos los hechos por los que
se formula la reclamacién —los cinco robos— sean delito en los dos Estados).

La doble incriminacién tampoco exige coincidencia del bien juridico protegido (los hechos
pueden integrar delito relativo a la prostitucion en el Estado requirente y calificarse en
Espafia como delitos contra los derechos de los trabajadores).*®

Por lo anterior, estamos de acuerdo con Sebastian Montesinos,?® cuando sostiene que
este principio esta fuertemente vinculado con el de legalidad, sin embargo, configuran dos
cuestiones distintas. El principio de doble incriminacion sirve para delimitar si las conductas
son susceptibles de extradicion, mientras que el de legalidad exige ademas que la conducta
delictuosa esté incluida entre aquellas que pueden motivar el procedimiento extradicional.

E) Non bis in idem.

Consiste en que el delincuente que ha sido condenado o absuelto, por el
comportamiento delictivo que motivo la extradicion en un determinado Estado;
no puede ya ser entregado por via de extradicion para que de nuevo sea juzgado
por el mismo acto delictivo.*®

Mercier y Schultz,* sostienen que el mero hecho de que exista una resolucion
de los tribunales del Estado requerido, no deberia implicar necesariamente la

38 Ibid.

39 Marfa Ange\es Sebastian Montesinos, La extradicion, op. cit., p. 47.

40  Lucinda Villarreal Corra\e;, La cooperacion, op. cit., p. 230.

41 Al ser citados por Maria Angeles Sebastian Montesinos, La extradicién, op. cit., p. 86.
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denegacion de la extradicion; habra de examinarse las razones por las que se puso
fin al procedimiento; si la resolucion exculpatoria lo fuera en razon de la inexistencia
de pruebas, y el delito se hubiera cometido en el Estado requiriente, en el que
se dispone de otro tipo de argumentos mas completos la extradicion, deberia ser
concedida, a fin de asegurar la accion de la justicia; en otro caso la extradicion
podra ser denegada.

F) Gravedad de la punibilidad.

se encuentra ligado al de legalidad, pues solo se concede la extradicion cuando la pena a
imponer no es inferior a un ano. En relacion a la reaccion que cada Estado adopta frente
al delito, es de precisar que en la doctrina se desarrolla el principio conocido como el de
entrega condicionada a la naturaleza civilizada de la pena, consistente en el trato a recibir
por el reclamado, una vez reintegrado al Estado requirente no suele ser contemplado en
los tratados internacionales, al ser consideradas estas cuestiones como una inaceptable
intromision en sus asuntos internos. Sin embargo, la preocupacion internacional por los
derechos humanos, ha hecho que esta sea una cuestion que cada vez se tenga mas en
cuenta cuando existan razones suficientes para poder creer que el extraditado pudiera ser
objeto de tratos inhumanos o degradantes. Esta opcion permite la entrega salvaguardando
los derechos del fugitivo.*”

G) No por delitos politicos.

al hacer mencion al articulo 15 de nuestra Constitucion, se precisé que se prohibe la
celebracion de tratados de extradicion por delitos politicos; Antonio Rovira®® sefala que
las dificultades comienzan cuando se tiene que concretar a qué delitos se refiere, ya que
no hay nada mas ddctil que lo politico, en mayor medida cuando la propia extradicion se
ided precisamente para extraditar a personas reclamadas por delitos de esta naturaleza,
y a veces ni siquiera por delitos, sino simples conductas politicas, por actuaciones que
pudieran considerarse contrarias a los intereses del gobernante.

42 Ibid, p. 82
43 Antonio Rovira, Extradicién, op. cit., p. 201.
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Cezon Conzalez* aclara que las tendencias a concebir el delito politico, desde
una delimitacion objetiva o subjetiva, que suele mencionarse en los tratados, para
dejar sentado que la finalidad politica o la mera alegacion de un movil politico no
convierte en politico al delito, extendiéndose, a veces, el caracter de delito politico
a los delitos conexos con los politicos.

Al respecto, Labardini* senala que el fundamento de la excepcion, radica en
las politicas actuales de derechos humanos, que prohiben la persecucion de las
personas en razon de sus creencias politicas. No solo se considera deseable que un
individuo pueda expresar sus puntos de vista, incluidos los de naturaleza politica,
sino que requiere también ser juzgado conforme a derecho v recibir un proceso
imparcial, situacion de la que previsiblemente, podria no gozar en caso de que
regresara al Estado de donde huyd. Esta excepcion no abarca los crimenes politicos
internacionales, ya que por su propia naturaleza atentan contra toda la humanidad.

H) No por delitos militares.

cerezo Mir*® definié los delitos militares como aquellos que afectan la disciplina, el honor
militar, o los fines y medios de las fuerzas armadas, y que sean cometidos por militares.

En la actualidad, la tendencia es que en esta exclusion soélo se incluyan los delitos
puramente militares, quedando fuera aquello que tenga contenidos de derecho comun.

1) Nacionales.

la extradicion de los nacionales, viene siendo de antiguo un tema controvertido en el se
alinean muy distintas posiciones, tanto en el sistema continental o civilista, como en el
anglosajon o de derecho comun, y dentro del primero, con divergencias entre la doctrina
y la legislacion.

44 Carlos Cezén Gonzalez, Derecho, op. cit., pp. 122 y 123.
45 Rodrigo Labardini, La magia, op. cit., p. 37.
46 Alser citado por Maria Angeles Sebastian Montesinos, La extradicion, op. cit., p. 68.
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La no extradicion de los nacionales se puede considerar como la piedra angular de los
sistemas continentales, siendo los principales argumentos en defensa de este: a) la
desconfianza que surge en el Estado requerido en cuanto al sometimiento de su nacional
a un ordenamiento juridico ajeno, sobre la base de que sélo en su pais de origen el
delincuente encuentra garantias de objetividad e imparcialidad; b) en la actitud protectora
por parte del Estado hacia sus ciudadanos; c) en el derecho por parte del ciudadano a
residir en su propio Estado; d) en la creencia de que nadie puede ser juzgado, sino por
sus jueces naturales; y e) Ultimamente, sosteniendo que la rehabilitacion o reinsercion del
delincuente en la sociedad, s6lo es posible en su lugar de origen.*’

J) Pena de muerte.

cada vez, con mas frecuencia, los tratados relativos a la extradicion, vienen recogiendo
en su clausulado, o la no entrega del perseguido para la ejecucion de la pena capital en
el Estado requirente, o para ser enjuiciado por hechos de lo que pudiera resultar esta
misma pena; consecuencia de este principio es la posibilidad asentada en los convenios,
de condicionar la entrega del delincuente reclamado a que por el Estado solicitante se
presten las garantias suficientes en cuanto a que, en caso de ser condenado a la pena
capital, la sancion no serfa ejecutada. Esta exclusion encuentra razdn en consideraciones
humanitarias y, en gran niimero de ocasiones, en el respeto a las normas de orden ptblico
interno del Estado requerido, cuando en su ley local no se prevé tal pena. Por su parte,
la entrega condicionada a la prestacion de garantias, en cuanto a la no imposicion o
ejecucion de la pena, trae explicacion en la persecucion de los delincuentes mas peligrosos,
salvaguardando el derecho a la vida, por considerar esta pena inhumana, si bien esta
solucién ha seguido diversos caminos y no siempre ha satisfecho a todos.*®

K) Relativos a garantias procesales.

en principio se prohibe que el acusado requerido sea juzgado por tribunales espaciales,
se consideran de excepcion o “ad hoc” los creados fuera de la organizacion judicial
constitucional, para conocer de uno o varios casos concretos, o aquellos en los que se
ventilan procesos que no llenan las exigencias minimas de un estado de derecho. Un

47 Ibid, p. 71
48 Ibid, p. 77
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tribunal de excepcion es aquel expresamente constituido para el enjuiciamiento de un
delito para posterioridad, o aquel cuya formacion depende del poder ejecutivo, que pueda
libremente o mediante motivacion formal, no revisable por un érgano independiente,
variar su composicion, designando o removiendo a sus miembros.*’

Sebastian Montesinos™ puntualiza que es de general aceptacién que el 6rgano
jurisdiccional que ha de juzgar al reclamado en el Estado requiriente, no debe tratarse de
un tribunal de excepcion. Esta cuestion se plantea como proteccion adicional, para que la
persona entregada no pueda ser juzgada por delitos diferentes de aquellos para los que se
concedid su extradicion.

En este sentido, también se encuentra el principio que garantiza la audiencia del reo, que
otorga la posibilidad de denegar la extradicion, condicionada a la presentacion de garantias
de un nuevo juicio, salvo que la parte requiriente de seguridades de que en el proceso
en que fue condenado se respetaron los derechos minimos de la defensa, generalmente
reconocidos a cualquier persona acusada de un delito; esta clausula parece contener una
condicion imposible, ya que el criterio generalmente aceptado es que un proceso llevado
a cabo en ausencia del condenado no respeta esos derechos minimos a ser oido antes de
ser condenado.>

Asimismo se contempla el que Sebastian Montesinos®” llama de atraccion de la propia
jurisdiccion, en el que los Estados ejercen su derecho para retener al delincuente que se
encuentra en su territorio y juzgarlo por sus leyes.

Este principio extradicional se suele plasmar de dos maneras en las legislaciones internas
y en los tratados: 1. Exclusion de la extradicion de aquellos casos en los que los tribunales
del Estado requerido tengan competencias para el enjuiciamiento de los hechos base de la
peticion; y 2. No concesion de la extradicidn, cuando, seguin la ley del Estado requerido, el
Estado requirente no tuviera competencia para enjuiciar los hechos objeto de la peticion
extradicional.

49 Carlos Cezén Gonzalez, Derecho, op. cit., p. 133.

50 Maria Ange\es Sebastian Montesinos, La extradicion, op. cit., p. 96.
51 Ibid, p. 101.

52 Ibid, p.91
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En materia extradicional en concreto, a través del principio de atraccion de la propia
jurisdiccion, los Estados ejercen su derecho a retener al delincuente que se encuentra en
su territorio para ser juzgado por sus propias leyes frente a las del Estado requirente.

Ill. ;Y LOS MENORES QUE COMETEN DELITO?

En base a todo lo expuesto, podemos afirmar que no se hace mencién especifica respecto
de que los menores se encuentren fuera del ambito de aplicacion de dicha figura, sin
embargo, al haberse suscrito cuando se estaba sancionando a los adolescentes, bajo un
sistema tutelar en que no eran reconocidos como sujetos de derecho v la intervencion
del Estado, no tenfa un caracter jurisdiccional, no se reconocia su capacidad para cometer
ilicitos sancionados por las leyes, por lo tanto, obviamente, no entraban en el ambito de
competencia de la extradicion.

Sin embargo, bajo el nuevo paradigma de juzgamiento, habremos de poner especial énfasis
y considerar que, efectivamente, no sélo bajo este nuevo sistema se pretende dar mayor
proteccion a los adolescentes, y reconocerlos plenamente como sujetos de derechos, sino,
asu vez, proteger a la victima y a la sociedad, en virtud de lo cual, obviamente, no se puede
dejar impune la comisién de conductas contrarias a la ley, cometidas por adolescentes,
cuando se encuentren en los supuestos senalados y tengan las condiciones necesarias para
ser extraditados, siempre buscando su interés superior, esto es que la decision se funde en
la mejor determinacion para proteger su condicion de adolescente.

No es inadvertido el que en la Ley de Extradicion Internacional se establezca en el articulo
5° que podran ser entregados los individuos contra quienes en otro pais se haya incoado un
proceso penal, asf como el que se prevea (articulo 11) el proceder que se ha de seguir cuando
el individuo requerido tenga diversa causa penal en nuestro pafs y que (articulo 14), ningtn
mexicano podra ser entregado sino en casos excepcionales a juicio del ejecutivo.

Lo anterior, ya que de tales articulos se puede advertir que hacen referencia a “individuos”,
sin hacer distincidn de edad, y de igual forma el articulo 14 menciona “ningtin mexicano”,
nétese que no habla de ciudadanos mexicanos (que conforme al articulo 34 constitucional
dicha ciudadania se adquiere a los 18 afios de edad) v la calidad de mexicano, tal y como
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lo establece el mismo ordenamiento juridico en su articulo 30, es por nacimiento o por
naturalizacion. Se puede interpretar que puede extraditarse a mexicanos que hayan
cometido delitos sin necesidad de que hayan adquirido la calidad de ciudadanos, es decir, a
menores de edad, pero conforme a lo que se expuso en este trabajo en forma expresa, no
existe ordenamiento juridico de aht la inseguridad juridica.

En virtud de lo indicado a manera de conclusion sefalamos que:

En primer término, que la legislacién mexicana no tenia contemplada la aplicacion de
dicho tratado hacia los menores que cometen un delito, como se dijo, derivado de que los
menores seguian bajo un tratamiento tutelar en el que no eran reconocidos como titulares
de derechos, y se tenia puesto que en todos sus senalamientos se refiere a aspectos como
delitos y penas, sin hacer relaciéon al ambito de aplicacion especial que mereceria el trato
para adolescentes, como si se establece en el derecho comparado como el de Espafa.®’

Por lo tanto, dentro del examen realizado, se puntualiza que efectivamente los adolescentes
cometen delitos y son sujetos de sancion, aunque no como personas adultas, si bajo un
régimen adecuado a sus necesidades y a la etapa de desarrollo en la que se encuentran, en
razon de lo cual se deberd poner especial atencion en que bajo esta perspectiva, se realice
la interpretacion de los tratados de extradicion vigente en el pais.

Lo anterior, tomando en especial consideracion, como criterio de mayor importancia, el
interés superior del adolescente, para que pueda ser sujeto o no de extradicion, puesto
que se habra de considerar, conforme a lo establecido en diversos tratados internacionales,
como la Convencidn de los Derechos del Nifo, entre otras, el que se asegure el pleno
disfrute de sus derechos, pero tomando en consideracion que dichas conductas no deben
quedar impunes.

53 Concretamente en el art. 5 de Ley 4/1985, de 21 de marzo, de extradicion pasiva que prevé: Asimismo podra denegarse la extradicion: 1. Si se tuvieran razo-
nes fundadas para creer que la solicitud de extradicion, motivada por un delito de naturaleza comiin, se ha presentado con el fin de perseguir o castigar a una
persona por consideraciones de raza, religion, nacionalidad u opiniones politicas, o que la situacién de dicha persona corre el riesgo de verse agravada por tales
consideraciones. 2. Cuando la persona reclamada sea menor de 18 afios en el momento de la demanda de extradicion y teniendo residencia habitual en Espafia,
se considere que la extradicion puede impedir su reinsercion social, sin perjuicio de adoptar, de acuerdo con las autoridades del Estado requeriente, las medidas
mas apropiadas. Asimismo dicho pais en el articulo 11 del Tratado Bilateral de Extradicién y Asistencia Judicial en Material Penal entre el Reino de Espafia y la
Republica Argentina, que dice: La extradicién podré ser denegada: a) Cuando fueren competentes los tribunales de la parte requerida, conforme a su propia ley,
para conocer del delito que motiva la solicitud de extradicion. Podra, no obstante, accederse a la extradicion si la parte requerida hubiese decidido o decidiese
no iniciar proceso, o poner fin al que se estuviese tramitando. b) Cuando el delito se hubiere cometido fuera del territorio de la parte requirente y la Ley de la
Parte requerida no autorizare la persecucién de un delito de la misma especie, cometido fuera de su territorio. ¢) Cuando la persona reclamada fuere menor de
18 afios en el momento de presentarse la solicitud de extradicion, tuviere arraigo en la parte requerida y esta considerare que la extradicion puede perjudicar su
insercion social, sin perjuicio de que se adopten las medidas mas apropiadas que prevea la Ley de la Parte requerida
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INTRODUCCION

la libertad del hombre (como especie del reino animal, sin realizar discriminacion alguna
entre varones y muijeres, sino agrupando ambos sexos en un plano de igualdad), constituye
uno de los valores humanos esenciales, que como Derecho sustantivo de primer orden, se
califica también de fundamental, al ser recogido por la Constitucion Federal y, por tanto,
elevarse a rango de garantia® constitucional.

Por eso es importante preservar la libertad de los ciudadanos, sobre todo si son o pueden
ser objeto de detencidn arbitraria, investigacion criminal o enjuiciamiento penal. Y en
razon de ello, el Estado coloca trabas para dificultar la detencion de una persona por
otra (lo cual procederfa legalmente sélo en caso de flagrancia), o por mandato abusivo
de alguna autoridad -salvo que dicho ente del gobierno sea competente y su actuar sea
legitimo-, para lo cual se deben satisfacer determinados requisitos, o bien, actualizar ciertas
circunstancias de hecho y supuestos de derecho, seglin se trate de una u otra hipdtesis de
detencion

Para preservar el derecho humano de la libertad personal garantizado constitucionalmente,
resulta importante que los estados constitucionales de derecho como el mexicano, ante
el senalamiento que se le haga a alguien de haber cometido un delito, le concedan el
beneficio de la duda, expresion que traducida a lenguaje juridico significa que es un
elemental principio liberal que le asiste a toda persona imputada el que “se presuma su
inocencia mientras no se demuestre su responsabilidad mediante sentencia emitida por el
juez de la causa” (articuo 20, inciso B, fraccién ).

1  Es conveniente recordar que los derechos sustantivos constituyen el contenido de toda garantfa constitucional (continente), la cual puede ser individual o
colectiva. Asimismo, los derechos humanos (que también son derechos sustantivos) dado su antecedente que se ubica en la filosoffa del derecho natural, al ser
reconocidos por el derecho positivo, esencialmente por las constituciones de los estados liberales de derecho, ademas de convertirse en derechos fundamentales,
pasaron a constituir, desde la 6ptica procesal, garantias individuales. Por tanto, toda garantia constitucional recoge como contenido un derecho sustantivo, al
que también se le denomina derecho fundamental al haber sido tipificado por la Constitucion, mas no toda garantia tiene siempre como derecho sustantivo un
derecho humano, no obstante que las garantias tradicionales de la persona fisica constituian, en el fondo, la proteccion de derechos humanos, ejemplo de ello
serfa el derecho a la vida, a la libertad, a la dignidad, entre otros; empero, puede acontecer que la garantia, no obstante aquilatarse como un derecho fundamental,
tenga como materia un derecho sustantivo de tipo social, verbigracia el derecho a tener acceso a la justicia, a la propiedad, a la educacion, a la vivienda, etcétera.
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Los casos donde taxativamente la propia Constitucion autoriza la detencion de una
persona, son:

* Mediante orden judicial de aprehensién (que constituye la regla, pues contrario a un
enjuiciamiento en prision, se privilegia la investigacién y procesamiento en libertad:
articulo 16, parrafo tercero);

*  Cuando un Estado extranjero solicita la extradicion, se detiene provisionalmente a
una persona hasta por 60 dias (articulo 119, pdrrafo final);

«  Alexistir flagrancia (articulo 16, parrafo quinto);

* Por caso urgente (articulo 16, parrafo sexto);

*  Arraigo (articulo 16, pérrafo octavo);

*  Cateo para ejecutar una orden de aprehension (articulo 16, pérrafo undécimo);

*  Cdlificacién de la legal detencién por parte del juzgador (articulo 16, pdrrafo
séptimo).

*  Prisidn preventiva (articulos 18, pérrafo primero ,19, pérrafo sequndo y 20, inciso
B, fraccién ix);

* Pena de prisién (articulos 21, pérrafo tercero y 14, pérrafo tercero);
*  Arresto por 36 horas (articulo 21, pérrafo cuarto).

Entonces no son admisibles otros medios juridicos por los cuales pueda el gobernado ser
detenido. De esta forma, cualquier actuacion de los agentes de la autoridad al margen
de lo establecido constituye delito, verbigracia la oprobiosa orden de presentacion
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de imputados, respecto de los cuales se ignora en la mayoria de los casos que tengan
domicilio fijo o conocido, resultando imposible atentos a ello se actualice el presupuesto
para su procedencia, es decir, que hubieran sido citados legal y reiteradamente por las
procuradurias conforme a su inconstitucional normatividad interna, y una negativa de
facto a comparecer para emitir declaracion en las averiguaciones previas o investigaciones
que se tramitan en su contra.

Por lo tanto, al no actualizarse la flagrancia ni el caso urgente, y tratarse de un delito
aparentemente de suma gravedad, se emite la nefasta orden de presentacion,
enmascarando la autoridad que constitucionalmente tiene a su cargo la investigacion de
los delitos, auténticas privaciones ilegales de la libertad. Por ejemplo, son conocidos y
frecuentes los casos donde? el Ministerio Publico federal comisiona, no sélo a elementos
policiacos, sino a miembros del ejercito y armada, para viajar desde la ciudad de México,
transportarse via aérea a alglin estado del norte del pais, para localizar y detener a
algtin indiciado, cumplida tal encomienda, o sea, una vez asegurado materialmente, se
le lleva ante el agente del Ministerio Publico que lo requiere —no sin antes someterlo a
interrogatorio, incomunicacion, tortura e incluso presentarlo ante los medios masivos de
comunicacién (la televisién), con simples fines propagandisticos—, se le toma declaracién
y se solicita en su contra la orden de arraigo (la cual de forma expedita y diligente, sin
mediar andlisis de fondo, la decreta el juez), para proseguir (el “representante social”) por
varias semanas la integracion de la investigacion, y asi, finalmente promover la accion ante
la autoridad judicial.

Las preguntas que surgen al respecto son: ;De ddnde sacan los agentes del Ministerio
Plblico que sea constitucional esta forma de proceder? ;Acaso ignoran la existencia del
principio de supremacia de la Constitucion, previsto por el articulo 1337 ;Creen en verdad
que la Constitucion autoriza las detenciones de facto, como lo son, las llamadas ordenes de
presentacion? ;Desconocen que todas las autoridades, en el ambito de sus competencias,
tienen la obligacidn de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos? O
es que se va a repetir, como frecuentemente ha acontecido en nuestro pais, que sea letra
muerta la normatividad inherente al respeto de los derechos humanos.

2 Eluso de la orden de presentacion igualmente es practica rutinaria en las agencias del Ministerio Plblico de los Estados de la Republica y del Distrito Federal,
para inconstitucionalmente detener a un gobernado al que se le atribuye la comision de un delito.
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Empero, coloquémonos en el supuesto donde el Ministerio Publico promueve la accién en
contra de determinado imputado y pretende solicitar al juez la medida cautelar de prision
preventiva, por lo que es necesario saber, ;cuando juridicamente procede? ;En qué casos
debe desestimarse? Asi como tener cabal conocimiento de ;cual es el tiempo maximo de
su duracion? ;Cuales son las consecuencias que acarrea el ejercicio del derecho de defensa
por parte del imputado? Ademas, si el cumplimiento del plazo de dos afios de prision
preventiva como limite maximo de duracién jes posible prolongarlo nuevamente, a pesar
de ya haberlo extendido inicialmente mas alla de cuatro meses o un ano? El tiempo de
duracion del proceso, depende de la pena asignada al delito de que se trate.

En consecuencia invito a los lectores a meditar el contenido de estas paginas plagadas de
reflexiones juridicas, académicas y practicas, producto del ejercicio docente y profesional a
que nos enfrentamos dia con dia en las aulas universitarias, en las agencias del Ministerio
Publico y en los tribunales judiciales.

|. REGLAMENTACION CONSTITUCIONAL DE LA PRISION PREVENTIVA

Tanto el auto de formal prisién del sistema mixto de enjuiciamiento criminal, que se
encuentra vigente en la mayor parte de los estados de la reptblica y en el ambito penal
federal, como el auto de vinculacion a proceso a que alude el llamado sistema procesal penal
acusatorio, contienen la garantia constitucional consistente en que ninguna detencion
ante autoridad judicial se justifica, sin la emision, en cada caso, de esa clase de autos.

Los numerales constitucionales 18, parrafo primero, y 20, inciso B, fracciones vi y ix, parrafos
segundo y tercero, disponen, respectivamente que: “Sélo por delito que merezca pena privativa
de libertad habra lugar a prision preventiva...”, y que el imputado “sera juzgado antes de cuatro
meses si se tratare de delitos cuya pena maxima no exceda los dos anos de prision, y antes de un
ano si la pena excediere de ese tiempo, salvo que solicite mayor plazo para su defensa’, ademas
de que “la prision preventiva no podra exceder del tiempo que como maximo de pena fije la
ley al delito que motivare el proceso y en ninglin caso sera superior a dos anos, salvo que su
prolongacion se deba al ejercicio del derecho de defensa del imputado. Si cumplido este término
no se ha pronunciado sentencia, el imputado sera puesto en libertad de inmediato mientras se
sigue el proceso, sin que ello obste para imponer otras medidas cautelares”; y que “en toda pena
de prision que imponga una sentencia, se computara el tiempo de la detencion”.
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Por otra parte, el segundo parrafo, parte segunda del articulo 19 de nuestro ordenamiento
constitucional federal, determina que “el juez ordenara la prision preventiva, oficiosamente,
en los casos de delincuencia organizada, homicidio doloso, violacion, secuestro, trata de
personas, delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos, asi como
delitos graves que determine |a ley en contra de la seguridad de |a nacion, el libre desarrollo
de la personalidad y de la salud”.

Para efectos forenses es pertinente explicar que el articulo 19 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos fue reformado el 18 de junio de 2008 al formar parte
de la instauracion de lo que el constituyente permanente denomind sistema procesal penal
acusatorio; empero, por presiones del exterior, y dentro del marco global del combate al
delito de trata de personas, México tuvo que pronunciarse al respecto en su estructura
normativa —dado que no preveia tal injusto penal inicialmente el parrafo segundo, parte
segunda del articulo 19, que estamos analizando— para estimar a dicho delito como
aquellos donde el juzgador debe decretar, también oficiosamente, la prision preventiva
contra sus autores o participes.

Esta reforma al parrafo segundo del articulo 19 constitucional se publicé en el Diario Oficial
de la Federacion, el 14 de julio de 2011, ordenandose ademas, en el segundo transitorio que,
el Congreso de la Unién deberd expedir la Ley General para Prevenir y Sancionar la Trata de
Personas® en un plazo no mayor a los 180 dias siguientes a la entrada en vigor del presente
decreto. Y en efecto, el transitorio primero del mencionado decreto de reforma constitucional,
ordena que “el presente decreto entrara en vigor al dia siguiente de su publicacion en el Diario
Oficial de la Federacion', es decir, por voluntad e imperio del constituyente permanente se puso
en vigor el nuevo parrafo segundo, a partir del 15 de julio del afio proximo pasado, con todas
las consecuencias juridicas que acarrea tal declaracion, las cuales se traducen en que al tratarse
de una reforma a nuestra ley suprema, e interpretando sistematicamente dicho precepto
con el contenido del actual articulo 1 del citado ordenamiento legal, en los estados y en la
federacion (en el ambito de los delitos de su competencia) donde no est4 implementado el
sistema procesal penal acusatorio, aunque sus ordenamientos punitivos (Cddigos Penales o
Procesales Penales) dispongan como delitos graves tipos penales diferentes a los que contempla
la Constitucion, o sea, los cuales no ameriten prision preventiva oficiosamente, si se solicitara la

3 Estaley federal fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de junio del 2012.
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libertad provisional por parte de los imputados, tendran que ser puestos en libertad si estuvieren
detenidos o concederla —si asi lo pidieren previamente al proceso a que se les sujete—, su
libertad provisional bajo protesta o bajo caucion, sin que se pueda alegar en contra —como es
usual que lo haga la mayoria de nuestros juzgadores—, que dicho contenido del articulo 19, es
conducente aplicarlo inicamente para cuando se haya implementados el sistema procesal penal
acusatorio, pues contrariamente a este punto de vista,* hay que recordar que la materia objeto
de reglamentacion consiste en la afectacion de un derecho humano (fundamental) supremo,
como es el ambito de libertades personales v, constituye la libertad personal (después de la
vida humana) el méaximo valor que el Estado mexicano debe preservar en beneficio de sus
gobernados, al ser propio de un estado constitucional de derecho.

No procede la libertad provisional cuando el Ministerio Publico solicita al juzgador prision
preventiva para el imputado, en razon de tratarse de un delito sancionado con pena de prision
y acredite ampliamente, con datos de prueba pertinentes e idoneos, que “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” (articulo 19, parrafo segundo, parte primera).

Il. ANALISIS DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES QUE ALUDEN A LA
PRISION PREVENTIVA

desde la dptica de nuestra Constitucion, siempre habra lugar a prision preventiva cuando la
punibilidad,® que en abstracto contenga el tipo penal del delito de que se trate —incluyendo
las circunstancias agravantes o atenuantes que pudieran concurrir en el caso concreto-,
tenga como sancién pena privativa de libertad, o bien, esta se prevea de forma acumulativa
con otra consecuencia juridica de diversa naturaleza (verbigracia, prisién y multa).

Ahora bien, intentando interpretar de forma armoénica la regla consistente en que habra
lugar a prisidn preventiva sélo por delito que merezca pena privativa de libertad (articulo

4 Elpropio poder judicial federal en diversas ejecutorias ha establecido que se puede aplicar la norma constitucional de manera directa, no obstante la ausencia de
reglamentacion por parte de la legislacién secundaria de la materia.

5 Sila punibilidad que en abstracto contiene el tipo penal no es privativa de la libertad personal o se trata de sancién alternativa (por ejemplo, prisién o multa),
obviamente no podra procesarse a ninguna persona estando en prision preventiva; tampoco serd procedente cuando la circunstancia calificativa que pudiera
concurrir, tenga sefialada pena de prision y el tipo basico no, salvo que al conformarse el tipo complementado cualificado el legislador le haya designado pena de
prision a este supuesto.
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18, parrafo primero),° con el diverso dispositivo de la parte segunda, del parrafo segundo,
del articulo 19 constitucional, tenemos que esta Ultima norma atenta la citada regla
general. Empero, el propio precepto constitucional en la parte segunda, del parrafo que
se analiza, de la fraccion ix del inciso B, le ordena al juzgador que decrete oficiosamente
la prisién preventiva Unicamente en los supuestos de delito que indica, es claro entonces
que es necesario, pero no suficiente que el injusto penal esté sancionado con pena de
prision, pues fuera de los casos de prision preventiva oficiosa, expresamente sefalados por
la norma que analizamos, alin y cuando un tipo penal contenga como punibilidad pena de
prision o esta se halle configurada con otra sancién de manera acumulativa, para que sea
procedente la prision preventiva se tiene que probar la existencia de los dos requisitos a
que alude la parte primera del parrafo segundo, del articulo 19 constitucional, que son:

a) Que la prision preventiva la solicite el Ministerio Publico al juez; v,
b) Que la razdn de solicitar la prisidn preventiva se deba a que:

. Otras medidas cautelares no son suficientes para garantizar la comparecencia del
imputado a juicio;

Il. Es necesario garantizar el desarrollo de la investigacion;

. Es pertinente garantizar la proteccion de la victima;

Iv. Se requiere garantizar la proteccion de los testigos;

v. Hay que garantizar la proteccion de la comunidad;

vi. El imputado esta siendo procesado por la comision de un delito doloso; v,

vil. Haya sido sentenciado previamente el imputado por la comision de un delito doloso.

6 Sucede que esto ocurre con la mayoria de los tipos penales de delito que contienen nuestros Cddigos Penales, dada su punibilidad que afecta de la libertad
personal.
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En consecuencia, si en un determinado caso el Ministerio Piblico no desea solicitar al juez
la prisién preventiva en contra del imputado (postura valiosa en los sistemas acusatorios),
es suficiente que omita pedirla al juzgador e incluso sin requerirle la implementacion de
medida cautelar diversa, pues no obstante que el juez se percate que el delito que imputa
el Ministerio Publico al gobernado esta sancionado con prision, o contiene acumulada otra
sancién), no podra dictar unilateralmente esta medida cautelar, al no tratarse de aquellos
injustos penales donde procede decretarla oficiosamente y el imputado, entonces, tendra
que enfrentar la investigacion vy juicio gozando de su libertad personal.

Como ya apuntamos, bien puede acontecer que con base en una ponderacion y prelacion
l6gica, el representante social desestime la solicitud de la prision preventiva, dado que
existan diversas medidas cautelares que sean suficientes y eficaces para asegurar la
comparecencia del imputado a juicio, supuesto en el cual el Ministerio Piblico, en una
actuacion juridica adecuada, las hara valer al juzgador, pudiendo entre otras, ser caucion
personal (la afieja libertad provisional bajo protesta) o econémica (la ya conocida libertad
provisional bajo caucién).

Si el Ministerio Publico piensa solicitar prisidn preventiva al juzgador, tendra que verificar
que se trate de la consumacién de un hecho considerado por la ley como delito que esté
castigado en términos de lo dispuesto por el parrafo primero del articulo 18 constitucional
y ademas, estara obligado a acreditar que por la naturaleza de los hechos: atentos a las
circunstancias de ejecucion, modo, tiempo, lugar u ocasion; la relacion que tenia el sujeto
activo con la victima u ofendido, de algtin vinculo familiar, de amistad, odio, rencor, entre
otros; o bien, aquilatando la personalidad del imputado (sujeto agresivo, irresponsable,
mendaz, sin domicilio fijo o conocido, extranjero, etc.), otras medidas cautelares diferentes
a la prision preventiva no asegurarian la presentacion del imputado a su juicio.

Ahora bien, si interpretamos literalmente la expresion juicio, en su significado restrictivo,
tenemos que se constrifie Unicamente a la etapa donde, de manera primordial, se
desahogan los elementos de prueba ofrecidos y admitidos por el juez de control en la
etapa intermedia, donde una vez rendida la prueba se dicta de forma inmediata y directa la
sentencia por los juzgadores que conforman el tribunal de juicio oral. Esto quiere decir que
el imputado puede durante la etapa de investigacion, intermedia o en la propia de juicio,
gozar de su libertad personal y sélo ante el temor fundado de su posible incomparecencia a
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juicio—pensemos en la ausencia injustificada del imputado a algunas diligencias judiciales—,
el Ministerio Publico se vea obligado, a solicitar al juzgador la medida cautelar de prision
preventiva? En efecto, se trata del supuesto en el que el imputado goza de libertad personal,
sobre todo durante las etapas preliminares a juicio (no obstante que el delito que se le
imputa esta sancionado con prisién), ya que no tendrfa sentido entenderlo de otra manera
atentos al contenido de la segunda hipotesis que puede hacer valer el Ministerio Piblico
ante el juez de control para solicitar la prisién preventiva del imputado, nos referimos al
supuesto en donde se argumenta que aquélla es necesaria para garantizar el desarrollo de
la investigacion.

Empero, con independencia de la razén juridica, que también compartimos, en el sentido
de que en todo tiempo las autoridades interpreten las normas constitucionales y los
tratados internacionales dando una proteccion mas amplia de los derechos humanos
de las personas, tal como lo ordena el parrafo segundo, del articulo 1 constitucional -
en el caso de la libertad personal-, pensamos que conforme a la tradicién procesal” (no
siempre técnica), la palabra juicio, debié entenderse como sinénimo de procedimiento
o de enjuiciamiento general, que evidentemente abarca las etapas preliminares de
investigacion y de preparacion del juicio en sentido estricto, por lo que el constituyente
permanente pudo fundir ambos supuestos: a) garantizar el desarrollo de la investigacién
y, b) la comparecencia a juicio del imputado; reglamentando Unicamente la hipétesis
segunda, conforme a la interpretacion de la palabra juicio v, de esta forma poder afectar la
garantia de libertad del gobernado a través de la prision preventiva, claro esta, contando
con suficientes datos de prueba para justificar tal extremo: que otras medidas cautelares
no serfan efectivas para hacerlo comparecer a juicio (en sentido amplio).

De igual manera el Ministerio Publico tendra que ofrecer los datos de prueba pertinentes
y suficientes para crear conviccion en el juzgador, de que sélo es posible garantizar el
desarrollo (sin obstaculo alguno) de la investigacién, estando el imputado en prisién
preventiva. Es claro que si acontece esto, es por la razon fundada de que pueda existir algiin
tipo de injerencia ilicita por parte del imputado, verbigracia el ocultamiento, destruccién o
contaminacién de medios de prueba —incluso la coaccion a la victima, ofendidos o testigos,
con lo cual también se subsumirian tales supuestos en la hipdtesis que estudiamos—, que

7 Elart. 14, parrafo tercero, de la Constitucién, dispone que “en los juicios del orden criminal queda prohibido imponer...". A su vez la fraccion i, del inciso B, del
articulo 20 de nuestra carta magna, preceptlia que “sera juzgado antes de cuatro meses si se tratare de delitos cuya pena maxima no exceda de dos afios de
prision, y antes de un afio si la pena excediere de ese tiempo, salvo que solicite mayor plazo para su defensa”.
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haga peligrar el éxito de la investigacién de los hechos presumiblemente constitutivos de
delito. No podra estimarse que corre peligro el éxito de la investigacién, como es obvio,
con las gestiones materiales v juridicas que realice el imputado y su defensor dentro del
marco legal o el acopio de elementos de prueba de descargo que efecttien: verbigracia, Ia
entrevista a posibles testigos que puedan declarar a su favor en juicio, en ejercicio pleno
de su derecho fundamental a una defensa adecuada, lo cual no debe llevarnos al absurdo,
como se vera mas adelante, que por tal causa se pueda prorrogar la prision preventiva.

Habra lugar a prision preventiva cuando se trate de proteger del imputado a la victima,
testigos o comunidad, que como ya expresamos, implicarfan también una forma de poner
en peligro el desarrollo de la investigacion, pero ademas corre riesgo el objetivo del juicio:
la busqueda de la verdad. Asi, de forma similar a lo asentado lineas arriba, se tendran que
aportar los datos de prueba idoneos v suficientes —conforme a la valoracion que realice el
juez- por parte del Ministerio Plblico, para acreditar tales supuestos, no basta la simple
peticion sin fundamento alguno que haga en la audiencia, o alglin alegato carente de
sustento material u objetivo, por el contrario, debe existir evidencia en forma que justifique
tales extremos. La victima, testigos o comunidad podrian correr peligro por posibles
acciones ilegales que en su contra llevara a cabo el imputado, no sélo durante la etapa de
investigacion o intermedia, sino incluso al inicio o durante el desarrollo de la fase de juicio
oral. En consecuencia, aportada la evidencia conducente por parte del Ministerio Publico,
que avale los posibles riesgos descritos, estimamos que podra requerirse decreten prision
preventiva también a los juzgadores de juicio y estos ordenaran la medida cautelar.

Es lamentable que el constituyente permanente, ciclicamente retome concepciones
juridicas aberrantes, aunque las disfrace empleando términos sinénimos® a la llamada
peligrosidad, cuando hay que recordar la lucha llevada a cabo por décadas de muchos juristas
para su erradicacion, ya que por lo menos hemos recorrido 30 anos de su abolicion en
nuestro Cédigo Penal Federal, al cual siguieron en esta materia los diversos ordenamientos
penales de los estados de la repiblica. En efecto, cuando se alude a que es factible que el
Ministerio Publico solicite al juzgador la prisidn preventiva para garantizar la proteccion de
la comunidad, es aludir con otras palabras, a los criterios de peligrosidad propios de modelos
de Estados autoritarios o totalitarios, para los cuales, cualquier disidencia o diferencia con

8  Enlafraccién |, del inciso A, del art. 20, antes de su (ltima reforma, cuando se reglamenta la libertad provisional bajo caucion, se dice que a solicitud del Minis-
terio Publico, el juez podra negar la libertad provisional, cuando aquél aporte elementos para establecer que la libertad del inculpado representa, por su conducta
precedente o por las circunstancias y caracteristicas del delito cometido un riesgo para la sociedad.
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relacion a los principios, ideologia, preferencias morales, religiosas o sexuales, pautas
de conducta que ostenta el grupo que detenta el poder politico, deben ser reprimidos,
sancionados o segregados sus “autores”. O sea, se puede calificar a determinadas personas
como peligrosas en razén, como vya dijimos, de sus posiciones ideoldgicas, politicas,
religiosas, raciales, de género, de preferencias sexuales o econémicas, entre otros, que den
lugar a su discriminacion o encarcelamiento.

Esta tendencia ideoldgica caduca fue superada, particularmente en México, en el campo
judicial, basicamente en los procesos penales para la determinacion judicial de la pena,
por el principio de culpabilidad, el cual desde su vertiente material obliga al juzgador a
graduar, para efecto del juicio de reproche, la gravedad del injusto cometido vy las mayores
o menores posibilidades del autor de ajustar su actuar a las exigencias de la norma,
concurriendo siempre a manera de presupuestos, los aspectos formales: imputabilidad,
conciencia o posibilidad de conocimiento de la antijuridicidad vy la exigibilidad.

Otra causa para solicitar la prision preventiva por parte del representante social, es cuando el
imputado esté siendo procesado por la comision de un delito doloso, sin que se aclare, y por
ende ello le tocara esclarecer al legislador ordinario, si procede tal supuesto con independencia
de que el posterior delito que se ejecute sea culposo y tenga asignada pena de prisidn; o
incluso doloso, pero cuya entidad juridica sea de poca relevancia y sancién insignificante (los
llamados delitos de bagatela). No sucedera asi cuando siendo doloso o culposo el injusto que
se consume, la sancion asignada sea alternativa o no privativa de la libertad personal, por la
elemental razdn de que en estos casos no procede prision preventiva.

También podra solicitarse la prision preventiva al juzgador por el Ministerio Publico,

cuando “el imputado haya sido sentenciado previamente por la comision de un delito
" encontrandonos en esta hipdtesis ante el caso del llamado delincuente secundario

doloso

o de la reincidencia.” Empero, el hecho de restringir o anular derechos y beneficios a las

personas que cuentan con antecedentes penales, es censurable en virtud de que se les esta

9 Se habla de delincuencia secundaria cuando a una persona que se le ha dictado sentencia condenatoria y esta causa ejecutoria comete un nuevo delito, sin
que al efecto se presenten los requisitos que exige la figura juridica de la reincidencia, que son: art. 20 del Cédigo Penal Federal: Hay reincidencia: siempre que
el condenado por sentencia ejecutoria, dictada por cualquier tribunal de la repiblica o del extranjero, cometa un nuevo delito, si no ha transcurrido, desde el
cumplimiento de la condena o desde el indulto de la misma, un término igual al de la prescripcién de la pena, salvo las excepciones fijadas en la ley. La condena
sufrida en el extranjero se tendra en cuenta si proviniere de un delito que tenga este caracter en este codigo o en leyes especiales. Art. 21. Si el reincidente en
el mismo género de infracciones comete un nuevo delito proveniente de la misma pasion o inclinacion viciosa, sera considerado como delincuente habitual,
siempre que las tres infracciones se hayan cometido en un periodo que no exceda de diez afios.
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agravando su situacion juridica, cuando por el precedente delito o delitos cometidos ya
fueron sancionadas, vulnerandose desde nuestro punto de vista la garantia constitucional
de la cosa juzgada, ademas se insiste en criterios de peligrosidad; vy la reiteracion en
delinquir, es sintomatico de la ineficiencia, impericia e incompetencia de los que encarnan
los érganos del Estado que deben brindar los medios y oportunidades conducentes para la
reinsercion social del imputado.

La postura descrita que censuramos v que tradicionalmente ha sido adoptada por el Estado
mexicano, la hemos criticado durante varios anos, sin embargo, creemos que no es ocioso
verterla de nueva cuenta en este ensayo, pues afirmamos que la actitud que ha asumido el
gobierno: revertirle al sujeto que vuelve a delinquir, la carga de la reinsercion social que originaria
y obligatoriamente le corresponde al Estado. En efecto, este Ultimo ha omitido brindar, con
base en una politica social, las alternativas y oportunidades de socializacion, por la ineptitud de
los servidores puiblicos, operadores del sistema penitenciario (falla o ausencia de una politica
criminal penitenciaria), cuenta habida que el articulo 18 constitucional, en su parrafo segundo
determina que el respeto de los derechos humanos, ' el trabajo, la capacitacion para el mismo,
la educacion, la salud y el deporte, constituyen los fundamentos sobre los que se pretende lograr
la reinsercion del sentenciado a la sociedad y procurar que no vuelva a delinquir.

Mas aun, en el caso hipotético de que una persona cometa un nuevo delito sancionado
con pena privativa de la libertad, o que se trate de sancién acumulativa, tenga antecedentes
penales por la comision de delito doloso, y este ilicito se haya consumado varios afios antes
de la posterior conducta punible por la que ahora se le investiga, de tal forma que dado el
tiempo transcurrido de no haber sido juzgado por aquella conducta punible, bien podria haber
operado en su favor la prescripcion de la pretension punitiva, pero como se le dicté sentencia
condenatoria y la autoridad cuenta con tal registro,*el juzgador tendria que someter al
gobernado a prisidn preventiva, lo cual evidentemente resulta a todas luces aberrante.

Esto es, se le premia si logra evadir la accidon de la justicia pues su conducta punible queda
prescrita, en cambio, le deparara perjuicio si el Estado logra investigar, enjuiciar y sancionar tal
hecho, pues en el nuevo delito se agravara su situacion juridica, pese a haber sido castigado

10 Reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de junio de 2012.
11 Hecho que se acredita fehacientemente con el dato de prueba consistente en la documental que certifique dicho evento y se corrobore con la ratificacion del
contenido y firma ante la autoridad judicial por parte del servidor plblico que la emita.
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ya por ese motivo. Por otra parte, resulta ridiculo que se establezcan determinados requisitos
temporales para calificar como reincidente o habitual a una persona que vuelve a cometer
delito, cuya consecuencia se traduce en la limitacion, suspension o improcedencia de derechos,
beneficios o sustitutivos penales; empero, puede suceder que exista mayor cercania temporal
entre el primero y el segundo hecho punible, que la que se requiere para que se estime como
reincidente o habitual, se cometa el nuevo delito (el segundo), sin que se le califique al sujeto
activo de aquella forma, y por lo tanto, sean procedentes determinados derechos, beneficios
o sustitutivos penales. Es decir, habrfa que decirle al imputado primo delincuente que fue
condenado, que se apresure a cometer el nuevo delito, ya que la sentencia que se le dictd
esta impugnada y por tanto no ha quedado firme, o incluso habiendo causado estado, dada la
inmediatez de la comision del segundo hecho punible, no corre riesgo de que se le considere
reincidente, sino simplemente en el primer supuesto como delincuente primerio y en la segunda
hipdtesis como delincuente secundario. Incluso, desde la dptica de la “politica criminal” del
Estado, fiel a la filosofia autoritaria de la peligrosidad, es evidente que vendria a revelar mayor
“peligrosidad” una persona que insiste en delinquir inmediatamente o al poco tiempo de haber
sido sentenciado, aunque la resolucién no haya causado ejecutoria, o habiendo sido condenado
y quedado firme el fallo, comparada con un sujeto que consuma delito tiempo después, y que
sin embargo cae dentro de los supuestos legales de la reincidencia o habitualidad.

Dictada la medida cautelar de prision preventiva por el juzgador, sea que el Ministerio
Publico la haya solicitado justificando la hipotesis que argumente para su procedencia o,
de forma oficiosa la resuelva el juez, lo cierto es que la Constitucion federal establece un
plazo maximo de duracion, de conformidad con lo establecido por el articulo 20, inciso B,
fraccion 1x, parrafo segundo, el cual “no podra exceder del tiempo que como maximo de
pena fije la ley al delito que motivare el proceso y en ningtin caso sera superior a dos anos
..." Esta declaratoria se cumplimenta con lo preceptuado en la fraccion vii del inciso B del
articulo 20 constitucional, que determina que “es uno de los derechos de toda persona
imputada que sea juzgada antes de cuatro meses si se tratare de delito cuya pena maxima
no exceda de dos anos de prision y antes de un ano si la pena excediere de ese tiempo,

salvo que solicite mayor plazo para su defensa.”*?

12 La prevision constitucional del auto de formal prisién y del nuevo auto de vinculacién a proceso tienen idéntica reglamentacion, por lo que sus consecuencias
son similares, de ahi que sea valido lo expuesto por los Tribunales Federales en el sentido de que el proceso inicia a partir del dictado del auto de formal procesa-
miento, por lo que los plazos de su duracion comenzaran a partir del dia siguiente de su dictado, en tal virtud, lo mismo puede establecerse para la duracién del
procesamiento en el sistema procesal penal acusatorio.
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Significa entonces que lo normal es, que la duracion de la prision preventiva, con base en el Gltimo
precepto citado, sea respectivamente de (antes de) cuatro meses o de un afio, dependiendo,
como ya vimos, del extremo maximo de la punibilidad de pena de prision prevista para el delito
de que se trate, habida cuenta de que la duracion del juicio, en sentido amplio o enjuiciamiento,
corre de forma paralela y simultanea al de prisién preventiva, en aquellos delitos (donde se
decrete) sancionados con prisién y respecto de los cuales, ya de forma oficiosa por el juzgador,
o bien, a peticién del Ministerio Plblico se acredite el supuesto correspondiente (articulo 19,
parrafo segundo)). Empero, podrd ser superior a los plazos ordinarios establecidos (cuatro meses
o un afo) si el imputado lo solicita para su defensa. Sin embargo, esta expresién igualmente
la encontramos en la primera parte del parrafo segundo, fraccion ix, inciso B, del articulo 20,
cuando se dispone que el tiempo maximo de duracion de la prisién preventiva es de dos afios,
“salvo que su prolongacion se deba al ejercicio del derecho de defensa del imputado”. Ahora
bien, si como hemos dicho, el tiempo de prisién preventiva coincide en nuestra legislacion con
la duracion del proceso —norma especial-, que la Constitucion denomina “sera juzgada’, es
l6gico que interpretando favorablemente las normas de nuestra carta magna (articulo 1, parrafo
segundo), es posible prorrogar la prision preventiva sélo hasta el limite méaximo de duracion
(dos afios) que establece la Constitucién —norma general—, pues reiteramos, el limite minimo
ya esta considerado en la duracion del proceso: “sera juzgado antes de cuatro meses o de un
ano’, por lo que no serd posible extender la prision preventiva por arriba de dos anos, pues
se recalifica la situacion juridica del gobernado, en virtud de que, precisamente por razén del
gjercicio del derecho de defensa, se amplié la prision preventiva el maximo que contemplan la
Constitucion y, por la misma causa: ejercicio del derecho de defensa, ya no es posible correrla
mas alla de dos afios, debiendo el proceso que ser enfrentado por el imputado en libertad, sin
perjuicio de que se adopten medida cautelar diferentes para asegurar su comparecencia a juicio.

La duracion del proceso o enjuiciamiento previsto por la Constitucion, nos coloca de cara
a la problematica que se presenta cuando el imputado esta en libertad y posteriormente
se le somete a prision preventiva, pues se dispone que “la ley determinara los casos en los
cuales el juez podrd revocar la libertad de los individuos vinculados a proceso” (articulo
19, parrafo tercero). En efecto, puede suceder en este caso que no corran los plazos de
duracion del proceso y de prision preventiva de forma simultanea, sino que se desfasen,
que la medida cautelar objeto aqui de estudio, sea inferior, y su duracion para los efectos
sobre todo del plazo maximo, se contabilice, como es légico, a partir de su ingreso al
reclusorio, CEreso 0 CEFERESO.
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Un caso paradigmatico es el que se presenta cuando el maximo de la pena aplicable a un
delito es inferior o igual al tiempo en que una persona puede estar en prision preventiva,
pues en este supuesto, es claro que por razones de cumplimiento anticipado (en toda pena
de prision que imponga una sentencia, se computard el tiempo de la detencidn: articulo
20, inciso B, fraccion ix, parrafo final) de la pena maxima, que era factible imponérsele de
ser hallado culpable el imputado, el juzgador debera dejarlo en libertad, sin perjuicio de
continuar el proceso hasta su conclusion.

En consecuencia, cualquiera que sea la clase de delito de que se trate: fuero comin o
fuero federal, delincuencia ordinaria u organizada, la detencion del imputado en prision
preventiva Unicamente puede durar cuatro meses o un afo, dependiendo, como ya quedo
establecido, del maximo de prision preventiva que se establezca para el delito de que se
trate, salvo que por razones de defensa puedan ampliarse dichos plazos, pero nunca podran
ser superiores a dos anos, por lo que si concluido este tiempo no se ha dictado sentencia, el
imputado sera puesto en libertad de inmediato debiéndose continuar el proceso, (articulo
20, inciso B, fraccion 1x, parrafo segundo, parte segunda], “sin que ello obste para imponer
otras medidas cautelares” como indica la Constitucion.

Actualmente si un procesado incumple con alguna de las obligaciones contraidas con
motivo de la libertad provisional bajo caucién, la sancion a que se hace acreedor es la
revocacion de dicho beneficio y su regreso a prisidn preventiva, sin embargo, el problema
que se presentaria con la nueva reglamentacion constitucional es saber ;qué sucede
cuando el imputado, que ya ha estado el maximo de tiempo en prision preventiva, se
niega a comparecer a juicio, 0 amenaza con causarle algiin dafio a la victima, a los testigos
o representa un peligro para la comunidad? ;Se podra revocar su libertad? A lo cual
contestamos que ello seria imposible, en atencion a que el maximo de prision preventiva
ya la ha cumplido. Se podran adoptar en todo caso otras medidas o incluso imputarle
determinados delitos.

La sentencia que en tales circunstancias se emita por el juzgador, tendra que resolverse
sobre la existencia o no del delito y la responsabilidad o no del imputado. Si el sentido
del fallo es condenatorio, la pena privativa de la libertad que se imponga se dara por
compurgada si ella es inferior o igual a dos afios, pues de acuerdo al parrafo tercero, fraccion
ix del inciso B, del articulo 20 constitucional, “en toda pena de prisidn que imponga una
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sentencia, se computard el tiempo de la detencidn’, mas no alcanzara tales efectos la
sancion pecuniaria, la reparacion del dafio, el decomiso, la suspension de derechos, entre
otros, en caso de que por tales conceptos también se le condene. Ahora bien, sea cual
fuere la pena de prisién que se imponga en sentencia, se descontara el tiempo de Ia
detencidn, y el imputado tendra que cumplir con la sancién privativa de la libertad que
le resta por compurgar y demas penas accesorias sefaladas. Puede suceder que no se
cumpla la pena de prision, en atencién a la procedencia y concesion de algiin beneficio:
sustitutivos penales o la suspension condicional de la ejecucion de la pena de prision, para
cuyo goce debera, previamente y siempre que haya condena por tal concepto, satisfacer
la reparacion del dano.

Sin embargo, lo contradictorio es que, en virtud del ejercicio del derecho de defensa se
pueda “prolongar” la prisién preventiva (articulo 20, inciso B, fraccidn ix, parte primera del
parrafo segundo). Tradicionalmente se ha dicho que este problema implica la colisién de dos
derechos constitucionales, el de la brevedad o celeridad del proceso contra el de defensa
(principalmente el de una defensa adecuada), resolviéndose juridicamente tal conflicto de
normas, cediendo —en un estado constitucional de derecho- el primero frente al segundo.
Por tal razon, cumplido el plazo que establece la fraccion vi, del inciso B, del articulo 20
constitucional, que si bien se refieren a que la persona sea juzgada en el tiempo que indica,
también es verdad que ello coincide con los plazos en que el imputado puede estar en prision
preventiva, la cual podra ser superior a cuatro meses o a un afo si el propio enjuiciado solicita
mayor plazo para su defensa, el cual puede prorrogarse hasta dos anos, que es el limite
maximo de la regla general contenida en el parrafo segundo de la fraccion 1x, del inciso B,
del articulo 20. Pero, por otra parte, se indica incoherentemente mas adelante, en el propio
precepto normativo citado en Ultimo término, que “si cumplido este término (dos afios)
no se ha pronunciado sentencia, el imputado sera puesto en libertad de inmediato mientras
se sigue el proceso, sin que ello obste para imponer otras medidas cautelares’, lo cual no
es posible, puesto que ya hubo prolongacion del plazo ordinario previsto en la mencionada
fraccion vi, y mantener al imputado en prision preventiva seria recalificar su situacion juridica.

Luego entonces, si al hacer valer uno de los derechos subjetivos publicos (el de defensa)
que otorga a toda persona nuestra Constitucion, se prolonga la prision preventiva, resulta
paraddjico que esto le depare perjuicio, lo que seria tinicamente aceptable, tratandose de
la reglamentacidn de la fraccidn viry no con base en el mayor tiempo a que hace referencia
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la fraccion 1, ya analizadas. Lo correcto, ante dicha antinomia, es que se deje en libertad
al imputado, pudiendo, eso si, imponérsele alguna otra medida cautelar y continuar el
proceso, puesto que es evidente que en ambas hipdtesis: prolongar la prisién preventiva
o dejarlo en libertad, no se ha terminado el proceso y, por ende, es imposible emitir una
sentencia. Esta solucion se basa en el actual contenido del parrafo segundo del articulo 1 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que determina que “las normas
relativas a los derechos humanos —siendo de rango supremo la vida y la libertad personal-
se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales
de la materia, favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia”

La naturaleza y complejidad de algunos asuntos penales de alto impacto, o de delincuencia
organizada, o cuando se destaca la “calidad” de sus autores o participes (capos o servidores
pUblicos), ha dado lugar a que ejerzan los medios masivos de “comunicacién” (grupos
reales de poder) de manera unilateral o siendo utilizados como instrumento del grupo
gobernante, presiones a quienes estan encargados de ejercer la jurisdiccion en nuestro
pais, pues en noticieros o programas especiales de la radio o television, sus conductores
se erigen en auténticos juzgadores, desdefiando por ignorancia o mala fe, el cimulo de
garantias de los imputados, sobre todo la de presuncion de inocencia, que les asiste a las
personas que vituperan y exhiben en las pantallas de television.

Deigual manera, condicionan a la opinion plblica para que tome partidoy “comparta” el punto
de vista mediatico que se difunde. Pues bien, esa clase de asuntos, que son evidentemente
complejos, consumen una gran cantidad de tiempo, no sélo por lo que hace a la duracion
de la investigacion, sino en el desarrollo del procesamiento, particularmente en el desahogo
de pruebas en juicio, situacion que invariablemente nos lleva a preguntarnos: ;La autoridad
judicial que vea fenecido el plazo de cuatro meses o de un afio (fraccién vir) de duracién de
la prision preventiva, ordenara la soltura del imputado acusado por tales crimenes, o bien,
so pretexto del derecho de defensa, prolongara la prision preventiva? Lo cual sdlo podria
ampliarse hasta dos afios (fraccién 1x). Creemos que la respuesta, como ha sido tradicional en
el Estado mexicano que encubre su actuar inconstitucional, enarbolando criterios de “politica
criminal, de seguridad de la sociedad, peligrosidad de los imputados, y de no impunidad”,
hara que el poder judicial avale la segunda opcion sefalada: prolongar la prision preventiva,
e interpretar de forma diversa, a como lo ordena nuestro Cédigo Politico Nacional, el aludido
contenido del parrafo segundo del articulo 1 constitucional.
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El derecho de defensa en el procedimiento penal se ejerce desde que una persona es
detenida, ya que desde ese momento tiene derecho a estar asistida por un defensor, a
declarar o negarse a ello, sin que se infiera de esta postura aceptacion de los hechos, de
igual manera puede aportar datos de prueba y ofrecer elementos de conviccion para que
sean rendidos en la audiencia de juicio, podra impugnar las determinaciones que en su
contra emitan las autoridades, etc., lo cual implica que el tiempo de enjuiciamiento pueda
prolongarse por mas de cuatro meses o de un afio como lo reglamenta la Constitucion, que
por tanto, la prision preventiva pueda ampliarse hasta dos afios, limite maximo a que alude
nuestra carta magna. Por ende, resulta absurdo que por esgrimir el derecho de defensa, se
le castigue al imputado prorrogando su prision preventiva mas alla de dos afos, cuando
la solucién juridica consiste en dejarlo en libertad, adoptar alguna otra medida cautelar y
continuar con su procesamiento.

También resulta importante aclarar la interrogante de ;hasta donde es posible concebir
la detencidn judicial de una persona como prision preventiva? Las causas penales por lo
general no se quedan en lo que se conoce como primera instancia,” la mayoria de ellas
realizan un recorrido que pasa por el recurso de apelacion, casacion, nulidad de juicio, juicio
de amparo indirecto y directo, etc. Esto es, en tales momentos procesales la sentencia esta
subjudice, no ha causado estado, no ha quedado firme, no ha alcanzado autoridad de cosa
juzgada, o como también se dice, no constituye una resolucion ejecutoria, dado que esta
pendiente por resolverse el medio de impugnacion contra la se sentencia condenatoria.

Si entendemos claramente esto, es posible comprender que el imputado con sentencia
condenatoria, puede hacer valer algtin recurso ordinario, extraordinario o juicio auténomo,
y en la mayoria de los casos, es factible que dentro del plazo maximo que puede prolongarse
la prision preventiva de dos afios, se emitan los fallos definitivos: la sentencia, que
hipotéticamente es susceptible de impugnarse, por lo que no es juridicamente procedente
que se mantenga detenida una persona mas alla del tiempo senalado.

13 Elart. 23 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos preceptiia que “ningtin juicio criminal debera tener mas de tres instancias”. Entendemos
por instancia una conducta del particular o sujeto de derecho frente al Estado, frente a los érganos de autoridad, por la cual el particular o sujeto de derecho se
informa, pide, solicita o de cualquier forma excita o activa las funciones de los 6rganos de autoridad. El acto juridico denominado instancia, tiene forzosamente
como presupuesto el procedimiento, tener derecho de instar es, pretender algo de alguien en un procedimiento. Cipriano Gémez Lara, Teoria general del proceso,
México, Harla, 8a. ed., p. 152 (Coleccién de textos Juridicos Universitarios). Para nosotros la instancia es el periodo que tiene lugar ante el érgano judicial,
dentro del cual se verifica el desarrollo de una seriacién de actos procesales, necesarios para dirimir un litigio, con la actuacién en él de los sujetos procesales de
decision, acusacion y defensa, la cual termina con una resolucién de fondo, llamada sentencia, del conflicto de intereses de las partes (acusador y defensa).
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Es verdad que todo el tiempo que se lleve la tramitacion y resolucion del recurso o juicio,
en segunda instancia o ante el juez de distrito, Tribunal Unitario de Circuito o Tribunal
Colegiado de Circuito, verbigracia la apelacion, casacion, juicio de nulidad y amparo, podra
haber transcurrido un tiempo superior a los dos afios que como maximo fija la Constitucion
de duracion de la prisidn preventiva, durante el cual, para nosotros, el imputado se halla
todavia bajo dicha medida cautelar, y de llegar a prosperar alglin medio de impugnacion
como los aludidos, serfa erréneo afirmar que el sujeto activo se encontraba compurgando
una pena de prision, por la sencilla razén de que el fallo no ha causado estado. Salvo
que se estime que la naturaleza juridica de la prisién preventiva, de acuerdo al parrafo
segundo, parte primera de la fraccion ix del inciso B, del articulo 20, es la que sufre el
imputado exclusivamente en la primera instancia, pues fuera de este supuesto, cualquier
impugnacion que se haga por el sentenciado o su defensor, se estimaria el ejercicio del
derecho de defensa, motivo por el cual se consideraria procedente prolongar la prision
preventiva, postura que no compartimos.

CONCLUSION

La conclusién que se puede extraer de la interpretacion sistematica de los preceptos
constitucionales a que hemos hecho alusion, nos lleva a estimar que entre ellas se da
una antinomia, a pesar del criterio muy extendido en el sentido de que entre las normas
constitucionales no puede haber contradicciones, sino simplemente hipotesis de excepcion.
Es decir, a pesar de esforzarnos en la interpretacion juridica, no podemos arribar a una
valoracidn arménica y sistematica de dichos preceptos constitucionales que tienen que ver
con la medida cautelar de la prision preventiva.

En otros términos, con base en |a teoria de las normas incompletas, intentamos
conformar una norma superior que se estructuraria de la siguiente forma: sélo por delito
que merezca pena privativa de libertad, habra lugar a prisién preventiva (articulo 18,
parrafo primero), siempre y cuando la acuerde oficiosamente el juzgador, respecto de
aquellos ilicitos donde expresamente la Constitucion se lo ordena; o bien, la solicite el
Ministerio Publico al juzgador y acredite, con datos de prueba pertinentes y bastantes, que
otras medidas cautelares no son suficientes para garantizar la comparecencia del imputado
a juicio; o es necesaria para garantizar el desarrollo de la investigacion, la proteccion de la
victima, de los testigos o de la comunidad; asi como es procedente cuando el imputado
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esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por la comision de un delito
doloso (art. 19, parrafo segundo). La duracién de la prisién preventiva sera de cuatro
meses o de un afo, seglin el quantum de pena privativa de libertad asignada al delito de
que se trate.

El tiempo de la prision preventiva se descontara de la pena de prision que se
imponga en sentencia (articulo 20, inciso B, fraccion ix, parrafos segundo vy tercero). Si
cumplido el plazo de cuatro meses o un ano, el imputado solicita mayor plazo para su
defensa, el maximo de duracion de la prision preventiva sera de dos anos, fenecido este,
el imputado debera ser puesto en libertad de inmediato, sin que esto obste para seguir
el proceso e imponer otras medidas cautelares (articulo 20, inciso B, fraccién 1, parrafo
segundo, parte segunda).

Por tanto, la declaracion de que podra prolongarse la prision preventiva mas de
dos anos, constituye una recalificacion de la situacion juridica del gobernado, ya que por
razones de defensa, pudo haber ampliado tanto la duracién de su proceso y correlativa e
insitamente el tiempo de prision preventiva, de cuatro meses y un ano hasta los dos anos, y
en consecuencia es imposible que por las mismas razones: ejercicio del derecho de defensa
del imputado, nuevamente se pueda ampliar el plazo de prision preventiva mas alla de
dos anos. Ahora bien, siempre que la sentencia condenatoria no haya causado estado, la
naturaleza juridica de la detencién del imputado es de constituir prision preventiva. Por
otra parte, si cumplidos dos anos, dicha medida cautelar, con independencia de que se le
haya dictado sentencia en primera instancia, tiene medios de impugnacion por resolverse,
se le tendra que dejar en libertad, sin perjuicio de las medidas cautelares que la autoridad
adopte, para que en caso de resultar infructuoso algtin recurso o juicio de amparo, cumpla
cabalmente con la sancién que se le imponga.
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Hablar del sistema acusatorio adversarial, instituido en el articulo 20 constitucional, nos
lleva a comprender que el sistema mixto, que en materia penal ha regido en el pafs, ha sido
rebasado, obligando al constituyente a buscar la instauracion de un procedimiento penal
que no tan sélo cumpla con los estandares estatuidos en los tratados internacionales de
los que ha formado parte nuestra soberanfa, sino que satisfaga a la sociedad civil, que ha
perdido la credibilidad en las instituciones que imparten justicia.

Para comprender e implementar el nuevo sistema de enjuiciamiento penal, es de suma
importancia la actualizacion, tanto de los impartidores de justicia, como de la sociedad
civil, para comprender que la directriz del procedimiento acusatorio adversarial, se enfoca
en la obtencion de mejores resultados procesales y no en la bisqueda de lo justo. El
texto del articulo 20 constitucional contiene una serie de principios que han de regir el
enjuiciamiento penal, norma que establece lo siguiente:*

Articulo 20. El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regira por los principios de
publicidad, contradiccién, concentracidn, continuidad e inmediacion [..]

Los principios aludidos en la norma constitucional, son la base en la que ha de sentarse
el sistema acusatorio adversarial, por lo que es necesario conocer y entender cada uno de
ellos.

Para Luigi Ferrajoli la publicidad es el principio que ha de asegurar el control externo e
interno de la actividad judicial,” ya que el procedimiento sera a la luz publica, es decir, de
frente a la sociedad civil. El mantener las cosas de forma publica, asegura la confianza de la
sociedad en relacion al actuar de los juzgadores y de las partes que conforman el proceso,
ya que la secrecia siempre generd desconfianza, al pensar que ello genera parcialidad y
deshonestidad en los jueces.

El principio de publicidad se ha instituido en la bliisqueda de la confianza en las instituciones,
pues mediante este se puede ejercer un control sobre el juzgador por parte de la sociedad
civil, de tal manera que el juez debera contar con el suficiente conocimiento para dirimir

1  Art. 20 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Sista, 2010.
2 Luigi Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1995, p. 616.
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las cuestiones que le puedan ser planteadas por las partes; pero lo mas importante que
debemos destacar de este principio, es que permitira que el publico asistente comprenda
los hechos acusados, las pruebas en que se sustentan, y que en casos de absolucion,
entenderd las causas que motivaron al juzgador a tomar determinada decision, sin que
pueda mediar la creencia de parcialidades e ilegalidades.

La contradiccién es un principio mediante el cual se permite a las partes controvertir lo
expuesto por la otra, lo que se traduce en entender al proceso como una controversia
entre dos partes contrapuestas. Hablar de contradiccion, de forma necesaria implica traer
la igualdad a las partes, dado que la oportunidad de rebatir lo expuesto por la parte con
interés opuesto, requiere necesariamente que los contendientes estén en igualdad de
condiciones ante el juzgador. Entendiendo que habra de existir igualdad para que pueda
surgir la contradiccion.

Podemos afirmar lo dicho por Arturo Ledn de la Vega,? en el sentido de que la contradiccidn
es uno de los principios mas importantes del sistema acusatorio adversarial, ya que su
presencia implica refutar la prueba de la parte contraria para llegar al conocimiento de la
verdad procesal, es decir, obtener la version mas creible; sostiene que por medio de este
principio se somete la prueba de la parte contraria a un test de verdad, ya que una cosa no
puede ser y dejar de ser al mismo tiempo y bajo el mismo aspecto.”

De esta manera podemos definir a la contradiccion como el medio eficaz que tienen los
intervinientes para contradecir la prueba de la contraparte, lo que a la postre garantiza un
plano de igualdad en las partes.

Seguin Ledn de la Vega, para que en el procedimiento acusatorio adversarial se aprecien a
plenitud los principios mencionados, se requiere que haya igualdad entre las partes ante
la ley, en virtud de que no es posible hablar de una contienda justa si existe desigualdad
entre los intervinientes.

3 Arturo Ledn de la Vega, Cédigo Procesal Penal para el estado libre y soberano de Oaxaca comentado, Oaxaca, Tribunal Superior de Oaxaca, 2010, pp. 13-14.
4 Ibid,p. 19
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Luigi Ferrajoli sefiala que la igualdad reside en el valor asociado de manera indiferenciada a
todas las personas, es decir, sin distincion.® Retomando dicho concepto, podemos comprender
que la igualdad busca que los contendientes se encuentren en un plano de equivalencia en
el proceso, esta igualdad se traduce en que el imputado puede tener acceso a la carpeta de
investigacion que se le hace, en la que puede incluso participar; ademas de que, si una parte
interroga a un testigo, victima o perito, la otra puede contrainterrogar ante una peticion que
se hace por uno de los sujetos, antes de resolverse por la autoridad judicial se da vista a la
contraparte.

Si bien es cierto que el articulo 20 de la Constitucion General de la Republica no marca de
forma literal como un eje rector la igualdad, dicho principio se observa en diversas normas
de la misma carta magna, como es en el numerario 17, también en la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

En efecto, laigualdad debe estar presente en el procedimiento acusatorio adversarial, para que
puedan converger los principios rectores aludidos con antelacion, los que estan relacionados
unos con otros, y necesitan de la existencia entre ellos para poder resplandecer en el proceso,
esto es, que no puede haber inmediacidn sin que haya continuidad, contradiccién e igualdad;
tampoco puede haber publicidad sin que haya inmediacidn, contradiccién y continuidad;
igualmente, para que haya contradiccién debe haber inmediacion e igualdad.

Con motivo de la reforma de mérito, el sistema oral y acusatorio que se ha instituido en la
repUblica mexicana, a diferencia del sistema tradicional, se ha dividido en tres grandes etapas:
la preliminar, la intermedia v la de juicio oral.

La preliminar se enfoca en la investigacion de los hechos que segtin la ley puedan constituir
un delito, asi como la probabilidad de que el indiciado lo cometi6 o haya participado en
él. Esta inicia con el conocimiento del hecho delictuoso que se hace ante un agente del
Ministerio Piblico, es decir, con la noticia criminal, la que puede provenir de fuentes formales
e informales. A diferencia del procedimiento tradicional, en ella, el imputado y su defensor
pueden aportar datos de investigacion que puedan favorecer a los intereses opuestos al fiscal,
permitiendo con ello una participacion activa de las partes.

5 Luigi Ferrajoli, Derecho, op. cit., p. 906.
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Debe decirse que en la etapa preliminar no se contienen tinicamente actuaciones hechas
por el agente del Ministerio Publico, sino también se encuentran audiencias verificadas
por el juez de control, como lo es la de control de detencion, formulacion de imputacion,
vinculacion a proceso y de imposicion de medida cautelar, entre otras.

El inicio del procedimiento puede ser con detenido vy sin detenido, como hemos dicho,
con el conocimiento de la noticia criminal, concluyendo con el cierre de la investigacion.
Los hechos que dan vida al procedimiento penal, pueden ser conocidos por la autoridad
investigadora en diferentes modalidades, como es en flagrancia, caso urgente y sin
detenido; ello determinara los plazos de que dispondra el agente del Ministerio Piblico
para comparecer ante el juez de control a solicitar la posible citacion del imputado, para la
formulacion de imputacion o la solicitud de la correspondiente calificacion de detencion.

Al igual que en el procedimiento tradicional, habra investigaciones que se realicen sin
que tenga conocimiento el imputado del correspondiente tramite, es decir, el agente del
Ministerio Publico puede iniciar su carpeta en la que almacenara el resultado que obtenga
de su investigacion.

La investigacion cerrada se caracteriza porque en ella el fiscal realiza diligencias, sin tener
la obligacion de dar cuenta al imputado de las actuaciones que se tengan que practicar, y
mucho menos del resultado de ellas;® surgiendo esta clase de investigaciones en los casos
que no medie detencién alguna por flagrancia o caso urgente.

El fin primordial de llevar a cabo una investigacion cerrada, es no engendrar incertidumbre
en el gobernado, esto es, que la indagacion de los delitos debe correr a cargo del Estado,
y que solamente en aquellos casos en los que pudiere generarse algiin acto de molestia
sobre alglin imputado, es cuando la carpeta tendra que ser abierta y mostrada, y de no ser
asi, la averiguacion de los hechos continuara hasta en tanto el fiscal instructor determine
su conclusion, ya sea solicitando citacion para formular imputacion, archivo temporal,
definitivo o aplicar algin criterio de oportunidad, entre otros.

6 Es de suma importancia aclarar que el fiscal que dirige la correspondiente carpeta de investigacion no esta obligado a comunicar al imputado de los datos de
investigacion que habra de buscar, ni de su resultado cuando no haya algtin acto de molestia, ya que en caso de haberlo, en forma necesaria tendra que acudir al
juez de control para que autorice su obtencién, por ejemplo, para obtener alguna muestra de sangre, saliva, orina, etcétera; en esos casos es claro que el agente
del Ministerio Piiblico tendra la obligacién de comunicar al imputado el contenido de su carpeta de investigacion y ademas permitir la proposicion de diligencias
0 actuaciones que se propongan obtener.
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Es innovador el control judicial que se contiene en el articulo 16 constitucional en su
parrafol3 del decreto de reforma, donde se establece la necesidad de contar con jueces
de control, los que en sus funciones podran resolver, de forma inmediata y por cualquier
medio, las solicitudes de medidas cautelares, providencias precautorias y técnicas de
investigacion de la autoridad que requieran control judicial, para garantizar el estricto
respeto del derecho de los imputados, victimas y ofendidos.

La noticia criminal de la que tenga conocimiento el agente del Ministerio Publico, puede
ser con presencia del imputado, ya sea por la existencia de una flagrancia o de un caso
urgente, conforme al articulo 16 de la Constitucion General de la Republica.

La flagrancia puede ser definida como el acto por el cual se sorprende a una o mas personas
en el momento de cometer un delito o inmediatamente después de consumado, ya sea que
se ejecute en presencia de personas, o que se perciba a través de cualquier medio técnico,
el cual es conocido al momento por cualquier ciudadano, autoridad o por la policia.”

El caso urgente, conforme a la reforma constitucional de junio 2008, se satisface con los
siguientes requerimientos: es solo para casos urgentes, ademas, debe tratarse de delito
grave, exista riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse de la accion de la justicia,
en virtud de que en razén de la hora, lugar o circunstancia, el agente del Ministerio Piblico
no pueda acudir ante la autoridad judicial a solicitar el dictado de una orden de aprehension
y que esté fundado y motivado.

En la investigacion de forma innovadora y contrario a la tradicion juridica penal mexicana,
en los casos de requerir la obtencion de datos de prueba en los que conlleve algtin acto de
molestia sobre cualquier particular e inclusive sobre el imputado, es la necesaria observancia
y respeto de los derechos fundamentales, ya que en estos casos la autorizacion sera a
cargo de un funcionario judicial, concretamente, de un juez de control.

Una vez que el juez de control ha ratificado la detencién en flagrancia o en caso urgente,
la audiencia ha de continuar con la formulacion de imputacion, la que también tiene lugar

7 Jaime Lépez Diaz y César Augusto Niifiez Cuervo (coords.), Manual tinico de policia judicial Repiblica de Colombia, Reptiblica de Colombia, Consejo Nacional
de Policia, pp. 42-43.
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en los casos en que el titular del 6rgano jurisdiccional ha convocado a dicha audiencia y
se hace presente el imputado, también acontece cuando el juez de control ha dictado una
medida cautelar de caracter personal como lo es la orden de aprehension, y se logra el
aseguramiento del imputado y es conducido ante la autoridad judicial.

La formulacion de imputacion es el acto mediante el cual el agente del Ministerio Publico
comunica al imputado que tiene una carpeta de investigacion que contiene una serie de
datos de prueba que dan cuenta de la existencia de un hecho que la ley llama delito, y que
los referidos datos de prueba revelan la posibilidad de que el imputado lo haya cometido o
haya tenido participacion alguna en el mismo, siendo un acto totalmente unilateral que le
corresponde al fiscal, es decir, que esta potestad Unicamente le corresponde al persecutor
del delito.

A partir del momento en que se hace la formulacién de imputacién, comienza a correr el
término constitucional de 72 horas, término en el que el juez de control habra
de dictar el correspondiente auto de vinculacion o de no vinculacion a proceso.

Una vez que el agente del Ministerio Publico ha formulado imputacién, la autoridad
jurisdiccional concedera el uso de la voz al imputado, a efecto de que rinda su declaracion
preliminar, si es que desea hacerlo, todo ello previo conocimiento de los derechos que tiene
a su favor el inculpado.

En lo que concierne al articulo 19, la reforma constitucional de junio de 2008 suprimi6
la figura del auto de formal prisidn, para en su lugar instituir la de auto de vinculacidn
a proceso, con una serie de requerimientos diferentes, pero acarrea el famoso término
constitucional de 72 horas, vy la prérroga del mismo por otras 72 horas mas, sin que la
norma suprema sea enfatica en sefialar ;cual es |a finalidad de dicha ampliacion?, lo que
igualmente sucedia previo a la reforma.

Si el imputado llega a solicitar acogerse al término de 72 horas para que le sea resuelta
su correspondiente vinculacion a proceso, o en su caso a la duplicidad, conforme a las
legislaciones locales y tratando de interpretar cual es el fin de dicha ampliacion, han
interpretado que el motivo por el cual se continua con la posibilidad de resolver el citado
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término constitucional en un diferente momento a la formulacién de imputacion, es
para el ofrecimiento, admisién y desahogo de prueba,® ya que la norma adjetiva asi lo ha
marcado.’

Recordemos que antes de la citada reforma constitucional, el articulo 20, apartado A,
fraccion v de la Constitucion, establecia como una garantia del inculpado el poder ofrecer
testigos, y todas las pruebas que ofreciera en la causa penal, sin que haga distingo alguno
en relacion al momento procesal en que se encuentre, esto es, en término constitucional
o ya en plena instruccion. Sin embargo, el texto reformado estatuye que sélo se han de
considerar pruebas para sustentar el dictado de una sentencia, aquellas que hayan sido
desahogadas en el juicio oral, con la salvedad de la prueba anticipada.'® Lo anterior pone
de manifiesto que una prueba no puede ser considerada como tal para sustentar el dictado
de una sentencia, cuando no es desahogada en la audiencia de juicio oral, a excepcion de
la prueba anticipada que puede ser recibida y desahogada desde que el procedimiento se
judicializa.

En relacion al momento en que se ofrece, recibe y desahoga la prueba, es necesario
comprender las etapas en que se ha dividido el procedimiento penal acusatorio, el cual se
conforma de tres grandes etapas: la preliminar, intermedia vy la de juicio oral. La primera de
ellas se encarga de la investigacion del hecho delictuoso, la segunda de la preparacion del
juicio, y la tercera es la encargada del desahogo de la prueba vy el dictado de la sentencia
definitiva.**

Recapitulemos que conforme al texto constitucional debe quedar claro que la prueba
debe ser desahogada en la audiencia de juicio, la cual serd publica, contradictoria y oral,
ademas, conforme a la legislacion secundaria, se ha regulado que la prueba sélo debe
ser desahogada en la audiencia de juicio oral (a excepcién de la prueba anticipada, que
también se encuentra plenamente regulada), ademas, ha sido regulado lo concerniente a
la publicidad, contradiccién y oralidad como caracteristicas singulares de la prueba.

8  Seaclara que en el Estado de México, conforme al articulo 296, parrafo quinto del Cédigo de Procedimientos Penales de tal entidad, se palpa que en el plazo
constitucional permite al imputado anunciar los datos de prueba que a su interés convenga.

9 Seafirma lo anterior, porque al acudir a las legislaciones procesales penales locales como Oaxaca, Durango, Zacatecas, Chihuahua, Oaxaca, Morelos entre otras,
dan oportunidad al imputado de ofrecer prueba en el término constitucional, con la salvedad del Estado de México como se ha precisado.

10 En relacion a la prueba anticipada, su regulacion no se encuentra a rango constitucional, sino que la carta magna la delega a la ley secundaria.

11 Es necesario sefialar que en el procedimiento ordinario, la sentencia definitiva se dicta después de cerrado el debate en la audiencia de juicio oral; pero no debe-
mos pasar por alto que también en el procedimiento abreviado, que se verifica fuera de la audiencia de debate, se obtiene también el dictado de una resolucién
definitiva.
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La audiencia intermedia, entre otras cosas, resolvera sobre las pruebas que han de ser
objeto de desahogo en la audiencia de juicio oral,*” claro, previo debate que pueda
suscitarse entre las partes, entonces es posible afirmar que |a etapa intermedia tiene como
finalidad, entre otros, el ofrecimiento y admision de pruebas, de lo que es posible deducir
que la referida etapa, es un filtro de depuracion de prueba que ha de ser desahogada ante

el tribunal de juicio oral en la respectiva audiencia de juicio.

Mientras, el desahogo de las pruebas admitidas en el procedimiento se encuentra reservado
para la etapa de juicio oral, concretamente para la audiencia de juicio, las que habran de
desahogarse en forma posterior al alegato de apertura. Ademas, en la audiencia de juicio,
es posible incorporar el resultado de la prueba anticipada en el caso de que haya sido
desahogada la misma en forma previa.

Retomemos que el articulo 19 de la Constitucion, reformado en junio de 2008, deja a
un lado una tradicion juridico penal mexicana “el auto de formal prisidn’, v en su lugar
instituye “el auto de vinculacion a proceso”, sin embargo, la transicidn de una figura a otra
se hace acarreando una tradicion penal, como lo es el término de 72 horas para el dictado
de dicha figura, con la posibilidad de una ampliacion por otras 72 horas mas.

Hemos establecido que el texto constitucional, previo a la reforma, en ningtin apartado
determind cual era la finalidad de una ampliacién a 144 horas para que el juez penal
resolviera la situacion juridica de un inculpado, ya que el texto en comento aducia que
la ampliacion seria atendiendo a las reglas que sobre el particular establecieran las leyes
secundarias, sin embargo, de unainterpretacion sistematica e integral con relacion al articulo
20 constitucional, podia deducirse que aun y cuando la norma suprema no establecia
la posibilidad de recepcion y desahogo de prueba dentro del término constitucional, al
haber sido una garantia constitucional de todo indiciado la posibilidad de ofrecer prueba
en cualquier parte del proceso, es claro que dentro de las 72 o 144 horas la autoridad
jurisdiccional tenia la obligacion de recibir y desahogar todas las pruebas que fueran
ofertadas por el indiciado, y las que por el imperativo constitucional debian ser valoradas

12 Nodebemos de pasar por alto que la etapa intermedia debe ser considerada como la parte que prepara la audiencia de juicio oral, y que en ella se resuelven tam-
bién cuestiones de suma importancia, como lo es: las acusaciones que seran objeto del juicio, los hechos que se dieren por acreditados, los acuerdos probatorios,
etcétera, pero en este articulo tan s6lo se analiza lo concerniente a la admisién de la prueba, en atencion a que el estudio que se hace es en relacion al desarrollo
de la audiencia preliminar, en la que también se prevé la recepcién de prueba para el imputado dentro del término constitucional, por ello no se adentra mas en
relacion a tal etapa.
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por el juez al momento de resolver la correspondiente situacion juridica, maxime que las
actuaciones hechas por el Ministerio Publico, dentro de la averiguacion previa, tenian el
rango de prueba.

Al sufrir el articulo 20 constitucional una reforma estructural, se precisa que las unicas
pruebas que pueden ser objeto de sustento de una sentencia, seran las desahogadas dentro
de la audiencia de juicio, a excepcion de la prueba anticipada y que deja su regulacion en
la ley secundaria, es claro que se pierde el esquema procesal probatorio que reinaba hasta
antes de la reforma, porque ahora el constituyente instituyo un tnico momento para el
desahogo de la prueba, “la audiencia de debate”, sin que permita interpretar que pueda ser
recibida y desahogada dentro del término constitucional de 72 o en su caso de 144 horas,
y como consecuencia la obligacion del juzgador de ser objeto de analisis y valoracion en |a
resolucion que dicte.

Si atendemos al contenido constitucional, la Unica prueba que puede ser recibida vy
desahogada dentro de este término, seria la anticipada, siempre y cuando se retinan los
requerimientos que la ley secundaria establece, esto es, cuando sea necesario recibir
declaraciones que, por obstaculo excepcionalmente dificil de superar, como la ausencia
o imposibilidad fisica o psiquica de quien deba declarar, se presuma que no podran ser
recibidas durante el juicio.

Alacudiral contenido del articulo 20 constitucional, enlo concerniente a la prueba, tenemos
que el texto supremo pretende instituir como una caracteristica propia del proceso penal,
considerar que solo las pruebas que han de sustentar el dictado de una sentencia, son las
desahogadas en la audiencia de juicio, a excepcion de la prueba anticipada, ya que esta, al
ser recibida en cualquier etapa del procedimiento, y al no existir prohibicion de ser sujeta
de andlisis y valoracién por parte del juez de control, pueda ser incluida al momento de
resolver la correspondiente vinculacion a proceso.

No debemos pasar por alto el momento en que el juez de control dicta la resolucion de
vinculaciéon a proceso, cuando hace la valoracidon de los datos de prueba y en el caso de
existir la prueba que haya sido ofrecida por el imputado, y ademas se haya desahogado en
audiencia. Por ejemplo, el estado de Zacatecas, en el articulo 319 de su Cddigo Procesal
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Penal, narra los requisitos que se tienen que llenar para el dictado de un auto de vinculacion
a proceso, destacando entre otros, que de los antecedentes de la investigacion expuestos
por el Ministerio Publico se desprendan datos que establezcan que se ha cometido un
hecho que la ley sefiale como delito, exista la probabilidad de que el imputado lo cometid
o participd en su comision. Es aqui donde surge otra gran interrogante: ;como valorar una
prueba ofrecida por el imputado frente a un dato de prueba del fiscal?

Primeramente debemos establecer que existen datos de prueba, medio de prueba vy
prueba, los que tiene caracteristicas diferentes. El dato de prueba se anuncia, es un indicio
de la investigacion que hace el fiscal, por ejemplo, cuando el agente del Ministerio Publico,
al solicitar la vinculacion a proceso de un imputado, menciona que tiene un informe de
investigacion en el que se contiene informacion que vincula al imputado con el hecho
delictuoso. El medio de prueba debe considerarse como el érgano de prueba que se
pretende llevar a la audiencia de juicio oral para justificar alguna cuestién y en general
la teorfa del caso de las partes, por ejemplo, cuando en la etapa intermedia se ofrece
el testimonio de una persona a desahogar en la audiencia de debate. Y la prueba es el
resultado de la informacion que se obtiene en la audiencia de juicio oral, a excepcion de la
prueba anticipada que puede recibirse en otro momento.

Entendido lo anterior, es claro que si la norma constitucional reserva las pruebas para ser
el sustento de una sentencia definitiva, resulta incongruente pensar que el juez de control,
al momento de dictar un auto de vinculacion a proceso, pueda recibir, desahogar y valorar
prueba, porque rompe con toda la esencia del proceso penal acusatorio, ya que la etapa
intermedia es la purificadora del procedimiento, al depurar las inconsistencias del mismo,
ademas es el principal filtro para que la audiencia de debate pueda llegar a buen fin, al no
dejar que se desahoguen pruebas superabundantes, ilicitas, entre otras cosas,** y si dentro
del término constitucional se permite la recepcidn de pruebas (que no sean anticipadas),
podriamos afirmar que la intermedia no seria la etapa preparatoria del juicio, porque fuera
de ella cabria la posibilidad de admitir y ordenar desahogo de prueba fuera del debate.

13  La etapa intermedia no tan s6lo se encarga de la admision y depuracion de pruebas que habran de desahogarse en la audiencia de juicio oral, en la etapa inter-
media puede decirse que es la etapa preparatoria del debate y de ella dependera el éxito del juicio oral. Esto se afirma en atencion a que el tribunal de juicio oral
se limitara a desahogar las pruebas de las partes que hayan sido admitidas por el juez de control, ademas se someteran a los acuerdos probatorios que hayan
hecho las partes, es por ello que si en la audiencia intermedia se admiten pruebas ilicitas, es claro que el fallo definitivo corre riesgo de ser declarado ilegal en la
alzada, ademas, si se desahogan pruebas superabundantes, el desahogo de la audiencia de debate sera tan larga, que se correria el riesgo que los integrantes del
tribunal de juicio oral puedan perder la atencién en la informacion relevante.
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Es factible también afirmar que si la audiencia de juicio es entendida como aquella en Ia
que se desahogaran las pruebas admitidas, con excepcidn de la prueba anticipada, perderia
su eficacia al pensar que en |a etapa preliminar se pueda desahogar la prueba que ofrezca el
imputado o su defensor, y si el procedimiento acusatorio adversarial pretende tener como
un eje rector el principio de concentracion, es claro que al recibir y desahogar la prueba
dentro del término constitucional, de ninguna manera puede hablarse de un respeto a la
concentracion.

Si el término constitucional de 72 o en su caso 144 horas, es con la finalidad de ofrecer
prueba por parte del indiciado, cabe hacer otra interrogante: ;si existe una igualdad procesal
entre las partes en el nuevo sistema, como puede el indiciado ofrecer prueba y el Ministerio
Publico no?, es palpable que ante esta situacion se pone en una ventaja al inculpado,
porque el fiscal tan solo acudira ante el juez de control con datos de prueba, mientras que
el imputado puede hacerlo con pruebas, lo que rompe con el principio de igualdad procesal
de las partes.

Sumemos a todo lo anterior que si la etapa preliminar esta destinada a la investigacion,
la intermedia a la preparacion del juicio oral, y esta ultima a la justificacion de la
correspondiente teoria del caso, tanto del fiscal como del imputado, y si pensamos que
el término constitucional, o su ampliacién fueron disenados con el fin de la recepcion y
desahogo de prueba del inculpado, como erroneamente lo han interpretado la mayoria de
las legislaturas locales, se puede caer en el error de propiciar que en la etapa preliminar,
concretamente en el término constitucional, se genere un mini juicio.

Anadamos que al momento de valorar los datos de prueba y la prueba en si misma, la
forma de hacerlo debe de ser en forma diferente, y si dentro del término constitucional se
recibe y desahoga la prueba, el juez de control tendria que hacer una valoracion de prueba
reservada unica y exclusivamente para la audiencia de debate, sometiéndose a las reglas
de la sana critica, las maximas de la experiencia, las reglas de la légica v los conocimientos
cientificos, debiendo ademas argumentar y fundamentar, de forma adecuada, las razones
por las cuales les otorga determinado valor, con base en la apreciacion conjunta y armonica
de toda la prueba esencial.
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La valoracion de la prueba le corresponde tnicamente al tribunal de juicio oral, porque
conforme a lo establecido en el articulo 20, apartado A, fraccion i de la Constitucion
General de la Republica, las pruebas sélo son consideradas como tal cuando hayan sido
desahogadas en la audiencia de juicio, con excepcion de las anticipadas, vy el juez de
control, al momento de resolver la correspondiente vinculacién a proceso, de ninguna
manera pretende justificar la existencia de un delito y la responsabilidad plena en su
comision o participacion de un acusado, sino que al resolver el término constitucional,
se pretende justificar la existencia de un hecho que la ley sefala como delito, o como
lo sefiala Camilo Constantino “un hecho delictuoso”, asi como la probabilidad de que el
inculpado lo cometié o participd en el mismo.

El término constitucional de 72 o en su caso 144 horas, a que se refiere el articulo 19 de la
Constitucion General de la Republica, ya con la reforma del 2008, es una reminiscencia de
nuestra tradicion juridica penal mexicana, que de forma errénea se traslada con la reforma
procesal penal, porque al sufrir un cambio radical el sistema de procesamiento e instaurar
un sistema acusatorio de corte adversarial, el famoso término constitucional, de ninguna
manera pueda seguir existiendo, porque ya no hay fines ni motivos para ello; es posible
afirmar lo anterior en virtud de que el procedimiento mixto consideraba que las actuaciones
que el Ministerio Publico hacia dentro de su averiguacion previa, debian ser consideradas
como prueba, entonces, si el inculpado gozaba de una garantia constitucional consistente
en poder ofrecer prueba en cualquier parte del procedimiento, es entendible que el término
constitucional estuvo disenado para que el imputado pudiera conocer en primer término
los hechos que le eran reprochados, asi como las pruebas en que el Ministerio Publico
habfa sustentado el ejercicio de la accién penal, y luego contestar las mismas con pruebas,
ahora, el sistema acusatorio adversarial no puede pretender que suceda lo mismo, ya que
la reforma penal también limito que el desahogo de la prueba serd Unica y exclusivamente
en la etapa de juicio, con la excepcion de la prueba anticipada.

Asi, podemos concluir que el término constitucional de 72 o en su caso de 144 horas,
contenido en el articulo 19 de la carta magna, ya no tiene razon de existir, porque el disefio
del modelo acusatorio adversarial rompe con los motivos que nuestra tradicion juridico
penal sustentara por décadas, y de forma equivocada las legislaciones locales han regulado
que las 72 o en su caso 144 horas, son con el fin de que se le reciba prueba al inculpado y
se desahogue la misma, ademas que sea tomada en consideracidn al momento de resolver
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la correspondiente vinculacion a proceso. Si bien es cierto que el articulo 19 supremo
senala que la ampliacién sera conforme a las leyes secundarias, no es admisible pensar que
ese parafraseo delegue a las legislaturas locales precisar cual es el fin de tal término o en
su caso la ampliacion, y mucho menos legislar sobre admision, desahogo v valoracion de
prueba al resolver la correspondiente vinculacion a proceso, porque se esta desfigurando el
modelo acusatorio adversarial.

Sobre el tema en estudio la Corte ya hizo un pronunciamiento al interpretar la figura del auto
de vinculacion a proceso en el estado de Chihuahua, afirmando que ella no contraviene lo
dispuesto por el articulo 19 de la Constitucion General de la Republica, dicha tesis dice:*

Rubro: Audiencia de vinculacién a proceso. El articulo 283 del codigo
de procedimientos penales del Estado de Chihuahua no contraviene el
numeral 19 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Texto: El articulo 283 citado no contraviene el numeral 19 de la Constitucion
General de la Republica en tanto que respeta la garantia de audiencia previa al
dictado del acto de molestia, consistente en el auto de vinculacion a proceso, ya
que prevé como debe llevarse a cabo el desahogo de la audiencia de vinculacion
a proceso al sefialar que iniciara con el desahogo de los medios de prueba que el
imputado hubiese ofrecido, siguiendo en lo conducente las reglas previstas para
el desahogo de pruebas en la audiencia de debate de juicio oral; que desahogada
la prueba, si la hubo, se le concedera la palabra en primer término al Ministerio
Publico v luego al imputado, y una vez agotado el debate el juez resolvera sobre
la vinculacién o no del imputado a proceso; de ahi que no se le deja en estado de
indefension.

Llama la atencidn de este autor que la Corte en tal tesis haga un pronunciamiento en
relacion a la posibilidad de admitir y desahogar prueba dentro del término constitucional,
sefialando que es permisible dicha situacion, sin embargo, es necesario precisar que
a los drganos jurisdiccionales les compete la interpretacion y aplicacion de la norma, vy

14  Tesis aislada, nim. 166495, Novena Epoca, instancia primera sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta xxx, materia constitucional penal, septiem-
bre, 2009.
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atendiendo a la legislacion de Chihuahua, al igual que a otras como la de Zacatecas y
otras mas, los constituyentes locales, de forma equivocada, han entendido que las 72
0 en su caso 144 horas que senala el articulo 19 constitucional, son disefiadas para el
ofrecimiento y desahogo de prueba del imputado, cuando es entendible que el traslado de
tal término, con motivo de la reforma, puede considerarse como una simple reminiscencia
del sistema tradicional que no debe ser legislado en forma secundaria.

Una vez que se ha formulado imputacién al inculpado por parte del agente del Ministerio
Publico, que el indiciado haya tenido la oportunidad de declarar o manifestado su deseo
de no hacerlo, en el caso de que se hayan recibido pruebas y hubiesen sido desahogadas,
el juez de control procedera a resolver en relacion al dictado del auto de vinculacion a
proceso, pudiendo dictar: auto de vinculacion a proceso en contra del imputado o auto de
no vinculacion a proceso, todo ello dependiendo de los datos de prueba que le hagan llegar
en la referida audiencia.
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GENERALIDADES SOBRE EL SISTEMA PROCESAL PENAL

ACUSATORIO ADVERSARIAL Y OTROS TOPICOS

JOSE GUADALUPE ALVAREZ ALMANZA




A manera de introduccion

A84  Cuirura ConstiTucional

Para lograr vivir en un pais con seguridad,
como sociedad, debemos reconocer,

que no solo reclamando a la autoridad,
lo hemos de lograr.

Si no existe armonia entre,

autoridad y sociedad,

cualquier medida intentada,

es ineficaz.

(JGAA, 1969-)



EL 24 de junio de 2006, el Programa de Vinculacion con ex Alumnos de la unaw, al igual
que egresados de la Fes Aragdn, en sus institutos y colegios respectivos, nos dieron la
oportunidad de disertar con el tema “La Teoria del Delito y su Aplicacién en los Juicios
Orales” (tocamos el subtema de la culpabilidad y la inculpabilidad). Desde luego, en ese
momento estabamos lejos de la publicacion, el 18 de junio de 2008, en el Diario Oficial
de la Federacidn, de las reformas que cimbraron al mundo del derecho procesal penal en
México. No debe pasar por alto que, si bien es cierto que en el Distrito Federal no se tenia
claridad de los tiempos v las formas, en otros estados como Nuevo Leén y Chihuahua ya
incluso tenian una legislacion que respaldaba su proceder legal. A partir de las mencionadas
reformas, se han generado modificaciones en varios ordenamientos.

Los siguientes apuntamientos buscan generar reflexion respecto al tema que nos ocupa,
por ello, entre otros aspectos, hemos optado por no invocar a grandes autores, también
no consideramos el uso excesivo de datos, cifras y estadisticas, corremos un riesgo muy
grande; es factible que la calidad del trabajo esté en duda, pero esperemos que hayamos
ganado en claridad y asentarnos sobre bases legales, empiricas y reales.
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|. GENERALIDADES

1. México, pais de contrastes

México es un pais grande, poderoso y muy importante, sin embargo, dada tal cuestion,
puede considerarse como una ventaja o una desventaja, me explicaré. Si comentamos que
es grande no sélo es por su extension territorial o por su nimero de habitantes, sino también
por la calidad de personas que lo habitan, sin embargo, en ocasiones la organizacion politica
no abona nada para poder vivir en paz, armonia y tranquilidad, lo anterior lo establecemos
porque en vez de considerar y aprovechar las ventajas que representa estar dividido en
31 estados y un Distrito Federal, pareciere, y solo eso, que cada estado a pesar de estar
unido en una federacidn, tienen la aspiracion de ser un pais independiente, y asi, de la
normatividad se desprende.

En su momento, Hans Kelsen establecié que no se puede explicar el Estado sin el derecho
y el derecho sin el Estado.

No es el momento de hacer estudios sobre tales topicos, sino de precisar que la seguridad
que se vive en el pais tiene, entre otras explicaciones, el “desorden legislativo”. Duele
decirlo, peor aun, mas complicado, es reconocerlo, pero precisamente el no tener orden
legal, genera que tengamos consecuencias terribles, en este terreno.

A'la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, nuestra norma de normas, ley
de leyes, norma fundamental, carta magna, se le conoce de esta manera para magnificar
el lugar que le corresponde dentro del orden juridico nacional, sin embargo, cada estado,
tengo la percepcion, se desvia de sus preceptos y alcances.

Se deberia iniciar el modelo de protocolos legislativos, es decir, cuando se legisle, se debe
tomar en cuenta la Constitucion Federal y la local y cuando no exista motivo que lo impida,
se deben homologar las leyes secundarias en todo el pas.

Es incomprensible que se emitan leyes para “atacar problemas de seguridad” y resulte
que son tan diferentes, tan variadas, que desde luego sin ser sabios ni adivinos, sabemos
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el resultado, y el mismo es catastréfico; por ejemplo, me estoy refiriendo a las leyes sobre
extincion de dominio, si se da lectura a la Ley Federal con respecto a la del Distrito Federal,
se encontraran diferencias tanto de forma como de fondo, es una aberracion, si, pero
existe, y lo que ha generado es proporcionar ventajas a la delincuencia que impunemente
comete conductas delictivas.

Partamos que la extincién de dominio es una figura de naturaleza civil. Atento a tal
cuestion, por un lado, la legislacion federal establece que si se emite un No Ejercicio de
la Accion Penal se le pueden “reincorporar” los bienes motivo de la extincion de dominio
al sujeto y; por lo que hace a la legislacién local (Distrito Federal) en razén de correr
por cuerdas separadas, a pesar de un No Ejercicio de la Accidn Penal (o una sentencia
absolutoria en materia penal), no se vincula la determinacion o resolucion, y por lo tanto,
puede presentarse el caso de que en materia penal el sujeto sea inocente de la conducta
que se le atribuye v, en materia penal se le extinga el dominico de sus bienes.

Desde luego que no me pronuncio si comparto las bondades de una normatividad o de
otra, ese no es el objetivo del presente, lo que quiero puntualizar es la confusion, el caos, el
desorden que existe y que ha generado hasta el momento que no se logren los resultados
esperados. No es momento de dar estadisticas, pero si adelanto que en Colombia, donde
esta figura tiene raices importantes, los resultados fueron impresionantes.

Tenemos dos opciones: la primera es que exista una unificacion legislativa en el pais
en temas afines o comunes, y la segunda es crear leyes generales por el Congreso de la
Unidn que sean obligatorias para todos los estados, como la Ley General para Prevenir y
Sancionar los delitos en materia de Secuestro, la cual es reglamentaria de la fraccidn xxi del
articulo 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

La sociedad dice “ya basta’, también dice “si no pueden renuncien’, desde luego esta
ultima afirmacion va dirigida a los servidores publicos, y es factible que pueden existir casos
de improvisacion, de falta de experiencia de falta de preparacion, de falta de compromiso;
sin embargo, sin desestimar los anteriores factores, también es frecuente, muy frecuente,
que las leyes no aporten nada.
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Es por ello que, desafortunadamente, no hemos aprendido lecciones, parece muy lejano el
dia que tengamos leyes uniformes, leyes homogéneas; bajo argumentos que cada estado
tiene su realidad, se cometen errores muy dificiles de resolver.

No tendrfa que tener cabida el amparo por leyes inconstitucionales, pero lo tiene (porque
existen), y ademas, desde luego, se presentan cuando se interpone, pero, cuantas leyes
lo son, pero no se ha pronunciado al respecto el maximo tribunal en virtud, de que
formalmente no se le ha hecho del conocimiento.

Nos pronunciamos por un Cédigo General de Procedimientos Penales, el cual desde
luego, tendria aplicacion a escala Federal, en el Distrito Federal y en los estados, con ello
lograriamos erradicar aquellos “caprichos legislativos” que han hecho que este nuevo
modelo de justicia acusatorio adversarial, en algunos estados pareciere que nacié muerto,
en otros se encuentra en fase terminal y en algunos otros, afortunadamente, con prondstico
de vida bastante prometedor.

Es lamentable decir que existen estados que no han asumido el compromiso, ya no legal,
sino ético de darle impulso a las multicitadas reformas.

Felicitemos a los estados que estan bastante avanzados en su legislacion, que tienen
varios anos con este modelo, que incluso han tenido infinidad de reformas legislativas para
irlos adecuando a su realidad. Al menos, ellos pueden establecer con autoridad moral los
aciertos, fallas y deficiencias.

Algunos Estados deberian aprovechar esa experiencia, para que ya no se enfrenten a
problematicas que en su momento, ya se les dio solucion.

Uno de los argumentos que se mencionan es la falta de presupuesto para la capacitacion y
la infraestructura, sin embargo, esto deberia estar “econdomicamente etiquetado”, deberia
estar solucionado.
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Por el tipo de economia del pais, es posible que por décadas o siglos ningtin estado tenga
una capacidad econdmica tan fuerte que pueda, sin descuidar algtin otro proyecto, destinar
dineros para tal compromiso, por lo que sugerimos que se establezca el aqui y el ahora,
el que ya avancemos, el que ya se proyecte, el que ya se haga y no seamos los hombres
permanentes de proyectos.

Suponemos que si se realizd un proyecto tan ambicioso en materia de justicia penal, se
debieron considerar las diversas variables como pueden ser los parametros econdmicos, no
se entiende que se vislumbre algo v se soslayen los dineros.

La problematica no es sencilla, veamos el caso de Zacatecas. La normatividad en la materia
la llama Cddigo Procesal Penal para el Estado de Zacatecas; Chihuahua la llama Cddigo
de Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua; el Estado de México la denomina
Cddigo de Procedimientos Penales para el Estado de México. Tan solo por el nombre, tres
codigos se denominan diferente; el de Zacatecas es bastante obvio y los dos segundos en
mencion, uno es del Estado de Chihuahua vy otro es para el Estado de México, parece una
cuestion intrascendente la expresion de v para, sin embargo, nos da la idea de que cada
uno de nosotros, por querer ser originales, por querer ser innovadores, por querer hacer
mejor las cosas, nos alejamos v, resulta que tenemos legislaciones diferentes.

En Chihuahua se denomina a un recurso casacion y en Zacatecas no, en otro orden de
ideas, pareciere que la accion penal privada en zacatecas no les llamo la atencion,  que
decir que la flagrancia en Chihuahua se puede dar por dias o semanas.

Esta de por medio la seguridad, esta de por medio la sociedad, esta de por medio la
credibilidad, estan de por medio los intereses colectivos sobre los particulares. Por eso,
el Estado debe asumir un control y regular y no permitir que esas legislaturas locales
desestimen el esfuerzo y el sacrificio de miles de personas, incluyendo operadores que ven
como se desgrana en las manos una oportunidad que tiene México de recuperar esa tan
ansiada paz social.
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Para mi, es importante que quien esté interesado revise tales aspectos y se dara cuenta que
incluso los comentarios aqui vertidos resultan ser moderados porque las diferencias de una
legislacion con respecto a otra son muy marcadas.

Los estados son auténomos, pero no soberanos, no se trata de obligarlos, sin embargo,
es hasta risible y preocupante que para que les liberen recursos federales tengan que ir
cumpliendo una serie de requisitos relacionados con las medidas a implementar después
de las reformas del 18 de junio de 2008.

Los tiempos politicos tampoco han ayudado mucho. Desde luego que no lo justificamos,
pero si lo explica el hecho de que un estado esté en efervescencia politica, significa
descuido al proceso de implementacion de las reformas que nos ocupan.

En este pais no existe el mecanismo de blindar los proyectos; se debe empezar, no se
justifica el descuido tan importante a este tema, vaticino que llegado el momento, algunos
estados empezaran a pedir “prorroga”.

Otra problematica que se esta presentando es el aspecto de la capacitacion, me queda
claro que la seTec (Secretarfa Técnica del Consejo de Coordinacién para la Implementacion
del Sistema de Justicia Penal de la Secretarfa de Gobernacion) hace una labor brillante,
pero, materialmente es imposible poder supervisar todos y cada uno de los cursos que
se imparten en el pais, desde los oficiales hasta los “clandestinos’, y por estos ultimos
entiendo los que son impartidos por escuelas o institutos poco serios y por docentes o

instructores no certificados.

2. Nuevo modelo de coordinacion

Considero, sin intentar ser radical, sin ser imperativo, que ha llegado el momento que
la seTec haga un alto a todo su esfuerzo, empiece un momento fuerte e importante de
valoraciones, de calificaciones, de avances, de proyectos, etc., etc., y que si se percata que
el ritmo de implementacion de las reformas en los estados se encuentra lento, tome las
medidas importantes que permitan dar celeridad.
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En ese orden de ideas, serfa importante que se empiece a valorar el contenido de algunos
codigos procesales que empiezan a alejarse de los principios de presuncién de inocencia,
del objetivo de las medidas cautelares, mas auin, de la autoridad que le corresponde ordenar
y autorizar tales medidas, sobre topicos de las detenciones, en fin, pareciere que sutilmente
se esta haciendo un “fraude a la Constitucion”. En estos momentos estamos en posibilidad
de decir que en algunos temas, todo cambia para seguir igual.

La principal propuesta es iniciar acuerdos para ver la factibilidad constitucional y legal
de emitir el Codigo General de Procedimientos Penales, desde luego, obligatorio a escala
federal, estatal y en el Distrito Federal, y poner orden a la anarquia legal que se esta
presentando en el pais, donde cada quien legisla los temas bajo la regla del desorden.

Lo anterior tendria que implicar reuniones a escala nacional con los gobernadores de todo
el pais, hayan o no implementado en su legislacién secundaria la reforma, asi como los
presidentes de las legislaturas locales y a escala federal, para platicar, replantear, porque es
obvio, esta férmula de los integrantes de los Consejos o Comités locales de implementacion
de la reforma no han dado resultado, solo da la idea que cumplen requisitos y formalidades,
pero no hay compromiso, o en su caso, reformular todo el proyecto, en fin, inyectarle
dinamismo, movilidad.

Empiezan a surgir voces que afirman que este modelo de justicia seran nuestros nietos los
que veran los frutos, y desde luego, se quedan cortos porque al ritmo que va vy la falta de
compromiso de algunos sectores hasta generosos se vieron en el comentario.

Desde luego que no es una tarea facil, desde luego que se pueden herir susceptibilidades,
desde luego que algunos estados sentirian que su autonomia se estaria vulnerando, desde
luego que tendriamos que cambiar nuestra idiosincrasia, desde luego que son cambios
en la mentalidad que no estamos acostumbrados, sin embargo, también me queda claro
que todos debemos en un sentido de justicia caminar al mismo lugar, ya no podemos
equivocarnos tanto, las consecuencias para el pais han sido funestas.
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3. Coordinacion nacional

En el pais existen alrededor de 2 445 municipios, ademas estados como Oaxaca cuenta
con 570 y otros estados con solo cinco; una division caduca consistente en autoridades
municipales, estatales y federales; algunos estados tienen grandes extensiones de
territorio, el poder se encuentra excesivamente centralizado y hay autoridades que se
desentienden de los problemas sociales bajo argumentos que no les corresponde, se
descuida a la poblacion. En el caso del Distrito Federal tiene un atraso importante, toda
vez que sigue imperando un modelo limitado de organizacion a través de delegaciones que
ha sido rebasado por el niimero de poblacion y las propias problematicas. Es dificil, si, pero
nada se va a lograr, si la autoridad no se acerca a la ciudadania y la ciudadania no le da un
“voto de confianza” a la autoridad.

Dentro de la institucion del Ministerio Publico, los convenios de colaboracion que se firmen
son importantes, pero lo es mas la voluntad politica de apoyo. Me explicaré. Se afirma que
a la fecha existen miles de drdenes de aprehension pendientes de cumplimentar, v se
han presentado casos de sujetos que después de muchos afios se le aprehende, v resulta
que no estaba escondido, estaba trabajando. También valorar involucrar a la ciudadania,
colocando los datos de los sujetos préfugos en un lugar visible y publico, ademas del
internet, no se estarfa violentando privacidad o secrecia en razén que normativamente se
esta autorizado.

Sostengo que cada estado debe proceder como si fuera un pais, de ser necesario pedir
algtin documento de ingreso, registrar a los visitantes, etc., etc. Tendria que hacerlo, pero
no es factible que todo el territorio sea un “escondite” para los sujetos, y en su caso,
para los objetos que roban como los vehiculos, sera mucho trabajo, desde luego, pero
en esa medida es la problematica a resolver. Reiteraré en todo momento, mientras no se
implementen medidas radicales que den un “golpe de timon” a la forma tradicional de
prevencion del delito, sera muy dificil lograr resultados favorables.
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4. Reafirmemos el pacto federal

A la fecha admiro el adelanto pragmatico respecto al tépico del sistema acusatorio
adversarial de varios estados, entre ellos Nuevo Ledn, Chihuahua v el Estado de México,
lo que no compartiré es que legislaron (crearon su Cédigo Procesal Penal) antes de la
publicacion de las reformas constitucionales.

Lo que se tuvo que hacer en las reformas constitucionales que nos ocupan a partir de
la fecha 18 de junio de 2008, fue reconocer ese aspecto, y para ello, el articulo tercero
transitorio establecid que en las entidades federativas que ya lo hubieren incorporado en
sus ordenamientos legales vigentes, las actuaciones procesales que se hubieren practicado
con fundamento en tales ordenamientos son validas independientemente de la fecha en
que entraron en vigor. Para tal efecto deberan hacer la declaratoria prevista en el articulo
transitorio segundo.

De haber sido correcto lo que hicieron las legislaturas mencionadas, no hubiere sido
necesario a nivel constitucion federal, introducir el sistema acusatorio adversarial, y lo mas
practico debio haber sido el que todos los estados, el Distrito Federal y el ambito federal
instrumenten sus codigos.

En fin, reitero, admiro el esfuerzo v la tenacidad con que los operadores juridicos hacen
su esfuerzo por sentar las bases de ir perfeccionando poco a poco este modelo de justicia,
lo que no comparto, salvo que esté haciendo una mala interpretacion, es que en este pais
de leyes, primero se cambie la ley secundaria y luego que la constitucion se ajuste a esta.
No fue lo que me ensefiaron en mis clases de derecho y tampoco esta acorde con lo que
establece nuestra normatividad.

5. Prevencion del delito

Antes de pensar en sancionar, en castigar, en investigar a las personas que cometieron una
conducta delictiva es importante establecer mecanismos de prevencion del delito. Tengo
la idea que se mal interpreta el programa llamado “cero tolerancia”, se desprende que es
agresivo, que violenta los derechos fundamentales o humanos de la ciudadania, que vulnera
sus garantias; sin embargo, tengo la idea que lo trascendente es darle contenido, y si por tal
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entendemos el cabal y estricto cumplimiento de |a ley, podemos inferir sus bondades. Para
ello, se requiere primero volver a analizar a los clasicos de la ilustracion, y segundo, tomar
en cuenta una injerencia mas directa del Estado en relacién con la ciudadania, como por
anos hemos hecho de dicha relacién un desorden. Cuando se quiere regular nos sentimos
invadidos, sin embargo, mientras el Estado no tenga un control estricto de los ciudadanos
que incluya tenerlos debidamente identificados, desde su nombre y un historial sobre ellos,
y no para agredirlos o violentarlos, sino para protegerlos, se ve complicado el retomar una
verdadera seguridad publica (no imposible).

Somos mas de 100 millones de habitantes en este pais, en esa medida deben ser los
controles v registros. El precio que se tiene que pagar por la seguridad es el “soportar”
ciertas molestias, como por ejemplo, el que se nos revise nuestros vehiculos con scanner
para descartar armas de fuego o sustancias prohibidas, nos molestara tal invasion, sobre
todo porque argumentaremos que es indignante, molesto. Sin embargo, si sabemos que
con ello se puede lograr la detencion de personas que lejos de ir a trabajar salen a robar, es
posible que veamos con mas beneplacito dichas medidas. No se olvide lo que se afirmaba

del programa del alcoholimetro siendo que a la fecha ha dado buenos resultados.

6. Declaracion de situacion patrimonial de los particulares

Consideramos que es importante la transparencia en la informacion de los servidores ptblicos,
las medidas que se imponen para que realicen sus declaraciones de situacion patrimonial son
validas, al grado que es factible que se detecten aumentos considerables de su riqueza los
cuales no estan justificados; sin embargo, afirmamos y sostenemos que los particulares también
deben y tienen que hacer lo propio, la autoridad tiene que vislumbrar e investigar a aquellas
personas que no trabajan, no tienen ingresos, v sin embargo, viajan al extranjero, pasean en
lugares donde se requiere una economia fuerte, permanentemente construyen y compran casas
y vehiculos. No prejuzgamos, no adelantamos, solo establecemos que al Estado le corresponde
un control mas estricto sobre tal punto. Desde luego que mucha gente se sentird invadida: si con
respecto al teléfono celular que sélo se tenian que proporcionar algunos datos hubo molestia,
qué decir sobre una declaracion de situacion patrimonial de particulares. Es obvio, que mientras
no tomemos decisiones radicales pero respetuosas de la constitucion v las leyes que de ella
emanen, permanentemente nos quejaremos de la inseguridad que priva en algunos lugares,

pero no estaremos aportando nada para mejorar.
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7. Bases de datos

Sin una base de datos se ve muy dificil tener una verdadera implementacion de este modelo
de justicia, es preocupante observar como en la era de las comunicaciones, seguimos con
problemas de fluidez en la informacion. Si se tuvieran bases de datos y ademas acceso
inmediato a la informacion seria raro el asunto que quede impune, porque, por ejemplo,
si una persona llama por teléfono a otra para extorsionarla, la tecnologia establece que en
tiempo real practicamente se puede ubicar el lugar donde se esta haciendo la llamada, sin
embargo, la burocracia habla de oficios, tiempos y hasta meses esperando la respuesta.

Se deben proporcionar a los investigadores las herramientas y las facilidades, es
frustrante ver como “se le exige a la cocinera hacer jamén para comer y no le entregan
los ingredientes necesarios”. Desde luego que la sociedad siempre se sentira incomoda,
siempre se inconformara, sobre todo la que no se informa, sin embargo, no se debe olvidar
que practicamente en el Distrito Federal en |a calle ya no existe privacidad, ello, si se toma
en cuenta que aproximadamente 13 OO0 camaras de video nos vigilan; desde luego, lo
hacen las 24 horas del dia, los 365 dias del ano, y esta tendencia va creciendo.

No se debe perder de vista que el nuevo modelo procesal penal no es magico, sus alcances
son procesales y nada mas, quien le atribuye que con él se lograra justicia a la sociedad, que
existira seguridad y que todos los males se resolveran, esta equivocado o mal informado,
porque primero no conoce los alcances y segundo, una cuestion es un deseo y otra la
realidad.

8. Servicio médico forense

Serfa importante que el Servicio Médico Forense dependa organicamente de la Procuraduria
General de Justicia del Distrito Federal; la légica vy la razén, pero no el derecho, indican
que le debe corresponder tal responsabilidad a dicha institucion, dejo igualmente para la
reflexion de los especialistas profundizar en tal tema. Los servidores publicos no deben
olvidar que las cosas, los objetos, los bienes son de las instituciones y no les pertenecen,

estan asignados al buen servicio y atencién que le debemos a la sociedad.
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9. La querella y el nuevo modelo de justicia

se ha afirmado que para lograr resultados importantes es necesario hacer cambios radicales,
importantes, trascendentes, y en ese sentido estamos temerosos de hacerlos quiza por dos
cuestiones: por ser una sociedad que no nos gusta y no estamos acostumbrados a los
“golpes de timdn” v, por otra, la inquietud de las consecuencias que se pudieren presentar.

Lo anterior lo establecemos, en razén de que consideramos que si se eliminan los delitos de
querella dentro del Cédigo Penal, no pasaria nada y se lograria enfocar aquellas conductas
que son de impacto social y en la cual debe el Estado tomar un control total y absoluto.

A la fecha, los tipos penales que requieren como forma de persecucion la manifestacion
expresa de una persona, implican que el Estado, para poder actuar y continuar requiere que
un particular sea el que manifieste interés al respecto.

Dentro de los postulados tradicionales del derecho penal, esta reminiscencia tradicional e
historica llamada delitos de querella debe abandonar el derecho penal.

Se llega a absurdos donde el particular realiza “extorsiones institucionalizadas”, en virtud
de que para otorgar perddn pide ya sea cantidades de dinero o algunas otras exigencias,
siendo que, por ejemplo, si un dafo a la propiedad esta valuado en $2 000.00 vy el
querellante exige $10 000.00 pesos para otorgar perdén, por las consecuencias legales
penales adversas al probable responsable ahora llamado imputado, es frecuente que ceda
ante tales requerimientos, y el Ministerio Publico sélo se limita a tomar la declaracion del
querellante donde otorga el perdén, sin entrar a vislumbrar los acuerdos econémicos a que
llegaron, esto no puede seguir pasando. El derecho penal, conductas que son de querella,
por su importancia o trascendencia las debe recalificar a ser de oficio, o en su caso, las debe
derogar como tipo penal y tendrian que ser enviadas a la justicia civica, de esta manera, no
de manera arbitraria, sino justificada, se estaria concentrando la investigacion a los asuntos
que requieren toda la atencion e investigacion por parte del Estado.
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10. Los delito culposos y el nuevo modelo de justicia

Los delitos culposos deben ser revalorados, cuando en el Distrito Federal aparecieron los
llamados delitos graves eran apenas nueve, sin embargo, a la fecha, es muy dificil dar
datos de cuantos son graves, ello en razon del exceso y abuso al que se llegd. Lo mas
dramatico lo representa el hecho de que todavia en el Distrito Federal se presentan casos
donde delitos culposos son considerados graves, es decir, no se valora la conducta si no las
consecuencias de la misma. Precisamos, si una persona incumplié un deber de cuidado,
tuvo un descuido, una imprudencia, una falta de atencion, una falta de cuidado o realizé
una conducta sin tener la experiencia necesaria o la pericia suficiente, puede cometer un
delito culposo, y con las consecuencias de que puede ser que se considere grave y resulta
que no obtiene la libertad provisional bajo caucion y, con ello, puede ser que se establezca
una prision preventiva y en su momento la remision a un centro penitenciario; sin embargo,
se supone que no esta ni desadaptado ni necesita ser reinsertado en la sociedad, porque no
tiene problemas de socializacion.

Si esto pasa en un sistema tradicional, lo que se requiere entonces, en los delitos
culposos, en todos los casos, es establecer medidas de seguridad por su peligrosidad y
no penas por su culpabilidad. De lo contrario, lo que estamos haciendo es venganzas
estatales. Ahora bien, existen conductas que no son culposas sino dolosas, pero que
en la practica se interpretan como culposas. Asi, se han considerado, como el hecho de
realizar disparos al aire, al momento de caer el proyectil, se impacta en una persona y la
priva de la vida, es factible analizar el caso concreto, pero es posible pensar en un dolo
eventual, porque prevé las consecuencias de sus actos y las debe aceptar, porque sabe
que es un arma de fuego, sabe lo letal que resulta, sabe que existe gente alrededor, vy
lejos de omitir tal conducta, la lleva a cabo. O los sujetos que saben que conduciran un
camion de excursion, que deben tener mantenimiento de frenos, motor, etc., alquilan
su unidad y resulta que les fallan los frenos, pues indudablemente de existir muertos o
heridos, no estamos ante un dolo directo, pero si ante un eventual, donde el sujeto debe
representarse que un vehiculo sin manteniendo puede tener accidentes, y si este se lleva
a cabo, debe aceptar tales consecuencias. En fin, los ejemplos pueden estar a discusion,
pero lo que quiero destacar no es tal cuestion, sino invitar a la reflexion sobre que los
delitos culposos deben proscribirse dentro de la materia penal.

A98  Cuirura ConstiTucionaL




11. Instituciones que funcionan

Existen voces que no comparten los alcances de este nuevo modelo de justicia en razon de
afirmar que viene de Estados Unidos y que esa no es nuestra realidad, es decir, que ellos tienen
otra economia, otra idiosincrasia, etc., etc., incluso dentro de este mundo de interpretaciones,
existen quienes afirman que las ideas a implementar son del pais Chile. Sostengo que no
debemos de tratar de evitar una realidad, la tradicion anglosajona, la tradicion de juicios orales
proviene de Estados Unidos. Ahora bien, eso por si solo no es para descartar o desechar, desde
luego que esta matizada o modificada porque nosotros no estamos pensando en jurados, sin
embargo, en esencia no deja de ser el modelo de Estados Unidos de América.

No voy a realizar una defensa de nada, no es mi papel, ni tampoco una admiracion
innecesaria, sin embargo, en un mundo globalizado no sélo tenemos influencia de Estados
Unidos de América, sino de practicamente en menor o mayor medida de todos los paises
del orbe, sin embargo, “el vecino pais del norte” se encuentra unido a nosotros por historias
en comun, desde luego, no siempre hemos tenidos la mejor suerte.

En lo que respecta a la organizacion interna, en el orden estatal, ellos también estan
conformados por estados y un Distrito Federal, también son una republica federal,
y esa influencia fuerte y directa la retomamos en este pais. No se trata de anteponer

nacionalidades, sino funcionamiento de las instituciones.

Il.. PREMISAS DEL NUEVO MODELO DE JUSTICIA

1. Infraestructura

En un pais con un alto indice de violencia, donde no se tiene garantizada una seguridad
total y absoluta, se sugiere que se tomen medidas adicionales a las implementadas,
por ejemplo, en las Salas de Juicio Oral debe existir un protocolo practicamente de su
organizacion y funcionamiento, se deben consensar en su construccion: los mecanismos
de seguridad, su equipamiento, el niimero de salas alternas, la existencia de una ambulancia
con paramédicos en todo momento, niimeros de teléfonos de los hospitales mas cercanos,
identificacion plenay absoluta de las personas que acuden, que incluya el recoger una copia

de su credencial de elector, el tomar en cuenta la certificacion y la colegiacion etcétera.
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2. Aspectos economicos

Indudablemente si no se plantifica, si no se proyecta tomando en cuenta los aspectos
economicos y los alcances presupuestales, todo quedara en buenas intenciones vy la
lentitud en la implementacion de las reformas constitucionales del 18 de junio de 2008
es de prondstico reservado.

Estamos proponiendo un Cédigo General de Procedimientos Penales, con ello, se evitaria
que exista un desfasamiento temporal de algunos estados en este tema. Ademas, los
que ya lo implementaron se puedan reconsiderar esos aspectos legislativos que se alejan
de la teleologia del nuevo modelo de justicia. Sin embargo, ademas, se debe valorar el
unificar infraestructura y qué decir, de los sueldos, salarios, honorarios o ingresos de los
operadores, es incomprensible que un defensor de oficio en el Distrito Federal su ingreso
sea menor a $20 000 pesos, y un defensor de oficio federal ascienda practicamente a
$50 000 pesos; la diferencia no es la carga de trabajo porque, si fuera esta la razon,
por el volumen en el Distrito Federal existe en general mas actividad; si fuera por el
tipo de asuntos, no todo a escala federal es delitos contra la salud; en fin, el problema,
si lo hacemos comparativo con respecto a todos los operadores, tomando en cuenta
por estado y por ambito local o federal, nos daremos cuenta del desorden que existe
en este tema, y desde luego, esto influye mucho, porque existen servidores publicos
que aun a la fecha, tienen dos trabajos. Para tal efecto, seria interesante, por ejemplo,
obtener los datos de los peritos que trabajan al mismo tiempo en dos dependencias o
instituciones oficiales en distintos estados (por la cercanfa y ademés porque existen
horarios de sabados, domingos y dias festivos).

3. Alcances del sistema

Sin querer establecer la verdad absoluta sobre el concepto de sistema, no debemos olvidar
que se refiere a un conjunto ordenado y no a un amontonamiento, esto lo establezco
porque cuando hablamos del sistema acusatorio adversarial no sélo hacemos mencién
al Cddigo Procesal Penal y en especifico a las audiencias que se desarrollan dentro del
mismo, sino al cuerpo de leyes que se relacionan con las reformas mencionadas y que en
su conjunto nos dan un sistema y que el cambio de todas es tan importante para que de
manera armonica el modelo de justicia siente las bases correspondientes. Es decir, no sélo
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es el aspecto procesal, sino el sistema penitenciario, los medios alternos de solucion de
conflictos, etc,, etc., y un tema implica el otro, bajo esta perspectiva las leyes engarzadas

funcionan como un engranaje.

4. La palabra es orden

La premisa fundamental para que el pais salga del bache histérico de seguridad es orden,
se debe privilegiar la cultura de la legalidad, no debe claudicarse en este tema, porque en
la medida que nos alejamos del derecho nos acercamos al caos, a la anarquia, al desorden

y la inseguridad.

I1l. TEMAS DEL NUEVO MODELO DE JUSTICIA

1. Rumores de la teoria del delito

Creo que por la formacion que tenemos, donde aparentemente las cosas son medianamente
claras, las enturbiamos para ahora si poder discutir, en ocasiones da la idea no de que
para todo problema tenemos una solucidn, sino que, para una solucién tenemos varios
problemas, y eso lo establezco porque dentro de la confusion de la incorporacion de este
modelo de justicia, aparecid la leyenda urbana juridica que la teoria del delito desaparecia,
incluso genero, que algunos abogados dejaran de interesarse sobre la dogmatica y centraron
su atencion en el nuevo proceso penal acusatorio.

Lo que se esta modificando de manera integral, al grado que en ocasiones pareciere que
no queda un solo articulo “de pie” del sistema que en la practica se la ha denominado
“tradicional” en oposicién al acusatorio adversarial (que tampoco serfa una denominacién
correcta, pero no es el tema por el momento).

Lo que si podemos afirmar es que, desde el punto de vista procesal, si existe una hecatombe,
una revolucién juridica, un hito o cisma; sin embargo, la materia instrumental o adjetiva
no deja de ser el medio o el camino por medio del cual se actualiza la materia sustantiva,
material o penal.
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Practicamente la materia penal y especificamente los cédigos penales quedaron intactos v,
si existieron reformas a algunos articulos son la que de “ordinario” se realizan.

Como todos sabemos, los codigos penales se dividen en dos partes, una parte general y
otra especial. La primera la he dado en llamar la teoria del delito legislada, y donde se entra
a temas como la conducta, la accion, la omision, la comision por omision, la tipicidad, el
error de tipo, el error de prohibicion, la antijuridicidad y sus normas licitas o permisivas, la
culpabilidad con su contenido juridico, etc. etc., cuestion que nos permite afirmar que si
la teorfa del delito legislada esta en la parte general de los codigos penales y estos no han

sido abrogados, entonces, continta la teoria del delito.

2. Medios alternos de solucion de conflictos

Asi como en Nuevo Ledn o Chihuahua ya existia un cédigo procesal de corte acusatorio
y adversarial antes de las reformas constitucionales, en el caso de varios estados, pero en
especifico en el Distrito Federal, ya existia una oficina conocida como Centro de Justicia
Alternativa, que por cierto, en todo momento ha dependido del Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal.

Dentro de lo novedoso que resulta ser, el servicio de mediacion en el tribunal fue creado
desde el afno 2003, pero se debe precisar que sus trabajos iniciaron minimo dos afios antes.

El 8 de enero de 2009 fue publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal la Ley de
Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, el cual entrd en
vigor el 8 de marzo del afo citado, es decir, primero funcionaba una oficina y después la
normatividad, desde luego, las bondades de dicho lugar no se discuten, y qué decir de los
extraordinarios servidores publicos que en ese lugar prestan sus servicios.

Es decir, primero debid haber existido una reforma a la Constitucion como la que ahora
aparece en el articulo 17 parrafo cuarto, y después las leyes secundarias y reglamentos.
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Existe cierto consenso en identificar a los Medios Alternos de Solucién de Conflictos (por
sus siglas masc) con las siguientes figuras, la mediacion, la negociacidn, el de la conciliacion
y existe quien afirma el arbitraje.

Es interesante saber que las oficinas del referido Tribunal se denominan Centro de Justicia
Alternativa y, sin embargo, en su ley y en la practica sélo hacen uso de la mediacion.

Si bien es cierto, pareciere complicado establecer que los fines de la justicia alternativa
es despresurizar el sistema porque rompe con su naturaleza juridica que busca resolver
conflictos de personas, y no expedientes. También hay que reflexionar que si lo medios
alternos de solucién no funcionan, paralelamente “en cascada’, otros aspectos como el
juicio oral y el sistema penitenciario,su prondstico de efectividad es reservado.

Se hace imperioso y necesario establecer la gran cruzada en la sensibilizacion y capacitacion
profesional respecto a este tema, ello, porque es frecuente que académicos confundan la
conciliacion con la mediacion.

En el caso de este pais, si queremos que funcione el nuevo modelo de justicia, debemos
privilegiar los medios alternos de solucion de conflictos, los procedimientos abreviados, etc.,
de lo contrario estamos encaminados al colapso, no lo quieren ver asi, no se ha planificado,
no se le ha dado la importancia que esto tiene y pareciera de nueva cuenta que nos estamos
lanzando a una aventura, y que lo estamos haciendo a la mexicana, es decir, alaimprovisacion,

a solucionar lo que se presente sobre la marcha, sin planificar dichos topicos.

3. El sistema penitenciario

Por leyes queremos ser un pais mejor, no se va a poder, las leyes no cambian mentalidades,
culturas, idiosincrasias, lo que se necesita es trabajar y a fondo con reflexiones, con ideas, reforzar
principios, valores, ética y moral, seguir reforzando continuamente tal topico. Esto lo comento
por que el Distrito Federal a la fecha tiene una de las leyes de ejecucion de sanciones penales,
estoy cierto, de vanguardia mundial, pero, esperemos que se cumpla, de lo contrario sera actual
la afirmacion de John Kenneth Turner quien afirmo que México tiene leyes como la de Estados
Unidos de América, con una diferencia, que las de México no se cumplen.
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Esperemos que el sistema penitenciario ahora si y por todas se modernice, a los internos,
se les proporcione un trato de personas, seres humanos, hayan hecho lo que hayan
hecho v, si en su caso, estan enfermos, pues darles el tratamiento médico fisico o mental
correspondiente.

Es tan lamentable que practicamente toda la poblacion conozca los excesos que se dan,
y sin embargo pareciere que solo en un principio nos indigna y posteriormente como que
nos vamos acostumbrando.

En la légica mas elemental, no es justificable ni comprensible que en vez de que salga
dinero de reclusorios, por actividades realizadas por el interno, sus familiares les tengan que
introducir, esto es una aberracion.

No nos quejemos como sociedad, veamos como esta el sistema penitenciario y asi esta la
sociedad, porque ellos salieron de una sociedad.

Quiza el comentario sea poco serio, pero, si la Ley de Ejecucion de Sanciones Penales vy
Reinsercion Social para el Distrito Federal, de fecha de publicacion en la Gaceta Oficial del
Distrito Federal el 17 de junio de 2012, se cumpliera en sus términos, estariamos ante uno
de los mejores sistemas penitenciarios del mundo.

IV. Formacion, capacitacion, COLEGIACION Y CERTIFICACION

1. Licenciados en derecho

Es importante establecer que es factible que el hecho de que un licenciado en derecho
asista en la defensa a un imputado no garantiza una verdadera defensa, solo la presume,
es decir, el hecho de tener titulo presume que tiene los conocimientos juridico penales
necesarios, sin embargo, en la practica no siempre es asi.

Se debe tener especial cuidado con algunas escuelas o institutos que “abaratan” (y no me
refiero a aspectos econdmicos sino al tiempo de preparacién) los titulos y cédulas de licenciado
en derecho, no es raro observar publicidad que establece que se logra tal, acudiendo un rato los
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viernes en la tarde y otro rato los sabados en la mafana, afirmando que en un afio se logra, y si
tomamos en cuenta “las facilidades” de titulacion como puede ser por promedio, por inscribirse
al posgrado, etc., etc., pues ya nos imaginamos la solidez de la preparacion de esto “licenciados’,
que legalmente lo son, porque incluso, si se consultan sus datos en la pagina de la Secretaria de
Educacion Piblica en lo que corresponde a las cédulas profesionales, si estan registradas, pero
su legitimacion esta en duda.

Pero si estamos haciendo mencidn de casos, donde por unas horas se acude durante un
tiempo muy breve y se logra ser Licenciado en Derecho, resulta que no siempre es lo mas
grave y delicado, lo lamentable y preocupante y que es necesario una investigacion mas a
fondo, es lo que se presume pasa para la obtencion de grados académicos.

Se puede encontrar informacion de verdadero escandalo, maestros y doctores en Derecho
que es factible que estén reconocidos asi por la Secretaria de Educacion Publica, y que es
posible que nunca pisaron un salén de clases, tampoco estuvieron en una clase.

Por cierto, tengo la percepcion que esta es una de las profesiones mas socorridas para la
expedicion de documentos falsos, o en su caso, para la expedicion legal a quien no acudio
a clases a pesar de que el sistema era escolarizado, quizas lo explica la propia forma de
ejercer nuestra actividad.

Desde luego, se presume que el problema no es de que se encuentre la formalidad en Ia
documentacion sino de acreditar que en el mundo factico lo que las actas establezcan
se haya llevado a cabo, es decir, con cuestiones tan elementales se puede desprender
datos interesantes, como el hecho de establecer cual es la maestria o doctorado que
supuestamente cursaron los alumnos, cual fue el horario, cuales fueron sus companeros de
clase, cual fue el mecanismo de titulacion, cuales fueron sus maestros, establecer las listas
de asistencia, en su caso, las fotos que existan respecto a su paso por dicha maestria, en
fin, ubicarlos en un aspecto real dentro de todo el proceso académico. Desde luego, que
no se pone en duda que una maestria o doctorado se haya impartido, sino que a alumnos
regulares les incorporen alumnos “fantasmas” y que en el paquete se encuentran alumnos
ordinarios y alumnos que ni los conocieron.
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Desde luego que la presente no es una denuncia, por eso, la Unica finalidad es llevar a la
reflexion, que puedo estar en una falsa apreciacion de la realidad y consecuentemente dejo
que sea la experiencia de cada quien lo que les indique qué realidad acontece en el tema
que en este punto abordamos.

Suponiendo sin conceder, lo Unico que si puedo afirmar es que se pueden presentar casos
de licenciados en Derecho que no tengan una formacién consistente en la materia penal
que le permita llevar a cabo una defensa adecuada.

2. Nuevo modelo de capacitacion

Se deben unificar los criterios de capacitacion a escala nacional, si bien es cierto, las
legislaciones tienen sus particularidades, las destrezas, técnicas y habilidades son Unicas y
se deben desarrollar tomando en cuenta las particularidades de los educandos.

Ademas, no se puede seguir con el modelo tradicional de estudio, exposicion, polémica y
discusion de los temas, sino al menos, en el caso concreto, se debe hacer simulaciones,
practicas, ejercicios, etc. Es decir, se debe privilegiar lo pragmatico y dar por sentado que la
teoria los alumnos ya la tienen.

En cursos diversos que hemos tenido, organizados tanto por el Departamento de Estados
de Estados Unidos, como por usAID, a través de la embajada de Estados Unidos en México,
hemos tenido interesantes capacitaciones. Llama la atencién que no siguen el viejo
modelo de capacitacion, es decir, en el campo del Derecho, en México, es frecuente que
el maestro se ponga al frente del grupo, explique el nuevo modelo de justica, pasa videos
de como son las audiencias, las explica, da sus puntos de vista, la actividad de los alumnos
es el tener participaciones que pueden consistir en aportar algo o realizar preguntas, pero,
en general, los alumnos siguen en su lugar impavidos. Con la tendencia de las personas de
Estados Unidos, sus cursos son de practica, de practica y de practica; reitero, en algunos
casos, nosotros en el sistema de ensefanza tradicional, nos la pasamos discutiendo si el
término procesal juridico correcto es ayuda de memoria o refrescar memoria, cuando en
fin, lo importante es el ejercicio y le llamaremos como lo indica nuestra normatividad.
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Sin embargo, lo sabemos, lo conocemos pero no cambiamos, es dificil, es complicado, el
pasado tradicional nos jala, y el futuro de vanguardia lo vemos lejos, debemos cambiar a
un modelo de capacitacion por competencias.

3. Codigo uniforme de consulta académica

En ese orden de ideas, se debe generalizar para las personas certificadas por seTec, que
deben tomar como punto de partida para sus clases lo establecido en el proyecto de
cddigo modelo del Proceso Penal Acusatorio elaborado por conatris (Comision Nacional
de Tribunales Superiores de Justicia A. C.).

No cumplir lo anterior, tendria que representar el no renovar la certificacion, pareciere
“rudo’, pareciere que atente contra la libertad de catedra o incluso de expresién, pero no,
finalmente las personas tienen derecho a utilizar como bibliografia obligatoria cualquier
cadigo, libro u opinidn, pero no estaria obligada seTec a respaldar con su certificacion.

4. Capacitadores certificados

Asi como se aplaude que seTec haya organizado a sus capacitadores certificados tomando
en cuenta si lo fueron por medio de examenes o por méritos, y de esta forma, le den
oportunidad a quien revise la documentacion, que tenga elementos para su valoracion,
también creemos imperioso que se establezca la carrera o carreras de las personas
certificadas, si todos son licenciado en Derecho o existen psicologos, médicos, etc., etc.,
para seguir reforzando los perfiles, mas aln, se debe considerar el colocar un resumen
ejecutivo de sus actividades, formacion, preparacion y actualizacion sobre los temas que
nos ocupan, para de esta forma el listado sea cada vez sélido.

Esta cuestion nos ha hecho mucho dano, debemos enfocar nuestros esfuerzos en buscar
un México mejor, un pais de leyes, fomentar una cultura de la legalidad, pero desde luego
debe partir de nuestras leyes.
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Tengo la percepcion que algunos estan entusiasmados, motivados v, sin embargo, algunos
detractores sin sustento, sin fundamento y sin argumento tratan de desestimar los alcances
de este nuevo modelo de justicia. No se trata de que todos estemos en pro, no se trata de
obligar a nadie, pero tampoco se trata de solo criticar sin aportar.

5. Certificacion de servidores publicos

Si se quiere que funcione el nuevo modelo de justicia se debe impulsar el certificar a todos
los servidores publicos que intervendran y colegiar a todos los abogados que litigaran en tal
sistema, de lo contrario ocurrira que el mundo de la improvisacion hara acto de presencia.

Sélo podran participar los jueces, ministerios publicos v la defensa que estén togados,
lo que nos desprendera que dicha indumentaria fue impuesta una vez que lograron la
certificacion o la colegiacion en su caso.

Se sugiere que sélo puedan intervenir los abogados particulares que estén colegiados v
de esta manera el colegio refrendara y establecera que su afiliado esta en condiciones
juridicas, técnicas y éticas para intervenir.

Guardando todas las diferencias del caso, para los jueces y operadores de este nuevo
sistema, se debe contabilizar oficialmente el nimero de audiencia en las que interviene y
ademas hasta por horas.

Desde luego que la certificacion también debe incluir a los Defensores Piblicos o también
llamados de oficio.

Se debe incluir una revision integral de la documentacion de todos los documentos, como
puede ser, en el caso de los hombres, la Cartilla del Servicio Militar Nacional.
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6. Colegiacion de los litigantes

En el apartado de Licenciado en Derecho hemos establecido que es importante que se
empiece a poner orden respecto a los operadores juridicos, desde luego, que presumimos
que si tiene titulo y cédula, tiene los conocimientos juridicos, pero en especifico,
consideramos que deben existir filtros fuertes donde no sélo el documento como tal le
permita intervenir, sino un respaldo de estar afiliado a un colegio.

Un término que ha entrado en moda juridica es el de certificacion, consideramos que el
“abaratamiento” de dicho término debe finalizar, al menos por lo que hace a la seriedad, hasta
donde entiendo no existe a nivel pais, una oficina certificadora que establezca que un servidor
publico tiene las destrezas y habilidades para dicha actividad.

Hasta el momento, la certificacion de seTec es para ser capacitador certificado (docente),
pero no significa que es para intervenir en las audiencias publicas.

Si no se selecciona a los operadores adecuados, se corre el riesgo de perder el
objetivo del proceso acusatorio adversarial. Asimismo, corremos el riesgo de que
ahora se filtren abogados, licenciados en Derecho como lo pide la constitucion y
las leyes secundarias pero, no conozcan las destrezas y habilidades del litigio del
nuevo modelo de justicia y entonces lo que haran es practicar directamente en la
audiencia, cuando de suyo, se deben tener acreditados determinados cursos.

En el caso de la colegiacion ocurre lo mismo, se afirma pero no me consta que en
un estado estan contentos, porque servidores pUblicos y postulantes encontraron
la “cuadratura al circulo” y las “bondades” de este modelo de justicia cuando en un
principio no lo aceptaban, porque saben que si el sujeto confiesa los hechos aunque
no haya intervenido en ellos, obliga a un procedimiento abreviado, y que el asunto
se lleve a cabo sin necesidad de llegar a juicio oral, y por lo tanto, se le sentenciara
con lo que se tiene, pero si el Ministerio Publico no hizo mucho, pues se corre el
riesgo de no condenar o condenar con una pena baja, lo anterior, entre muchos
aspectos cuestionables desde el punto de vista ético.
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Desde luego que a la fecha ya existe la idea de la colegiacion obligatoria, en su momento los

senadores Santiago Creel Miranda, Pedro Joaquin Coldwell, Jestis Murillo Karam y Alfonso

Sanchez Anaya enviaron al Presidente de la Mesa Directiva de la Camara de Senadores de

la LXI legislatura, con fundamento en el articulo 71, fracciéon n de la Constitucion Politica

de los Estados Unidos Mexicanos, la iniciativa de reformas, adiciones y modificaciones a

la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, donde se destaca dentro de su

exposicion de motivos lo siguiente:

510

Una de las funciones del Estado, es la de asegurar a la poblacion que, cuando acuda
a solicitar los servicios de un profesionista, obtenga una prestacion de calidad y
conforme alos parametros de conducta ética y profesional que rigen cada profesion.

[.]

La expedicion de los titulos profesionales, tradicionalmente se ha vinculado a los
estudios formalmente cursados en las instituciones educativas autorizadas para tal
efecto; sin embargo, en la actualidad, en algunos casos, es posible obtener tales
titulos por procedimientos diferentes, como son la adquisicién de conocimientos
y experiencias por medio de la practica, sin haber cursado estudios en programas
reconocidos. Asimismo, dado el uso de nuevas tecnologias y herramientas, los
estudios se cursan por sistemas abiertos o conducidos a distancia, lo cual implica
una mayor dificultad en la evaluacion de la calidad de los conocimientos que
poseen las personas que obtienen sus titulos de esa forma.

]

Una de las vias que histdricamente se ha utilizado en nuestro pais para lograr la seguridad
y certidumbre que se pretende respecto de la correcta prestacion de los servicios
profesionales, es la colegiacidn de los profesionistas, la cual ha existido en México desde
la segunda mitad del siglo xvi; por ejemplo, en la prestacion de servicios médicos, se ha
dicho que la colegiacidn obligatoria es un derecho del paciente y una obligacion para el
médico, seglin considera la Asociacion Europea de Médicos de Hospitales.

[-]
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Los colegios de profesionistas no sélo buscan la consecucion de fines estrictamente
privados, lo que podrfa conseguirse con una simple asociacion civil, sino que
también pretenden garantizar que el ejercicio de la profesion de que se trate, se
ajuste a las normas o reglas que aseguren, tanto la eficacia en la prestacion del
servicio profesional, como la eventual responsabilidad en caso de un ejercicio
profesional indebido.

La colegiacion necesaria, legal, universal y obligatoria cierra el circulo virtuoso de
la adecuada prestacion de un servicio profesional. En este sentido, los colegios
de profesionistas se convierten en un instrumento para el mejor desarrollo de Ia
persona y del orden social en general.

[...]

En efecto, la colegiaciéon obligatoria debe establecerse en vista de la necesidad
de proteger, en primer lugar y de manera principal, el interés colectivo sobre el
interés particular, ya que resulta indiscutible que se requieren profesionistas
adecuadamente formados, sujetos a una normatividad que regule claramente su
actividad profesional y a una entidad que supervise el correcto desarrollo de su
actividad profesional.

[...]

Cabe destacar que una gran parte de los Estados que integran la comunidad
internacional ya contemplan la colegiacion obligatoria, como son, a titulo de
ejemplo, Espafia, Francia, Inglaterra, Estados Unidos de Ameérica, Guatemala,
Honduras, Panama, Brasil, Argentina, Perti y otros mas.

(]

Considerando lo expuesto, la iniciativa de ley reglamentaria que se presentaria en
su oportunidad, contendria los siguientes lineamientos:

(...]
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Se determinaria que son instrumentos habilitantes para el ejercicio profesional de
estas profesiones, el titulo profesional o el diploma de especializacién. Al respecto,
seria necesario precisar que, dada la enorme vy variada oferta educativa, que no
solamente se brinda por instituciones oficiales, sino por instituciones privadas,
muchas veces orientadas por razones de mercado, el sefialamiento preciso
de estos instrumentos tenderia a prevenir engafios, evitando que una
persona pudiera acceder a la prestacion de los servicios profesionales por
vias distintas, menos rigurosas en las exigencias de preparacion. Esto, por
otra parte, no afectaria la posibilidad de que se obtuviera otro tipo de conocimientos
o se alcanzaran otros grados académicos, pues ello quedaria en un dmbito no
regulado.

Se exigiria que, para el ejercicio profesional, ademds de la obtencién del titulo o
diploma de especializacion correspondiente, el interesado tendria que dfiliarse
a un colegio de profesionistas reconocido, cuyas bases minimas de organizacion
se determinarian en la ley. Para tal efecto, los colegios de profesionistas serian
considerados como coadyuvantes de la autoridad en relacion con las funciones de
registro vy vigilancia del ejercicio profesional, al ser los profesionistas de cada rama
quienes conocerian y podrian establecer cudles serian los conocimientos pertinentes
v las mejores practicas para el ejercicio de cada profesion.

Se condicionaria el ejercicio profesional de aquellos profesionistas que no ejercieran
de manera constante e ininterrumpida su profesion o especialidad, a la actualizacion
de los conocimientos v al refrendo periddico de la cédula profesional, mediante la
certificacion que pudiera ser otorgada por los colegios o instituciones autorizados
para ello, que garantizaran la aplicacién de procedimientos objetivos e imparciales
de evaluacion.

Se instituiria el Registro Nacional de Profesiones, con la finalidad de que la autoridad
federal del ramo pudiera coordinar la actividad de todas las entidades federativas,
que tendrdn competencia para la aplicacién de la ley, a fin de organizar, mantener
actualizado v operar dicho registro, a través del cual se podria informar a la sociedad,
las profesiones que serian objeto de requlacién, las instituciones autorizadas para
la emision de los titulos o diplomas correspondientes vy los profesionistas que los
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hubieren obtenido. Asimismo, se registrarian los certificados que refrendaran la
cédula vy los actos relativos a la conducta profesional de quienes hubieren sido
autorizados.

© [

*  Por otra parte, se institucionalizaria el Consejo Nacional de Certificacion
Profesional, dando sustento juridico a lo que por la via de un acuerdo administrativo
tiene ya existencia. Este érgano tendria la misma funcion que vya le ha sido
asignada, consistente en el reconocimiento de las instituciones facultadas para
expedir certificaciones. Asimismo, se establecerian las bases minimas para dicha
certificacion, dejando que sean las propias instituciones certificadoras de cada
profesidn, las que determinen los contenidos y procedimientos especificos, pues son
las modalidades v exigencias de cada profesion las que deben propiciarlos.

Llama la atencion, que se vislumbra que algunas instituciones privadas, movidas por
cuestiones econdmicas, puede ser que no tengan el rigor académico v, por lo tanto, se hace
necesario la colegiacion; sin embargo, se corre el riego que las mismas escuelas formen sus
colegios v, entonces, caeriamos en un circulo vicioso que se debe erradicar.

Mas aun, consideramos que ademas de las sanciones administrativas y penales que
debe ser objeto la persona que de manera enganosa obtuvo la licenciatura, la maestria
o el doctorado, se le debe retirar dicha documentacion, porque no se puede convalidar
con la entrega del titulo y la cédula el acto, y qué decir de la escuela y sus directivos
los cuales deben tener sanciones ejemplares, ello, porque si no se empiezan con medidas
contundentes, no se va a lograr tener profesionistas de excelencia.

Retomando la exposicion de motivos, |a iniciativa que se someteria a consideracion por
parte de la Camara de Senadores es la siguiente:
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DECRETO POR EL QUE SE REFORMA EL SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 5 DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Y SE ADICIONA UN TERCER PARRAFO AL
MISMO ARTICULO; SE MODIFICA EL OCTAVO PARRAFO DEL ARTICULO 28 CONSTITUCIONAL, E
IGUALMENTE SE ADICIONA LA FRACCION XXIX-P AL ARTICULO 73 DE LA PROPIA CARTA MAGNA.

PRIMERO. Se reforma el segundo parrafo del articulo 5 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, y se adiciona un tercer parrafo al mismo precepto,
para quedar como sigue, recorriéndose el orden de los parrafos siguientes:

“Articulo 5

El Congreso de la Unidn expedira una ley general que determine las profesiones que
requieran titulo y colegiacion para su ejercicio, asi como los términos y condiciones
para el funcionamiento de los colegios profesionales y establecera las bases de
coordinacion entre la Federacion, los Estados y el Distrito Federal.

Las profesiones que no requieran colegiacion profesional, seran reguladas por la ley
que cada entidad federativa emita, la cual determinara cuales son las profesiones
que necesitan titulo para su ejercicio, las condiciones que deben llenarse para
obtenerlo v las autoridades que han de expedirlo.”

SEGUNDO. Se reforma el octavo parrafo del articulo 28 constitucional, para
quedar como sigue:

“Articulo 28.

No constituyen monopolios las asociaciones de trabajadores formadas para
proteger sus propios intereses, los colegios profesionales a que se refiere el articulo
5 de esta constitucion y las asociaciones o sociedades cooperativas de productores
para que, en defensa de sus intereses o del interés general, vendan directamente
en los mercados extranjeros los productos nacionales o industriales que sean la
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principal fuente de riqueza de la region en que se produzcan o que no sean articulos
de primera necesidad, siempre que dichas asociaciones estén bajo vigilancia o
amparo del gobierno federal o de los estados, y previa autorizacion que al efecto se
obtenga de las legislaturas respectivas en cada caso. Las mismas legislaturas, por
si 0 a propuesta del Ejecutivo podran derogar, cuando asi lo exijan las necesidades
publicas, las autorizaciones concedidas para la formacion de asociaciones de que
se trata.”

TERCERO. Se adiciona la fraccion xxix-P al articulo 73 de la propia Carta Magna,
para quedar como sigue:

“Articulo73

xxix-P. Para expedir leyes que establezcan la concurrencia entre la federacion, los
estados, municipios y el Distrito Federal, en materia de colegiacion obligatoria para
el ejercicio profesional.”

TRANSITORIOS

Primero.- El presente decreto entrara en vigor el dia siguiente al de su publicacion
en el Diario Oficial de la Federacion.

Segundo.- El Congreso de la Union debera expedir la ley reglamentaria en un
plazo maximo de un ano contado a partir del inicio de la vigencia de este Decreto.

En la sede del Senado de la Replblica, a los diecinueve dias del mes de octubre de
dos mil diez.
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V. OPERADORES JURIDICOS

1. Jueces

Es importante establecer como en las audiencias reales de juicio oral que ya se han llevado
a cabo en este pals, algunos jueces abusan de escribir, consideramos que se debe clarificar
este punto y ademas consensar criterios para evitar este tipo de distractores.

2. Autonomia del Ministerio Publico

Consideramos que mientras la Institucion del Ministerio Plblico no se independice vy
logre ser un 6rgano auténomo, no se obtendran los resultados esperados, es uno de esos
aspectos curiosos donde practicamente existe un consenso en este tema y sin embargo,
no se hace nada. Dejo solo como una reflexion esta afirmacion, cada quien tendra que
sacar sus propias conclusiones surgidas de sus experiencias.

3.Policia dnica

Se debe considerar la implementacion de una policia tnica, lugares como Colombia,
Espaiia, Francia y Chile han sido una de las premisas para el funcionamiento del modelo de
justicia por audiencias publicas. Ademas, debe existir un sueldo digno para los operadores
de este nuevo modelo de justicia, el grado de preparacion y capacitacion es muy fuerte, y
qué decir de los examenes de control de confianza, pues en automatico, debe considerarse
mejoras en sus ingresos, en sus prestaciones, en fin, en su calidad de vida. El grado de
atraso académico y economico de algunos policias nos permite establecer que se debe
reforzar este tema.

Premisa fundamental es que ahora si, de manera formal y proyectada, |a policia ministerial
o de investigacion haga exclusivamente esta funcién, y que la policia preventiva
precisamente cumpla dicha responsabilidad; el patrullaje, bajo cualquier justificacion que
no sea legal, de los elementos investigadores, los distrae de sus actividades sefaladas en
la Constitucion.
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Reiteramos, es importante canalizar a los policias de investigacion, precisamente a dicha
actividad no se les debe asignar funciones administrativas, ademas, este mecanismo de
que la calle sea su oficina se debe revalorar.

Asimismo, se deben realizar estudios por profesionales que primero orienten a las
procuradurias sobre los mejores mecanismos de administrar recursos humanos, segundo,
proyectar diversos horarios que permitan no descuidar la funcion encomendada, y que
los elementos tengan los descansos correspondientes v, por tltimo, reforzar aspectos de
prestaciones de los policias.

En septiembre de 2011 se establecié que los policias estatales de Aguascalientes son los
que tienen el sueldo mas alto seguin el Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de
Seguridad Publica de la Secretaria de Gobernacidn. Sus ingresos mensuales son de 18 173
pesos, y los salarios mas bajos los tienen los policias de Quintana Roo con 4 894 pesos. No
es entendible cdmo con estos Ultimos ingresos se pueda tener una calidad de vida digna.
Ahora bien, los datos, entiendo, son de los policias estatales, pero los de los municipales,
su pago es mas bajo adn.

Los policias en el lugar de los hechos o lugar de hallazgo, son quienes estan tomando
la “batuta’, los ministerios publicos en caso de acudir, se afirma, pasan a formar parte
de los testigos, se desprende que deben ser unos investigadores muy preparados, muy
actualizados y con conocimientos profundos de la criminalistica.

Tendremos que reorganizar las funciones en el Distrito Federal en caso de que se decida
por la férmula de que sea el policia el que lleva a cabo las diligencias en el lugar de los
hechos. De esta forma legalmente se deben tomar en cuenta las nuevas funciones de
algunos peritos. No se olvide que en el Distrito Federal son mas de mil, y que si bien
es cierto, existen areas tan especializadas que en ese tenor no sufriran modificaciones,
existiran otras, que es factible que si, desde luego, sin demeritar el trabajo de nadie, el sacar
una foto, con las exigencias legales, es algo que es posible que un policia realice, pero hacer
labores de laboratorio, no.
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4. Oficiales secretarios del Ministerio Publico

En el Distrito Federal a la fecha existen aproximadamente 2 500 oficiales secretarios del
Ministerio Publico, los cuales no tienen nombramiento de Ministerio Publico. Sin embargo,
en el nuevo modelo de justicia no estan contemplados, legalmente no tendrian funcion
alguna, serfan una especie de asistentes administrativos, no obstante, dada la experiencia,
formacion, preparacion y requisitos de ingresos y promocion de dichos servidores pubicos,
consideramos que se les puede aprovechar mejor. Por ello, creemos que debe crearse otra
especie de Ministerio Publico, a la fecha existe el Ministerio Publico, el Ministerio Piblico
Supervisor, el Responsable de Agencia, el Fiscal, el Subprocurador y el Procurador, por lo
tanto debe ser un Ministerio Publico Adjunto.

Luego entonces, todavia no se conoce que sucedera con ellos, con su nueva funcién, con
su nueva actividad, seguramente las autoridades del Distrito Federal, ya deben tener un
proyecto laboral, es posible que ganando lo mismo (por cuestiones presupuestales) los
incorporen como ministerios publicos “adjuntos”, se tiene la fortuna en el Distrito Federal,
que hace aproximadamente una década, se regularizé el hecho de que practicamente
todos los oficiales secretarios tuvieran la carrera de licenciado en Derecho (algunos
trunca). Por lo que es factible que de aproximadamente 2 500 servidores publicos con
este nombramiento (nimeros cerrados) un poco méas de mil se encuentren titulados. El
problema a afrontar y resolver son las funciones y responsabilidades de los que no estén
titulados.

5. Peritos

Respecto a los peritos, en la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal existe una
poblacion de poco mas de mil peritos, los cuales tienen muchas inquietudes y preguntas
respecto a su verdadera vy real participacion en este nuevo modelo de justicia. Se tiene la
percepcion que no se les han dado las capacitaciones necesarias, los han soslayado.

Una de las interrogantes mas importantes que existen es respecto a la especialidad de
criminalistica, toda vez que las leyes estan dando este papel a los policias de investigacion
o ministeriales, cuestion que, por cierto, consideramos es un desacierto en el caso de la
repUblica mexicana, porque si bien es cierto, en otros paises, su tradicion y formacion es
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que los policias sean los que intervienen en el lugar de los hechos o del hallazgo (en alguna
literatura conocido como escena del crimen), al grado que son los que ademas de observar
y preservar dicho lugar, también hacen labores de levantamiento, embalaje, etiquetado y
traslado a las oficinas y laboratorio; sin embargo, en el caso nuestro, tenemos expertos en
esa materia que son peritos, si en otros paises no tienen estos peritos con las funciones
citadas, pues desde luego que se justifica que los policias sean los que hagan dichas
actividades, pero, si nosotros si tenemos, que razon logica tiene el excluirlos y asignarle
estas funciones a policias que no fueron formados ni capacitados para tal cuestion.

La problematica anterior no se presenta con los peritos que es necesaria cierta formacion
profesional para su actividad como la de los bidlogos, quimicos, médicos, etcétera.

No quiero dejar pasar por alto que a escala nacional (en los estados) tengo la impresidn,
que existe una impresionante improvisacion de los peritos. Puede ser que tengamos casos
que incluso su nivel académico sea deficiente, ademas que, es posible que, en virtud de
que el sistema correspondiente era muy permisivo, se presenten casos donde el perfil, el
ingreso, actualizacidén sean muy deficientes, es mas, es posible que existan peritos con
nombramiento que su formacion nada tiene que ver con su especialidad. Pero en fin,
esta cuestion le corresponde a otra oficina depurarlo, corroborarlo, y en su caso, tomar
las medidas correspondientes como el hecho de formarlos, prepararlos, capacitarlos y
actualizarlos. Esta es una de las bondades de este nuevo modelo de justicia, que no sélo se
queda en el nombramiento del servidor publico, sino en su preparacion.

V. Juicios ORALES

1. El mito de los juicios orales

En un curso taller sobre cadena de custodia que se llevd a cabo en Puerto Vallarta Jalisco,
los dias 17 y 18 de mayo de 2012, José Esquivel Junior, Fiscal Federal de Estados Unidos
de América, comentd que sdlo aproximadamente 3% de los casos llegan a juicio oral,
siendo que Carlos Acosta, Fiscal Estatal del pais mencionado, precisé que por lo que hace
a sus ambitos de competencia, sélo 5% tienen ese destino.
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Sin cansar con datos estadisticos, he de manifestar que en los estados donde ya se lleva a
cabo este modelo de justicia desde luego que no estan dentro de estas cifras.

2. Retomar temas

Como una cuestion curiosa, es interesante ver como hemos soslayado de manera
importante la fase de investigacion y la intermedia, llama mas la atencion la fase de juicio
oral o debate.

Si tomamos en cuenta que se espera que de 3% al 5% de los hechos que se hagan del
conocimiento del Ministerio Publico llegue a juicio oral, la restante cantidad de asuntos se
quedardn en la fase de investigacién v la intermedia (o de preparacién del juicio oral), sin
embargo, estos Ultimos temas, considero, no se les ha dado el lugar tan importante en este
nuevo modelo de justicia, lo cual se traduciria en cursos vy talleres.

3. Cadena de custodia

Relacionado con el tema de la cadena de custodia, el suscrito le preguntd a los instructores
de un curso llevado a cabo en Puerto Vallarta, Jalisco, los dias 17 y 18 de mayo de 2012
(José Esquivel Junior, Fiscal Federal; Carlos Acosta, Fiscal Estatal; Chris Mendoza, Policia
de Investigacion, y Miguel Ramirez, policia de Investigacion, todos ellos en funciones en
Estados Unidos de América), si en dicho pais la idiosincrasia de la ciudadania respeta el
lugar de los hechos o del hallazgo, y para clarificar mi pregunta les indicaba que en este pafs,
en especifico en el Distrito Federal, cuando una persona perdia la vida de manera violenta,
y se encuentra en un lugar publico (o hasta en su casa) los vecinos le ponen una sabana
blanca (hasta en los lugares mas alejados siempre se encontrara una sabana blanca), en
ocasiones, le ponen veladoras “al difunto” y, en otros casos, ademas de lo anterior, hasta
se encuentran haciendo rezos de cuerpo presente; la respuesta fue interesante, se indico
que no tienen esas “costumbres flinebres”.

Lo anterior es un reto a superar, es decir, sensibilizar a la ciudadania y a los medios de
comunicacion de tal manera que los primeros por las vias y canales correspondientes
puedan ser informados, y los segundos, garantizarles su derecho a la informacion, que
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en ese momento dejen trabajar a los especialistas, porque de lo contrario, el lugar se
contaminara vy se dificultara encontrar al imputado, y ademas el objetivo de la cadena
de custodia, no sélo es que a partir de que llegd la autoridad puedan los eslabones ser
debidamente precisados, sino que se garantice que el sitio no fue modificado y que exista
una verdadera preservacion y conservacion del lugar tal como lo dejo la persona que
cometid la conducta que se investiga.

VI. DANO COLATERAL

1. Estigmas constitucionales

Dentro de estas reformas constitucionales, sutilmente se introdujo al articulo 123
una modificacidn muy preocupante, la cual dentro del mundo del derecho, de los
constitucionalistas, de los expertos en derechos humanos, debié ser sometido a debates
fuertes; sin embargo, a la fecha no ha pasado nada.

Me estoy refiriendo al punto donde dice:

. Los militares, marinos, personal del servicio exterior, agentes del Ministerio
Publico, peritos y los miembros de las instituciones policiales, se regiran por sus
propias leyes.

Los agentes del Ministerio Publico, los peritos y los miembros de las instituciones
policiales de la Federacidn, el Distrito Federal, los estados y los municipios, podran
ser separados de sus cargossi no cumplen con los requisitos que las leyes vigentes en
el momento del acto sefialen para permanecer en dichas instituciones, o removidos
por incurrir en responsabilidad en el desempefio de sus funciones. Si la autoridad
Jjurisdiccional resolviere que la separacién, remocidn, baja, cese o cualquier otra
forma de terminacion del servicio fue injustificada, el Estado sélo estara obligado
a pagar la indemnizacién y demds prestaciones a que tenga derecho, sin que en
ningtin caso proceda su reincorporacion al servicio, cualquiera que sea el resultado
del juicio o medio de defensa que se hubiere promovido.
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Las autoridades del orden federal, estatal, del Distrito Federal y municipal, a fin
de propiciar el fortalecimiento del sistema de seguridad social del personal del
Ministerio Publico, de las

corporaciones policiales y de los servicios periciales, de sus familias y dependientes,
instrumentaran sistemas complementarios de seguridad social.

Dicho numeral hasta al mas experimentado lo debe ruborizar; es increible, es inconcebible,
el estigma, la marca, el sefialamiento a determinados servidores publicos.

El que se encuentre en la Constitucidn, no significa que no atente en contra de los mas
elementales aspectos sobre los temas de derechos humanos, de derechos fundamentales.

En dicho numeral se hace mencion de agentes del Ministerio Publico, peritos y miembros de
las instituciones policiales. Me queda claro la trilogia de investigacion a nivel averiguacion
(se incluyen todas las policias, no sélo la investigadora). Es interesante que se haya hecho
caso omiso a las autoridades que intervienen dentro del proceso penal como lo puede
ser los jueces penales, los magistrados, los defensores de oficio, etc., mas aln, se soslaya
también el caso de los servidores publicos del sistema penitenciario, me queda claro,
que no fue un olvido, sino se considerd que dichas autoridades no podran ser separados
de sus cargos a pesar de que no cumplan con los requisitos que las leyes vigentes en el
momento del acto senalen para permanecer en dichas instituciones, y que en caso de ser
removidos por incurrir en responsabilidad en el desempefio de sus funciones, se puede
ordenar su reinstalacion, claro, entiendo y no es sarcasmo, porque se presume su probidad,
desde luego, que esto Ultimo es valido, es correcto, es justo, no se trata de decir, “como
a los ministerios publicos, policias y peritos, les vulneran sus derechos de dignidad mas
elementales, entonces, también incluyan al poder judicial u a otros servidores publicos”,
desde luego que no, lo que esperemos que se haga a la brevedad, es que se realice una
verdadera discusion sobre el tema y consecuentemente sea modificada dicha redaccion en
la Constitucion.
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La sociedad no se va a pronunciar a favor de quitar este estigma a los ministerios publicos,
a los peritos v a los policias, por la triste fama, en ocasiones por la animadversion que le
tiene a las procuradurias, pero, esta cuestion es de elemental justicia y no de arbitrariedades
constitucionales.

El problema no es que sean separados o removidos del cargo, eso es claro y hasta valido,
desde luego, previo procedimiento de responsabilidad; lo preocupante es que el documento
constitucional dice que si la autoridad jurisdiccional resolviere que la separacion, remocion,
baja, cese o cualquier otra forma de terminacion del servicio fue injustificada, el Estado sélo
estara obligado a pagar la indemnizacion y demas prestaciones a que tenga derecho sin
que en ninglin caso proceda a su reincorporacion al servicio, cualquiera que sea el resultado
del juicio o medio de defensa que se hubiere promovido. Este articulo, es y seguira siendo
un lastre, una verglienza en la lucha de los derechos laborales de las personas, desde luego
que aprovecha una fama (bien o mal ganada) de servidores publicos en estos ambitos. La
sociedad en términos generales no tiene una buena opinién de los ministerios publicos, de
los policias y de los peritos, pero el estigma que hace la ley fundamental es vergonzoso, la
l6gica se impone, el derecho ha sido mancillado, en cualquier lugar, en cualquier contexto,
si una persona no cometio, no hizo lo que se le atribuye, pues lo que procede es su
reinstalacion.

Si este articulo surgié de aquellos servidores publicos deshonestos que por deficiencias
legales, y porque la autoridad sancionadora no cumplia con el debido procedimiento y
fundamentacion, llegando al extremo de la nulidad de actuaciones v la reinstalacion, pues
en vez de justificar el mal trabajo, lo que debe imperar es que las autoridades sancionadoras
hagan bien su trabajo, funden y motiven las sanciones.

No se debe permitir que nuestra Constitucion, que tiene sangre de mexicanos que lucharon
por ella, se vea mancillada por personas que una vez que mostraron su incapacidad de
trabajo, busquen que la Constitucion les supla sus deficiencias.

Entiendo que si a un servidor publico deshonesto o que no cumplié con el codigo de
conducta que entre otros, establece el articulo 47 de la Ley Federal de Responsabilidades
de los Servidores Publicos, se le aplico como sancion la destitucion, vy si la causa fue
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acreditada y ademas se le cumplié el debido proceso, aunque el servidor ptblico interponga
los recursos que en ley tiene derecho, no estara en condiciones de obtener la nulidad de
dicha resolucion v, por lo tanto, no se reinstalara.

Cuando esa bella dama llamada Constitucion es violada en su esencia, en su finalidad, en
su aspecto teleoldgico, entiendo que quien la defiende es un caballero llamado juicio de
amparo; sin embargo, con la redaccién del numeral que nos ocupa, le amarraron las manos,
no la puede ayudar.

No se puede alegar que dicho numeral es inconstitucional porque precisamente esta en
la Constitucion, la otra alternativa que tenemos es hacer eco de la nueva redaccion del
articulo primero de la Carta Magna, que posibilita el hecho de hacer valer instrumentos
internacionales relacionados con los derechos humanos; el objetivo en todo momento es
restablecer una tradicion juridica donde impere la razon, la justicia y el derecho.

2. Extincion de domino

En Chihuahua anuncian en el mes de junio de 2012 que aplicaran su primer caso de
extincion de dominio. Cuando en Colombia inicio, por miles se contaban los bienes
afectados bajo tal figura e incluia aviones, barcos, edificios, dolares, empresas, acciones de
propietarios de equipos de futbol, vehiculos, etcétera.

La Procuraduria General de la Republica, del 16 de marzo de 2011 al 25 de octubre de
2011 (si tomamos en cuenta el nimero consecutivo) tiene 24 tramites de extincion de
dominio.

En el Distrito Federal hasta el 9 de diciembre de 2011 se presentaron 105 procesos ante el
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal que representan un valor de 612 millones
de pesos, de los cuales se han resuelto 18 sentencias de forma definitiva.

Nos debe quedar claro que entendemos que el Distrito Federal es el mas avanzado en esta
materia, sin embargo, por mucho, no se acerca a las cifras planteadas en el pais de origen.
Varios factores se pueden considerar, como puede ser el caso de nuestra inexperiencia,
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otro aspecto a considerar es que no existe ni el personal ni la infraestructura necesaria para
sostener miles de procesos ante los jueces especializados en extincién de dominio, entre
otros.

Por cierto, existe una tendencia para aplicar la extincion de dominio, practicamente en
todos los casos en inmuebles, y en menor medida vehiculos y dinero, sin embargo, es
limitar la fuerza de dicha institucion, creemos que no se ha explotado en sus términos los
alcances de la misma.

Con respecto a bienes muebles que no tengan un valor muy importante, se debe legislar de
tal manera que los candados y requisitos no sean tan onerosos, porque a la fecha, resulta
ser mas caro el tramite que el bien, y por lo tanto, genera desestimar tal aspecto.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, hasta junio de 2012,
establece que procedera la extincion de dominio en los casos de delincuencia organizada,
delitos contra la salud, secuestro, robo de vehiculos y trata de personas, lo que genera
preocupacion y hasta suspicacia. No es comprensible, entendible ni justificable, que no
se hayan considerado todos los delitos que generan un incremento de patrimonio de los
sujetos activos. Me explicaré, practicamente en el Distrito Federal, y en el pais, la conducta
que mas dana por su frecuencia es el robo. Se puede afirmar de manera muy general
que de diez conductas que se denuncian siete y hasta ocho se relacionan con el robo, y
sin embargo, no se contempla en la extincion de dominio. Asimismo, el fraude que en
ocasiones alcanza cifras escandalosas, tampoco se tomo en cuenta, y qué decir de la
extorsion una conducta tan actual sobre todo por aquellas famosas llamadas que se hacen
para coaccionar la voluntad de las personas, exigiéndoles depositar ciertas cantidad de
dinero; tampoco son consideradas aspectos como el cohecho, que si bien es cierto no es
un tipo penal patrimonial, sino que vulnera el debido y adecuado servicio publico, se asocia
al incremento del patrimonio de un sujeto y la disminucion del otro.
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VII. UN CASO PARTICULAR

1. El Distrito Federal

En el caso del Distrito Federal, serfa importante que en alglin momento un especialista
busque esta informacion; cuando un agente del Ministerio Publico decide ejercitar accion
penal con detenido ante un juzgado penal, la posibilidad de que se ratifique de legal la
detencion y que el sujeto sea procesado, es muy, pero muy alta en relacion a los asuntos
que se consignaron sin detenido, es decir, las objeciones que se realizan de asuntos sin
detenido es muy superior a los que se realizan sin detenido. Existen leyendas urbanas
que establecen que los juzgados penales al ser pocos en relacion al nimero de agencias
del Ministerio Publico y su capacidad en proporcion a la Procuraduria General de Justicia
del Distrito Federal, tienen que tomar medidas que generen un equilibrio en su carga de
trabajo. Para ello, no permiten que el nimero de asunto en instruccion supere de manera
importante al personal que esta destinado en los juzgados, cierto o no, desde luego que lo
anterior no lo puedo afirmar, pero en su caso, se deberia buscar los niimeros vy las cifras; lo
que si es interesante, es que un mismo Ministerio PUblico, los asuntos que consigna con
detenido, por mucho, tiene mejores resultados que los que consigna sin detenido. Dato
curioso o interesante.

Lo anterior, entiendo, es poco serio, pero me sirve para ilustrar la carga de trabajo no sélo
en los tribunales, sino que en la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, a la
fecha, aproximadamente se inician al dia 500 averiguaciones previas, lo que implica un
aproximado de 15 00O al mes. Desde luego que no todas son relevantes para el derecho
penal, no todas son consignadas, pero todas se iniciaron y en todas varios servidores
publicos fueron distraidos para su atencion.

En términos concretos, en el mes de marzo de 2012 en el Distrito Federal fueron iniciadas
17 663, lo cual nos da un promedio diario de 569.8, siendo que del fuero comun fueron
16 078y del fuero federal 518.6.

1  Datos publicados en la pagina de Internet de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal.
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Tan sélo en Iztapalapa con una poblacion en el afio 2010, de 1 815 786 habitantes” se
iniciaron 2 646 indagatorias, con un promedio diario de 85.35. Si se toma el niimero de
averiguaciones previas por cada 10 00O habitantes, |ztapalapa no serfa el primer lugar sino
Cuauhtémoc con 2 437, con un promedio diario de 78.61.

Ante estos nimeros, se hace importante considerar estas cifras para efectos de proyectar
personal, infraestructura, y ademas, debe existir fisicamente por cada delegacion, una sala
de audiencias incluyendo, desde luego, |a de juicio oral.

2. Reflexiones finales

En fin, esperemos que a corto y mediano plazos, ahora si empecemos a darle la importancia
que reviste tal tema. Desde luego, existen voces importantes detractores de este modelo
de justicia, yo lo Unico que pediria es que se le dé |a oportunidad de mostrarse y que si da
resultados estoy cierto, se quedara, de lo contrario, estara tocando retirada, pero no a priori
descalifiqguemos, porque quizas y solo quiza, a algunos, este nuevo modelo de justicia nos
quita el “principio de confort o de comodidad’, y es mas facil seguir haciendo lo que por
anos realizamos aunque no funcione. Asimismo, en los procesos educativos también es
mas comodo, por raro que parezca, tomar el control practicamente absoluto de los temas
y de las clases que darles a los alumnos la posibilidad de ir mostrando sus potencialidades
y su capacidad de trabajo.

Tenemos todo, absolutamente todo para salir adelante en todos los aspectos, solo nos falta
ser organizados, ser unidos, ser solidarios. El precio que hemos pagado por estar desunidos
en pleitos y conflictos como pais, como sociedad ha sido muy grande, lo menos que nos ha
pasado es perder practicamente 3 millones de kilometros cuadrados, cuanto dano nos han
hecho, discursos de que somos mas los buenos que los malos, que somos un pais solidario,
etc., etc., creo que ha llegado el momento de no ser negativo, sino realista y empezar la
marcha ascendente como sociedad.

Comprendo que dentro del presente, hago propuestas que a su lectura parecen ser muy
radicales, que parecen exageraciones, como la forma de abordar los delitos de querella o

2 ineci, Censo de Poblacion y Vivienda 2010.
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los tipos culposos, ruego el beneficio de la duda, con la esperanza que al menos merezcan
un analisis y reflexion y que no se desestimen de manera automatica bajo el argumento
que parecen aberraciones juridicas.

Ha llegado el momento de que los simuladores del derecho (tal como los nombré el doctor
Ignacio Burgoa Orihuela), dejen de hacer tanto dafio a esta noble profesién, tienen la
habilidad de hacer creer que saben; histdricamente, la normatividad nos esta dando una
herramienta, esta en nosotros saberla utilizar.

Mientras no pasemos del discurso, mientras no nos atrevamos a realizar verdaderos
cambios y modificaciones, mientras no exista un verdadero compromiso, mientras no
actuemos con ética y lealtad; no lograremos el objetivo buscado que es una mejor justicia,
que nos conlleva a un estado de derecho dentro de una sociedad con paz, armonia y
felicidad.

Entiendo que no todo lo asentado aqui se pueda compartir o estar de acuerdo, desde luego
la finalidad no es imponer, sino convencer, pero alin, si esto ultimo no lo logramos, con el
hecho de crear reflexion sobre algunos aspectos aqui comentados, creemos que podemos
decir que cumplimos nuestro objetivo.

Asimismo, quien ha escrito, no me dejara mentir que en ocasiones se hacen comentarios
que pueden generar molestia en alguien, sin embargo, no me movié mas que el afan de
ser claro y nunca el afectar a nadie, a pesar de lo anterior, me disculpo si no tuve tacto o
sensibilidad para escribir.

Estoy convencido que el problema de nuestro pais no es de leyes, es de personas; tratemos,
intentemos, en el ambito que nos toca desarrollarnos, ser cada dia mejor, para que, algtin
dia, llegado el momento donde la luz del camino se apague, podamos decir, parafraseando
a Amado Nervo: “Vida, nada te debo, vida, nada me debes, vida, estamos en paz...".
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Conductas delictivas,
Pueden empezar,

De manera insignificante,
Como el grafitear. . .

(JGAA 1969-)
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CONSIDERACIONES SOBRE LA ETAPA PRELIMINAR O

DE INVESTIGACION EN EL NUEVO PROCESO PENAL MEXICANO

Javier GARrcia GOMEZ




“Si el hombre fracasa en conciliar la justicia y la libertad, fracasa en
todo”.

Albert Camus.
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INTRODUCCION

el nuevo proceso penal se estructura a traves de tres etapas diferenciadas, cada una de las
cuales tiene sus actos procesales y objetivos propios, siendo las mismas: la etapa preliminar
odeinvestigacion; la etapa intermedia o de preparacion ajuicio oral, y la etapa de juicio oral.
No obstante, es necesario destacar que la iniciativa de Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, presentada el 22 de septiembre de 2011, sugiere una clasificacion procesal por
etapas diferente a la utilizada por la mayoria de las entidades. Asi, el articulo 164 de la
iniciativa en cuestion menciona las siguientes etapas:

I. La de investigacion inicial, que abarca desde la presentacion de la denuncia, querella
o su equivalente hasta el ejercicio de la accion penal ante los tribunales
correspondientes;

I La del proceso, que comprende las siguientes fases:

a) La de control previo, que comprende desde que el imputado queda a disposicion
del juez de control, hasta el auto que resuelva sobre la vinculacion a proceso;

b) La de investigacion formalizada, que comprendera desde que se notifique al
imputado el auto de vinculacién a proceso hasta el vencimiento del plazo para
formular la acusacion;

c) La intermedia o de preparacion del juicio oral, que comprende desde la
formulacion de la acusacion hasta el auto de apertura del juicio oral, y

d) La de juicio oral, gue comprende desde que se recibe el auto de apertura a juicio
hasta la emision de la sentencia que pone fin al proceso, y

. La segunda instancia, en que se efecttian las diligencias y actos tendentes a resolver
los medios de impugnacion.
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En este sentido, lo que en el presente trabajo, en coincidencia con la mayoria
de los codigos procesales penales de las entidades, sera la etapa preliminar o de
investigacion, en la iniciativa del Codigo Federal de Procedimientos Penales sera
la etapa de investigacion inicial y las fases de control previo y de investigacion
formalizada de |a etapa del proceso. Esta clasificacion presentada por la iniciativa
del codigo federal obedece, desde nuestro punto de vista, a mantener una
estructura similar a la del sistema tradicional, es decir, la averiguacion previa
coincidiria con la investigacion inicial y la de preinstruccién con la etapa de
control previo.

Generalmente la etapa preliminar o de investigacion resulta ser la etapa mas larga
de todas, esto en virtud de que en la misma se realiza el mayor nimero de actos
procesales por diversos 6rganos operadores, como es el caso de la integracion
completa de la carpeta de investigacion, |a fijacion de las teorias del caso de cada
una de las partes v las salidas alternas y los mecanismos de aceleracidn, en caso
de existir, probablemente tengan lugar en esta etapa.

Comparando esta etapa con el sistema de justicia penal tradicional anterior
a la reforma, podriamos relacionarla con la etapa de averiguacion previa. No
obstante, resulta ingenuo senalar que la etapa de averiguacion previa tiene
el mismo contenido que la etapa de investigacion, pues como analizaremos
en este trabajo, la etapa de investigacion es mas compleja y se organiza en
parametros distintos.

Entre las diferencias medulares que encontramos entre la averiguacion previa y la
etapa de investigacion, sin ser exhaustivos, encontramos:

a) La etapa de averiguacion previa concluye con la consignacion, mientras que
la investigacion no concluye con la formulacion de la imputacién o con la
judicializacion de la investigacion;
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b)

La etapa de averiguacion previa se realiza predominantemente de forma escrita,
mientras que la investigacion si bien se estructura en su mayorfa a través de
una carpeta de investigacion escrita, también se cuenta con determinadas
audiencias que naturalmente son orales;

En la etapa de averiguacion previa no se cuenta con la presencia de una
autoridad jurisdiccional, mientras que en la investigacion el juez de control
adquiere un importante protagonismo en la misma;

En la averiguacion previa resultan excepcionales las salidas alternas al sistema,
mientras que en la investigacion las salidas alternas tienen una variedad e
importancia significativa y;

Las diligencias realizadas en la averiguacion previa poseen validez como
medios probatorios, mientras que en |a etapa de investigacion las actuaciones
no cuentan con ningun valor probatorio.

Podriamos conceptuar esta etapa en los siguientes términos: Es la etapaa cargo, en uninicio,

del Ministerio Publico de forma auténoma, y una vez que se formalice la investigacion, del

juez de control, por medio de la cual se obtienen los elementos probatorios que permitan

esclarecer los hechos, a través de diligencias de investigacion realizadas por la policia, los

peritos y el ministerio publico, bajo la direccion funcional de este; se garantice el pleno

derecho de defensa; se explore la posibilidad de una salida alterna y; se sienten las bases

que determinaran el desarrollo del proceso.

OBJETO DE LA ETAPA DE LA INVESTIGACION

De acuerdo con el concepto de la etapa de investigacion presentado anteriormente, y

siguiendo los planteamientos de Horvitz y Lépez,* podriamos sefialar que la etapa de
investigacion tiene el siguiente objeto:

1 Maria Inés Horvitz y Julian Lépez Masle, Derecho procesal penal chileno, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003, t. 1, p. 471.
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1 Realizar las diligencias de investigacion necesarias para obtener los elementos
probatorios necesarios para obtener la vinculacién a proceso y eventualmente
las pruebas que se presentaran en el juicio oral.

2. Garantizar el derecho de defensa adecuada y el acceso a la carpeta de
investigacion a partir de que el imputado se encuentre detenido o bien esté
citado a audiencia.

3. Explorar la posibilidad de alcanzar salidas alternativas o de aplicar mecanismos
de aceleracion cuando procedan y sean determinados por las partes como
convenientes.

4. Sentar las bases sobre las que se desarrollara en proceso penal, impidiendo que

casos infundados trasciendan de esta etapa.

FASES DE LA ETAPA DE INVESTIGACION

La etapa de investigacion en el nuevo sistema de justicia penal se suele dividir en dos fases
o subetapas: la fase de investigacion desformalizada y la fase de investigacion formalizada.

Lainvestigacion desformalizada sera aquella a cargo del ministerio piblico, que tiene suinicio con
la llamada noticia criminal y su término con el auto de vinculacion a proceso. Se caracteriza por
ser la tnica oportunidad para aplicar las llamadas facultades discrecionales del ministerio publico,
con excepcion de criterios de oportunidad que pueden aplicarse incluso de forma posterior; por
carecer de un plazo inferior al correspondiente a la prescripcion del delito; por ser la fase en la que
ocurre la detencidn imputativa; porque en la parte inicial de esta fase atin no estan constituidas
las partes procesales y cuya constitucion formal depende exclusivamente de su conclusion con
un auto de vinculacion a proceso; por ser confidencial la carpeta de investigacion, a menos hasta
que no exista una detencidn o una citacion para audiencia al imputado y; porque la presencia del
juez de control en su inicio es eventual (las autorizaciones que realice al Ministerio Publico como
la orden de cateo o la orden de aprehensién) v sélo en su fase final se dan las audiencias con
presencia del juez de control y las partes (audiencia de control de la legalidad de la detencién, de
formulacién de imputacion y de vinculacién a proceso).
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La investigacion formalizada sera aquella a cargo del juez de control, que inicia con
el auto de vinculacién a proceso y que concluye con la presentacion de la acusacion
después del cierre de la investigacion. Algunas caracteristicas de esta etapa son: que
es una continuacion de la etapa de investigacion desformalizada, en el sentido de que
la investigacion inicid en aquella y concluye con esta fase; se encuentra plenamente
constituida la defensa del imputado y definidas las partes; solo en esta etapa se pueden
aplicar las medidas cautelares en estricto sentido; la carpeta de investigacion es publica
para todos los intervinientes del proceso; esta fase esta sujeta temporalmente a un plazo
judicial que no puede exceder en ninglin caso del plazo legal y; que a partir de esta etapa
se da una presencia ininterrumpida del juez de control hasta el auto de apertura a juicio oral

o cualqguier otra forma de terminacion anticipada.

ACTO PROCESAL DIFERENCIADOR DE LAS FASES

Es necesario tratar de inquirir sobre el acto que pone fin a la investigacion desformalizada
y, por tanto da inicio a la investigacion formalizada. En este punto se pueden senalar
tres alternativas, la nimero uno seria la primera audiencia ante el juez de control en Ia
cual participen tanto el ministerio publico como el imputado con su defensor (suele ser
la audiencia de control de la legalidad de la detenciéon o de formulacion de imputacion,
cuando no hay detenido); una segunda alternativa, serfa la formulacién de la imputacion,
y por Ultimo el auto de vinculacion a proceso.

Antes de comenzar con la disertacion de que acto consideramos que es el que marca el
paso de una fase a la siguiente, creemos oportuno sefialar que en realidad se trata de una
discusion; si bien importante, resulta innecesaria para comprender el funcionamiento del
sistema y que al final de cuentas todo va a redundar en los efectos que se le quieran sefalar
a la formalizacion de la investigacion, de tal forma que creemos mas idéneo, para evitar
confusiones, sefialar que cada uno de los actos mencionados tienen efectos concretos,
mas que determinar que el inicio de la fase formalizada tiene un efecto concreto.

Otro punto preliminar a considerar, y que hace problematico la estructuracion didactica de
nuestro sistema de justicia penal, consiste en que el modelo utilizado para definir el sistema
en las entidades v la federacion es el sistema de justicia criminal chileno, lo que resulté en un
procedimiento de reforma que podriamos sintetizar como sigue: las entidades de Chihuahua
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y Oaxaca optaron por reformar su sistema y al hacerlo se basaron en el sistema chileno, el cual
no consideraba el auto de formal prisidn, ni el de vinculacién a proceso, sino tnicamente una
audiencia denominada de formalizacion de la investigacion, en la cual, salvo el caso de que se
impusieren medidas cautelares, no se requiere de una decision por parte del juez de garantias
(equivalente al juez de control) que implicara la probabilidad de que hubieren elementos
suficientes para realizar un juicio (lo que, guardadas las debidas proporciones, significa el
auto de vinculacién a proceso). Esto obligd a que las entidades mencionadas, tratando de
adecuar el auto de formal prision a la audiencia de formalizacion de la investigacion, crearan
las audiencias de formulacion de la imputacion y de vinculacion a proceso. Posteriormente
la reforma constitucional federal del 18 de junio de 2008 se fundamenté en las reformas
realizadas a las entidades mencionadas, lo que trajo como consecuencia el mantenimiento
de esta figura del auto de vinculacion a proceso, a nuestro juicio dispensable y obligando a la
misma federacion asi como a las entidades a idear la mejor forma de regular este auto v las
audiencias relacionadas.

Realizadas las consideraciones anteriores, la primera alternativa es considerar que la
formalizacién de la investigacion coincide con el desarrollo de la primera audiencia que
cuente con la presencia del fiscal, del imputado vy la defensa, puesto que en virtud de
esto el juez de control comenzarfa a tomar una especie de control dentro del proceso,
lo que ademas tiene como efecto el inicio del derecho de defensa, asi como de poder
consultar la carpeta de investigacion por los intervinientes y que de acuerdo con algunos
cédigos en este momento se perderian algunas de las facultades discrecionales del fiscal.”
Las desventajas de considerar esta audiencia como inicio de la fase formalizada resultan
en que en este momento la formulacion de la imputacién ain no se ha realizado, lo que
redundaria en no haberse determinado de forma clara los cargos que se le atribuyen al
imputado; en no haberse vinculado a proceso, que redundaria en que el juez de control
aun no puede considerarse como sujeto procesal continuo, mas alla de las intervenciones
aleatorias para autorizar diligencias de investigacion; y finalmente, en este momento atn
no se ha determinado un plazo para realizar la investigacion. En suma, si no existe una
vinculacion a proceso, el proceso quedaria casi en los mismos términos que mantenia
antes de que se realizara esta primera audiencia.

2 Aungue nosotros, como sefialaremos posteriormente y basados, en parte, en la argumentacion realizada en esta seccién, no creemos que deba tener este efecto.
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Al estimar que la formalizacion de la investigacion coincide con la formulacién de
la imputacion, se podrian agregar a los argumentos sefialados en el parrafo anterior, la
constitucion de las partes procesales, en particular la plena vigencia del derecho de
defensa; los efectos que algunos cddigos sefialan a la formalizacion de la investigacion
como es el caso de la suspension de la prescripcion de la accion penal® v la pérdida de
la facultad discrecional de archivar temporalmente la investigacion y; que a partir de Ia
formulacion de la imputacion se hace vigente el derecho del imputado de conocer los
hechos que le atribuyen. Como inconvenientes encontramos los mismos expresados en el
parrafo anterior como consecuencia de no haberse vinculado a proceso, destacandose la
limitada participacion del juez de control, el restablecimiento del proceso al estado anterior
y la ausencia atin de un plazo para realizar la investigacion.

Finalmente, si consideramos que la formalizacién de la investigacion coincide con el auto
de vinculacién a proceso, podriamos argumentar primordialmente que a partir de este
momento se encuentra una definicion estimada con antecedentes o datos de prueba
especificos de cuales seran los hechos sobre los que versara el proceso y en particular
el juicio oral; se cuenta ya con una presencia ininterrumpida del juez de control hasta el
auto de apertura a juicio oral, y es inevitable la fijacion de un plazo para el desarrollo de
la investigacion. Las desventajas de asignar a este acto procesal como equivalente a la
formalizacion repercute en que efectivamente la presencia del juez de control es anterior a
este acto, no obstante repetimos que esta participacion no se hace continua hasta el auto
de vinculacidn a proceso, y que existen efectos procesales anteriores a la vinculacion a
proceso como son la pérdida del caracter confidencial de la carpeta de investigacion.

Algunos autores y académicos prefieren utilizar el término de judicializacién de la
investigacion en lugar del de formalizacion de la investigacion. Para efectos de este
trabajo entenderemos como idénticos a estos términos, de tal forma que los argumentos
esgrimidos resultan igualmente validos. Agregando de que si partimos del término de
judicializacion es mas facil entender que la formalizacién se fundamente sobre todo en la
presencia ininterrumpida del juez de control en el proceso.

3 Nosotros nos manifestamos en contra de los codigos procesales penales que determinan este efecto a la formulacion de la imputacion y no a la vinculacién a
proceso. Esto, porque hemos sefialado que una caracteristica de la investigacion desformalizada es que no se cuenta con un plazo para la investigacion mas alla
de la prescripcion del delito. Ahora bien, supongamos que el fiscal formule imputacién y no solicite la vinculacion a proceso, esto traera como consecuencia que
para el caso en cuestion, al asignarsele el efecto de suspension de la prescripcion y carecerse de un plazo de investigacién por no vincularse a proceso, jamas
prescribiria, por mas absurdo que parezca.
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Concluyendo, nos inclinamos mas por considerar que la formalizacion o judicializacion
de la investigacion ocurre con el auto de vinculacion a proceso, pues pensamos que los
efectos mas importantes que se deben de apreciar son la presencia ininterrumpida del
juez de control y Ia fijacion de un plazo de investigacion. No obstante, repetimos que
a final de cuentas se trata nada mas de una cuestion terminolodgica, que mas alla de
su uso didactico, cuenta con poca relevancia juridica, siendo igualmente validas otras
teorfas que identifican la formalizacion con efectos diferentes a los escogidos como
determinantes en el presente trabajo.
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|. FORMAS DE INICIO DEL PROCESO (NOTICIA CRIMINAL)

La noticia criminal es el mecanismo a través del cual la autoridad investigadora se entera
de la comision de un hecho posiblemente delictivo.

Tanto en el sistema anterior como el actual, la noticia criminal se realiza a través de la
denuncia o la querella. No obstante, tanto la doctrina como la practica han indicado
actos que si bien podriamos encuadrar en los términos de denuncia y querella, no son
propiamente tales. En este sentido encontramos la detencién en flagrancia, la constitucion

como acusador particular,” la denuncia anénima y cualquier otra fuente informal.

1. Denuncia

La denuncia sera el mecanismo por medio del cual cualquier persona, independientemente
de si cuenta con el caracter de victima o no, informa al Ministerio Piblico o a la policia de
la comision de un hecho posiblemente delictivo que se persigue de oficio.

Lo que hace la diferencia entre la denuncia y la querella es el tipo de accion penal que le
corresponde, asi, la denuncia sera cuando la accidn penal publica sea oficiosa y querella
cuando la accién penal publica sea a instancia de parte.

En el caso de la denuncia verbal, los codigos sefalan que se levantara un acta en presencia
del denunciante, quien la firmara junto con el servidor publico que la reciba.

Un aspecto importante a destacar relacionado con la denuncia es el derecho de resguardo
de identidad establecido en la fraccion v del apartado C del articulo 20 constitucional a
favor de la victima cuando sean menores de edad, se trate de delitos de violacion, secuestro
o delincuencia organizada.

4 Acusador particular es la denominacion que encontramos en el cédigo modelo y la cual utilizaremos en su mayoria en este trabajo, no obstante, otros cédigos
utilizan el de acusador coadyuvante (Chihuahua y Oaxaca, entre otros), parte coadyuvante (Yucatan) o victima u ofendido (iniciativa de cdigo federal).
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2. La denuncia como derecho u obligacion

En general, se entiende que la denuncia es un derecho o facultad que tienen las personas
para promover el inicio de la persecucion penal, de tal forma que no se les puede imponer
una responsabilidad por el hecho de no denunciar.> Derecho que equivale a la accién
publica que sefiala Garcia Maynez.®

No obstante, existen ciertas personas que por su rango o posicion se les estima
responsables de proteger determinado espacio o funcién publica, por lo que para estos Ia
denuncia constituye una verdadera obligacién que en caso de incumplir podria acarrear una
responsabilidad civil, administrativa o incluso penal, como es el caso de policias, miembros
de las fuerzas armadas v fiscales, entre otros.”

Asimismo, la obligacion a denunciar cuenta con tres excepciones, siendo la primera que
la denuncia de uno de los obligados eximira al resto, la segunda el caso del principio de
no autoincriminacion, es decir, la excepcion de la obligacion de declarar (y por tanto, de
denunciar) cuando se arriesgue la persecucién penal propia, del cényuge, concubina,
concubinario o pariente dentro del tercer grado de consanguinidad o por adopcion, o segundo
de afinidad, y la tercera cuando los hechos fueron conocidos bajo secreto profesional.

3. Derechos y responsabilidades del denunciante

Como regla general el denunciante no adquiere algtin derecho mas alla del poder denunciar,
es decir, no cuenta con facultades como la de conocer la carpeta de investigacion o impugnar
las decisiones que tome el fiscal o el juez de control durante el proceso. No obstante, si el
denunciante tiene el caracter de victima, tendra los derechos correspondientes, pero por el
hecho de ser victima, no por el hecho de denunciar.

5  Cabe precisar que la iniciativa del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, de forma caracteristica, establece en su art. 174 que “Toda persona que tenga

conocimiento de la comisién de un hecho que la ley sefiale como delito, esta obligada a denunciarlo ante el Ministerio Publico, y en caso de urgencia, ante

cualquier funcionario o agente de policia”.

Eduardo Garcia Maynez, Introduccién al estudio del derecho, México, Porrtia, 2005, p. x.

7 Art. 208 del Codigo Procesal Penal de Yucatan, y 214 del Cédigo de Procedimientos Penales de Chihuahua. En el caso de la iniciativa del Codigo Federal de
Procedimientos Penales no existe esta lista, debido a que todos estan obligados de acuerdo al art. 174.

o
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En relacién con las responsabilidades, de acuerdo con el articulo 209 del Cédigo Procesal
Penal para el estado de Yucatan,® el denunciante no contraera otra responsabilidad que
la correspondiente a los delitos que hubiere cometido por medio de la denuncia o con
ocasion de ella. Como ejemplo podriamos sefialar la comision del delito de calumnia.

4. La querella

Se entiende por querella a la expresion de voluntad de la victima del delito, o de sus
representantes, mediante la cual se manifiesta, expresa o tacitamente, su deseo de que
se ejerza la accion penal, cuando la persecucion del delito que se denuncia depende de
instancia de parte.’

Como destacamos anteriormente y se desprende de la definicion, la querella se diferencia
de la denuncia, en el sentido de que la misma tiene que ser realizada por la victima y es un
requisito de procedibilidad para la persecucion penal, de tal forma que si no se realiza el
Ministerio Publico no estarfa facultado para realizar la investigacion.

El estado de Yucatan regula una especie de querella ficta, la cual desde nuestra perspectiva
es entendible pero que parece dificil de justificar constitucionalmente. La disposicion en
cuestion se encuentra en el parrafo segundo del articulo 210 que senala: “Cuando con
motivo del transito de vehiculos culposamente se cause lesion y la victima quede en
estado de inconsciencia o imposibilitado para formular su querella y no tenga quien lo
represente legal o convencionalmente, se entendera que su deseo es querellarse.”

La definicion de los delitos que requieren instancia de parte para su persecucion se suelen
definir en el codigo penal, no obstante algunos codigos como el de Chihuahua enlistan en
el mismo Cddigo Procesal Penal los delitos en cuestion. ™

8  Nien el Codigo de Procedimientos Penales de Chihuahua, ni en la iniciativa del Cédigo Federal de Procedimientos Penales se establecen explicitamente dispo-
siciones similares.

9 Articulo 210 del Codigo Procesal Penal de Yucatan, 218 del Cédigo de Procedimientos Penales de Chihuahua, y 177 de la iniciativa del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales. Esta tltima coincide en lo esencial con la definicién, no obstante, agrega que esta manifestacion debe ser ante el Ministerio Plblico.

10  Articulo 219. Delito que es perseguido por querella. Es necesaria la querella, y sin ella no podra procederse contra los responsables, cuando se trate de delitos
que atentan contra el cumplimiento de la obligacion alimentaria, lesiones que tardan en sanar menos de quince dias, lesiones que tarden mas de quince dias
y menos de sesenta, peligro de contagio, amenazas, allanamiento de vivienda, despacho, oficina o establecimiento mercantil, revelacion de secretos, estupro,
abusos sexuales, excepto los contemplados en los arts. 174y 175 del Cédigo Penal, hostigamiento sexual, procreacion asistida e inseminacion artificial, en los
términos del articulo 151 del Codigo Penal, privacién de la libertad con fines sexuales, abuso de confianza, fraude, dafios, despojo, extorsion, en lo previsto en
el primer parrafo del art. 231 del Cédigo Penal, administracién fraudulenta y falsificacion de documentos, de acuerdo con el parrafo segundo del art. 330 del
Codigo Penal
Asimismo, se requerira querella en los delitos de robo, robo de ganado y encubrimiento por receptacion de estos, cuando los mismos sean cometidos por el
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Cuando el delito sea perseguible a instancia de parte, hemos senalado que la autoridad no
puede actuar hasta que no sea presentada la querella. Sin embargo, los cédigos procesales
penales suelen autorizar a las autoridades a practicar las diligencias urgentes que impidan
que el hecho contintie y las destinadas a conservar los datos o medio de prueba, siempre

que no afecten el interés de la victima.™*

5. Fuentes informales

Las fuentes informales de la noticia criminal son aquellas que generalmente no estan
reconocidas por los codigos procesales, pero que son reconocidas por la doctrina vy la
practica juridica. Sin ser exhaustivos, enlistamos la detencion en flagrancia, la denuncia
andnima vy la denuncia como consecuencia de la acusacion particular o coadyuvante.

El articulo 173 de la iniciativa del Cédigo Federal de Procedimientos Penales sefiala en su
parrafo tercero una disposicion que podria servirnos para fundamentar tanto la denuncia
anodnima como cualquier fuente informal de noticia criminal. El parrafo en cuestion indica
en la parte conducente que el Ministerio Publico vy la policia estan obligados a proceder
sin mayores tramites a la investigacion de los hechos que la ley sefale como delitos que
tengan noticia. Esta disposicion resulta abierta para poder fundamentar cualquier fuente
informal, no obstante, creemos necesario que la disposicion debe precisar que la autoridad
investigadora podra investigar solo los delitos que se persigan de oficio.

La denuncia anénima es un mecanismo de noticia criminal, por medio del cual la autoridad
conoce de la existencia de un hecho posiblemente delictivo, sin conocer la identidad del
autor de la noticia.

La denuncia anénima no esta regulada de forma expresa por los cddigos de Yucatan o de
Chihuahua, pero la iniciativa del cddigo federal sefiala en el parrafo cuarto del articulo 173
que dispone la obligacién de la policia de constatar la veracidad de los datos aportados
mediante las diligencias de investigacion que consideren conducentes para este efecto.

ascendiente, descendiente, conyuge, parientes por consanguinidad y afinidad hasta el segundo grado, concubina o concubinario, adoptante o adoptado.
Igualmente, se requerira querella para la persecucion de terceros que hubiesen incurrido en la ejecucién del delito con los sujetos que se mencionan con antela-
cion.

11  Articulos 60 de Yucatan y 220 de Chihuahua. En caso de la iniciativa de Codigo Federal no encontramos disposicion expresa.
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La detencion en flagrancia constituye una forma de detencién imputativa, pero también es
una forma de inicio de la persecucion penal, puesto que dificilmente precederia la denuncia o
la querella a la detencion en flagrancia. En el caso de esta hipdtesis, la autoridad que practica la
detencion formaliza la denuncia, o bien la victima se presenta para formalizar su querella, pero
es indudable que la noticia criminal resulta en la practica anterior a esta denuncia o querella.

La acusacion particular o coadyuvante o la solicitud de constituirse como parte
coadyuvante, puede ser el acto que dé inicio a la persecucidn penal.*? Asi, el articulo
103 del Codigo Procesal Penal para el Estado de Yucatan senala que la solicitud para
constituirse como parte coadyuvante es presentada por la victima o su representante ante
el juez de control, quien una vez admitida la remitira al Ministerio Publico, quien en caso de
no haber recibido anteriormente la denuncia o la querella, reconocera los efectos de estas
en la solicitud admitida.

6. Tramite de la Denuncia

Cuando sea la policia la que recibe la denuncia esta debera informar de manera inmediata
al Ministerio Publico.”” En el estado de Yucatan se establece un plazo maximo de seis
horas para definir la inmediatez de esta comunicacion. Una vez que el Ministerio Piblico
recibe la denuncia, este adquiere la direccion funcional de la investigacion. No obstante,
la policia se encuentra facultada para realizar las denominadas actuaciones urgentes de la
policia en la investigacion.

Una vez que el Ministerio Publico recibe la comunicacion de la recepcion de la denuncia por
parte de la policia o bien habiendo recibido la denuncia, debe de iniciar la investigacién del
hecho a través de los medios de investigacion correspondientes. Reiteramos que a partir
de este momento esta autoridad cuenta con la direccién funcional de la investigacion,
lo que se traduce en la facultad de dirigir a las autoridades policiales, sean ministeriales o
preventivas, en la practica de diligencias de investigacion.

12 En el caso del Codigo de Procedimientos Penales de Chihuahua y de la iniciativa del Cédigo Federal de Procedimientos Penales no existen disposiciones simi-
lares explicitas.

13 Articulos 96 del Codigo Procesal Penal de Yucatan, 114 del Codigo de Procedimientos Penales de Chihuahua, y 176 de la iniciativa del Codigo Federal de
Procedimientos Penales.
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Constantino Rivera senala que una vez recibida la noticia criminal se debe llevar a cabo
un acuerdo de inicio,** que seria el primer acto de autoridad del agente del Ministerio
Publico que integrara la carpeta de investigacion. Consideramos que la existencia o no
de este acto es intrascendente, esto en virtud de que consideramos que las procuradurias
o fiscalias generales cuentan con autonomia para determinar la gestién de su carpeta de
investigacion, a menos que la ley lo sefiale expresamente, que no es el caso.

En otro texto, Bardales y Constantino®® sefialan que el acuerdo de inicio debe contener la
asignacion del nimero de carpeta de investigacion v registro en el libro de gobierno; fecha,
lugar y hora en que se da inicio a la carpeta de investigacion; datos del denunciante; datos
del denunciado; circunstancias que motivaron el inicio de la carpeta de investigacion. Como se
puede observar los datos que integran el acuerdo se encuentran en su mayoria en la denuncia y
los que no, podrian integrarla. Por lo que reiteramos que este acuerdo es innecesario, no obstante,
estimamos valido que la institucion ministerial correspondiente opte por establecerlo o no.

Il. LA INVESTIGACION

1. La Direccion Funcional de la Investigacion

El Ministerio Publico es el responsable de la investigacion, no obstante, para cumplir con
esta funcion, cuenta con el auxilio de las autoridades policiales, independientemente de su
pertenencia o no a la misma dependencia donde se adscribe la funcién ministerial. Esto es
lo que se debe interpretar del parrafo primero del articulo 21 constitucional.

Para ejercitar esta direccion funcional, consideramos que el Ministerio Ptiblico cuenta con
un instrumento que podrfamos denominar de forma genérica como instrucciones. Las
instrucciones, desde nuestro punto de vista, pueden ser generales o particulares.

Las instrucciones generales del Ministerio Piblico son aquellas realizadas por el titular de la
institucidn (procurador general o fiscal general), o por algun alto funcionario de la misma
(como subprocuradores o vicefiscales), por medio de las cuales determinan el funcionamiento

14 Camilo Constantino Rivera, Introduccion al estudio sistemdtico del proceso penal acusatorio, México, Magister, 2009, p. 43.
15  Erika Bardales y Camilo Constantino, “La carpeta de investigacién en el proceso penal acusatorio’, Revista Astrea, nim. 1, agosto de 2010, p. x.
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de la institucion, en particular de los fiscales y policias en materia de investigacion. Instruccion
que aplica, por ende, para todos los funcionarios y en todos los casos descritos por la misma
instruccion. Por ejemplo, podemos sefialar la regulacion que hace la fiscalia sobre los criterios
de oportunidad.*

Las instrucciones particulares del Ministerio Publico, son aquellas realizadas por el fiscal
encargado de la investigacion a las autoridades policiales para realizar determinados
actos de investigacion, o bien para encomendar en general una investigacion. Sobre este
particular estimamos prudente que tanto el titular del Ministerio Publico como los altos
mandos no soélo no deben inmiscuirse en el desarrollo de los actos de investigacion, sino
que incluso deberian ser prohibidas las instrucciones particulares sobre casos especificos.

2. Actuaciones urgentes de la policia en la investigacion

Las actuaciones urgentes de la policia en la investigacion justifican el plazo de seis horas
establecido en el estado de Yucatan y sefialado en la seccion anterior. Estas actuaciones
se refieren a las facultades con que cuenta la policia para realizar diligencias procesales,
en particular en materia de investigacion, alin sin autorizacion del Ministerio Publico. En
otras palabras, la policia sélo puede actuar dentro del proceso penal cuando exista una
instruccion general o particular del Ministerio Publico y, excepcionalmente, en el caso de
actuaciones urgentes o de actuaciones que por su naturaleza no requieren autorizacion.

El Cédigo Procesal Penal de Yucatan, en su articulo 95, establece un listado de facultades
policiales que no requieren autorizacion. Estas facultades las podemos clasificar en
facultades cuya naturaleza hace innecesaria la instruccion previa y facultades que surgen
en caso de urgencia.

Entre las facultades cuya naturaleza hace innecesaria la instruccién previa situamos: a) la
recepcién de denuncias; b) realizar las detenciones en términos que permita la ley, vy c)
prestar el auxilio que requieran las victimas y proteger a los testigos.

16  Asi, el articulo 212 del Cédigo de Procedimientos Penales de Yucatan sefiala: “El fiscal investigador debe aplicar criterios de oportunidad y otras facultades
discrecionales sobre la base de razones objetivas, valorando las pautas descritas en cada caso, segtin los criterios generales que al efecto haya dispuesto el fiscal
general”. Disposicion que corresponde con el art. 83 del cédigo de Chihuahua y que no encontramos en la iniciativa del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales.
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Ahora bien, las facultades urgentes pueden aplicarse, desde nuestro punto de vista, sélo en
tres circunstancias especificas. La primera de estas tiene lugar en el caso de flagrancia, la
segunda serfa el caso de denuncias realizadas ante la policia y que como consecuencia se
estime la realizacidn de actuaciones urgentes v, la Ultima, en el caso de que |a policia sea la
primera en llegar al lugar de los hechos.

Las actuaciones urgentes de la policia en la investigacion son actos que la policia puede
realizar en materia de investigacion aln sin contar con autorizacion previa del fiscal,
debido a que existen circunstancias de imperiosa necesidad, que en caso de no actuarse
acarrearfan deficiencias en la investigacion.

Las actuaciones urgentes de la policia son las siguientes: impedir que los hechos produzcan
consecuencias ulteriores, resguardar el sitio del suceso, recoger, identificar y conservar
los objetos, documentos o instrumentos que corran riesgo de contaminarse, practicar
las diligencias orientadas a la identificacion fisica de los autores y participes del hecho
punible; identificar a los testigos y consignar las declaraciones que estos presentaren
voluntariamente, cuando se encuentren en el lugar de los hechos y como regla general
reunir toda la informacion de urgencia que en caso de esperar las instrucciones del fiscal

pudiera contaminarse, perderse o limitarse.

3. Salidas alternas

No se analizara en el presente trabajo el contenido y alcance de las salidas alternas vy los
mecanismos de aceleracién, pero es necesario referir que esta etapa es generalmente la
idonea para su aplicacion.

Podemos clasificar las salidas alternas, dependiendo si son previas o posteriores a la
vinculaciéon a proceso. En relacion con los mecanismos previos a la vinculacion, el fiscal
puede promover acuerdos reparatorios entre la victima y el imputado o hacer uso de sus
facultades discrecionales (abstenerse de investigar, no ejercicio de la accidn penal, archivo
provisional o temporal y aplicar criterios de oportunidad).
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Una vez vinculado a proceso se pueden todavia promover acuerdos reparatorios y aplicar
criterios de oportunidad. Asimismo se puede promover la suspension condicional del proceso.

En relacion con los mecanismos de aceleracion, el fiscal puede promover antes de la
vinculacion el procedimiento monitorio y posterior a la vinculacion a proceso, el juicio

inmediato v el procedimiento abreviado.

4. Medios de investigacion

El Ministerio Publico tiene encomendado realizar la investigacion objetiva de los hechos,
actividad que debera realizar con el auxilio de los policias investigadores y los peritos,
manteniendo la direccién funcional de la investigacion."”’

La investigacion, en términos generales, puede ser realizada por cualquier medio. No
obstante, los codigos procesales penales regulan de forma especifica determinadas
diligencias de investigacion que requieren disposiciones especiales.

Los medios de investigacién son aquellas diligencias que integran la carpeta de investigacion,
a través de las cuales el Ministerio Piblico adquiere los elementos probatorios que le
permitiran fundar sus peticiones y eventualmente su acusacion en el juicio oral.

Con base en la definicion anterior, destacamos que los medios de investigacion no son
pruebas o medios de prueba, pues estos se obtienen precisamente gracias a los medios
de investigacion. Es decir, el medio de prueba que eventualmente sera ofrecido no sera el
medio de investigacion, como por ejemplo el cateo, sino lo obtenido con el medio, como
seria el objeto relacionado con el delito que se encontrare al practicarse el cateo.

No es el objeto del presente capitulo ni de este trabajo exponer de manera exhaustiva todos
los medios de investigacion o disefiar un modelo idéneo de investigacion, sino que nos
limitaremos a exponer de manera breve los medios de investigacion que suelen ser regulados
por los cédigos.

17  Estoes lo que algunos autores denominan como trilogia investigadora. Camilo Constantino Rivera, Introduccion, op. cit., p. 47.
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El objeto de la regulacion de los medios de investigacion por parte de los codigos procesales
penales es establecer un estandar o parametro de validez de los medios de investigacion,
de tal forma que si un medio de investigacion no se ajusta a las reglas sefaladas en el
codigo deberd ser declarado nulo por el juez de control, en una audiencia solicitada para
tal efecto.

a) Medios de investigacion auténomos y medios que requieren
autorizacion judicial

Es importante destacar que una funcion del juez de control de conformidad al mismo
articulo 16 constitucional es autorizar los medios de investigacion que necesitaren esta
autorizacion para realizarse. Los medios de investigacion los podemos clasificar en medios
de investigacion autonomos y en medios de investigacion que requieren autorizacion
Jjudicial.

En este orden de ideas, los medios de investigacion auténomos regulados en los
cédigos18 son, entre otros, la inspeccidn de lugares, de personas, vehiculos, documentos
y vestimentas, medidas de vigilancia, identificacion de cadaveres, entrevista a testigos y
al imputado, practica de peritajes, peritajes especiales e irreproducibles, reconstruccion del
hecho, reconocimiento de personas y fotografias, etcétera.

Los medios de investigacion que requieren autorizacion judicial son el cateo, la exhumacion
de cadaveres, la revision corporal a persona renuente,'® obligar a declarar a testigos
renuentes,”® intervencién de comunicaciones y cualquier otra actividad de investigacion

que requiera para su éxito la aplicacion de cualquier medio de apremio.

18  Evidentemente en este apartado existen variaciones importantes en los c4digos. Pero partimos de que en este apartado estamos s6lo poniendo reglas generales
del medio de investigacion, dejando en general las particularidades fuera de la explicacion. Los articulos en los cuales se regulan los medios de investigacion son
del 228 al 263 en el Cddigo Procesal Penal de Yucatan, 237 al 266 del Cédigo Procesal Penal de Chihuahua, y 295 a 347 de la iniciativa del Codigo Federal
de Procedimientos Penales.

19  Cuando sea necesario hacer una revision corporal y la persona no otorgue su consentimiento, el fiscal puede solicitar al juez que autorice la diligencia. Ahora
bien, esta autorizacion implicara que se puedan aplicar medios de apremio, es decir, el arresto y la multa. Efectivamente también encontramos el uso de fuerza
publica como medio de apremio, pero lo apreciamos injustificado.

20 Cuando un testigo no desea declarar, tanto si se encuentra ante el fiscal en la etapa de investigacién o ante el tribunal de juicio oral en la etapa correspondiente,
el codigo sefiala el siguiente procedimiento: si el testigo no asiste a la primera citacién, se le hara comparecer por medio de la fuerza publica (en este punto el
fiscal deberd solicitar la autorizacién al juez de control), si se niega a declarar sin derecho a hacerlo, se le arrestara hasta por doce horas y en caso de persistir en
su actitud, se promovera accion penal por el delito que corresponda, que puede ser el delito de obstaculizacion de justicia, que en su caso deberd ser regulado.
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5. La secrecia de la investigacion

Estimamos que la investigacion del fiscal en su fase desformalizada es confidencial,
aunque algunos codigos como el del estado de Chihuahua senala que se puede acceder
a la investigacién en cualquier momento (vid infra 3.19). Independientemente del
estatus de confidencial o no de la investigacion, el Ministerio Publico puede disponer que
determinadas actuaciones, registros o documentos sean mantenidos en secreto respecto
de los intervinientes por un periodo de 40 dias, que podran prorrogarse cuando el juez de
control lo autorice. Asimismo, los intervinientes pueden solicitar al juez que ponga término
al secreto o limite.

Por otro lado, también cabe senalar la posibilidad de practicar diligencias sin conocimiento
del imputado de forma posterior a la vinculacién a proceso, para lo cual el fiscal debe
solicitarlo al juez de control, quien podra autorizarlo cuando la reserva resulte indispensable.

6. Participacion de los intervinientes en los medios de investigacion e
investigacion privada

Los intervinientes, entendiendo como tales al imputado, el defensor, la victima y su
representante legal y el tercero objetivamente responsable, cuentan con ciertas facultades
que les permiten participar de forma directa o indirecta en la integracion de la carpeta de
investigacion.

En primer lugar, se faculta a todos los intervinientes para asistir a las diligencias de
investigacion®* practicadas por el ministerio publico o la policia, sefialdndose como limite
a este derecho de participar el que el fiscal lo estime util o conveniente. Esta limitante
nos parece vaga y contradictoria, anulando el valor como derecho de esta posibilidad,
ocasionando que pueda ser considerado en cambio como una facultad del fiscal para lograr
una mejor investigacion.

21 Articulo 223 del Cédigo Procesal Penal de Yucatan, en el Cédigo de Procedimientos Penales de Chihuahua, y en la iniciativa del Cédigo Federal de Procedimien-
tos Penales no se mencionan.
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En segundo lugar, los intervinientes pueden solicitar al ministerio publico la realizacidn de
todas aquellas diligencias”” que consideren necesarias para lograr el esclarecimiento de los
hechos. Sin embargo, esta facultad no vincula al Ministerio Publico, incluso cuando son

|’Z3

recomendadas por el juez de control,”” quedando totalmente a su arbitrio la decision de

realizar o no las mismas.

En tercer lugar, y en consonancia con el parrafo anterior, tanto el imputado como la victima
y sus representantes pueden solicitar la reapertura de la investigacion. En este punto es
necesario precisar la distincion entre dos figuras que reciben la misma denominacién
pero que tienen una funcionalidad diversa, asi existe el procedimiento de reapertura
de investigacion consecuente del archivo temporal y que consiste en que la victima le
solicite al fiscal, cuando este haya determinado el archivo, |a realizacion de determinada
diligencia de investigacion y la que ahora nos compete y que consiste en el procedimiento
por medio del cual la victima o el imputado le solicitan al juez de control la realizacion de
determinadas diligencias de investigacion previamente solicitadas al fiscal del ministerio
pUblico y no realizadas (véase el apartado sobre la reapertura de la investigacion).

Finalmente, debemos hacer una especial referencia a la llamada investigacion privada, sea
ésta realizada por la defensa o por la victima. Se debe admitir la legitimidad de este tipo de
investigaciones siempre que no se afecten los derechos de las personas. No obstante, si
la investigacion de la defensa llegase a afectar los derechos de cualquier persona el efecto
no sera la nulidad de lo actuado como cuando ocurre en la investigacion realizada para
acusar, sea publica (Ministerio Publico) o privada (victima). Es decir, el medio probatorio
obtenido de un acto de investigacion de la defensa que viole los derechos fundamentales
de cualquier persona podra utilizarse en el juicio oral, pero también podra producir una
responsabilidad civil, penal u de otra naturaleza. Por ejemplo, si la defensa obtiene por
medio de tortura informacion que le permite allegarse de pruebas para el juicio oral, podra
presentarlas, pero también se le debera juzgar por los delitos en los que hubiere incurrido
al practicar la tortura. Asimismo, la investigacion privada cuenta con ciertas facultades
indirectas de apremio® con las que puede garantizar la realizacién de determinadas
diligencias de investigacion, estando facultado para solicitar al juez de control que dicte las

22 Articulo 223 del Codigo Procesal Penal de Yucatan, 232 del Codigo de Procedimientos Penales de Chihuahua, y 167 de la iniciativa del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales (que no autoriza al tercero objetivamente responsable).

23 Elarticulo 112 del Cédigo Procesal Penal de Yucatan establece la posibilidad de que el juez de control recomiende al fiscal la practica de ciertas diligencias.

24 Articulos 223 del Codigo Procesal Penal para Yucatan, 150 del Codigo de Procedimientos Penales de Chihuahua, y 290 de la iniciativa del Codigo Federal de
Procedimientos Penales.
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instrucciones necesarias para que sus peritos puedan examinar los objetos, documentos o
lugares que requieran, asi como garantizar que se pueda entrevistar con las personas que

se niegan a recibirlo.

7. Control judicial de los medios de investigacion

Los medios de investigacion estan sujetos a diversos mecanismos tendentes a garantizar su
legalidad, objetividad e integridad. En este orden de ideas, destaca la necesidad de que ciertos
medios de investigacion para poder ser realizados sean autorizados previamente por el juez
de control tal como el cateo y la intervencién de comunicaciones (Vid infra 3.4.2); asimismo,
los intervinientes cuentan con una facultad de impugnar los medios de investigacion®
adoptados por el fiscal o la policia ante el juez de control, lo que incluirfa, desde nuestra
interpretacion, impugnar incluso aquellos medios de investigacion que han sido decididos por
el fiscal alin cuando no hayan sido ejecutados; si ya han sido ejecutados, corresponderia la
nulidad del acto en una audiencia determinada para tal efecto o en el marco de otra audiencia;
finalmente, también se debe destacar que los intervinientes estan facultados a solicitar al juez
de control la reapertura de la investigacién(véase este apartado infra).

El Codigo Procesal Penal para el Estado de Yucatan en su articulo 224 establece un medio
de control previo a la imputacidn, que ocurre cuando el imputado considera que se esta
efectuando una investigacion en su contra, sin que previamente se le haya formulado
imputacion. Por ende, este medio de control consiste en que el imputado puede solicitar al
juez de control que ordene al fiscal se le informe de los hechos objeto de ella e incluso que
se fije un plazo para que se formalice la investigacion.

8. Prueba anticipada

La prueba anticipada es aquel medio de prueba que por causas de extrema necesidad
no se puede desahogar en el juicio oral, desahogandose de forma previa ante 6rgano
jurisdiccional y de conformidad a las reglas previstas para el juicio oral.

25 Arts. 263 del Codigo Procesal Penal para Yucatan, y 254 del Cédigo de Procedimientos Penales de Chihuahua.
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La prueba anticipada es una excepcion procesal y por ello esta sujeto a reglas especiales. En
relacion con la oportunidad para realizarla nosotros estimamos que debe proceder antes de
la instalacién del juicio oral y de forma posterior a la vinculacion a proceso, pues de forma
previa a esta resolucion atin no existen datos de prueba presentados para considerar que exista
siquiera un delito. El Cédigo Procesal Penal del Estado de Yucatan senala que su procedencia
es posterior a la formalizacion de la investigacion, lo que nos parece preferible a la posibilidad
de poderse realizar en cualquier momento como establecen el Cédigo de Procedimientos
Penales del Estado de Chihuahua y la iniciativa del Codigo Federal de Procedimientos Penales.”
Nuestra critica a estos codigos obedece a que antes de la formulacion de la imputacion no existe
un imputado concreto v, por lo tanto, un defensor que pueda plantearse una teoria del caso
coherente que permita un contrainterrogatorio acorde. La exigencia de estos cédigos de que se
presente un defensor de oficio cuando no existe imputado desvirttia los principios del juicio oral
pues podria ocurrir que el contrainterrogatorio del defensor improvisado, que naturalmente no
se ha comunicado con el imputado, resulte perjudicial para la defensa.

Los requisitos de procedencia de la prueba anticipada®” son: que sea practicada ante un
o6rgano jurisdiccional; que sea solicitado por algunas de las partes; que sea por motivos
fundados, de extrema necesidad y para evitar la pérdida o alteracion del medio probatorio,
y que se practique en audiencia publica y con observancia de las reglas previstas para la
practica de pruebas en el juicio.

En relacion con el requisito de los motivos fundados de extrema necesidad, los cédigos
consideran en especifico diversas hipdtesis: a) imposibilidad de concurrir a la audiencia de
juicio oral por tener que ausentarse a larga distancia o vivir fuera del territorio del estado o
del extranjero; b) exista motivo que hiciere temer su muerte, incapacidad fisica o mental
que le impidiese declarar; ¢) la declaracion de menores de edad; d) el uso de determinadas
diligencias de investigacidn, y e) la prueba pericial irreproducible o preconstituida.

De las cinco causales anteriores, a nosotros nos parece que solo son causas legitimas las dos
primeras, que son las Unicas reconocidas por el estado de Yucatan y también reconocidas,
entre otras, por el Codigo Procesal Penal de Chihuahua v la iniciativa del Cédigo Federal.

26 Articulo 264 del Codigo Procesal Penal de Yucatan, 268 del Codigo de Procedimientos Penales de Chihuahua, y 348 de la iniciativa del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales.

27 Articulo 264 del Cédigo Procesal Penal de Yucatan, y 348 de la iniciativa del Cédigo Federal de Procedimientos Penales. En Chihuahua no existe una disposi-
cion especifica que sintetice los requisitos
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Incluso, en el caso de Yucatan, el articulo 266 estable la posibilidad de utilizar mecanismos
como la videoconferencia para el desahogo de esta prueba.

La causal de la declaracién de menores de edad es reconocida en la iniciativa del Codigo Federal
de Procedimientos Penales en su articulo 349 v su objeto es proteger la integridad del desarrollo
psicologico del menor. Nosotros comprendemos esta causal, pero también es de precisar que
declarar bajo el formato de la prueba anticipada o el formato ordinario utilizado dentro del juicio
oral es idéntico salvo por el momento en que se realiza, precisando ademas de que algunos cédigos
establecen reglas especificas para el desahogo de las declaraciones de testigos menores de edad.

En lo que se refiere al uso de determinadas diligencias de investigacidn, nos parece de suma
peligrosidad, pues se trata de una causal que quebranta los mismos principios de la prueba
anticipada, entre los que destacan la ausencia de un drgano jurisdiccional, de un defensor (y
por tanto del contrainterrogatorio, mecanismo idéneo para confrontar las pruebas) v de los
principios que rigen el juicio oral. El cddigo de Yucatan no reconoce esta posibilidad, pero el
de Chihuahua en su articulo 267 sefiala: “Se considera prueba anticipada los registros donde
consten las declaraciones de coimputados que contengan testimonios de hechos atribuibles a
un tercero o a un coimputado” v la iniciativa del Cédigo Federal en su articulo 352 sefala que
sera prueba anticipada la entrevista de testigos videograbada cuando el testigo fallezca con
posterioridad a la entrevista; padezca una enfermedad grave que le impida declarar, corroborada
pericialmente; sufra una enfermedad mental posterior a la entrevista que le impida recordarlo,
corroborado pericialmente, o; sea victima de un delito de secuestro, desaparicion forzada o
hecho delictivo de similar naturaleza.

Ademas, la iniciativa reconoce en su articulo 373 un ciimulo amplisimo de pruebas que a pesar
de no referirse a ellas como pruebas anticipadas, en su mayoria no son otra cosa. Estas son:

a) La prueba documental;

b) Los registros sobre declaraciones de imputados, sentenciados, ambos en un
proceso acusatorio, relacionados con el hecho punible objeto del debate,
prestadas de conformidad con las reglas pertinentes ante el juez, sin perjuicio
de que ellos declaren en el debate;
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c) Los dictdmenes de peritos, sin perjuicio de la facultad de los sujetos que
intervienen en el proceso de solicitar la declaracion del perito en el debate.
Esta facultad no sera aplicable en el caso de que los peritos hayan fallecido, o
cuando existan condiciones objetivas que hagan suponer que estén ausentes
del pais o se ignore su residencia actual;

Cuando se solicite la declaracion en el debate en términos del parrafo anterior
de peritos adscritos a una institucion o dependencia oficial y ésta acredite
que ya no laboran para la misma o ya no desempefan la funcion, en ejercicio
de la cual emitieron los dictamenes, se procedera al desahogo por lectura del
dictamen en los términos previstos en este articulo, y;

d) Las declaraciones producidas por comision, exhorto o informe, cuando el acto
se haya registrado por cualquier medio que permita su reproduccion o lectura y
el informante no pueda ser hecho comparecer el debate.

Finalmente, la causal de prueba pericial irreproducible no se trata propiamente de una
prueba anticipada, sino simplemente de un medio de investigacion que requiere reglas
especiales, a pesar de que algunos cédigos establezcan estas disposiciones en el capitulo
de prueba anticipada como es el de Chihuahua.

El érgano jurisdiccional competente para el desahogo de una prueba anticipada es por
regla general el juez de control, no obstante si la solicitud surge entre el auto de apertura a
juicio oral y la instalacion del mismo. La iniciativa del cddigo federal sefiala que conocera
el tribunal de juicio oral, y los cddigos de Chihuahua y Yucatan no sefialan un érgano de
forma explicita, pero al referirse siempre al juez nos induce a interpretar que el juez de
control sera el competente en todos los casos, incluyendo en esta hipotesis.

El procedimiento de la prueba anticipada lo podemos sintetizar como sigue: una de las
partes solicita al érgano jurisdiccional que cite a audiencia para el desahogo de prueba
anticipada, el juez cita a las partes (si no hay imputado el cédigo de Chihuahua y el Federal
sefialan que se convocara a un defensor de oficio), y en la audiencia el solicitante explicara
al juez las razones para el anticipo de la prueba, debiendo el juez admitir o desechar Ia
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solicitud, si se admite se desahoga la prueba anticipada tal como se hubiera desahogado en
eljuicio oral, debiéndose registrar en su totalidad y quedando el registro bajo responsabilidad
del ministerio publico, si la causa que hizo necesario el anticipo de prueba no persiste en el
juicio oral, deberd desahogarse en esta audiencia.”

La prueba anticipada debera ofrecerse en el momento procesal oportuno de la etapa
intermedia y presentarse en el juicio oral.

9. Registro de la investigacion (la carpeta de investigacion, el acceso y
el registro de la investigacién privada)

La carpeta de investigacion es el nombre que suele darse al medio utilizado por el Ministerio
Publico para registrar la investigacion. La denominacion de la carpeta de investigacion
es utilizado habitualmente pero cada entidad puede utilizar la denominacion que decida,
como puede ser el legajo de investigacion, el expediente de investigacion, etcétera.

En la carpeta de investigacion se deben registrar todas las actuaciones y determinaciones
que realice el Ministerio Publico y la policia en materia de investigacion. Debiendo
integrarse a partir de la denuncia o de cualquier acto previo a esta como podria ser el
registro de la detencion en flagrancia o similar hasta la acusacién del fiscal o cualquier
determinacion que implique la terminacion anticipada del proceso.

En relacion con el medio de registro estimamos que debe ser preferentemente de forma
electrénica o por escrito, independientemente de que los cddigos sefialan la posibilidad de
que sea por cualquier medio que garantice la fidelidad, integridad de la informacion vy la
posibilidad de ser consultada.”

La carpeta de investigacion podra ser consultada por el imputado, el defensor, la victima,
su representante legal y el tercero objetivamente responsable. En relacién con el momento
procesal a partir de que pueda ser consultada, estimamos que la victima la puede consultar

28  Articulos 265, 267, y 268 del Cédigo Procesal Penal de Yucatan, 268 del Codigo de Procedimientos Penales de Chihuahua, y 350 y 351 de la iniciativa del
Cddigo Federal de Procedimientos Penales, que sefiala que el registro de la prueba anticipada se entregara a las partes.

29 Articulos 269 del Codigo Procesal Penal de Yucatan, 271 del Cddigo de Procedimientos Penales de Chihuahua, y 171 de la iniciativa del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales.
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en todo momento a partir de su integracion, pero para el imputado y el tercero objetivamente
responsable, encontramos mas dificil alcanzar una definicién. Las alternativas son el poder
consultarlo a partir de la integracidn de la carpeta o que se pueda consultar a partir de la
detencion o de la citacion a la audiencia de formulacion de la imputacion. Horvitz y Lennon
estan de acuerdo con la primera opinion,” nosotros favorecemos la segunda postura pues
hasta que no existe una posibilidad real de la formulacion de la imputacion no hay un
imputado, esto en virtud de que el acceso del imputado a la carpeta podria limitar la autonomia
y marco de accidn que el Ministerio Publico posee en la investigacion desformalizada. En
Yucatan®* se establecen reglas un poco vagas, pues en una disposicion se sefiala que el fiscal
debera permitir el acceso a los registros después de solicitar la celebracion de la audiencia
para formular la imputacion, otro que sera antes de la primera comparecencia del imputado
ante el juez y otro se limita a decir que tiene derecho a acceder a los registros. La iniciativa
del Cddigo Federal en el articulo 144 sefiala que es a partir de encontrarse detenido, se
pretenda entrevistarlo o recibirsele su declaracion, y el cddigo de Chihuahua en el articulo 7
senala que el defensor tendra acceso a los antecedentes de investigacion de la investigacion
desformalizada en todo momento.

La carpeta de investigacion, como tal, carece de todo valor probatorio, incluso la presentacion
de la misma o de los documentos que la integran a un drgano jurisdiccional es ilegal y podria
acarrear consecuencias juridicas para los funcionarios responsables. A pesar de esto, la carpeta
de investigacion posee una gran utilidad pues en ella se mantiene un sistema que incorpora
las actividades realizadas en la investigacion, con base en ella se estructura la teorfa del caso,
permite al fiscal justificar y motivar sus decisiones vy las peticiones que realizara a los jueces
en audiencias determinadas como la de vinculacién a proceso, garantiza la integridad de la
investigacion y permite al fiscal integrar de forma correcta la acusacion, en la cual sélo podra
ofrecer las pruebas que se encuentren previamente en la carpeta v, finalmente, puede utilizar
los registros que integran la carpeta para refrescar la memoria de sus testigos o evidenciar
contradicciones de los testigos de la contraparte.

En relacion con la investigacion privada, no existe en los codigos disposiciones sobre
su registro. Esto nos parece natural, pero es necesario tratar un par de cuestiones que
consideramos relevantes. En primer lugar, la inexistencia de un registro de la investigacion

30  Maria Inés Horvitz y Julian Lopez Masle, Derecho, op. cit., p. 467.
31 Articulos 12,108y 278.
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de la victima producira que se puedan presentar declaraciones que la defensa no conocera
mas alld de nombre, estando por ende imposibilitado a planear un contrainterrogatorio
suficiente. Y en segundo lugar, como vimos anteriormente, la defensa puede solicitar
ciertos medios de apremio para desarrollar su investigacion, lo que le daria un tamiz de
autoridad y que, por ende, creemos debe ser registrado.

10. Union y separacion de investigaciones

El Ministerio Publico es el responsable de la investigacion por lo cual cuenta con facultades
de decidir sobre el mecanismo idéneo para su realizacion, otorgandosele incluso facultad
expresa de agrupar y separar las investigaciones cuando lo estime conveniente.*

Esta facultad no es la misma que la unién y separacion de acusaciones, pues esta facultad
compete al juez de control v significa que este drgano jurisdiccional puede determinar
sobre que acusaciones se constituira el juicio oral.

La unién y separacion de investigaciones no representa mayor problema en la etapa de
investigacion desformalizada, pero una vez que se ha vinculado a proceso resulta dificil
determinar que pueda seguir ejerciendo esta facultad. Los cddigos suelen ser oscuros
sobre el manejo de esta situacion, omitiendo definir los momentos procesales que sera
valida esta decision. Nosotros creemos que el fiscal sigue siendo libre de decidir de forma
auténoma sobre la investigacion, pero una vez que se ha vinculado a proceso, debe de
notificar al juez de control y a los intervinientes sobre el ejercicio de esta facultad y por
ninglin motivo puede agregar imputados o hechos ajenos a la vinculacion, y en caso de
separacion de investigaciones, el plazo de investigacion contara para todos por igual.

Esta decision del fiscal es impugnable por la defensa ante los superiores jerarquicos de
quien emitid la resolucidn. Es decir, consistira en una impugnacion administrativa y no un
recurso jurisdiccional.

32 Articulos 225 del Cddigo Procesal Penal de Yucatan, y 169 de la iniciativa del Cédigo Federal de Procedimientos Penales y el Codigo de Procedimientos Penales
de Chihuahua no tiene disposiciones expresas.
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111. LA VINCULACION A PROCESO

1. Motivo del Ministerio Publico para solicitar la formulacion de la
imputacion

Debemos de inquirirnos en primera instancia cual es el motivo que impulsa al Ministerio
Publico a solicitar la formulacion de la imputacion v la vinculacion a proceso.

Constantino sefiala que el Ministerio Publico solicitara audiencia para formular imputacion
cuando existan datos que establezcan la existencia de un hecho delictuoso o la probable
comision o participacion en su comision.>® Para empezar consideramos que en todo caso
el fiscal deberia de contar con datos tanto sobre la existencia del delito y la probable
responsabilidad, es decir, de ambos. Por otro lado, estimamos que contar con estos datos
no impulsa al fiscal a solicitar la formulacion, esto porque el fiscal una vez formulada la
imputacion y eventualmente vinculado a proceso se le presenta una limitante que consiste
en estar sujeto a un plazo para cerrar la investigacion.

Esto significa que el Ministerio Plblico en la investigacion desformalizada puede realizar
la investigacidn de forma libre y sin estar sujeto a un plazo mayor que el de la prescripcién
que en caso de vincular a proceso acarrearia una limitante importante.

Por ello debe existir una motivacion para que el Ministerio Publico solicite la audienciay que
ademas de este perjuicio de estar limitado por un plazo cuente con beneficios para alcanzar
con éxito sus fines. En este orden de ideas, nosotros consideramos que el Ministerio Piblico
debera solicitar la audiencia sélo cuando estime que necesita la aplicacion de una medida
cautelar personal, haya concluido su investigacion, desee utilizar la suspension condicional
del proceso como salida alterna o desee desahogar la prueba anticipada y el codigo lo exija
(véase el apartado Prueba Anticipada). Si el Ministerio Piblico no tiene ninguna de las
necesidades mencionadas, no vemos objeto para formular imputacion.

Por lo que respecta a las medidas cautelares personales existe una especie de vacio legal
en los codigos analizados, pues se reconoce que en caso de existir auto de no vinculacion

33 Camilo Constantino Rivera, Introduccion, op. cit., p. 49.
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a proceso quedaran sin efecto las medidas cautelares personales y reales que se hubieren
decretado.” No obstante, muchos cédigos no dejan claro a partir de que momento se
pueden solicitar las medidas cautelares, pudiendo ocurrir el absurdo que se imponga una
medida cautelary no exista un auto que verse sobre la vinculacion o no a proceso. Nosotros
estimamos que haciendo una interpretacion integral, las medidas cautelares, en particular
las personales, sélo pueden imponerse después de la vinculacion a proceso, salvo aquellas
provisionales dictadas para asegurar la audiencia de vinculacién a proceso, las referentes
a la detencion que son reguladas en algunos cddigos en el mismo capitulo referente a
las medidas cautelares y las otorgadas por algunos cddigos, como la iniciativa del codigo
federal al Ministerio Publico.

La segunda motivacion del Ministerio Publico es el haber concluido con su investigacion,
nosotros creemos que si el ministerio publico puede concluir su investigacién de forma
previa a la vinculacion, debe realizarlo asi. El auto de vinculacion a proceso es un acto
imprescindible del proceso® vy a pesar de haber concluido su investigacion el fiscal antes de
poder cerrar la investigacion debe haber obtenido el auto de vinculacidn a proceso, es por
ello que en el estado de Yucatan se regula la figura del juicio inmediato que ocurre cuando
el fiscal después del auto de vinculacion a proceso, en la misma audiencia senala que ha
finalizado su investigacion y renunciando a un plazo para la investigacion formalizada,
solicita que se abra el juicio oral.

Respecto a la tercera motivacion referente a la suspension condicional del proceso, los
codigos de Yucatan y Chihuahua sefialan que para la procedencia de esta salida alterna se
requiere haberse vinculado previamente a proceso.™

La ultima motivacion es la referente a la prueba anticipada, que como vimos anteriormente
(véase el apartado Prueba Anticipada), en los cédigos analizados no requieren del auto de
vinculaciéon a proceso, pero el del estado de Yucatan requiere que se haya formalizado la
investigacion.

34 Articulos 287 del Codigo Procesal Penal de Yucatan, 281 del Cédigo de Procedimientos Penales de Chihuahua, y 411 de la iniciativa del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales.

35 Aunque una de las versiones preliminares del Cédigo Procesal Penal de Yucatan manejé la posibilidad de que la vinculacion a proceso sélo ocurra cuando el
Ministerio Publico necesitase una medida cautelar privativa de libertad. Basandose en que la Constitucion, al regular este auto lo hace sélo con el efecto de
prohibir que la privacion de la libertad de una persona se exceda mas alla de 72 horas. Esta interpretacion nos parece paradigmatica, pero a final de cuentas valida
para la regulacion de un proceso penal.

36  Articulos 170 del Codigo Procesal Penal de Yucatan, y 202 del Cédigo de Procedimientos Penales de Chihuahua. La iniciativa del Cédigo Federal de Procedi-
mientos Penales no fija un momento procesal oportuno, por lo que creemos que procede incluso de forma previa a la vinculacién.
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En conclusién, cuando el Ministerio Publico solicita que se formalice la investigacion
o pone al detenido ante el juez de control, lo hace porque requiere la aplicacion de
una medida cautelar u otro instrumento que requiere para su procedencia del auto de
vinculacion a proceso, y para este auto requiere haber formulado imputacion previamente
vy haber senalado los datos de prueba con los que cuenta para demostrar la existencia del
delito y la probable responsabilidad. En pocas palabras, el Ministerio Publico, al solicitar la
formulacién, lo hace no por cumplir este acto como tal, sino por una motivacion especifica
y solo si cuenta con los datos de prueba mencionados.

2. Consideraciones previas sobre la audiencia de formulacion de
imputacion y de vinculacion a proceso

La regulacion y dindmica de la audiencia de formulacion de imputacion y de vinculacion a
proceso se fundamentan, como sefalamos anteriormente, en el proceso de reforma que se
siguio en México, en la cual las entidades que comenzaron su implementacién modificaron
su sistema tratando de adecuar la audiencia de formalizacién de investigacion chilena con
el auto de formal prision, y cuando se reforma la Constitucion se mantiene una regulacion
del auto de vinculacién a proceso similar al auto de formal prision, cuando el significado y
objeto de ambos es diferente.

Con base en lo anterior, los cédigos han tendido a regular estas audiencias con pasos
determinados, siguiendo el modelo que presentaremos en los apartados posteriores que
llega al punto incluso de disponer que el juez preguntara si existen otras peticiones y luego
obligando al fiscal a hacer ciertas peticiones. Pero nosotros estimamos que en realidad se
pudo optar por una regulacion mas libre, mas o menos como las impulsadas en el codigo
modelo e incluso como se sigue de la iniciativa del cddigo federal que en vez de regular
paso por paso el desarrollo de la audiencia senala la existencia de una sola audiencia en la
que pueden ocurrir determinados actos.

La iniciativa del Codigo Federal de Procedimientos Penales senala una Unica audiencia inicial,
en la cual ocurren todos los actos que los demas codigos dividen en las audiencias de control
de legalidad de detencion, de formulacion de imputacion y de vinculacion a proceso.

564  cuurura Consirucionat




Nosotros proponemos una regulacion que estructure la separacion de dos audiencias. En primer
lugar la audiencia de control de legalidad de la detencion v la audiencia de vinculacion a proceso.
Consideramos esta separacion pertinente porque la audiencia de control de la legalidad de la
detencion es eventual y la audiencia de vinculacidn a proceso que consideramos debe contener
lo siguiente: a) Solicitud de la vinculacidn a proceso en la cual el fiscal le hara saber al imputado
y al juez de control que se esta desarrollando una investigacion, el delito que se imputa, los
hechos que se atribuyen, la forma de participacion, el nombre del acusador, el monto estimado
de la reparacion del dafio y los datos de prueba referentes a la existencia del delito a su probable
responsabilidad  la reparacién del dafio; b) Defensa y declaracion del imputado, que consiste
en la oportunidad que tiene el imputado para declarar y defenderse de la imputacion del fiscal,
asi como ofrecer datos de prueba e incluso medios de prueba, si asi lo permite el cédigo. No
obstante esta declaracion del imputado puede realizarse tantas veces como desee y no solo
después de la formulacion de la imputacion y antes de la solicitud de la vinculacion a proceso,
como veremos que ocurre en los siguientes apartados; ¢) Suspension de la audiencia, que podra
ocurrir desde el inicio de la audiencia hasta antes del auto de vinculacion a proceso y no sélo
antes de que el fiscal exprese sus datos de prueba, como ocurre en algunos cédigos como el
de Chihuahua y Yucatan, d) El auto de vinculacién a proceso, cubriendo los requisitos que
serialaremos en los apartados posteriores; e) Debate sobre medidas cautelares, que slo pueden
determinarse de forma posterior a la vinculacién a proceso v, f) Plazo para la investigacion
formalizada, que comienza a transcurrir desde la vinculacion a proceso y determina cuando
debera cerrarse la investigacion.

Sobre el plazo para la suspension, creemos que la posibilidad de que sea suspendida por 72
horas o 144 horas carece de justificacion. Es decir, el plazo de 72 horas que se establece en
la Constitucion a favor del juez de control para resolver sobre la vinculacion a proceso estaba
justificado en el sistema anterior, pero en un sistema oral creemos que ninguna persona debe
estar detenida ante el juez de control mas de doce horas v, en el peor de los casos, 24. Pero atin
asi, estas 72 horas estan concebidas como una facultad del juzgador para resolver y no como
un derecho de defensa. En este sentido, no hay ninguna razon objetiva para la dicotomia de
72 o 144 horas, pues la prorroga del plazo de la defensa cuenta a partir de la suspension sin
tomar en cuenta lo que haya ocurrido con las primeras 72 horas. Tampoco existe disposicion
constitucional que obligue a que la prérroga sea de 72 horas mas y no de 24, por ejemplo. Es
por ello que creemos que la suspension debera ofrecer una sola opcion al imputado determinada
de forma libre por la legislacion del estado, por ejemplo 48 o las mismas 72 horas.
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En sintesis, nosotros optamos por la no existencia de la audiencia de formulacion
de imputacion, pues al exigir nuestro sistema de un auto de vinculacién a proceso, la
formulacion pierde su sentido y en cualquier caso se satisface con la solicitud que hace el
fiscal de la vinculacion a proceso. También propugnamos por la libertad de la defensa de
decidir en qué momento declarar o suspender la audiencia y que el plazo no sea ofrecido
con formato de dicotomia.

3. Solicitud de la audiencia de formulacion de la imputacion

La solicitud de la audiencia de formulacién de la imputacion se regula dependiendo del
momento en la cual ocurre.

Asi, una primera cuestion serfa si el Ministerio Publico tiene al imputado detenido por
flagrancia, o bien el imputado se encuentra en libertad. Si se trata de la primera hipdtesis,
lo que ocurrira es que el Ministerio Publico si desea formular imputacién debera poner
al detenido a disposicion del juez de control para que se realice la audiencia de control
de legalidad de la detencién, y una vez terminada esta se debe de formular imputacion
inmediatamente.

Si el imputado se encuentra en libertad, nos enfrentamos a la segunda cuestion, si
el Ministerio Publico desea que el imputado acuda a la audiencia en libertad o que sea
detenido para garantizar su comparecencia en la audiencia. En el caso de la detencion, y
esta seria la tercera cuestion, el Ministerio Publico puede detener al imputado mediante
una orden de aprehension o detenerlo por caso urgente. En lo que se refiere a la orden de
aprehensién, la debera solicitar al juez de control, y una vez ejecutada el imputado sera
puesto a disposicion del juez inmediatamente, iniciandose directamente la audiencia de
formulacién de imputacién.’

Si la detencion es por caso urgente, ocurrira el mismo procedimiento que la flagrancia; es
decir, primero ocurrira la audiencia de control de la legalidad de la detencién y de forma
inmediata la audiencia de formulacion de la imputacion.

37  Articulos 168 del Codigo de Procedimientos Penales de Chihuahua, y 145 del Codigo Procesal Penal de Yucatan. Los cédigos de Yucatan y de Chihuahua
s6lo sefialan la procedencia de la audiencia de control de legalidad de la detencion cuando se trate de urgencia y flagrancia, optando, de forma incorrecta segun
nosotros, la omision de esta audiencia para el caso de la orden de aprehension. La iniciativa del Cédigo Federal no limita la audiencia a estas hipdtesis, por lo que
nos inclinamos a considerar que procedera para todas las detenciones.
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Si‘el imputado se encuentra en libertad y la fiscalia no requiere que sea detenido, debera
solicitar al juez la celebracién de la audiencia, sefalando de forma breve el delito que se
le atribuye, la fecha, lugar y modo de su comision y la forma de su intervencion. Una
vez solicitada la audiencia el juez deberd citar al fiscal, al imputado, al defensor, a la
victima y a su representante a la audiencia de formulacién de la imputacion en un plazo
lamentablemente no determinado por los cédigos analizados® (en el Cédigo Modelo del
Proceso Penal Acusatorio para los Estados se sefialaba un plazo de diez dias).

Otro asunto interesante a analizar es si el fiscal esta obligado a formular la imputacion
o no después de la audiencia de control de la legalidad de la detencion. Creemos que es
un asunto de dificil resolucion, pues a pesar de que los cédigos senalan que el ministerio
publico debe formular imputacion en la misma audiencia, la realidad es que no establecen
consecuencias juridicas ante la abstencién del Ministerio Publico (a menos que el juez
de control decida aplicar correcciones disciplinarias, que creemos seria una decision
incorrecta). Es por ello que estimamos que no existe una obligacién real del Ministerio

Publico de proceder a la formulacion de la imputacion.

4. Audiencia de formulacion de la imputacion

La audiencia de formulacion de la imputacidn tiene por objeto dar a conocer al imputado la
investigacion que se realiza en su contra y los cargos que se le imputan. El objeto de esta
audiencia es garantizar el derecho fundamental del imputado establecido en la fraccion
1l del articulo 20 constitucional, referente precisamente a que se le informe del hecho
imputado.

Podemos describir el procedimiento de esta audiencia con los siguientes pasos: 1) comienza
con la verificacién del juez de que el imputado conoce sus derechos; 2) el juez de control
le otorga la palabra al fiscal que expondra el delito que se le imputa, |a fecha, lugar y modo
de su comisién y el grado de intervencién que se le atribuye; 3) los cédigos sefalan que el
juez debe preguntarle al imputado si es su deseo contestar el cargo, rindiendo en este caso
su declaracion o guardando silencio; 4) el fiscal puede solicitar la audiencia de vinculacion

38  En Yucatan y en Chihuahua no se sefiala el plazo para citar a los intervinientes, ni el plazo maximo que puede transcurrir entre la solicitud de la audiencia y
la misma. Esta situacion que nos parece peligrosa, pues en este punto podria obstaculizarse el correcto desarrollo del proceso vy el respeto de sus plazos. En
caso de la iniciativa federal, nos parece incluso mas grave pues no parece regular la posibilidad de que el imputado acuda libre a la audiencia, debiendo siempre
presentarsele ante el juez de control privado de su libertad.
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a proceso, y en caso de hacerlo, 5) el juez de control debe preguntarle al imputado si
es su deseo suspender o no la audiencia de vinculacién de proceso, pero este paso v los
siguientes los referiremos en el siguiente apartado.

u i 3 ior, apu ue si udiencia fu i
Sobre el punto primero del parrafo anterior, apuntamos que si esta audiencia fue precedida
por la audiencia de control de legalidad de detencion, la verificacion referida debid ocurrir
precisamente en esa audiencia.

El segundo paso es bastante claroy es la esencia de esta audiencia, pero creemos pertinente
referir que el Codigo Procesal Penal del Estado de Yucatan sefiala en su articulo 279 que
ademas de lo mencionado “se referiran los datos que arrojd la investigaciéon que sustentan
el hecho imputado”. Creemos que esta referencia a datos de prueba es innecesaria, pues
en este momento alin no se esta decidiendo sobre la vinculacion a proceso, lo que ocurrira
probablemente en el mismo momento, pero en una audiencia diversa.

Como sefnalamos anteriormente, a pesar de que los codigos analizados refieren un momento
procesal preciso para el desarrollo de la declaracion, creemos que esta declaracion podra
realizarse en cualquier momento y en particular la vemos mas pertinente que se realice en
la audiencia de vinculacién a proceso. Planteémoslo de la siguiente manera: después de
que el fiscal formula la imputacion y antes de que se solicite la vinculacion a proceso qué
interés puede tener el imputado en declarar o contestar la imputacion, si a final de cuentas
no existe el auto de no formulacién de la imputacion.

El cuarto paso se refiere a la solicitud que hace el fiscal de la vinculacion a proceso vy
estamos otra vez ante una situacion similar planteada para la audiencia de control de la
legalidad de la detencidn, a saber, ;una vez formulada la imputacion, el fiscal esta obligado
a solicitar la vinculacién a proceso? Nosotros reiteramos que no existe una obligacion
real para el fiscal y por ende la formulacion de la imputacion debera de tener sélo efectos
positivos para la defensa.

En relacion con los efectos de la formulacion de la imputacion, creemos que el tnico valido
es que a partir de este momento el derecho de defensa debe garantizarse de forma plena,
en particular lo que se refiere a los accesos a los registros de investigacion. No obstante, los

568  Cutrura Consirucionat




cédigos suelen sefialar® como efectos que se suspenda el curso de la prescripcion penal y
el fiscal pierde la facultad de archivar provisionalmente la investigacion.

Ya hemos referido anteriormente nuestras criticas a estos efectos, que se fundamentan
sobre todo en que nada impide que pueda formalizarse la investigacion sin vincularse
a proceso, produciendo que el delito nunca prescriba y que la investigacion pueda
desarrollarse sin limites, situacion que nos parece absurda.

Asimismo, el efecto de perder la facultad de archivar temporalmente es explicable, pero
también creemos que se debe considerar la alternativa de que el fiscal pueda archivar
temporal o provisionalmente después de la formulacién y antes de la vinculacion. Al no
haber proceso, el juez de control no puede dictar el sobreseimiento hasta después del
auto de vinculacién a proceso, por lo que antes de este auto el fiscal deberia conservar la
mayoria de sus facultades discrecionales. Podemos poner como ejemplo que el fiscal X
investiga al imputado Y, que esta detenido, se hace la audiencia de control de la legalidad
de la detencidn, se formula la imputacion vy el fiscal decide no solicitar la vinculacion a
proceso porgue no cuenta con los datos suficientes para alcanzar la vinculacion a proceso.
Pues precisamente en este caso el fiscal no contara con antecedentes suficientes, que es
la hipdtesis que se intenta cubrir con el archivo temporal.

Por ende creemos que la formulacién de la imputacion sélo debe tener el efecto de
garantizar el derecho de defensa, pero los efectos estipulados en los codigos de suspender
el curso de la prescripcion y perder la facultad de archivar temporalmente, deberian de
corresponder al auto de vinculacion a proceso.

5. La audiencia de vinculacion a proceso

La audiencia de vinculacion a proceso es un acto procesal medular para el correcto
desarrollo del proceso penal, siendo el auto que la acompafia, de acuerdo a nuestra opinion
manifestada anteriormente, el que marca la distincion entre la fase de investigacion
desformalizada y la formalizada (Vid supra 1.4), el que posibilita la imposicién de

39  Articulos 281 del Codigo Procesal Penal de Yucatan, 278 del Cédigo de Procedimientos Penales de Chihuahua, y la iniciativa del Codigo Federal de Procedi-
mientos Penales no establece efectos de la formulacién de la imputacién como tal, lo que nos parece la postura mas adecuada.
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medidas cautelares, de la prueba anticipada (véase este apartado supra), de la suspension
condicional del proceso, de un plazo para la investigacion, de los hechos sobre los que
versara la accion penal v la accidn de la reparacion del dafo v en general determina la
forma como se desarrollara el resto del proceso.

El procedimiento de la audiencia de vinculacién a proceso,* sigue los siguientes pasos: 1)
al solicitar el fiscal la apertura de la audiencia de vinculacion a proceso, el juez de control
pregunta al imputado si es su deseo suspender o no la audiencia; 2) si el imputado desea
suspender la audiencia, el fiscal puede solicitar medidas cautelares provisionales; 3) si no
se suspendio la audiencia, o una vez reanudada si se suspendio, el fiscal senalara los datos
de prueba con los que acredite la existencia del delito, la probable responsabilidad del
imputado y la estimacidn de la reparacién del dafio; 4) la defensa podra presentar datos
de prueba, e incluso medios de prueba para desvirtuar la exposicion del fiscal. Asimismo
creemos que el imputado podra declarar a pesar de que lo haya hecho previamente; 5) el
juez dictara el auto de vinculacién a proceso o de no vinculacién a proceso; 6) se abrira
debate sobre medidas cautelares; 7) se abrira debate sobre el plazo de investigacion v, 8)
otras peticiones.

Lo anterior lo estructuraremos para su mejor analisis en tres partes: actuaciones previas al
auto de vinculacion a proceso que incluira los cuatro primeros pasos, el auto de vinculacion
a proceso o de no vinculacion a proceso y actuaciones posteriores al auto de vinculacion a
proceso que son los tltimos tres pasos.

6. Actuaciones previas al auto de vinculacion a proceso

El primer paso refiere que la defensa puede solicitar que se suspenda esta audiencia por 72
0 144 horas, de hecho no esta claro en los codigos en qué momento ocurre la suspension,
si es de forma previa o posterior a la exposicion de los datos de prueba del fiscal. Pero en
todo caso creemos que la suspension debera ser previa al auto de vinculacion a proceso.
El objetivo de la suspension es que la defensa pueda presentar datos o medios de prueba
para desvirtuar los argumentos del fiscal referentes a la vinculacion al proceso y estimamos
que también las relativas a las medidas cautelares.

40 Articulo 283 del Codigo Procesal Penal de Yucatan.
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En caso de que la audiencia se suspenda, lo que ocurrira a continuacion dependera de la
regulacién establecida en cada cédigo, que en este caso resulta heterogénea. Constantino™
sefiala que en este caso el juez debe vincular provisionalmente a proceso, vy el fiscal si asi lo
estima puede solicitar medidas cautelares provisionales. Nosotros coincidimos con este
autor en lo que se refiere a las medidas cautelares provisionales, pero en lo que se refiere a
la vinculacion provisional la entendemos pero creemos que a final de cuentas se trata de una
cuestion prescindible, pues el mismo autor no exige ninglin acto o demostracion mas alla de la
suspension, por lo que stricto sensu no se trata de una vinculacion.

Ahora bien, un aspecto a considerar sobre las medidas cautelares provisionales es el que se
refiere a la concepcion que se tiene sobre la detencion, asi nosotros estimamos que una vez que
el detenido ingrese en una audiencia deja de estar detenido, quedando obligado a estar presente
en la audiencia por la misma circunstancia de la audiencia y no por haber ingresado a la misma a
causa de una detencion, y la cuestion de que si seguira detenido o no, depende exclusivamente
de la medida cautelar que se le imponga, de tal forma que se trata de una privacion de la libertad
diferente, por lo cual justificamos la necesidad de una medida cautelar provisional. Sin embargo,
en los cddigos v en la practica, e incluso haciendo una interpretacion restrictiva del mismo
articulo 19 constitucional, el imputado en la audiencia sigue estando detenido a causa de la
misma detencion que lo llevé a audiencia.

Podriamos definir a las medidas cautelares provisionales como aquellas medidas cautelares que
se imponen cuando se suspende la audiencia de vinculacion a proceso y solamente durante
el plazo de esta suspension para garantizar la presencia del imputado en la reanudacion de la
audiencia. La denominacidn de estas medidas tiene un sentido funcional mas no exacto, porque
a final de cuentas todas las medidas cautelares son provisionales.

Una vez determinado lo anterior, en Yucatan nos encontramos con que el fiscal una vez
suspendida la audiencia se encuentra facultado para solicitar medidas cautelares provisionales.
Creemos que estas deben seguir las mismas reglas que se establecen para las medidas cautelares
en general, pero al no contarse atin con la vinculacidn a proceso v al ser consecuencia de una
peticion de la defensa, el juez deberd ser mas flexible en otorgarlas. Para ello el fiscal debera
presentar los antecedentes de investigacion referentes a la necesidad de la medida cautelar.

41 Camilo Constantino Rivera, Introduccién, op. cit., p. 64.
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En Chihuahua y en la iniciativa del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, no existe
una disposicion expresa sobre las medidas cautelares provisionales, pero creemos que
probablemente su regulacion se fundamente en la postura de que el imputado que
llegd a través de una detencidn, seguira detenido durante la suspension de la audiencia,
pero si acudi6 a la audiencia sin estar detenido previamente, estara en libertad durante
la suspensién. Debemos recordar que todas las hipdtesis del ingreso del imputado a la
audiencia inicial de la iniciativa del Cédigo Federal de Procedimientos Penales implican la
detencion del imputado, por la que en la suspension siempre estara privado de su libertad.

El tercer paso no requiere de mayor explicacion, se trata de satisfacer los requisitos que
exige la Constitucion para que el juez de control pueda dictar el auto de vinculacion a
proceso, asi como una estimacion de la reparacion del dafo. Esto sentara un antecedente
de la acusacion en la cual el fiscal debera senalar con la certeza que le produce el haber
concluido en su investigacion concretamente como ocurrieron los hechos y el monto
completo de la reparacion del dano.

Para la vinculacion a proceso el fiscal requiere expresar datos que establezcan la comision
del delito y que exista la probable responsabilidad. Esto en el sistema anterior se lograba
con la consignacidn, mientras que en el nuevo sistema de justicia penal se realiza a través
de datos de prueba.

Un dato de prueba es la referencia al contenido de un medio de prueba atin no desahogado
ante la autoridad jurisdiccional que solo o junto con otros tienden a acreditar la existencia
del delito o la probable responsabilidad o a desvirtuarlos.

Como se observa de la definicion expresada en el parrafo anterior, el dato de prueba no es
una prueba, ni se desahoga. Por el contrario, se reduce a ser una mera referencia a lo que
la diligencia de investigacion, registrada en la carpeta, expresa. Para poner un ejemplo, un
dato de prueba serd simplemente que el fiscal anuncie que se cuenta con la declaracion del
testigo Juan Pérez que afirma haber presenciado el hecho y reconocer al imputado.

Por otro lado, en nuestra definicion de dato de prueba se observa que los datos de prueba
tienen un objeto especifico; a saber, la vinculacion a proceso, pero creemos que podria
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expandirse este objeto a otras peticiones como seria el de solicitud de medidas cautelares,
el monto estimado de |a reparacion del dafio v los fundamentos para solicitar la revocacion
de la suspension condicional del proceso, por ejemplo.

El cuarto paso consiste en la defensa del imputado ante la vinculacion, para lo cual
estimamos que el imputado puede declarar, a pesar de haberlo realizado previamente.
Ahora bien, sobre la presentacion de datos de prueba o medios de prueba, la regulacion
varia entre codigos. Asi, el articulo 283 del Codigo Procesal Penal del Estado de Yucatan
resulta vago pues dispone que si podra desahogar datos de prueba, lo que implica una
contradiccién pues el dato de prueba por significado no se desahoga (el mismo articulo
199 de este cddigo lo define asi). No obstante, nos inclinamos a pensar que sélo
pueden anunciarse datos de prueba. En cambio, los articulos 282 y 283 del Cédigo de
Procedimientos Penales de Chihuahua determinan la posibilidad de presentar medios de
prueba. EI 408 de la iniciativa del codigo federal establece que sélo procedera la suspensidn
cuando se vayan a desahogar datos de prueba, pero en el mismo articulo se confirma que
se trata de medios de prueba.

7. El auto de vinculacion a proceso

El auto de vinculacién a proceso es naturalmente el nlicleo de esta audiencia, y podrfamos
definirlo como la resolucion expedida por el juez de control en la cual determina que existen
elementos suficientes para considerar que existe un delito y una probable responsabilidad,
definiendo el litigio que debera ser resuelto con el proceso.

Es imprescindible hacer una breve distincion entre el Auto de Vinculacion a Proceso vy el
Auto de Formal Prisién o de Sujeciéon a Proceso. Las principales diferencias las podemos
sintetizar en: 1) El auto de formal prisién o de sujecién a proceso se fundamenta en el
expediente de averiguacion previa que conoce el juez gracias a la consignacion, mientras
que en el auto de vinculacion a proceso el juez de control decide con base en datos de
prueba que son referidos por el fiscal y los datos o medios de prueba de la defensa, segtin
el caso; 2) cuando se dicta el auto de formal prisién o de sujecién a proceso la averiguacion
previa ya ha terminado, en cambio, después de dictarse el auto de vinculacion a proceso
se fija un plazo para concluir la investigacion, es decir, que la investigacion ministerial
contintia después de la resolucién; 3) el auto de formal prisién implica la imposicién de la
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medida cautelar de la prision preventiva sin un debate sobre la necesidad de la medida, en
cambio, el auto de vinculacion a proceso posibilita la imposicion de una medida cautelar
y de cualquier otra medida cautelar, pero finalmente se tendra que debatir v justificar la
necesidad de cautela; 4) el auto de formal prisién y el de sujecion a proceso generalmente
se expide después de un periodo de detencidn que podria llegar a las 72 horas, o mas si la
defensa lo solicita, mientras que el auto de vinculacién a proceso no requiere de un periodo
tan largo de tiempo, pues todos los asuntos relevantes se tratan en audiencia publica y
oral y, 5) debido a que el Auto de Vinculacidn a Proceso se dicta en audiencia, se puede
aprovechar este momento para realizar otros actos procesales que reducen drasticamente
la duracién del proceso. Nos referimos al procedimiento abreviado, el juicio inmediato vy
otras peticiones, mientras que la naturaleza escrita del auto de formal prisién impide que
se pueda utilizar la oportunidad para realizar otros actos procesales.

Los requisitos para que proceda el auto de vinculacidn a proceso son:** a) que se haya
formulado la imputacion, lo que se satisface con la audiencia de formulacion de la
imputacién, normalmente; b) que el imputado haya declarado o manifestado su deseo de
no declarar, lo que puede ocurrir después de la audiencia de formulacion de la imputacion,
inmediatamente antes de dictarse el auto de vinculacion a proceso o en cualquier otro
momento previo; c) que de los datos de prueba se permita establecer razonablemente la
existencia del delito y la probable participacion del imputado en el hecho, lo que ocurre con
lo que nosotros sefialamos como pasos 3 y 4 de esta audiencia, y d) que no se encuentre
demostrado por encima de toda duda razonable una causa de extincion de la accion penal
o0 una excluyente de incriminacion, este evidentemente se deriva de un analisis que debe
realizar el juez de control, y si bien resulta paradigmatico que sdlo en caso de certeza de
la inocencia no debe dictar el auto de vinculacion a proceso, esto tiene una explicacion
y es que, como hemos referido anteriormente, el auto de vinculacidn a proceso es una
resolucion sui generis del proceso penal y a final de cuentas estamos en un momento
procesal en que no se esta definiendo sobre la culpabilidad del imputado, sino sélo
determinando que es probable que haya participado. De tal forma de que si, en base a los
antecedentes, el juez estima que el imputado es inocente pero tiene una duda razonable
de que no lo sea, debe dictar auto de vinculacién a proceso.

42 Articulo 284 del Codigo Procesal Penal de Yucatan, 280 del Cédigo de Procedimientos Penales de Chihuahua, y 409 de la iniciativa del Cédigo Federal, que
a diferencia no exige que el imputado haya declarado o se haya abstenido de declarar y el dltimo requisito lo dispone en los siguientes términos “Que no se
actualice una causa de extincion de la accién penal o excluyente del delito”.
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El juez de control debe dictar el auto de vinculacién a proceso por el hecho o hechos
motivo de la imputacion, pero podra no admitir alguno de ellos u otorgar libremente una
clasificacion juridica distinta a la asignada por el Ministerio Piblico.”’ Esta posibilidad
de modificar la calificacion juridica representa una problematica interesante. Como
argumentos en contra de esta modificacion se podrian esgrimir que el juez de control
estaria sobrepasando su funcion e interviniendo en la direccion de la investigacion y que no
parece claro si esta modificacion la puede hacer el juez de manera oficiosa o sélo a solicitud
de parte, lo que podria representar en el primer caso que el juez de control se convierta
en una especie de acusador, como ocurria en el sistema de justicia penal tradicional. A
favor de esta hipotesis podemos sefialar que esta modificacién evitaria que el Ministerio
Publico abuse de su facultad de dirigir auténomamente la investigacion e impute delitos
diferentes a los que demuestran los hechos, lo que podria derivar en que se dicte auto
de no vinculacién a proceso, a pesar de haber datos de prueba que demuestren un delito
diferente al imputado, o bien gracias a la diferente imputacion se alcancen ciertos efectos
procesales como es el caso de justificar una detencidn urgente por ser delito grave, de que
proceda una salida alterna o cualquier otro efecto que dependa del auto de vinculacién a
proceso.

A pesar de que los codigos analizados coinciden en esta facultad de modificar la calificacion
juridica, creemos que es incorrecta y que violenta el sistema acusatorio en esencia. La
investigacion vy las lineas de investigacion que se utilicen deberan ser, en la medida de lo
posible, decisiones auténomas del fiscal. Lo que nos parece mas grave en todo esto es
que, como ocurre en el sistema de justicia penal anterior a la reforma, los jueces de control
aplicaran una especie de suplencia de la queja a favor del fiscal, lo que no tiene cabida en
un sistema acusatorio.

El contenido del auto de vinculacion a proceso tiene una caracteristica peculiar, pues la
mayoria de los codigos sefialan un contenido que no se traduce en la decision del juez de
control en un momento preciso de la audiencia, sino que incorporan decisiones que se van
realizando durante toda la audiencia.

43 Articulo 284 del Codigo Procesal Penal de Yucatan, 280 del Cédigo de Procedimientos Penales de Chihuahua, y 409 de la iniciativa del Codigo Federal.
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El auto de vinculacion a proceso, que normalmente se transcribe para quedar asentado por
escrito incorpora, de acuerdo al articulo 285 del Cddigo Procesal Penal para el Estado de
Yucatan:**

a) Los datos personales del imputado.

b) La relacién clara, precisa y circunstanciada del hecho o hechos delictuosos,
refiriendo el tiempo, modo v lugar de su comision, y la probable participacion
del imputado.

c) Lo resuelto en su caso, sobre medidas cautelares de caracter real o personal.

d) El plazo para el cierre de la investigacion o el cierre de la misma en caso de
juicio inmediato.

Lo referente al inciso ¢ y d, son cuestiones que surgen normalmente en un momento
posterior a la decision sobre la vinculacion a proceso como tal; por ende seran analizados
posteriormente.

Ahora bien, a pesar de definirse el auto de vinculacion a proceso como un conjunto de
decisiones aisladas, no serfa incorrecto considerar que el auto de vinculacién a proceso
(en estricto sentido, si se quiere) consiste sélo en aquella decisién del juez de control,
fundamentada en los datos de prueba expuestos en la audiencia, de que existen elementos
suficientes para determinar la existencia del delito y la probable responsabilidad.

Sobre los efectos de la vinculacion a proceso, nosotros estimamos que deben ser los
siguientes:*® a) interrumpir la prescripcion de la accién penal (no obstante este efecto se

44 Elarticulo 410 de la iniciativa del Cédigo Federal de Procedimientos Penales coincide con el de Yucatan, sélo que no se contempla el juicio inmediato, no se
incorporan la decisién de medidas cautelares y el inciso b) de Yucatan queda redactado de la siguiente manera: i.. Los datos que establezcan que se ha cometido
el hecho que la ley sefiale como delito que se le imputa, y que exista la probabilidad de que el imputado lo cometi6 o participé en su comision, en los términos
del art. 409 de este codigo; . El lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion. El Codigo de Procedimientos Penales de Chihuahua por su parte no establece un
contenido minimo.

45 Elarticulo 286 del Codigo Procesal Penal de Yucatan sefiala: La vinculacion a proceso tendrd el efecto de fijar el hecho o los hechos punibles sobre los cuales
se continuara el proceso de investigacion en la etapa preliminar y que serviran, en las demas etapas del proceso, para determinar las formas anticipadas de ter-
minacién del mismo, el procedimiento abreviado, la apertura a juicio o el sobreseimiento. Asimismo, a partir de este momento comenzara a correr el plazo para
el cierre de la investigacion; disposicion que coincide con el art. 412 de la iniciativa del Cédigo Federal de Procedimientos Penales sélo que agrega el efecto de
sujetar el imputado al proceso. En el Cédigo de Procedimientos Penales de Chihuahua no se establece una disposicion expresa.
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sueleatribuiralaformulaciéndelaimputacion); b) el ministerio publico pierde sus facultades
discrecionales de terminacion anticipada, con excepcion del criterio de oportunidad
(efectos que también se suelen sefialar para momentos previos); ¢) comenzard a correr
el plazo para el cierre de la investigacién (aunque en estricto sentido se dicta primero la
vinculacion y luego se fija el plazo), y d) se fijara el hecho o los hechos delictivos sobre
los cuales se continuara el proceso de investigacion en la etapa preliminar y que serviran,
en las demas etapas del proceso, para determinar las formas anticipadas de terminacion
del proceso, el procedimiento abreviado, la apertura a juicio o el sobreseimiento (esto es
|a fijacion del principio de congruencia, no obstante estimamos que si bien debe haber una
congruencia entre la imputacion, la vinculacion a proceso, la acusacion y la sentencia, la
congruencia no tiene que ser plena entre todos, en particular debe ser muy escasa en la
impugnacion y la vinculacidon que se basan en la mayoria de los casos en hechos que atin no
se han terminado de investigar, lo que hace natural y entendible que existan diferencias).

En caso de no satisfacerse los requisitos de la vinculacion a proceso senalados previamente,
el juez debera dictar el auto de no vinculacién a proceso, el cual tiene por efecto, de
acuerdo con el articulo 287 del Cédigo Procesal Penal para el Estado de Yucatan,” la
cancelacion de cualquier medida cautelar que se hubiere dictado, siendo posible que el
Ministerio Publico contintie con la investigacion y formule nuevamente imputacion dentro
de los seis meses siguientes a la fecha en que fue notificada la no vinculacién a proceso.
Consideramos adecuado el uso de este plazo del fiscal para volver a intentar la vinculacion
a proceso, pero también se deben agregar en los codigos disposiciones que refieran la
imposibilidad de intentar nuevamente la vinculacion después de dos resoluciones de auto
de no vinculacién a proceso.

8. Actuaciones posteriores al auto de vinculacion a proceso

Después de que se haya declarado la vinculacion a proceso se podra discutir sobre Ia
imposicion de medidas cautelares, debate que podra realizarse incluso de forma previa a la
vinculacion pero cuya decision final queda supeditada al auto de vinculacion; es decir, sino
hay auto de vinculacion no pueden aplicarse medidas cautelares. En consecuencia, si bien
no es imperativo discutir las medidas cautelares de forma previa a la vinculacién, tampoco

46 Articulos 281 del Cédigo de Procedimientos Penales de Chihuahua, y 411 de la iniciativa del Codigo Federal de Procedimientos Penales. No obstante, ninguno
de los dos establece un plazo maximo para poder solicitar la imputacion.
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tiene mucho sentido hacerlo. Es importante destacar que las medidas cautelares son
aquellos instrumentos provisionales que puede imponer el juez de control para garantizar el
correcto desarrollo del proceso penal y de sus fines, pudiendo imponer medidas cautelares
tan gravosas como la prision preventiva o leves como que el imputado acuda a firmar cada
determinado tiempo en una institucion determinada.

Por lo que se refiere al plazo de investigacion, lo podriamos definir como: el plazo fijado
por el juez de control en la audiencia de vinculacién a proceso y que determina la duracién
de la investigacion formalizada que comienza a transcurrir desde el auto de vinculacion a
proceso hasta el cierre de investigacion.

Como se puede observar, el plazo de investigacion definido es un plazo jurisdiccional, pero
este esta limitado por los plazos determinados por los mismos cédigos, lo que se denomina
plazo legal de investigacion.

El plazo legal de investigacion en México se suele fijar en dos meses si el delito tiene
una pena maxima inferior a los dos afios de prision y de seis meses si la pena excede
de este tiempo.*’ Los criterios para determinar este plazo se refieren principalmente a la
complejidad de los hechos, la gravedad del mismo vy el nivel de afectacion de las medidas
cautelares impuestas.

El plazo de investigacion puede ser prorrogado por el juez de control a solicitud del fiscal,
pero en este caso el plazo total no puede superar en ninguna circunstancia el plazo legal
de la investigacién.®®

Se destaca que en el caso de Yucatan se establece una figura denominada el juicio inmediato
que consiste en la renuncia por parte del fiscal de un plazo judicial de investigacion.

Finalmente, cabe referir otras peticiones que se pueden hacer en esta audiencia,
aprovechando el contexto de la misma. Nos limitaremos a enunciarlas, asi tenemos que

47 Articulos 291 del Codigo Procesal Penal de Yucatan, 507 de la iniciativa del Cédigo de Procedimientos Penales, 285 del Cdigo de Procedimientos Penales de
Chihuahua que sefiala bajo los mismos criterios un plazo de dos meses o de ocho meses.

48 Articulos 291 del Cédigo Procesal Penal de Yucatan, 286 del Codigo de Procedimientos Penales de Chihuahua, y 416 de la iniciativa del Codigo Federal de
Procedimientos Penales.
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como en todas las audiencias las partes suelen solicitar una copia del registro de la misma,
solicitar que se aplique la suspensién condicional del proceso, que inicie un procedimiento
de justicia restaurativa, solicitar el procedimiento abreviado, la nulidad de un acto procesal
(como podria ser la misma detencién), que se desahogue una prueba anticipada, que
la defensa solicite la aplicacion de medidas para poder realizar determinado acto de
investigacion o que ordene al fiscal medidas para garantizar el acceso a la carpeta de
investigacion, etcétera.

IV. INVESTIGACION FORMALIZADA

la investigacion formalizada es aquella realizada de forma posterior a la vinculacion
a proceso (o posterior a la formalizacién de la imputacién, dependiendo de lo que se
entienda por formalizado, Vid supra 1.4).

En realidad no es necesario hacer un analisis sobre este tipo de investigacion, pues en
términos generales tanto la desformalizada como la formalizada consisten en lo mismo,
siendo las principales diferencias que en la primera no existe un plazo, ni medidas cautelares
y que probablemente no se ejercite plenamente el derecho de defensa adecuada.

1. El cierre de la investigacion

El cierre de la investigacion es el acto ministerial que determina que se han practicado
las diligencias necesarias para el esclarecimiento de los hechos, con base en las cuales se
realizara la acusacion o se solicitara el sobreseimiento o la suspension.

El cierre de la investigacion puede ocurrir por dos situaciones, la primera consiste en un
cierre de investigacion declarado de forma auténoma por el fiscal, y el segundo por haber
transcurrido el plazo judicial decretado en la audiencia de vinculacion a proceso.

El cierre de la investigacion de forma auténoma por el fiscal consiste en una resolucion
sencilla que deberd ser comunicada al juez de control, quien notificara a los intervinientes.
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Si se trata del transcurso del plazo judicial de investigacion, el fiscal puede solicitar su
prorroga como referimos anteriormente. El articulo 291 del Cédigo Procesal Penal para
el Estado de Yucatan® establece que si el fiscal no declara cerrada la investigacién o no
solicita su prérroga el imputado o la parte coadyuvante podran solicitar al juez que aperciba
al fiscal para que proceda a tal cierre. E incluso si las partes no lo solicitan, el juez puede
hacerlo de oficio.

El apercibimiento en Yucatan se traduce en que el juez cite a los intervinientes a una
audiencia y si el fiscal no comparece a la audiencia o si compareciendo se negare a declarar
cerrada la investigacion, el juez decretara el sobreseimiento. Si por el contrario el fiscal
asiste a la audiencia y se allana a la solicitud de cierre, hara el cierre en la misma audiencia.®

Una vez cerrada la investigacion en los términos mencionados, el fiscal en un plazo no
mayor de diez dias podra solicitar el sobreseimiento parcial o total, la suspension del
proceso o formular acusacion.

2. Reapertura de la investigacion

Antes de analizar los supuestos anteriores, creemos conveniente estudiar la reapertura de
la investigacién.®* Este procedimiento se fundamenta en que el fiscal no esta obligado a
realizar las diligencias solicitadas por los intervinientes con base en la direccion auténoma

49 Elarticulo 286 del Cédigo de Procedimientos Penales de Chihuahua coincide, sélo que faculta a la victima u ofendido en lugar de la parte coadyuvante para
solicitar el apercibimiento al fiscal y este medio de apremio, consiste en que el juez de control informara al superior jerarquico del agente del Ministerio Plblico
que actlia en el proceso, para que cierre la investigacion en el plazo de diez dias, asi como para que proceda en los términos legales correspondientes. Y si a pesar
de lo anterior no se cierra la investigacion el efecto no sera el sobreseimiento como en Yucatan, sino el cierre de la investigacion de forma oficiosa por el juez.
El art. 418 de la iniciativa del Codigo Federal de Procedimientos Penales, a pesar de ser ligeramente diferente, establece una regulacion similar al Codigo de
Procedimientos Penales de Chihuahua, sélo que no existe un acto de cierre de investigacion como tal, sino que se entiende implicitamente hecho y si no hace
la actuacion que procede después de este cierre el juez de oficio ordenara el sobreseimiento.

50  Cuando ocurre el cierre en audiencia como en este caso, nos parece que se hace innecesaria la notificacién a los intervinientes que ocurre cuando se cierra la
investigacion de forma ordinaria. Asimismo nos parece oportuno solicitar en esta audiencia la reapertura de investigacion, si es el caso y en los términos que se
analizan en el presente capitulo.

51  Articulos 303 del Cddigo Procesal Penal de Yucatan, el 293 del Cédigo de Procedimientos Penales de Chihuahua, y 427 de la iniciativa del Cédigo Federal
de Procedimientos Penales disefian la figura de forma diferente, pues establece que se puede solicitar la reapertura hasta antes del fin de la audiencia inter-
media (que vendria a ser el auto de apertura a juicio oral), estimamos que no existe nada que imposibilite se desarrolle de esta forma, pero sf podria crearse
una situacion bastante peligrosa que explico con un ejemplo: el fiscal cierra investigacion el dia O, en el dia 10 acusa, en el dia 11 el juez de control cita a la
audiencia intermedia que tendra lugar el dia 45 (seguin el Cédigo de Procedimientos Penales de Chihuahua el juez citard a audiencia intermedia entre 20 0 30
dias habiles), el dia 45 en la audiencia intermedia la victima solicita que se reabra la investigacidn, el juez concede un plazo de cinco dias para que se realice la
diligencia, se concluye exitosamente y el dia 50 se vuelve a cerrar la investigacion, lo que nos vuelve a situar en lo ocurrido el dia O y suponiendo que se den
los mismos plazos, la audiencia intermedia se realizarfa en el dia 95. Es decir, se estarian perdiendo mas de mes y medio que pudieron haberse previsto, pues no
haya nada que impida ni que justifique que los intervinientes soliciten la reapertura en el (ltimo momento. En la iniciativa se manifiesta que se puede solicitar
la reapertura de la investigacion hasta el (ltimo momento, pero no sefiala que ocurre una vez que se concluye la diligencia, lo que también nos podria colocar
en una situacion de riesgo debido a que se puede interpretar que una vez concluida la diligencia, se cerrara nuevamente la investigacion y se continuara en el
momento en que estaba el proceso antes de que se decretara la reapertura, pero las pruebas del Ministerio Publico y la victima se suelen ofrecer en un momento
procesal previo a la audiencia intermedia para garantizar que la defensa las conozca y las pueda objetar en esta audiencia (la defensa puede ofrecer pruebas en
la misma audiencia), entonces estamos en la dicotomia de que si ya venci el término para ofrecer pruebas, las diligencias de investigacién realizadas no podran
ofrecerse, a menos que sean de la defensa o bien podran ofrecerse en cualquier momento y en este sentido anular el principio implicito de que la defensa tiene
que conocer las pruebas en su contra con un plazo mas o menos razonable.
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dela investigacion, pero una vez cerrada la investigacion tanto el imputado como la victima
dentro de los diez dias posteriores al cierre de la investigacion puede concurrir con el juez
de control para que este ordene la reapertura de la investigacion y ordene la diligencia de
investigacion solicitada.

Independientemente de los criterios de necesidad y conveniencia de la diligencia de
investigacion que debe utilizar el juez de control, también se deben de dar las siguientes
condiciones: a) los solicitantes debieron haber solicitado previamente al fiscal la diligencia
de investigacion respectiva, b) el fiscal rechazd la practica de la diligencia u omitido
su realizacidn, c) que la diligencia no se hubiere cumplido no por negligencia o hecho
imputable a los solicitantes, y d) que la diligencia no sea impertinente, tenga por objeto
probar hechos publicos o notorios o sean puramente dilatorios.

Una vez practicadas las diligencias que el juez de control ordene, se cerrara nuevamente
la investigacion v el fiscal contara nuevamente con un plazo de diez dias en los términos
mencionados.

En Yucatan existe un vacio legal para la reapertura de investigacion, pues una vez cerrada
la investigacion, el fiscal tiene diez dias para tomar una resolucion, que generalmente
resulta en una acusacion y la victima y el imputado tienen un plazo idéntico para solicitar
la reapertura de la investigacion. Por lo que no es dificil, por ejemplo, que el fiscal cierre la
investigacion, presente su acusacion en cinco dias ante el juez de control y el juez de control
al dia siguiente cite a audiencia intermedia, mientras que tanto al imputado como a la
victima aun les estaria transcurriendo el plazo para solicitar la reapertura de la investigacion,
lo que generaria situaciones bastante complejas. Es por ello que estimamos que se debe
determinar en los cddigos un plazo para solicitar la reapertura de la investigacion, de por
ejemplo cinco dias a partir del cierre de la investigacion y que el fiscal pueda presentar la
acusacion, la suspension o el sobreseimiento entre los cinco y diez dias posteriores a la
acusacion siempre que no se haya decretado la reapertura de la investigacion.
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3. Determinacion del fiscal después del cierre de la investigacion

Una vez tratado el tema de la reapertura de la investigacion, regresamos al cierre de Ia
investigacion y los actos que el fiscal puede realizar en ese plazo de diez dias, que repetimos
puede ser: solicitar el sobreseimiento parcial o total, solicitar la suspension del proceso o
formular acusacion. Si en el plazo de diez dias el fiscal no realiza una de estas facultades
decretara extinguida la accion penal y el sobreseimiento.

La acusacidn es un acto fundamental del nuevo sistema de justicia penal v significa que
el fiscal, habiendo acabado su investigacion, cuenta con los elementos suficientes para
obtener una sentencia condenatoria en un juicio oral en contra del imputado.

Tanto si el fiscal solicita la suspension o el sobreseimiento, debera comunicarselo al juez de
control, quien citara a todos los intervinientes a una audiencia que tendra lugar en un plazo

de cinco dias, en la que se resolvera lo conducente.>

4. Solicitar el sobreseimiento

El sobreseimiento, es la resolucion judicial por la cual se declara que existe un obstaculo o
hecho que impide la decision sobre el fondo de la controversia.”

El sobreseimiento significa, por ende, la conclusion anticipada del proceso y tiene efectos
de cosa juzgada, por la cual no podra seguirse otro proceso por los mismos hechos contra
el mismo imputado. Las causales de sobreseimiento® son las siguientes: a) se demuestre
que el hecho no se cometié; b) el hecho investigado no constituye delito; c) apareciere
claramente establecida la inocencia del imputado; d) el imputado esté exento de
responsabilidad penal; e) se hubiere extinguido la accién penal por algunos de los motivos
establecidos en la ley; f) sobrevenga un hecho que, con arreglo a la ley, pusiere fin a la
responsabilidad penal del imputado; g) el hecho de que se trate, haya sido materia de un

52 Articulos 293 del Cédigo Procesal Penal de Yucatan, 288 del Cddigo de Procedimientos Penales de Chihuahua, y 419 de la iniciativa del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, que por el contrario sefiala, que el juez resolvera sin sustanciacion lo que corresponda, salvo disposicion en contrario o que estime in-
dispensable realizar audiencia, en cuyo caso convocara a las partes. Creemos que es oportuna la regulacién de la iniciativa del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, pues en realidad no existe posibilidad de forzar la acusacion.

53 Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario juridico mexicano. t. vii [en linea], México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1984, [citado 19-10-
2011], disponible en Internet: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=1175.

54 Arts. 294 del Cédigo Procesal Penal de Yucatan, 288 del Cédigo de Procedimientos Penales de Chihuahua, y 420 de la iniciativa del Codigo Federal de Proce-
dimientos Penales. Existe una ligera variacion entre los ordenamientos juridicos, pero coinciden en lo esencial.
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proceso penal en el cual hubiere recaido sentencia firme respecto del imputado; h) una
nueva ley suprima el caracter de ilicito al hecho por el cual se viene siguiendo el proceso, e
i)Las demas causas que disponga el cédigo.

El sobreseimiento puede ser total o parcial, sera total cuando se refiera a todos los delitos
y a todos los imputados, y parcial cuando se refiera a uno o mas delitos o a uno o mas
imputados, pero no a todos ellos.

5. Solicitar la suspension del proceso

La suspension del proceso es la resolucion dictada por el juez de control cuando el fiscal,
a pesar de haber concluido su investigacion, no puede proseguir con el proceso penal,
por encontrarse un impedimento que no extingue la acciéon penal, como es el caso del
sobreseimiento, pero si imposibilita la realizacion del juicio oral.

Es menester sefalar que la suspension del proceso no es lo mismo que la salida alterna de
la suspension condicional del proceso u otras suspensiones del proceso, como la ocurrida
para alcanzar acuerdos reparatorios.

Las causales para decretar la suspensién del proceso son las siguientes:>

a) Cuando para el juzgamiento penal se requiera la resolucién previa de
una cuestion prejudicial que, segtn la ley, deba ser resuelta en un proceso
independiente;

b) Cuando declarado sustraido de la accién de la justicia el imputado, se requiera
su presencia en alguna audiencia, y

c) Cuando, después de cometido el delito, el imputado caiga en enajenacién
mental transitoria, se encuentre en estado de coma o situacion analoga.

55 Articulo 297 del Cédigo Procesal Penal de Yucatan, 290 del Codigo de Procedimientos Penales de Chihuahua, y 425 de la iniciativa del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, que estructura lo sefialado como inciso a) en los siguientes términos: “Se descubra que el delito es de aquellos respecto de los cuales
no se puede proceder sin que sean satisfechos determinados requisitos y estos no se hubieren llenado”.
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La declaracion de la suspension no limita las actuaciones de investigacion, sino que
imposibilita el desarrollo de audiencias y en particular del juicio oral. Una vez cesadas lo
que motivo la suspension, se debera continuar con el procedimiento.

El Codigo Procesal Penal para el Estado de Yucatan regula ciertos aspectos de prejudicialidad,
en su articulo 298°° faculta al juez para examinar las cuestiones civiles y administrativas
que se presenten con motivo del conocimiento de los hechos investigados, cuando las
mismas aparezcan intimamente ligadas al hecho punible, que sea racionalmente imposible
su separacion; y para decidir sobre ellos con el sélo efecto de determinar si el imputado ha
incurrido en delito.

No obstante, si la cuestidon prejudicial es una controversia sobre el estado civil de las
personas, se establece el siguiente procedimiento: los jueces otorgan un plazo de quince
dias para que se acuda al tribunal civil competente y un plazo de seis meses para que se
resuelva la cuestion en los tribunales, plazo durante el cual el proceso estara suspendido. Si
la parte a quien le correspondia acudir a los tribunales no lo hizo de conformidad al plazo,
o bien la cuestion prejudicial no fue resuelta en el plazo de la suspension, el tribunal penal
podra resolver la cuestion prejudicial ateniéndose a las pruebas que segun la legislacion
correspondiente, sean admisibles.

Por lo que se refiere al imputado sustraido de la accidn de la justicia, los codigos sefnalan
causales para declarar esta sustraccion, que son que el imputado injustificadamente
no comparezca a una citacion judicial, se evada del establecimiento o lugar donde esté
detenido o se ausente de su domicilio sin aviso.>’

El efecto de la sustraccion de la accion de justicia es la suspension del proceso, en particular
de las audiencias de vinculacion a proceso, la intermedia y juicio oral, salvo que corresponda
aplicar una medida de seguridad, asimismo se podra dictar la orden de aprehension o de
comparecencia y eventualmente serd justificado la modificacion de las decisiones sobre
medidas cautelares.>®

56 El Codigo de Procedimientos Penales de Chihuahua sefiala en el art. 81 disposicion similar, pero no faculta a los tribunales penales para resolver la cuestion pre-
judicial, porque la suspension puede ser indeterminada. La iniciativa del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, por su parte, no sefiala disposicion relativa.

57  Arts. 301 del Codigo Procesal Penal de Yucatan, y 131 del Cédigo de Procedimientos Penales de Chihuahua.

58  Arts. 301y 302 del Cédigo Procesal Penal de Yucatan y 132 del Cédigo de Procedimientos Penales de Chihuahua, que a diferencia sefiala que la incompare-
cencia del imputado a la audiencia de vinculacion a proceso no suspendera la audiencia, cuestion que a nuestro juicio parece injustificada, porque no tiene ningtin
objeto vincular a proceso con el imputado sustraido de la accion de la justicia.
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Sobre la incapacidad sobreviniente del imputado, se destaca que se refiere sélo a los casos
en que estas circunstancias sobrevengan de forma posterior al delito, pues si el imputado
cometid el delito en estado de enajenacion mental, debera ser juzgado pero de acuerdo al
procedimiento seguido para inimputables.

6. El forzamiento de la acusacion

En México se avanzd de manera importante con respecto a la participacion de la victima
dentro del proceso penal, no obstante, se pudieron tomar otras medidas que impliquen un
mayor control de la victima dentro del proceso, como ocurre en el sistema procesal penal
chileno.

La figura de forzamiento de la acusacion, que no esta vigente en ninguno de los cédigos
analizados, pero esta en el Cédigo Modelo para las Entidades Federativas y en uno de los
anteproyectos del Codigo Procesal Penal para el Estado de Yucatan.

El forzamiento dela acusacion es un procedimiento breve que ocurre cuando el fiscal solicita
el sobreseimiento y la victima constituida en acusadora particular, acusador coadyuvante o
parte coadyuvante (dependiendo del cédigo) se opone, lo que causa que el juez de control
le senale al superior del fiscal la solicitud del sobreseimiento para que ratifique la decision
de sobreseimiento o presente acusacion. Si no se presenta acusacion, entonces el acusador
particular podra acusar en lugar del fiscal y participar en la etapa intermedia y de juicio oral
con las funciones que correspondian originalmente en el Ministerio Ptblico.
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INTRODUCCION

Para nadie es un secreto que la reforma constitucional en materia de seguridad v justicia,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de junio de 2008, constituye un
cambio de paradigma que abarca cuatro puntos cardinales del sistema penal mexicano:

a) Procuracién de justicia;
b) Imparticién de justicia;
) Sistema penitenciario;

d) Sistema de seguridad publica.

Asi, resulta evidente que la reforma en cuestion va mas alla de un simple cambio de un
sistema escrito a uno de tipo oral o de uno de corte inquisitivo a uno de tipo acusatorio,
como algunos han querido hacernos ver; no, la reforma constitucional introduce conceptos
que constituyen un verdadero cambio en la forma en que pensamos a nuestro sistema penal
en su totalidad y que, para su correcta implementacion, requiere un pleno entendimiento
y convencimiento por parte de quienes seran los operadores juridicos y, en general, de |a
poblacion mexicana.

Por ello, con el animo de contribuir al cambio cultural que se requiere, surge la intencion
en el presente articulo de abordar la reforma constitucional desde el crisol del garantismo
penal; corriente filosofica-juridica, surgida de la doctrina penal italiana, que actualmente
permea en diversos ordenamientos penales no soélo de nuestro pais, sino del continente
americano e incluso de todo el planeta.

En primer término se analizara qué es el garantismo penal, partiendo desde sus origenes,
pasando por sus distintas acepciones y aterrizando, de modo general, en los diversos
postulados que lo sostienen, para finalmente identificar en qué partes de la reforma
constitucional podemos ubicar los principales axiomas garantistas.
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. GARANTISMO: POR UN DERECHO PENAL MAS HUMANO Y RAZONABLE

1. Origenes del garantismo

La dignidad del ser humano, la centralidad de este como persona y el respeto a su esencia,
han sido motivo de una blsqueda permanente en la ciencia del derecho —concretamente
en el derecho penal- que proviene del derecho romano y contintia hasta nuestros dias.*
Sin embargo, hasta mediados del siglo xvii, el derecho penal habfa servido mas, primero,
como venganza privada de la victima y, después, como discurso legitimador de la crueldad
y dureza del poder punitivo del Estado,” que como saber juridico preocupado por limitar
este poder y defender los derechos v libertades de las personas.

El primer esbozo por humanizar al derecho penal ocurrié en 1631 con la aparicion de la
obra intitulada Cautio criminalis, escrita por Friedrich von Langenfeld, en la cual vertio una
dura critica al proceso inquisitorial de aquella época, denunciando las brutales torturas a
que eran sometidos quienes eran acusados de algtin delito, lo que los llevaba a confesar
cualquier cosa, asi como la insensatez de las creencias en los poderes de las brujas y del
diablo, todo lo cual sélo servia para fortalecer a los autores de los discursos oficiales de
la Iglesia y para proveer de chivos expiatorios a los principes, que de ese modo podian
atribuir todos los males al diablo y a las brujas y asi eximirse toda responsabilidad. Pero
ademas von Langenfeld puso de manifiesto la corrupcion del poder inquisitorial, revelando
que los participantes cobraban por bruja quemada vy, ademas, puerta a puerta solicitaban

contribuciones voluntarias para “proteccion”’

Sin embargo, no fue sino hasta mediados del siglo xvi, el denominado Siglo de las Luces,
que con el surgimiento del movimiento denominado la llustracion, pensadores como
Hobbesy Locke, en primera instancia, posteriormente Kant, Rousseuau, Montesquieu y, en
materia de politica criminal, Beccaria, Filangieri, VVerri, Hommel y Sonnenfels, entre otros,

1 *Subdirector de Area en la Direccion General de Atencién a Victimas de la Subprocuraduria de Derechos Humanos, Atencion a Victimas y Servicios a la Co-
munidad de la Procuraduria General de la Republica. Profesor en la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Yucatan. Maestro en Derecho Penal y
Amparo.

Eugenio Raul Zaffaroni, El humanismo en el derecho penal, México, Ubijus, 2009, p. 7.

2 Asi, tenemos que el derecho penal en un principio se regia por la venganza, comprendiendo esta etapa cuatro subfases: la venganza privada, conocida también
como la de la Ley del Talion, la venganza familiar; la venganza divina, y la venganza publica, cuyas reglas se contenian en el Cédigo de Hammurabi y la Ley
de las XII Tablas (en la época del imperio romano); posteriormente se dio paso, en materia penal, a la aparicién de los libris terriblis del Digesto en los que se
establecieron penas sumamente arbitrarias; después, el derecho canénico es recordado por ser uno de los mas crueles al establecer como medios de prueba las
ordalias y los juicios de Dios, entre otros terribles medios de conviccion, asi como contar con un Tribunal de la Santa Inquisicion caracterizado por llevar procesos
e imponer penas desproporcionales e infamantes. \éase Miguel Macedo, Apuntes para la historia del derecho penal mexicano, México, inacie, 2010, pp. 15-
36

3 Eugenio Rall Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar, Manual de derecho penal. Parte general, Buenos Aires, Ediar, 2a. ed., 2006, pp. 207 y 208.
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se empezaron a introducir en las legislaciones de la época, conceptos que permitieran a la
sociedad contar con un sistema de justicia penal mas humano, que respetara la dignidad
de las personas;” en pocas palabras, comenzaron a pugnar por lo que hoy conocemos como
un derecho penal de corte liberal.

Y es que precisamente los ideales que enarbolaron los movimientos ilustrados v liberales
del siglo xvii fueron los primeros que intentaron poner limites a la autoridad del Estado
y consagrar los fundamentos de la democracia, contrapuestos al poder autoritario de los
gobernantes. En materia penal, esto significo limitar la accion punible del soberano vy
encauzar los procedimientos de justicia con reglas apegadas a los principios de lo que hoy
se conoce como debido proceso.

En ese sentido, una de las obras que influyeron en forma notoria no sélo en el pensamiento
penal, sino incluso en las leyes de la materia de aquella época, es el tratado denominado De
los delitos y de las penas, cuya autoria corresponde a Cesare Bonesana, marqués de Beccaria.
En él se establecieron las bases politico-criminales de un derecho penal humanizado,
respetuoso de la dignidad humana, es decir, los cimientos de lo que posteriormente seria la
doctrina garantista del derecho penal.

Beccaria, cercano a la linea argumentativa de Rousseau, fue el primero en mencionar lo
que hoy se considera como principio de legalidad de los delitos v de las penas (nullum
crimen nulla poena sine lege). En ese sentido sefalaba: “sélo las leyes pueden decretar
las penas sobre los delitos; y esta autoridad no puede residir mas que en el legislador, que
representa a toda la sociedad unida por un contrato social”?

También mencionaba, entre otras cosas no menos importantes, que las penas debian
ser proporcionales al dano social causado con el delito; rechazaba duramente la crueldad
inusitada de estas y de la tortura, que era el medio de prueba mas usual en los procesos
penales de la época, asi como también sostenia que debfa abolirse la pena de muerte.®

4 Hay que contextualizar aquella época, marcada, principalmente, por un sistema penal descarnado, cuya eficacia se cimentaba en la dureza de las penas, con el
objetivo de fortalecer las monarquias imperantes y respaldar su autoridad totalitaria.

5 Cesar Beccaria, De los delitos y de las penas, Buenos Aires, Ediciones Libertador, 2005, p. 22.

6 Eugenio Radl Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar, Manual del derecho pendl, op. cit., p. 219.
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Fue asi como el impacto generado por la publicacion del libro de Beccaria contribuy¢ a
cambiar el pensamiento penal de su tiempo, que derivé en la implementacion sustancial
de los principios liberales que al dia de hoy sustentan un proceso penal de corte garantista.
El periodo del derecho penal inquisitivo fue reemplazado por el periodo de humanizacion
de las penas. Surgieron principios que, al dia de hoy, todavia tratan de conciliar la finalidad
represiva de las normas punitivas con un sistema de garantias juridico-penales para los
acusados, entre los que tenemos a la presuncion de inocencia.”

La obra de Beccaria fue rapidamente traducida a varias lenguas e influyé en todas las
reformas penales de los déspotas ilustrados de su tiempo, verbigracia lo sucedido en
Francia, en donde al traducirse la obra al francés, contribuyd a que desaparecieran diversas
penas atroces que se encontraban previstas en la legislacion penal. Pero ademas, en otros
paises, motivo a que surgieron pensadores y obras similares a la de Beccaria, como en
Espana, donde Manuel de Lardizabal y Uribe, quien habia nacido en México, presento su
obra Discurso sobre las penas, o en Alemania con Hommel quien tradujo a Beccaria, por
solo mencionar a algunos pensadores ilustrados del mismo corte.

Prieto Sanchis arguye que el siglo xviil realmente aportd algo original tanto en el plano
especulativo, como en la practica penal:

cabe decir que una buena parte de las ideas y valores que siguen procurando
algtin punto de humanidad, se forjaron en el siglo xvii: Los derechos humanos,
el constitucionalismo, la democracia politica y el gobierno representativo, el
cosmopolitismo e incluso la solidaridad, cuyo precedente bien puede rastrearse en
la venerable filantropia y desde luego también el garantismo penal que representa la
mas fecunda proyeccion a nuestros dias de la filosofia juridica ilustrada.®

Asi, el siglo xviil se constituyd como un auténtico parteaguas en la historia del
pensamiento penal liberal y, por consiguiente, en un cimiento de la teorfa garantista
que surgirfa dos siglos después.

7 Miguel Angel Aguilar Lépez, Presuncidn de inocencia: principio fundamental en el sistema acusatorio, México, cir, 2009, pp. 176y 177.
8 Luis Prieto Sanchis, La filosofia penal de la llustracién, México, inaciee, 2003, p. 11.
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2. ;QUE ES EL GARANTISMO?

A) Una ideologia y un modelo de politica criminal

El garantismo contiene una doble vertiente. Por una parte representa un tipo de
ideologfa penal, pero también, por otra, constituye un modelo de politica criminal
de Estado. Por ello, consideramos menester, en primer término, definir ambos
términos.

Por “ideologia’, recuerda Abbagnano, se entiende “todo aquel conjunto de
creencias o sistema de ideas que siendo Utiles son adoptadas para el control de
los comportamientos colectivos, independientemente del contenido de la validez
objetiva de sus afirmaciones”’ Es decir, son los argumentos utilizados por el poder
establecido (Estado) para la consecucién de sus objetivos, en la inteligencia de
que pueden responder a afirmaciones ciertas o bien aprovechar de ellas sélo los
aspectos mas utilizables y manejables para la consecucion de sus objetivos; incluso,
pueden llegar a manejar contenidos oscuros o hasta imaginarios.

En ese sentido, es necesario precisar que todos los paises del orbe cuentan con
una o varias ideologias. Empero, si cada cabeza es un mundo, nos encontramos,
pues, ante la problematica del relativismo cultural, es decir, que lo que es bueno y
aceptado por un grupo social, puede ser reprobado por otro.

Respecto a la politica criminal, debemos mencionar que Enrico Ferri le atribuyé a Feuerbach
que por primera vez se utilizara la expresion “politica criminal”; sin embargo, Jiménez de
Asutia indico que ello no es posible, puesto que cinco afios antes de que apareciera su primer
trabajo (1799), su “recalcitrante adversario” Kleinschrod, ya habia hecho referencia a
la expresion “politica criminal”. Finalmente, Jiménez de Asta considerd que le podemos
atribuir esta expresion a Beccaria.’® Quiza por esta razdén comentd alguna vez Carranca
y Trujillo que la politica criminal encontrd en Beccaria a “su augur” mas sobresaliente e

9 Gustavo Malo Camacho, Derecho penal mexicano, México, Porr(ia, 5a. ed., 2003, p. 24.
10  Luis Jiménez de Astia, Tratado de derecho penal, Buenos Aires, Losada, 1963, t.1, pp. 171y 172.
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insuperable.™" Ahora bien, la politica criminal debe su difusién a Franz von Liszt, quien
a partir de 1882 fijo la atencion en un derecho penal basado en un Estado “social” de
Derecho.™”

Por otra parte, la politica criminal no puede considerarse como una ciencia autdnoma,
estima Jiménez de Asta.'” Sin embargo Jescheck y Weigend si admiten que la politica
criminal sea una ciencia que se ocupa de la pregunta de como dirigir el derecho penal para
poder cumplir de la mejor forma su mision de proteger a la sociedad.™

Al respecto, Claus Roxin difiere de lo antes sefialado, pues expresa que la politica criminal
no puede ser considerada una ciencia, pero tampoco una configuracion social. Mas bien se
trata de un hibrido de ambos. Se devanea entre teoria y practica:

La politica criminal se basa como ciencia en el conocimiento objetivo del delito en
sus formas de aparicion juridicas y empiricas; por otro lado, pretende, como clase
politica, llevar a cabo ideas o intereses concretos. Como teoria, intenta desarrollar
una estrategia decidida de lucha contra el delito; pero, como también ocurre por lo
demas en la politica, la realizacion practica depende a menudo mas de las realidades
preexistentes que de la concepcidn ideoldgica.™

Asi, el Estado de que se trate adopta una politica criminal determinada para hacer cumplir
su funcion en materia criminal; tiene como objetivo primordial la lucha contra el delito
para lograr la vida ordenada en una sociedad, actividad que realiza previniéndole y/o
reprimiéndolo, a través de una serie de medidas de seguridad o penas, ya sean de caracter
economico o privativas de libertad.*

Podemos referir entonces, que la politica criminal conecta con las causas del delito, discute
como deben ser redactadas correctamente las caracteristicas de los tipos penales para

11  Radl Carranca y Trujillo y Radl Carranca y Rivas, Derecho penal mexicano, parte general, México, Porrtia, 14a. ed., 1982, p. 34.

12 Santiago Mir Puig, Introduccion a las bases del derecho penal, Montevideo-Buenos Aires, B de F, 2a. ed., 2010, p. 198.

13 Luis Jiménez de Astia, Introduccién al derecho penal, México, Juridica Universitaria, 2003, p. 79.

14 Hans Heinrich Jescheck y Thomas Weigend, Tratado de derecho penal. Parte general, Granada, Comares, 5a. ed., 2002, p. 24.

15  Claus Roxin, “Acerca del desarrollo reciente de la politica criminal” en Fundamentos politico-criminales del derecho penal, Buenos Aires, Hammurabi, 2008, p.
293.

16  Luz Nufiez Camacho, “Poder legislativo y politica criminal” en Gerardo Laveaga y Alberto Lujambio (coords.), El derecho penal a juicio. Diccionario critico,
México, INacipe, 2a. ed., 2009, p. 442.
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corresponderse con la realidad del delito, intenta determinar la manera en que desarrollaran
sus efectos las sanciones que se apliquen, toma en consideracién hasta qué limite el
legislador puede extender el derecho penal para no restringir mas de lo necesario la esfera
de libertades del ciudadano y prueba si el derecho penal material esta adecuadamente
configurado para poder ser aplicado en el proceso penal."’

De las definiciones esbozadas podemos advertir que ideologfa penal y politica criminal se
encuentran vinculadas ya que esta Ultima es, en la mayoria de las veces, consecuencia de
la primera.

B) El garantismo en sus distintas acepciones

Lo anterior resulta suficiente para poder establecer una definicién de garantismo.

El garantismo, antes que nada, representa una ideologia que surgi6 en la cultura juridica
penal italiana de mediados de los afos setenta del siglo pasado, como respuesta tedrica a
la legislacion y a la jurisdiccion penal de emergencia que en esos momentos surgia y que
redujo de forma notable el de por si débil sistema de garantias procesales que regia en aquel
entonces. En este sentido, el garantismo aparece indisolublemente vinculado a la tradicion
clasica del pensamiento penal liberal, dado que se relaciona con la exigencia, tipica de la
ilustracion juridica de que hablamos en el punto anterior, de |a tutela del derecho a la vida,
alaintegridad y a la libertad personales y en general al respeto a la dignidad humana y a los
derechos fundamentales de las personas, frente al poder punitivo que detenta el Estado.*®

Asi, por derechos fundamentales debemos comprender todos aquellos derechos subjetivos
que corresponden universalmente a los seres humanos en cuanto dotados del estatus de
personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar, entendiéndose por derecho
subjetivo cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones)
adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por estatus la condicidn de un sujeto, prevista
asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser
titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de estas.*®

17  Hans Heinrich Jescheck y Thomas Weigend, Tratado de..., op. cit., p. 24.
18  Luigi Ferrajoli, “Garantias" en Democracia y garantismo, Madrid, Trotta, 2a. ed., 2010, p. 61.
19  Luigi Ferrajoli, “Derechos fundamentales” en Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 3a. ed., 2007, p. 19.
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Es por ello que el garantismo nace en el ambito del derecho penal sustantivo y procesal
para tutelar la dignidad humana y los derechos fundamentales de los individuos frente a
cualquier manifestacion de poder. Esto, dado que es precisamente en el ius puniendi donde
se expresa la cara mas dura o invasiva del Estado.”

En ese sentido, podemos comprender el garantismo partiendo de dos concepciones:

a) Como una ideologia de modelo tipo de derecho penal que aporta ciertos
principios basicos que deben ser respetados por todo Estado que aspire a ser
constitucional y democratico de Derecho, v;

b) Como modelo de politica criminal respetuosa de los derechos fundamentales
de las personas.

El principal exponente de la teoria garantista ha sido el jurista italiano Ferrajoli, quien con su obra
Derecho y razén (que vio laluz en 1989) dio a conocer por primera vez el término garantismo.**
En su libro, Ferrajoli sentd las bases para la construccion de una estructurada y muy completa
teoria del garantismo aplicado a la materia penal, partiendo de una nocién basica de “garantia”

entendida como “cualquier técnica normativa de tutela de un derecho subjetivo”*

El garantismo inicia de una idea de desconfianza hacia todo tipo de poder, ya sea publico
o privado, nacional o internacional. No se hace falsas esperanzas acerca de la existencia de
“poderes buenos” que den cumplimiento espontaneo a los derechos, por ende, prefiere ver
dichos poderes siempre limitados por vinculos juridicos que los acoten y que preserven los
derechos fundamentales de las personas.

En ese tenor, el garantismo penal se corresponde con la nocién de un derecho penal
minimo que intenta poner fuertes y rigidos limites a la actuacion del poder punitivo del
Estado. En palabras de Ferrajoli “garantismo y derecho penal minimo son, en efecto,

20 José Ramon Cossio Diaz, Garantismo en serio, revista Nexos, 1 de mayo de 2011, disponible en <hrtp://www.nexos com.mx/?P=leerarticulo&Artic
1e=2099271>.

21 Ferrajoli menciona que la palabra “garantismo” se trata de un neologismo que resulta de la ampliacion del significado del término “garantia”. \Véase Luigi Ferra-
joli, “Garantias” en Democracia y garantismo..., op. cit., p. 61.

22 Luigi Ferrajoli, Sobre los derechos fundamentales y sus garantias, México, cnow, 2006, p. 31.
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términos sindnimos que designan un modelo tedrico y normativo de derecho penal capaz
de minimizar la violencia de la intervencién punitiva, tanto en la prevision legal como
en su comprobacion judicial, sometiéndola a estrictos limites impuestos para tutelar los

derechos de las personas.”?

Y esto es asi merced a que, la legitimacion del derecho penal obedece a su capacidad para
disminuir la violencia, lo cual solo podra alcanzarse a traves del binomio prevencion del
delito y maximizacidn de garantias, entendidos estos como los “fines” del derecho penal.”*

C) Tipos de garantismo

Ferrajoli ha establecido que, si bien el término garantismo se produjo en el terreno del derecho
penal, lo cierto es que es extensible “como paradigma de la teoria general del derecho, a todo
el campo de los derechos subjetivos, ya sean estos patrimoniales o fundamentales, y a todo
el conjunto de poderes, piblicos o privados, estatales o internacionales.”*

Asi, para Ferrajoli existen diversos tipos de garantismo, segtin la clase de derechos para
cuya proteccion se predispongan o prevean las garantias como técnicas idoneas para
asegurar su efectiva tutela o satisfaccion, a saber:*

a) Garantismo patrimonial: designa el sistema de garantias destinado a tutelar la
propiedad y los demas derechos patrimoniales.

b) Garantismo penal (o liberal): designa las técnicas de defensa de los derechos
de libertad v, entre ellos, en primer lugar, el de la libertad personal, frente a las
intervenciones arbitrarias de tipo policial o judicial.

c) Garantismo social: designa el conjunto de medidas, en buena medida aun
ausentes o imperfectas, dirigidas a la satisfaccion de los derechos sociales,
como el derecho a la salud, a la educacidn, al trabajo y otros semejantes.

23 Luigi Ferrajoli, Garantismo penal, México, unam, 2006, p. 11 (Serie Estudios Juridicos, niim. 34), disponible en <http://www.derecho.unam.mx/web2/
descargas/coleccion/ej34.pdf>.

24 Miguel Ontiveros Alonso, Legitima defensa e imputacién objetiva, México, Nacipg, 2a. ed., 2005, p. 23.

25 Luigi Ferrajoli, “Garantias" en Democracia y garantismo..., op. cit., p. 62.

26 Idem.

LA AcrepITACION DEL DoLo

en L Teoria oeL Caso D97




d) Garantismo internacional: Designa las garantias adecuadas para tutelar
los derechos humanos establecidos en las declaraciones y convenciones
internacionales.

Lo anterior conduce a establecer el garantismo como un

conjunto de limites y vinculos impuestos a todos los poderes, publicos y privados,
politicos (o de mayorfa) y econémicos (o de mercado), en el plano estatal y en
el internacional -mediante los que se tutelan, a través de su sometimiento a la
ley y, en concreto, a los derechos fundamentales en ella establecidos—, tanto las
esferas privadas frente a los poderes publicos, como las esferas publicas frente a
los poderes privados.”’

En el presente articulo nos ocuparemos de desarrollar brevemente el tema del garantismo
desde el punto de vista del derecho penal; para ello consideramos necesario abordar la
estructura basica de este.

EL GARANTISMO PENAL

A) El esquema epistemolégico garantista

Para entender a plenitud lo que es un sistema de justicia penal garantista, es necesario comenzar
su formulacion mediante un esquema desarrollado a partir de principios que se configuran,
antes que nada, como un esquema epistemolégico de identificacion de la desviacion penal
encaminado a asegurar, respecto de otros modelos de derecho penal historicamente concebidos
y realizados, el maximo grado de racionalidad y fiabilidad del juicio y, por tanto, de limitacion de
la potestad punitiva y de tutela de la persona contra la arbitrariedad.”®

Este esquema presenta numerosas aporfas logicas vy tedricas que hacen de él un modelo
ideal y en gran parte ideoldgico, lo cual ha provocado su descalificacion, mas con
argumentos de caracter politico-criminales que cientificos o juridicos. Esto es entendible

27 Idem.
28  Luigi Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 9a. ed., 2009, p. 34.
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debido a que, generalmente, quienes definen la politica criminal a seguir en un Estado
son, salvo algunas excepciones, personas que se definen a si mismas como “pragmaticas”,
que ven al sistema garantista como un “obstaculo” en la consecucion de sus objetivos
(generalmente mas de tipo populista) y, por ende, poco se comprometen con el respeto de
los derechos fundamentales de las personas, lo que redunda en la creacion y aplicacion de
legislaciones penales de corte antidemocratico v, por consiguiente, antigarantistas, propias
de un sistema penal antagénico al garantismo: el derecho penal del enemigo.”

Pero volviendo al tema que nos ocupa, existen dos elementos en los cuales se basa la
construccion del esquema epistemoldgico garantista:

a) El relativo a la definicion, en sede legislativa, de la desviacion punible; y,
b) El referente a su comprobacion en sede judicial.

En este sentido, por lo que ve al primer elemento, debemos mencionar que se refiere al relativo al
convencionalismo penal, tal y como resulta del principio de estricta legalidad en la determinacion
abstracta de lo que es punible. Este principio exige dos condiciones: el caracter formal o legal
del criterio de definicion de la desviacion v el caracter empirico o factico de las hipdtesis de
desviacion legalmente definidas. La desviacion punible, segtin la primera condicion, es la
formalmente establecida por ley como presupuesto necesario para la aplicacion de una pena,
en tanto que acorde a la segunda condicion, la definicion legal se debe producir acorde a figuras
empiricas y objetivas, es decir, que sean palpables a los sentidos vy, por ende, comprobables.™

Acorde a lo anterior, el principio de estricta legalidad se propone como una técnica
legislativa especifica dirigida a excluir, por arbitrarias y discriminatorias, las convenciones
penales referidas no a hechos sino a personas, es decir, las referidas a un derecho penal de
autor. En este sentido basta recordar las normas penales que en antafio perseguian brujas,
herejes, judios, subversivos, entre otros, que castigaban a las personas por lo que eran y no
por lo que habian hecho.

29  Laliteratura existente en torno al derecho penal del enemigo es vasta. Entre la mas importante podemos mencionar a Giinther Jakobs y Manuel Cancio Melia,
Derecho penal del enemigo, Madrid, Thomson-Civitas, 2003. Igual a Miguel Polaino-Orts, Lo verdadero y lo falso en el Derecho penal del enemigo, Perty, Grijley,
2009. Finalmente se puede consultar a Manuel Cancio Melid y Carlos Gémez-Jara Diez (coords.), Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusién,
Buenos Aires, B de F, 2006, vols. 1y 2.

30  Luigi Ferrajoli, Derecho y razén..., op. cit., pp. 34-35.
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El segundo elemento de la epistemologia garantista es el denominado cognoscitivismo
procesal en la determinacion concreta de la desviacion punible, el cual afecta a la parte
“considerativa” de las decisiones jurisdiccionales; es decir, a los motivos que llevan a tomar
una determinacion a los jueces penales en sentido absolutorio o condenatorio.

Este requisito viene asegurado por lo que la teorfa garantista denomina principio de estricta
jurisdiccionalidad, el cual trae aparejado dos condiciones sine qua non:**

1) La verificabilidad o refutabilidad de las hipdtesis acusatorias en virtud de su
caracter asertivo; v,

2) Su prueba empirica en virtud de procedimientos que permitan tanto la
verificacion como la refutacion.

La primera condicidn sefiala que el presupuesto de la pena debe ser la comision de un
hecho univocamente descrito y denotado como delito, no sélo por la ley, sino también por
la hipdtesis de la acusacion, de modo tal que esta resulte susceptible de prueba judicial.

Por otra parte, la segunda condicion sefiala como necesario que el juicio no sea apodictico,
es decir, precisa que las hipotesis acusatorias sean concretamente sometidas a verificacion
y expuestas a refutacion, de forma que resulten convalidadas sélo si resultan apoyadas por
pruebas y contrapruebas.

Lo anterior nos lleva a determinar que el sistema garantista no se ocupa ni se satisface
simplemente con el plano legislativo, sino que es necesario que se complemente con
los mecanismos que hagan efectivos, en sede jurisdiccional, los principios garantistas
establecidos normativamente, ello merced a que, precisamente, el garanstimo nace para
construir un puente entre lo estipulado en las normas y lo que realmente se practica en las
instituciones punitivas del Estado. Para Ferrajoli esto es posible:

31 Ibidem, p. 36.
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dado que el derecho es una construcciéon humana y como tal puede elaborar él
mismo condiciones y criterios de justificacion de las decisiones por él admitidas

como validas. Precisamente, el derecho es un universo lingtiistico artificial que

puede permitir, gracias a la estipulacion y a la observancia de técnicas apropiadas de

formulacién y de aplicacion de las leyes a los hechos juzgados, la fundamentacion
de los juicios en decisiones sobre la verdad convalidables o invalidables como tales

mediante controles légicos y empiricos v, por tanto, sustraidas lo mas posible al
error y al arbitrio. El problema del garantismo penal es elaborar tales técnicas en el

plano tedrico, hacerlas vinculantes en el plano normativo y asegurar su efectividad

en el plano practico.*

B) El sistema garantista de derecho penal (o de derecho penal minimo)

Expuesto a paso veloz el esquema epistemoldgico del garantismo, es menester precisar

que un sistema de este tipo se formula a partir de diez axiomas no derivables entre si, que

constituyen las bases de un derecho penal de corte garantista. Estos axiomas se pueden

enunciar de la siguiente manera:*

a)

b)

f)

Nulla poena sine crimine. (Principio de retributividad de la pena respecto del
delito).

Nullum crimen sine lege. (Principio de legalidad).

Nulla lex (poenalis) sine necessitate. (Principio de necesidad del derecho
penal).

Nulla necessitas sine iniuria. (Principio de lesividad del acto).
Nulla iniuria sine actione. (Principio de materialidad de la accién).

Nulla actio sine culpa. (Principio de culpabilidad).

32 Ibidem, p. 70.
33 Ibidem, p. 93.
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g)  Nulla culpa sine iudicio. (Principio de jurisdiccionalidad).

h) Nullum iudicium sine accusatione. (Principio acusatorio).
i) Nulla accusatio sine probatione. (Principio de la carga de la prueba).
i) Nulla probatio sine defensione. (Principio del contradictorio).

Los axiomas aqui enunciados guardan una concatenacion con lo dicho previamente, en el
sentido de que el esquema epistemoldgico garantista se desarrolla en el plano normativo,
pero también en el jurisdiccional, ya que como podemos advertir, los seis primeros axiomas
se refieren concretamente a garantias relativas a la definicion legislativa de delitos y penas
(delito, ley, necesidad, ofensa, accion y culpabilidad] en tanto que los ultimos cuatro se
refieren al juicio penal (juicio, acusacion, prueba y defensa).

Asi, podemos mencionar que existen entonces, en el sistema garantista, dos tipos de
garantfas: las garantfas penales (se refieren al delito) vy las procesales (se refieren al
proceso). Por lo que ve a las garantias penales, estas se orientan a minimizar los delitos,
es decir, a reducir al maximo lo que el poder legislativo puede castigar, en tanto que las
garantias procesales se orientan a minimizar el poder judicial, es decir, a reducir al maximo
los margenes de arbitrio de los jueces.”

Hasta aqui, el breve esbozo de la teoria garantista que hemos vertido nos ha dejado
ver que se trata en realidad de un modelo de derecho —en su vertiente penal- limite,
tendecial, y dificilmente realizable en su perfeccion debido al profundo grado de
respeto a los derechos fundamentales que su debida concretizacion requiere. Su
funcidn especifica no es tanto legitimar o permitir el ejercicio de la potestad punitiva
del Estado, sino mas bien trata de condicionarlo o vincularlo y, por ende, deslegitimar
su ejercicio indiscriminado. El propio Ferrajoli reconoce lo anterior y por ello senala
que “el derecho penal, aun cuando rodeado de limites y garantias, conserva siempre
una intrinseca brutalidad que hace problematica e incierta su legitimidad moral vy

34 Luigi Ferrajoli, Garantismo penal..., op. cit., p. 11.
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politica. La pena, cualquiera que sea la forma en la que se le justifique y circunscriba,
es en efecto una segunda violencia que se afade al delito y que esta programada y

puesta en acto por una colectividad organizada contra un individuo.”?*

Es asi que Ferrajoli no peca de iluso y senala que los sistemas penales de cada Estado
se mediran conforme a sus grados de garantismo, pudiendo ser estos mas garantistas o
mas autoritarios, seglin contengan y respeten, en mayor o menor medida, tanto en sus
ordenamientos penales como en la practica de sus instituciones punitivas, las garantias antes
enunciadas.

A manera de colofén, junto con esta propuesta de derecho penal minimo viene a la mente la
advertencia de Roxin, en el sentido de que el Estado de derecho debe proteger al individuo no
sélo mediante el derecho penal, sino también del propio derecho penal: “el ordenamiento juridico
no sélo ha de disponer de métodos y medios adecuados para la prevencion del delito, sino que
también ha de imponer limites al empleo de la potestad punitiva, para que el ciudadano no

quede desprotegido y a merced de una intervencion arbitraria o excesiva del Estado Leviatan”?°

Il. LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 18 pE Junio pe 2008 v Los

POSTULADOS GARANTISTAS

previo a iniciar el analisis de la reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de
la Federacidn el 18 de junio de 2008, es necesario precisar que la misma implico la
modificacion de diez articulos constitucionales, ademas de que cuenta con once numerales
transitorios. Una reforma extensa sin lugar a dudas. Por ende, en este apartado no se
pretende hacer un analisis exhaustivo del contenido de la citada reforma constitucional,
sino solamente de las partes que reflejan la postura garantista adoptada.

Como se dijo al principio, para nadie es un secreto que la citada reforma
constitucional vino a trastocar los cimientos de cuatro ejes fundamentales del
sistema penal mexicano: la procuracidon e imparticion de justicia, la seguridad
publica y el sistema penitenciario.

35 Luigi Ferrajoli, Derecho y razén..., op. cit., p. 21.
36  Claus Roxin, Derecho penal. Parte general, Madrid, Civitas, 1997, p. 137.
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Fueron muchos y muy diversos los motivos que orillaron a los legisladores a hacer
una reforma de tal magnitud. Desde luego, este no es el espacio para hablar respecto
del por qué de la reforma constitucional, por ende, basta mencionar algunos
nUmeros alarmantes que, citados a manera de diagndstico, permiten constatar la
alarmante realidad del sistema penal mexicano:

85% de las victimas no acuden a denunciar los delitos; 98% de los
delincuentes no terminan condenados; 92% de las audiencias en los
procesos penales se desarrollan sin la presencia del juez; 80% de los
mexicanos creen que pueden sobornar a los jueces; 80% de las érdenes
de aprehensién no se cumplen; 40% de los presos no han recibido una
sentencia condenatoria que los declare culpables de haber cometido
un delito. El 80% de los detenidos nunca hablé con el juez que lo
condend.”’’

Las anteriores estadisticas dejaron en evidencia un problema: que desde hace algtin tiempo
—sino es que desde siempre— nuestro sistema penal no funcionaba correctamente, y que el
problema no era exclusivo de alguna de sus partes. Todo el sistema estaba fallando. En ese
sentido se dijo por algunos impulsores de la reforma que para que un sistema de justicia
penal se considere eficiente, los jueces deben dictar sentencias condenatorias a quienes
realmente hayan cometido un delito y sentencias absolutorias a los inocentes, pero para
ello es necesario que fiscales y defensores apuntalen sus argumentos ante el Juez, asi
como que la policia recabe pruebas de manera oportuna, lo que, desde luego en México,
no sucede.

De esta reforma, ha sido muy celebrada y publicitada la introduccién de diversos conceptos
que tienden a establecer un sistema de enjuiciamiento penal moderno, democratico, e
incluso, algunos sefialan, mas justo. Nosotros resumiriamos: mas garantista.

En efecto, la llamada “reforma constitucional en materia de seguridad y justicia” contiene
elementos que tienden hacia la consecucion de un sistema penal mexicano mas respetuoso

37 Miguel Carbonell, Los juicios orales en México, México, Porr(ia, 3a. ed., 2010, p. 20.
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de los derechos fundamentales de las personas. Como vimos en el apartado primero, el
sistema garantista propuesto por Ferrajoli constituye toda una ideologfa penal y un modelo
de politica criminal limite, tendencial, si bien dificilmente realizable en su cabalidad, no
obstante, todo Estado constitucional y democratico de Derecho deberia aspirar a él. En
ese sentido, el respeto a los derechos fundamentales de quienes se ven implicados en un
problema de indole penal resulta un compromiso ineludible para los Estados que busquen
adoptar este sistema.

Debemos mencionar que el contenido mas plausible, a nuestro juicio, es la introduccién de
un sistema de imparticion de justicia en materia penal, de corte acusatorio y adversarial,
que cuenta con la oralidad como herramienta principal para lograr sus objetivos. Un sistema
que, como veremos, concuerda plenamente con los axiomas que la doctrina garantista ha
estipulado y a que nos hemos referido en el capitulo primero.

El parrafo primero del articulo 20 constitucional, reformado, establece que “el proceso
penal sera acusatorio y oral. Se regirad por los principios de publicidad, contradiccidn,
concentracion, continuidad e inmediacion.”

Como podemos observar, se establecieron las bases de lo que se conoce como un sistema
penal de corte acusatorio y oral, dejando atras el modelo inquisitivo-mixto que existia
antes de la reforma. En ese sentido, podemos decir, grosso modo, que es acusatorio
todo sistema procesal que concibe al juez como un sujeto pasivo separado en cuanto a
funciones de las partes, en tanto que el juicio es una contienda entre iguales iniciada por
la parte acusadora —Ministerio PUblico en México—, a quien le corresponde la carga de la
prueba, enfrentada a la defensa en un juicio contradictorio, publico y oral, que es resuelto
por un juez segtin su libre conviccién.”

Ahora bien, para que un sistema de enjuiciamiento criminal sea realmente acusatorio
y garantista, debe contener los principios inherentes a dicho sistema. Asi, la publicidad
constituye, quiza, el factor mas importante que debe existir en esta clase de procesos.
De hecho, se encuentra contemplada en el articulo 11 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, que establece el derecho de toda persona acusada de cometer un

38  Luigi Ferrajoli, Derecho y razén..., op. cit., p. 564.
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delito “a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme
a la ley en juicio publico...". Igualmente esta prevista en el numeral 13 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos. En palabras de Ferrajoli:

La critica publica de las actividades judiciales —no la genérica de los males de la
justicia, sino la argumentada y documentada dirigida a los jueces en particular vy a
sus concretas resoluciones- expresa, en efecto, el punto de vista de los ciudadanos,
externo al orden judicial y legitimado por el hecho de que su fuerza no se basa en
el poder sino Unicamente en la razon... Es por esta via, mucho mejor que a través
de las sanciones juridicas o politicas, como se ejerce el control popular sobre la
justicia, se rompe la separacion de la funcion judicial, se emancipan los jueces de los
vinculos politicos, burocraticos y corporativos, se deslegitiman los malos magistrados
y la mala jurisprudencia y se elabora y se da continuamente nuevo fundamento a la
deontologia judicial.*

Sin embargo, dicha publicidad no puede ser ilimitada, pues no sélo se corre el riesgo de poner
en peligro a victimas, testigos e incluso al propio imputado y demas participantes del proceso
penal, sino que también puede convertirse en una “publicidad de paparazzi’, con toda la
morbosidad y dafio que ello puede suponer.“° Es asi que el propio articulo 20, apartado B,
fraccion v establece que “la publicidad sélo podra restringirse en los casos de excepcion que
determine la ley, por razones de seguridad nacional, seguridad publica, proteccion de las
victimas, testigos y menores, cuando se ponga en riesgo la revelacion de datos legalmente
protegidos, o cuando el tribunal estime que existen razones fundadas para justificarlo.”, lo
que, por supuesto, deja al prudente arbitrio del juzgador los casos en que debera restringirse
dicha publicidad.

Junto a la publicidad, la contradiccion en el sistema constituye un elemento de primordial
importancia. En principio, debemos senalar que, acertadamente, la reforma constitucional
establece que la carga de la prueba corresponde al Ministerio Publico, lo que es conforme a
los principios garantistas del proceso penal; asi, el contradictorio implica que ambas partes se
encuentren en un plano de igualdad al momento de llevarse a cabo las audiencias del sistema

39  Ibidem, p. 602.
40 José Daniel Hidalgo Murillo, La argumentacion en la audiencia oral y pliblica desde los principios de la inmediacién y contradiccién, México, Flores Editor y
Distribuidor, 2012, p. 132.
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y, por supuesto, el juicio, lo que implica que tanto el acusador como el acusado tengan la
misma oportunidad de esgrimir sus argumentos y de probarlos ante un juzgador imparcial.
La reforma constitucional fue especifica al establecer en la fraccion v del articulo 20 que “las
partes tendran igualdad procesal para sostener la acusacion o la defensa, respectivamente”.
lgualmente, la fraccion vi, en aras de favorecer una auténtica contradiccion en la imparticion
de justicia penal mexicana, prohibié expresamente a los jueces tratar temas relativos a un
juicio que ante él se lleve a cabo sin que la contraparte esté presente, lo que significa la
erradicacion de la recurrente practica del “alegato de oreja”.

La concentracion y la continuidad son conceptos vinculados. El primero supone que la mayor
parte de los actos procesales deberan realizarse en una sola audiencia. Asi, tenemos que el
nuevo sistema de justicia penal permitira que en un solo dia, por ejemplo, se pueda resolver
la etapa de control de la detencion, formulacion de la imputacion, vinculacion a proceso,
solicitud de medidas cautelares y plazo para cierre de la investigacion, lo que permitira que
el proceso se abrevie lo mas posible. Concomitante a ello se encuentra la continuidad, que
implica que las actuaciones judiciales no deban ser interrumpidas.

Finalmente, la inmediacién es uno de los motivos principales de la reforma. Mucho se
ha criticado del actual sistema inquisitivo-mixto que los jueces no estan presentes en las
audiencias, e incluso, en ocasiones, ni siquiera llegan a conocer a las personas que juzgan. En
los pasillos de los juzgados se suele decir que es una “justicia de secretarios”. En el sistema
acusatorio esto es imposible, dado que es precisamente el juez quien dirige las distintas
audiencias, por ende, la obligacion de estar presente es ineludible.

Lo anterior nos permite percatarnos que el sistema acusatorio y oral inserto en nuestra Ley
Fundamental prevé los cuatro axiomas relativos al juicio penal que sefiald Ferrajoli como
parte de un sistema garantista: Nulla culpa sine iudicio, Nullum iudicium sine accusatione,
Nulla accusatio sine probation y Nulla probatio sine defensione.

Por otra parte, la fraccion ix del apartado A del articulo 20 constitucional incorpora el principio
de exclusion de prueba obtenida con violacién a derechos fundamentales, que implica que
ahora seran nulas de pleno derecho todas aquellas probanzas que se pretendan introducir al
juicio y cuyo origen sea una violacion a derechos fundamentales, por ejemplo, la entrada a un
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domicilio sin orden de cateo. Con ello se pretende obligar a las autoridades encargadas de la
investigacion de los delitos, a dejar de lado las recurrentes practicas violatorias de derechos
humanos en que incurren al obtener pruebas.

Mencion aparte merece la presuncion de inocencia. Constituye uno de los principios
fundamentales de cualquier sistema penal que aspire a ser garantista; por ello dicha figura
también fue elevada a rango constitucional en la mencionada reforma, concretamente en el
articulo 20, apartado B, fraccion 1, que senala que toda persona imputada tiene derecho “a
que se presuma su inocencia mientras no se declare su responsabilidad mediante sentencia
emitida por el juez de la causa”.

En sus origenes, la presuncion de inocencia surgid del pensamiento de los movimientos
ilustrados v liberales del siglo xvin, e incluso formd parte de la Declaracion de los Derechos
del Hombre vy del Ciudadano, promulgada en 1789 en el marco de la Revolucidn Francesa,
pues en su articulo noveno, establecia que: “todo hombre se presume inocente mientras no
sea declarado culpable”.

En pocas palabras, la presuncion de inocencia significa que toda persona debe ser
considerada como inocente hasta que exista una sentencia de autoridad competente
en la que se le tenga como responsable por la comisién de un delito.** Asimismo, su
fundamento racional radica en que, si la jurisdiccion es la actividad necesaria para
obtener la prueba de que un sujeto ha cometido un delito, entonces hasta que esa
prueba no se produzca mediante un juicio regular, ningun delito puede considerarse
cometido vy, por ende, ninglin sujeto puede ser considerado culpable ni sometido a pena

alguna.*?

Hay que sefialar que la presuncion de inocencia ya era reconocida de modo implicito en el
orden juridico de nuestro pais por la jurisprudencia de la scin,** asi como por diversos tratados
internacionales; sin embargo, como mencionamos, al ser uno de los principios rectores de
los sistemas de enjuiciamiento penal de corte acusatorio, el legislador considerd necesario

41 Miguel Carbonell, Los juicios orales..., op. cit., p. 145.

42 Luigi Ferrajoli, Derecho y razon..., op. cit., p. 549.

43 El criterio del Pleno de la son en el que reconocié que la presuncion de inocencia se encontraba implicito en el texto de nuestra Constitucion Politica, previo
a la reforma constitucional de junio de 2008, se puede localizar en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, t. xvi, correspondiente a
agosto de 2002, Materias Constitucional y Penal, p. 14 cuyo rubro es “PRESUNCION DE INOCENCIA. EL PRINCIPIO RELATIVO SE CONTIENE DE MANE-
RA IMPLICITA EN LA CONSTITUCION FEDERAL".
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plasmarla explicitamente en el texto constitucional, a efecto de que se constituya en un
derecho fundamental para los mexicanos.

Por otra parte, consideramos que un punto ampliamente garantista de la reforma
constitucional es el relativo a la lectura de derechos.

No cabe duda que una de las peores lacras que afectan a nuestro actual sistema de
procuracion e imparticion de justicia penal es el relativo a la recurrente violacion de derechos
fundamentales y vejaciones a que son sometidas las personas detenidas y enjuiciadas por
parte de las autoridades, precisamente por el desconocimiento que tienen de los derechos
que la Carta Magna ampara.

En ese sentido, las fracciones iy i del apartado B del articulo 20 constitucional, prevén la
obligacion de las autoridades de informar a toda persona detenida de los derechos que le
asisten. Con ello, se pretende asegurar que las personas que son sometidas al “drama penal”
conozcan cuales son sus derechos y de qué delito se les acusa. Esto, desde luego, implica que,
a semejanza de lo que ocurre en Estados Unidos, la policia se encuentre obligada a informar
de dichos derechos desde el momento de la detencién y no como actualmente sucede que
le son informados, en el mejor de los casos, en sede ministerial, sino es que, en el peor, hasta
que se encuentran ante el juez.

Junto al sistema acusatorio previsto, en su mayoria, en el articulo 20, encontramos la
inclusion del principio de proporcionalidad de las penas, contenido en el articulo 22
constitucional. Este principio no atafie a las garantias de indole procesal, sino mas bien
corresponde a las de tipo sustantivo que requiere todo sistema de derecho penal garantista.

El principio de proporcionalidad proviene, al igual que la presuncién de inocencia, del
pensamiento ilustrado, concretamente de Beccaria cuando sefialé: “Los obstaculos que
aparten a los hombres de los delitos deben ser mas fuertes a medida que los delitos sean

mas contrarios a ellos. Por ello debe existir una proporcion entre los delitos y las penas.”**

44 Cesar Beccaria, De los delitos y de las penas..., op. cit., p. 81.
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En ese sentido, consideramos un acierto del legislador haber incluido no sélo la
proporcionalidad de las penas en relacion con el delito que se cometid, sino también en
relacion con el bien juridico que se protege, pues de este modo se garantiza la estricta
observancia en las leyes penales de los principios de lesividad y materialidad, pues con esto
se evitard, por un lado, castigar segtin el grado de peligrosidad del imputado (lo que es
propio del derecho penal de autor), y por otro, que existan penas desproporcionadas para
delitos que son considerados de peligro abstracto, los cuales en realidad no lesionan bien
juridico alguno, sino sélo lo ponen en peligro (sin que se concretice el resultado) y que
poco a poco han ido proliferando en nuestras legislaciones penales.

Finalmente, no podemos soslayar la introduccion, en el ambito constitucional, del libre
desarrollo de la personalidad como bien juridico digno de proteccién del Estado mexicano.*

, Roxi i u i individu

Al respecto, Roxin ha manifestado que el derecho penal le proporciona al individuo el
presupuesto para el libre desarrollo de su personalidad, el cual pertenece a lo esencial de
un Estado social de Derecho.*®

Conclusiones

Como hemos podido ver, la reforma constitucional en materia de seguridad vy justicia
contiene elementos que hacen suponer que la transformacion del sistema penal en México
sera para bien. Al menos asi nos hace pensar la introduccion, a escala constitucional, de
postulados propios de la doctrina garantista para la transformacion de nuestro proceso
penal.

Sin embargo, falta plasmar estos postulados en la normatividad secundaria. Al dia en que
se redactd este articulo, apenas diez entidades federativas habian implementado, cuando
menos de forma parcial, el nuevo sistema de justicia penal. Esto es alarmante.

45 Notese que la reforma de 18 de junio de 2008 hace referencia expresa al libre desarrollo de la personalidad, un nuevo bien juridico que ha sido reconocido en la
Constitucion mexicana, gracias a las aportaciones de Miguel Ontiveros Alonso, actual subprocurador de Derechos Humanos, Atencion a Victimas y Servicios a
la Comunidad de la Procuraduria General de la Republica. Al respecto se puede consultar: Miguel Ontiveros Alonso y Erick Gémez Tagle Lopez, Estudio juridico-
penal relativo a la explotacién sexual comercial infantil. Bases para su unificacion legislativa en México, México, inacie, Organizacion Internacional del Trabajo
(orr) y Secretarfa del Trabajo y Previsién Social (stes), 2a. ed., 2005.

46 Claus Roxin, “;Tiene futuro el Derecho Penal?" en Fundamentos politico-criminales del derecho penal, op. cit., p. 337.
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Nos encontramos a cuatro afios de la publicacion de la reforma constitucional, es decir,
exactamente a la mitad del plazo de ocho afos que concedié la vacatio legis para que
entrara en vigor el nuevo sistema penal en todo el territorio nacional, incluyendo al Distrito
Federal y a la Federacion, quienes, dicho sea de paso, son de los que mas atrasados van en
cuanto a la implementacion se refiere.

Hay que creer que el cambio sera para beneficio de todos. No se puede seguir sosteniendo
a estas alturas argumentos tales como que México no esta preparado para un cambio
de tal magnitud, que nuestra cultura es diferente, que habra una contrarreforma con el
cambio de gobierno y demas pretextos que se pueden escuchar en diversos foros. Lo
que debemos hacer quienes nos dedicamos al derecho penal es prepararnos pero en serio
para cuando entre en vigor este nuevo sistema. Constituye una genuina oportunidad no
sélo para quienes actualmente operan el sistema, sino para las generaciones venideras, de
tomar las riendas y efectuar el cambio no sélo del sistema, sino de mentalidad que requiere
para que funcione efectivamente.

Con esto no quiero decir que el sistema implementado en la reforma es perfecto.
Por supuesto existen cuestiones negativas como la introduccion del arraigo a nivel
constitucional; sin embargo, como todo, es perfectible, pero esta perfeccion sélo vendra
si se tienen las ganas v la voluntad de efectuar el cambio. Hay que creer en este sistema y
hay que creer en el garantismo como una oportunidad de oro para transformar a nuestro
sistema penal, que tantas penas y tragedias nos ha ocasionado. Ojala en unos cuantos
afos podamos estar escribiendo sobre los beneficios que como pais nos ha traido.

Ademas, no podemos soslayar el contexto en el que esta transformacion ocurre, pues
no sélo se modificd el sistema penal, sino ademas ha ocurrido un cambio de paradigma
en materia de derechos humanos y amparo en nuestro pais, cuya concretizacion aun se
encuentra pendiente. Tenemos también la reforma en materia mercantil y la introduccion
de las acciones colectivas a escala constitucional, ello sin olvidar el sistema de justicia
penal disefiado especificamente para adolescentes, entre otros tantos cambios de profunda
trascendencia. En fin, son muchos los elementos que nos hacen suponer que el cambio
sera para bien de nuestro pais. Ojala la reforma penal aporte su granito de arena.
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Notas tomadas en los cursos: Técnicas del Juicio Oral en el Sistema Penal Acusatorio,
Meétodos de Capacitacion de Litigacion Oral, v Litigacién en la Audiencia Inicial
y Etapa Intermedia, celebrados por la usaip v el Departamento de Justicia de los
Estados Unidos en el Instituto Nacional de Ciencias Penales (inacipe-pcr), durante el
ano 2010. Considerandose también las experiencias obtenidas en la imparticion de
diversos cursos sobre la temdtica en Instituciones de Procuracion y Administracion

de Justicia en México, y del ejercicio académico (2010-2012).

CuLTurA CONSTITUCIONAL



Introduccion

el Constituyente Permanente de México en el ano 2008, mediante una senda reforma
a los articulos 16-22, 73, 115 y 123-B de la Constitucion Federal, introdujo un
nuevo sistema de justicia penal, caracterizandolo como acusatorio y oral. Este nuevo
sistema se conoce como acusatorio adversarial, donde se respetaran los principios
rectores de publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion. Para
su implementacién deben organizarse las practicas de las diligencias ministeriales v
judiciales, asi como la intervencion de los sujetos procesales en las distintas etapas:
investigacion, preliminar, juicio oral y ejecucion de sentencia. El presente trabajo
académico tiene como objetivo orientar al interesado sobre la forma como deben
planearse y exponerse oral y publicamente la teorfa del caso, los alegatos de apertura y
los alegatos de clausura, dentro de la etapa del juicio oral, con la finalidad de lograr sus
pretensiones utilizando las estrategias adecuadas en cada acto judicial, tratese del fiscal
o del abogado defensor.

En nuestro pais el actual sistema de justicia penal constrine al indiciado a demostrar
su inocencia, practicamente la carga de la prueba para librarse de un ingreso a prision
preventiva pesa sobre él. Asimismo, el Ministerio Piblico y el juez tratan a toda costa
de obtener a través de sus actuaciones la verdad histérica de los hechos y no la verdad
formal. Las consecuencias de este viejo sistema penal son desastrosas para la sociedad
y el contribuyente, pues las prisiones son insuficientes e ineficientes para cambiar de
pensamiento al infractor de la norma penal, convirtiéndose a la fecha en auténticos
institutos de formacion delincuencial a gran escala, incluso desde su interior se planea la
comision de delitos graves que impactan psicosocialmente a la poblacion.
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En este contexto, el doctor Patino Manffer

Estimd que el cambio impulsado por la reforma constitucional en el sistema de
imparticion de justicia penal resulta fundamental, pues se redefinen los principios
rectores del sistema penal, para convertirlo en un proceso garantista, de corte
acusatorio, con predominio de la oralidad en los juicios, brindandoles a las victimas
de un delito una participacién en los procedimientos que, con el sistema inquisitorio

actual resulta sumamente limitada, cuando no nula.t

En efecto, con las reformas constitucionales se pretende establecer un nuevo sistema
de justicia penal donde las autoridades ministeriales y judiciales basen su actuacion en
principios rectores (publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion)
que no se podran conculcar, so pena de tener por nula cualquier diligencia que se practique
contraviniéndolos, mismos que deberan hacerse realidad estrictamente en un sistema
acusatorio y oral.

Una vez que se apliquen tales reformas constitucionales en todos los estados de la
repUblica, se perseguira la verdad procesal (la que obtenga el juez conforme a las evidencias
probatorias que le aporte el Ministerio Publico o fiscal, pues este tendra la obligacion de
probar fehacientemente su acusacion), privilegiandose el principio universal de inocencia y
por ende la libertad personal del imputado, hasta en tanto exista sentencia de culpabilidad
emitida publicamente por un juez de juicio oral y que cause ejecutoria, respetandose el
derecho a un previo y debido proceso; salvo que se trate de delito cometido en delincuencia
organizada, donde procedera el arraigo, y tratandose de los delitos de homicidio doloso,
violacion, secuestro, contra la salud, etc., previstos todos estos en los preceptos
constitucionales 16 y 19. Dichos principios constitucionales se aplicaran en las audiencias
preliminares del juicio (desarrolladas ante el juez de control) y en la audiencia de juicio
oral, donde se comprenden los alegatos de apertura, desahogo de pruebas v alegatos de
clausura. Consideramos que la aplicacion de los principios referidos también tiene cabida
en las actuaciones desarrolladas ante el juez de ejecucion de sanciones.

1 * Capacitador por Méritos Docentes en el Nuevo Sistema de Justicia Penal en México. Certificado por la seTec-secos, University of Nebraska-Lincoln de Esta-
dos Unidos en Convenio con la unaw y por la Alianza Estatal México-EE. UU. (AP. CWAG). Conferencista en diversas cci de la scn. Miembro del Claustro de
Doctores en Derecho de la unam y de profesores del inacipe-pcr. Correo electronico: drmiguelruiz@msn.com.

Patifio Manffer, Ruperto, Cronica del simposio nacional sobre la reforma constitucional en materia penal, México, Edit. Direccién General de la Coordinacion de
Compilacion y Sistematizacion de Tesis de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 1a. ed., 2009, p. 10. Con motivo de su intervencion en la inauguracion de
dicho simposio y en su caracter de Director de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México.
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Desde luego que el fiscal o el Ministerio Publico debera valorar mediante la elaboracion
de su teoria del caso que cuenta con las suficientes evidencias para solicitarle al juez de
control la declaratoria del auto de vinculacién a proceso y formular excelentemente los
alegatos de apertura si desea que el juez de juicio oral esté atento a sus intervenciones
durante la continuacion del proceso; y en su momento oportuno formular los alegatos de
clausura siguiendo la estrategia dada a conocer en los alegatos de apertura y conforme a
su teorfa del caso.

Precisamente sobre la forma de como deben construirse, analizar y exponer la teoria
del caso, los alegatos de apertura y los alegatos de clausura, tratara el desarrollo de este
trabajo académico, considerando para ello las recomendaciones vertidas en dichos temas
en los siguientes cursos tomados por el autor del presente articulo: “Introduccion al

nou

proceso adversarial para profesores’, “Capacitacion para ministerios publicos en destrezas
para el juicio oral”, “Técnicas del juicio oral en el sistema penal acusatorio”, “Métodos de
capacitacion de litigacion oral” y “Litigacion en la audiencia inicial y etapa intermedia”,
impartidos por personal especializado de la University of Nebraska-Lincoln, Estados
Unidos, en convenio con la Facultad de Derecho de la unam; Fiscales de la Conferencia

de Procuradurias Generales de Justicia de los Estados Occidentales de Estados Unidos

(cwac); la usap y el Instituto Nacional de Ciencias Penales (inacipe-pcr). Desde luego,
el contenido se enriquece con las experiencias obtenidas en la imparticion de diversos
cursos sobre la tematica en instituciones de procuracién y administracion de justicia, y del

ejercicio académico.
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l. LA TEORIA DEL cASO

1. Definicion de la teoria del caso

Entendemos por teoria del caso la planeacion de ideas nacidas sobre los hechos manifestados
por el ofendido, victima o un tercero que alteran una realidad en perjuicio del titular de uno
o varios bienes juridicos protegidos en la norma penal general o especial, cuyos hechos
se imputan al sujeto activo, siendo materia de exposicion ordenada con base en una
metodologia especifica ante el juez de juicio oral mediante los alegatos correspondientes.
También significa la relatoria de los hechos por las partes de lo que realmente pasé y como
paso, tipificados en un marco legal y la posibilidad de ser probados en juicio, estableciendo
las estrategias conducentes. Esta teoria se plantea dentro de un sistema penal acusatorio
adversarial, donde para su exposicion la oralidad, publicidad y contradiccion adquieren
importancia social como principios rectores en un sistema democratico, siempre que se
pugne por un Estado de Derecho transparente.

Lateoriadel caso se construye para que el Ministerio Publico o fiscal sostenga una acusacion
por la muy probable comisidn de un delito, o bien, la defensa formule la inculpabilidad del
imputado. Si el Ministerio Publico no formula su teorfa del caso ante el juez de juicio
oral, a través de los alegatos, sera precisamente por no contar con un caso sobre hechos
delictivos, podria tener una historia de hechos pero no un caso para los efectos penales que
persigue su representacion, quedando posiblemente su intervencion en meras referencias
de hechos sin sustento probatorio fehacientes ante el juez de control o garantias, sin privar
de la libertad al imputado en estricto respeto al derecho que tiene este de ser considerado
inocente hasta en tanto no se demuestre su culpabilidad mediante una sentencia firme.

No hay que confundir la teoria del caso con la teoria del delito. La primera sirve para
orientar la estrategia de imputacion ministerial durante todo el proceso penal, y la segunda,
para aportar los elementos descriptivos del hecho conforme a la hipdtesis normativa que
el legislador crea formal y previamente a la realizacion de los hechos. Siendo la teorfa del
delito no indispensable para la elaboracién y exposicion de los alegatos de apertura, ya
que en estos ultimos Unicamente se hara un resumen oral de los hechos que acaecieron
en el pasado y que son posiblemente constitutivos de delito, resaltandose el bien juridico
supuestamente violado y explicando por qué lo consideramos importante para el Estado
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o la sociedad. Sin embargo, la teorfa del delito sera de utilidad para construir la teoria del
caso, pero no para exponerla en los alegatos de apertura, pues esta es narrativa de hechos y
no argumentativa ni demostrativa en los alegatos iniciales en un juicio oral. En este orden
de ideas, “el juicio oral publico, contradictorio y continuo se manifiesta entonces como
el modo mas natural para poder captar y descubrir la verdad real sobre el hecho delictivo
que se presume cometido y que ha motivado la investigacion. Es el medio mas eficaz para
convencer a todos los protagonistas del proceso penal, ya sea acerca de la inocencia o
culpabilidad del imputado, a través de la inmediacién vy la oralidad."”

Asimismo

No cabe duda alguna en cuanto a que el sistema de la oralidad requiere la
maxima atencion del juez o del tribunal, puesto que la discusion es viva y directa,
permitiendo asi aclarar los puntos oscuros, mientras que las actas, y especialmente
las declaraciones testimoniales escritas, tan solo pueden dar una idea palida,
limitada y expuesta a errores tanto de quien recibid la declaracion, como de quien
la interpreta al leerla, o bien, de la propia realidad.’

La oralidad es una caracteristica fundamental del sistema acusatorio en México segtin lo
dispone el articulo 20, apartado A, de la Constitucion Federal. No es un principio, aunque
algunos la confunden con el principio de publicidad, siendo que la primera es el medio
de expresion de las ideas a través de las palabras en forma ordenada, légica y coherente.
El segundo, es una directriz insustituible para que las actuaciones jurisdiccionales se
practiquen frente a un publico asistente al recinto donde se verifica la audiencia de juicio
oral, siendo su finalidad la transparencia de la actuacion de las autoridades y donde el
publico tiene una especie de fe social para corroborar todo lo que acontece en la audiencia.
Aungue en casos determinados el juez pudiera ordenar que determinada audiencia se
desahogara a puerta cerrada, por los intereses juridicos que se encuentran en juego y dada
la naturaleza de la diligencia a practicarse.

2 Daza Gémez, Carlos et al., Principios generales del juicio oral penal, México, Edit. Flores Editor y Distribuidor, 1a. ed., 2006, p. 31.
3 Ibidem, p. 36.
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2. Estructura de la teoria del caso

a) Hechos malos y hechos buenos

La teoria del caso como se dijo Unicamente se plantea dentro de un sistema acusatorio
adversarial, el cual tiene su creacion en el proceso penal anglosajon. En el sistema de
justicia penal anglosajon propiamente no existe una teoria del caso, lo que existe es una
planeacion de hechos que se clasifican en los que pueden ser probados v los que forman
parte de una historia de hechos sin posibilidad de probarse, construyéndose las ideas para
elaborar los alegatos de apertura en la audiencia del juicio oral y que se expondran frente
al juez o jurado segtn la eleccion del acusado.

En los paises de Latinoamérica donde se aplica el sistema penal acusatorio, para la
estructura de la teoria del caso, tienen su propio estilo, no se aplica el sistema anglosajon
en su totalidad ni se sigue un sistema dogmatico o cerrado o corriente doctrinaria alguna.
En México, en tanto entra en vigor la reforma constitucional en materia penal del afo
2008, la mayoria de los estados de la federacion contintian aplicando un sistema penal
mixto de forma preponderantemente escrito, por lo que no existe la necesidad de construir
una teorfa del caso, todas las diligencias ministeriales se retinen en un cimulo de papeles
documentados en una averiguacion previa con plena validez juridica dada la fe publica
con que cuentan los encargados de la investigacion, y asi la acusacion esta formulada
por escrito y Unicamente el ministerio publico le da continuidad y ratifica sus diligencias,
repitiendo incluso la practica de las mismas, en caso de ser necesario ante el juez de la
causa.

La teoria del caso en un sistema penal de corte acusatorio y adversarial es de suma
trascendencia, pues contiene con precision los hechos que se demostraran como los que
acontecieron el dia en que los cometi¢ el imputado, desde luego con elementos probatorios
que el ministerio publico previamente recabd o que esta seguro que recabara en el futuro
inmediato. Pero también la teorfa del caso comprendera al inicio de su estructura los hechos
que pudieran ser aprovechados por la defensa para descontextualizarlos de la verdad o de
la hipdtesis normativa, es decir, que el fiscal debe desglosar los hechos que narré la victima
del delito, clasificandolos en hechos buenos y malos para su interés juridico, ya que estos
ultimos seguramente los traera a colacion la defensa durante el proceso penal, pudiendo
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ser aprovechados por este para construir a su vez su teorfa del caso.

Vistas asi las cosas el Ministerio Publico debera buscar con la debida anticipacion a la
exposicion de su teoria del caso, las pruebas conducentes o los argumentos logicos juridicos
con qué destruir la teoria del caso de la defensa. En pocas palabras, debera hipotéticamente
pensar como lo haria la defensa, basandose para ello en los hechos malos para él y que
benefician los intereses del imputado. Este tipo de estructura para los fines que persigue

Postula un procedimiento marcadamente contradictorio, en donde toda la
actividad procesal depende de la actividad de las partes. En efecto, este sistema
obedece a la presencia de intereses juridicos contrapuestos: los del acusador y los
del acusado, los cuales son los llamados a exponerlos, fundamentarlos y dotarlos
de todo el marco probatorio y de valoracion normativa, a fin de que un tercero
(llamese observador imparcial), el cual es el juez, decida cudl interés le funda
razonabilidad para ser amparado, dando un pronunciamiento en el que se oriente
por la imposicién o no de consecuencias juridico-penales.”

De tal suerte que al estructurar la teoria del caso, el sujeto procesal que lo haga, debera
considerar los hechos que ya son de su conocimiento pleno, encuadrar dichos hechos en el
tipo penal que describa la conducta delictiva que realizd el sujeto activo y después analizar
las pruebas idéneas con las que pretende acreditar su estrategia juridica correspondiente;
contestando asi las siguientes preguntas: ;Qué pasd?, ;por qué sucedieron los hechos
de esa forma?, ;en qué ley estan considerados tales hechos como delito?, ;a quién se
le imputan los hechos?, ;por qué es creible esa version de los hechos?, ;cudles son las
evidencias encontradas en el lugar de los hechos y cudl de ellas fue manipulada?, ;con qué
tipo de pruebas idoneas se demuestran los hechos sucedidos?, ;por qué significa que Ia
sentencia debe ser a nuestro favor?

4 Hesbert Benavente Chorres y Saby Sandra Benavente Chorres, La negociacion penal y la conformidad. Una necesaria reforma para el establecimiento del
sistema adversarial en el proceso penal peruano, Revista Didlogo con la Jurisprudencia, vol. 10, niim. 81, Lima, Perti, 2005, pp. 169 y ss. [Cit. Por Juan David
Pastrana Berdejo y Hesbert Benavente Chorres en Implementacion del proceso penal acusatorio adversarial en Latinoamérica, México, Edit. Flores Editor y
Distribuidor, 1a. ed., 2009, p. 16.
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3. Relacion entre la teoria del delito, teoria del caso y alegatos de
apertura

Dura ha sido la reticencia al cambio que establecié el constituyente permanente de nuestro
pais en el afno 2008, se esperaba esta objecion dada la secrecia con la que actuaban las
actuales autoridades ministeriales vy judiciales del pais. Muchos doctrinarios se oponen
tajantemente a la idea de que el cuerpo del delito y la probable responsabilidad han
dejado de existir como criterios normativos para declarar la culpabilidad de un imputado,
insistiendo en que si bien es cierto que dichos conceptos fueron derogados de los articulos
16y 19 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ello no implica que
la reforma se oponga a que en los estados de la republica se sigan aplicando los mismos
en los cddigos procesales penales que deberan ir acorde con el nuevo sistema de justicia
penal.

En el foro mexicano se escucha el reclamo por la desaparicion y no aplicacion de la teorfa
del delito en el sistema penal acusatorio adversarial. Sin embargo, es de hacerse notar que
la teorfa del delito no fue proscrita en el nuevo sistema de justicia penal, sus elementos
continuaran aplicandose en lo que sea necesario para estructurar tedricamente el caso
que el ministerio publico y la defensa plantearan oral y publicamente ante el juez de juicio
oral, y varios de dichos elementos pudieran invocarse en los alegatos de apertura aunque
no de forma argumentativa pero si expositiva y relacionados con los hechos para ilustrar
el criterio de los jueces antes de que decidan aperturar el proceso penal en contra del
imputado.

Esto es, en la teoria del delito se usan frases y principios relativos a la dogmatica juridica
penal, que entrelazados entre sidan a la oracion una forma de argumento légico juridico, con
los cuales el juez de juicio oral tendrfa que limitar su actuacion a dogmas preestablecidos y
en su primera intervencion declarar culpable o no culpable al imputado. Lo cual no sucede
en la audiencia de alegatos de apertura, toda vez que en esta las partes se concretan a
relatar en resumen los hechos calificados por la norma penal como delito y si se puede o
no imputarselos al sujeto activo a fin de convencer al juez para fincarle proceso al acusado,
sirviendo la teorfa del caso para sustentar los elementos probatorios vy la estrategia de su
intervencion, ya sea del fiscal o de la defensa en el proceso penal.
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La teoria del caso debe ser de tal importancia en el mundo factico que amerite su exposicion
ante el juez y que justifique la actividad jurisdiccional por excepcidn. La teoria del delito
sera de gran utilidad en la elaboracion de los alegatos de clausura. Los autores Pastrana
Berdejo y Benavente Chorres refieren que “Al respecto, debe resaltarse la importancia de
los alegatos preliminares (también llamados iniciales o de apertura), en el sentido que, de
fungir como momento procesal que tienen las partes para presentar ante el juzgador el caso
(o su caso) que esta a punto de conocer, sefialando qué es lo que la prueba demostrard y
desde qué punto especifico ella debe ser apreciada.””

Il. Los ALEGATOS DE APERTURA

1. Definicion de alegatos de apertura

Se definen como la narracion expositiva oral y publica, en forma resumida, respecto
de los hechos calificados como delito y que se le formulan al imputado por trascender
socialmente, conteniendo la citacion de las pruebas con las que se pretenden acreditar
dichos hechos. Los alegatos de apertura no son argumentativos, mas bien constituyen
explicaciones légicas que entrelazadas intimamente con los hechos acaecidos v tipificados
penalmente, son susceptibles de probarse y formularse en contra del imputado, dando
fundamento y motivo al juez para sostener la intervencion del drgano jurisdiccional. El
objeto de los alegatos de apertura sera evidenciar ante el juez la teoria del caso vy la forma
en que se acreditara la misma.

Desde la dptica de la institucion de la defensa se definen como la relatorfa de los hechos
tal cual sucedieron en la realidad, susceptible de ser probada juridicamente, ya sea para
desvirtuar el planteamiento de hechos del fiscal e introducir la idea de que el imputado no
es culpable, o bien, para atenuar la responsabilidad penal de este, tratando de reclasificar
los hechos por otros menos punibles. El material expositivo de los alegatos de apertura
dependera de la estrategia comprendida en la teoria del caso previamente estructurada
desde la etapa de la investigacion.

5 Juan David Pastrana Berdejo y Hesbert Benavente Chorres El juicio oral penal, técnicas y estrategias de litigacién oral, México, Edit. Flores Editor y Distribuidor,
la. ed, 2009, p. 166.
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Para el autor Constantino Rivera, una vez que el juez presidente haya verificado la presencia
de los demas jueces (secretario y vocal), de las partes, testigos, peritos o intérpretes y de
la existencia de las cosas que deben exhibirse, advertira y dara intervencion a las partes,
en la forma siguiente:

Luego el juez presidente advertira al acusado y al publico sobre la importancia vy el
significado de lo que va a ocurrir, indicara al acusado que esté atento a aquello que va a
oir y concedera la palabra al Ministerio Publico y a la parte coadyuvante, si la hubiere, para
que expongan oralmente, en forma breve, clara y sumaria, las posiciones planteadas en la
formalizacion de la acusacion; acto posterior, el presidente le dara el uso de la palabra al
defensor para que, si lo desea, indique sintéticamente su posicion respecto de los cargos
formulados. A esto se le llaman Alegatos de Apertura.

2. Actos preparatorios de los alegatos de apertura

Sobre este tenor, el autor Bodes Torres precisa determinados actos preparatorios que deben
realizar los contrincantes previamente al juicio, para elaborar sus tacticas y estrategias,
mencionando que:

También en este periodo, el Ministerio Publico y el defensor realizaran actos
preparativos, a cuyos efectos —seglin sea el caso- realizaran entrevistas con
expertos, consultas con otros colegas, estudiaran la doctrina sobre el asunto,
procuraran antecedentes judiciales, concurriran al lugar del suceso, examinaran
con detenimiento las actuaciones y los textos legales, valoraran las posiciones y
argumentos de sus respectivos contrincantes, asi como la forma de rebatirlos, entre
otras acciones, para ir elaborando las tacticas v la estrategia que seguiran en el
juicio. Ambos tienen que prepararse para lo que es el juicio, un verdadero combate
intelectual en el que trataran de hacer prevalecer, sobre la base de la verdad de las
pruebas vy los argumentos de la tesis que defienden.’

o

Camilo Constantino Rivera, Introduccién al estudio sistemdtico del proceso penal acusatorio, México, Edit. Ma Gister, 2a. ed., 2009, p. 66.
7 Jorge Bodes Torres, El juicio oral, doctrina y experiencias, México, Edit. Flores Editor y Distribuidor, 1a. ed., 2009, p. 40.
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De tal suerte que antes de que el Ministerio Publico o fiscal formule la peticién de
vinculacion a proceso vy realice sus alegatos de apertura, debera practicar las diligencias
probatorias necesarias durante la etapa de investigacion, para verificar en primer lugar
si los hechos que le expuso la victima son ciertos, y en segundo lugar que esos
mismos hechos los cometid o participd en ellos el imputado. Si del resultado de
dichas diligencias se acreditan estos presupuestos previstos en el articulo 16 de la
Carta Magna, entonces debera solicitar la intervencion del juez de control con miras
de obtener un auto de vinculacién a proceso y que este sea el eje rector para dar
intervencion oportuna posteriormente al juez de juicio oral.

Desde luego que tales diligencias debera hacerlas del conocimiento previo del defensor
y en su caso celebrar con dicho defensor acuerdos probatorios, es decir, precisar que tipo
de pruebas de caracter natural o pericial indubitable no seran materia de contradiccion o
impugnacion. El defensor asi estara en aptitud de ejercer técnica y adecuadamente su
trabajo profesional, a fin de hacer prevalecer el derecho de inocencia que tiene el imputado,
sin ser privado de la libertad personal, salvo la aplicacion de medidas cautelares que pueda
solicitar el fiscal al juez de control por razén de la peligrosidad del acusado, flagrancia,
cuasiflagrancia o caso urgente. Asimismo, si se trata de delitos cometidos en delincuencia
organizada el Ministerio Publico podra solicitar autorizacion al juez de control para la
aplicacion de técnicas de investigacion, por ejemplo, la intervencion de comunicaciones
y correspondencia, pero en estos casos no tendra obligacién de notificarle al defensor
previamente a la solicitud de intervencion del juez de control, incluso puede solicitar el
arraigo de los imputados maximo hasta por 80 dias naturales.

Aun mas si se trata de delitos de homicidio doloso, secuestro, violacidn, contra la salud y
otros previstos en el articulo 19 de la Constitucion Federal, el juez de control oficiosamente
debera acordar la prision preventiva de los acusados. Con estos actos ministeriales y
judiciales de excepcion, que no deberian suceder en un auténtico sistema penal acusatorio
adversarial, los principios y derechos de los imputados relacionados y cualquier accion
defensiva quedan practicamente nulificados sin juicio previo. Precisamente tanto el
Ministerio Publico como el defensor deben preparar con cuidado la elaboracién de
los alegatos de apertura, con toda la informacion veridica de la cual se puedan allegar
licitamente, pues aunque la teoria del caso del contrario parezca dificil de contradecir,
algtin error de su exponente puede proporcionar armas a su adversario para desvirtuar
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las diligencias previas practicadas por este. Y “Aln en el caso que parezca de antemano
absolutamente favorable, si no cumplen con esta preparacion anticipada, corren el serio
y real peligro de no saber exponer con claridad y los medios necesarios el valor de lo que
sostienen y que la decision judicial le resulte adversa, parcial o totalmente, con perjuicios

de la justicia penal.”®

3. Estructura de los alegatos de apertura y presentacion ante los jueces
de juicio oral

Dependiendo de qué sujeto interviniente de la relacion procesal elabore los alegatos de
apertura, sera su estructura en cuanto a la finalidad de su contenido. Los alegatos de
apertura se elaboran en forma escrita como una guia para su exponente, no debe leerlos
ya que puede causar desinterés en el juez. Primeramente se tomara en cuenta el rubro
o tema con el cual se desea iniciar los alegatos con el objeto de llamar la atencion del
juez; posteriormente se relatan los hechos como sucedieron, describiendo la intervencion
precisa del imputado en los mismos, incluso dibujando en el aire alguna representacion
grafica que llame la atencion e interés del juez y del publico sobre su teorfa; v, finalmente,
se considerara una conclusion interesante que pueda ser probada fehacientemente durante
el proceso.

Cada parte tendra que estudiar detalladamente los hechos imputados y relacionarlos
directamente con la conducta del acusado, evidenciando la peligrosidad para la sociedad
de la practica de la conducta delictiva del imputado (en el caso del Ministerio Publico) o
bien llamar la atencion del juez sobre la injusticia que se pretende cometer en contra del
acusado sin haber participado directa o indirectamente en los hechos delictivos (en el caso
del defensor), practicando la oralidad y controlando su actitud posesiva o sentimental,
debiendo ser conciso, resaltando lo mas importante que se pueda probar juridicamente
de acuerdo a su teorfa del caso que se ha planteado previamente en forma privada como
estrategia litigiosa, sin ser argumentativo pues se expone una simple narracion de hechos
sin tratar de probarlos en ese momento, ya que el desahogo del material probatorio sera
motivo de acto separado.

8  Idem.
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Asi también, quien haga uso de la palabra debera sostener la mirada al juez y expresara
con voz firme, pero respetuosa, y sin gritar sus ideas como es qué en la realidad
sucedieron los hechos, cuidando en todo momento no ser tan reiterativo sobre hechos
insignificantes o ajenos a su teorfa del caso y vigilando su postura recta y vestimenta
formal. Efectivamente “La vestimenta de los concurrentes también debe resultar
apropiada para esta ocasion, como lo impone la tradicion y las normativas elaboradas
al respecto, pues este es un elemento mas, de mucha trascendencia, que influye en la
imagen que debe irradiar ese acto judicial.”® El defensor debera trabajar previamente
con el imputado para explicarle los pormenores de la diligencia y este no se fastidie o
interrumpa constantemente la audiencia.

Asf las cosas, un buen fiscal y un buen defensor tendran que estructurar sus alegatos de
apertura estimando tres aspectos fundamentales que parten de la teoria del caso, a saber:
los hechos contenidos en el auto de vinculacidn a proceso, la tipificacion penal de los
hechos vy las pruebas idoneas para demostrarlos o desvirtuarlos. En cuanto a su momento
de presentacion, los autores Pastrana Berdejo y Benavente Chorres sefialan que:

Una vez instalada la audiencia, el juez o el presidente del Juzgado Colegiado
dard uso de la palabra al representante del Ministerio Publico, a fin que exponga,
resumidamente, los hechos objeto de la acusacidn, la calificacion juridica y las
pruebas que ofrecié y fueron admitidas. Posteriormente en su orden, el acusador
coadyuvante v el tercero civilmente demandado (si los hubiesen, como ocurre
en los estados de Chihuahua y Nuevo Ledn), es quien expondra concisamente
sus pretensiones y las pruebas ofrecidas y admitidas. Finalmente, el defensor
del acusado expondra brevemente sus argumentos de defensa y las pruebas de
descargo ofrecidas y admitidas.*®

Por su parte, Berhman recomienda que no hay que ser tan detallistas en los alegatos frente
al juez, que las precisiones de hechos hay que dejarselas a los testigos que les constan para
que la refieran de viva voz, en este sentido manifiesta:

9 Ibidem, p. 46.
10 Juan David Pastrana y Hesbert Benavente, El juicio oral penal..., op. cit., p. 166.
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Porotro lado, y tomando en cuenta la discrecion judicial en relacion con el tiempo,
uno generalmente esta en libertad de incluir tantos o tan escasos detalles como
lo prefiera en los alegatos iniciales. Pero las consideraciones tacticas sugieren que
es mejor dejar muchos detalles de manera que los propios testigos los revelen.
Cuando mas elevado el nimero de detalles que uno incluye en una declaracion,
mas probable es que el juzgador limite el uso de la palabra. Al margen del posible
hastio, una apertura excesivamente detallada puede inducir al juzgador a prestar
escasa atencion al propio testimonio, o a llegar a la conclusién de que el testigo
se atiene al libreto bien ensayado que el abogado le suministrd.**

En el derecho penal comparado de los Estados Unidos de Norteamérica, a los alegatos
de apertura se le denominan exposiciones iniciales que debe realizar el fiscal pero no
obligatoriamente la defensa y tienen un sentido de aclarar los hechos, sefalando las
pruebas con las cuales se probaran para un mejor entendimiento del juez o miembros
del jurado, describiéndose su mecanica en los términos siguientes:

Una vez que comienza el juicio formal, tanto el fiscal como el abogado defensor
presentan una exposicién inicial (aunque en ninglin estado es obligatorio que lo
haga la defensa). Es més probable que se hagan exposiciones largas y detalladas
en los juicios por jurado que en los juicios sin jurado. El propdsito de las
exposiciones iniciales es que los miembros del jurado que no estan familiarizados
con la ley y con los procedimientos de investigacion penal, se formen una idea
general de los principales objetivos de cada una de las partes, las pruebas que
seran presentadas, los testigos que van a comparecer y lo que cada litigante
desea probar. Si las exposiciones iniciales estan bien presentadas, a los jurados
les sera mas facil comprender el significado vy la trascendencia de las pruebas
y testimonios. El procedimiento usual es que el estado presente primero su
exposicion inicial y que la defensa haga después una exposicion sobre cémo va
a refutar las acusaciones.*?

11  Padl Berhman, La defensa en juicio, la defensa penal y la oralidad, Buenos Aires, Edit. Abeledo-Perrot, 2a. ed., 1995, p. 234. [Cit. Por Juan David Pastrana
Berdejo y Hesbert Benavente Chorres en El juicio oral penal, técnicas y estrategias de litigacion oral, México, Edit. Flores Editor y Distribuidor, 1a. ed., 2009,
pp. 169-170.]

12 Oficina de Programas de Informacién Internacional, Departamento de Estado de los Estados Unidos, Semblanza del sistema juridico de EE.UU., Edicién en
espafiol, Estados Unidos, Edit. Departamento de Estado de los Estados Unidos, 2004, pp. 107-108.
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Como es de observarse en el derecho anglosajon, los alegatos de apertura o exposiciones
iniciales tienen como finalidad que el juez o los miembros de jurado comprendan
claramente el significado v la trascendencia de las pruebas y testimonios que se relacionan
con los hechos delictivos, captando al mismo tiempo el interés de las partes sobre los
hechos que pretenden acreditar, siendo aprovechados los alegatos expuestos para obtener
informacion y contradecir la posicion del adversario.

I1l. Los ALEGATOS DE CLAUSURA

1. definicion de alegatos de clausura

Son los argumentos logicos juridicos que exponen los sujetos de la relacion procesal con la
finalidad de lograr convencer al juez sobre la verificabilidad de la teoria del caso planteada
en los alegatos de apertura, basados en la serie de hechos que quedaron probados durante
todo el juicio oral y que en forma objetiva permitiran al juez tomar la decision en el sentido
que se formulan, esto es, declarar la culpabilidad o inculpabilidad del imputado. Lo que se
persigue con su exposicion, como lo indican Pastrana Berdejo y Benavente Chorres, “El
principal objetivo es convencer al juzgador de que las proposiciones facticas de la parte que
esta alegando son exactas. Un segundo objetivo es el de formular razones en el sentido
de que la exactitud de las proposiciones facticas concuerda con las consideraciones de la
justicia. Sin duda, la parte de un argumento referida a la ‘promocion de la justicia’ debe
estar vinculada con la evidencia."* Estos alegatos también se les conocen como finales,
conclusiones o fijacion de posicion.

2. Actos y circunstancias a considerar previamente a la elaboracion de
alegatos de clausura

Antes de estructurar y formular los alegatos de clausura el fiscal y el defensor deben tomar
en cuenta las respuestas que dieron los testigos (presenciales de los hechos y los peritos)
al interrogatorio, contrainterrogatorio y recontrainterrogatorio en caso de que este Ultimo
se hubiese planteado por el fiscal; la extraccion de datos contenidos en documentos
presentados en la audiencia oral; reconocimientos o negativas sobre instrumentos

13 Juan David Pastrana y Hesbert Benavente, El juicio oral penal..., op. cit., p. 352.
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evidenciados durante el juicio; y cualquier otro elemento probatorio que siembre conviccion
sobre los hechos planteados en los alegatos de apertura.

Por tanto, los alegatos de clausura no podran estructurarse ni formularse oral vy
coherentemente con la teoria del caso expuesta en los alegatos de apertura si no se han
practicado todas las pruebas ofrecidas por el Ministerio Publico v el defensor, y admitidas
por el juez de control en la etapa de la investigacion. Al respecto la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, al estudiar la forma de implementacion del sistema penal acusatorio
en éxico, precisa que:

Deben diferenciarse también las decisiones que tendra a su cargo este juez y las
decisiones del juez del juicio oral en términos de necesidad probatoria. Como
hemos mencionado previamente, las discusiones que se den durante la etapa
preparatoria no requeriran, por regla general, de la produccion de la prueba, las
decisiones del juez de control estaran basadas en los antecedentes preliminares
existentes, elementos de conviccion que sirvan a los efectos de acreditar los dichos
de las partes. La prueba, en sentido estricto, se reserva para su produccion en el
juicio oral, que es el momento indicado para generar conviccion en el tribunal sobre
la culpabilidad o no culpabilidad de una persona.**

En este orden de ideas, el contenido argumentativo de los alegatos de clausura dependera
sustancialmente de la verificabilidad de los hechos que se narran a través de las pruebas
idéneas y confiables que haya podido apreciar el juez en el desarrollo del juicio oral, ya que
las pruebas inconducentes, ilegales o anticonstitucionales no tendran valor alguno para el
juez, por lo que su informacion expuesta sera depurada y rechazada. Sobre este tenor, los
juristas Duce J. y Riego R. se pronuncian diciendo:

Este proceso de depuracion de la informacion es el criterio que gobierna todo el
tema de la produccion de la prueba y se basa en la idea de que la mejor forma de
depurar la informacidn consiste en permitir que todas las versiones que contengan
la informacion, cualquiera que sea el formato, en que se expresen, puedan ser

14 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, El sisterna penal acusatorio en México: Estudio sobre su implementacion en el Poder Judicial de la Federacién, México,
Edit. Direccion General de Planeacion de lo Juridico de la so, 1a. ed., 2008, p. 62.
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objeto de un cuestionamiento severo por parte de aquel a quien perjudican. Es
decir, el juez recibe informacién cuya calidad no tiene cémo corroborar, entonces lo
que hace es permitir que la parte a quien esas informaciones perjudican desarrolle
sus mejores esfuerzos con el fin de mostrarle los déficit, las distorsiones o los
errores que esas versiones contienen.™

En consecuencia, es recomendable que antes de elaborar los alegatos de clausura se tenga
presente en todo momento con qué tipo de pruebas se demostrd cada hecho en particular
y si esto es conducente para los fines que se plantearon en los alegatos de apertura y de
acuerdo a la teorfa individual del caso. Hay que tomar en cuenta el tiempo que concede el
juez de juicio oral razonablemente para exponer los alegatos de clausura, lo que determina
la extension de los alegatos, pues como lo indican Pastrana Berdejo y Benavente Chorres,
al comentar los rasgos de la reforma del sistema de justicia penal en Chihuahua:

Concluida la recepcion de las pruebas, el juez presidente otorgara sucesivamente
la palabra al Ministerio Publico, al acusador coadyuvante vy al defensor, para que
expongan sus alegatos. El Tribunal tomara en consideracion la extension del juicio
para determinar el tiempo que concedera al efecto. Seguidamente, se otorgara al
Ministerio Publico y al defensor la posibilidad de replicar y duplicar. La réplica sélo
podra referirse a lo expresado por el defensor en su alegato de clausura y la duplica
a lo expresado por el Ministerio Publico o el acusador coadyuvante en la réplica.
Por Ultimo, se otorgara al acusado la palabra para que manifieste lo conveniente. A
continuacién se declarara cerrado el debate.*®

Como se desprende de lo anterior, no seria humanitario que los sujetos de la relacion
procesal, los jueces de juicio oral y el publico asistente estuviesen todo el dia, noche y
madrugada en la sala donde se ventila el juicio oral, si se les obligara a permanecer en dicho
lugar hasta que las partes expusieran con tiempo libre sus alegatos v los interrogatorios no
tuviesen limite temporal. Lo procedente seria diferir la audiencia para el dia siguiente u
otro dia habil pero de la misma semana o excepcionalmente de la semana siguiente a fin
de hacer prevalecer el principio de continuidad y el juez tenga los hechos presentes.

15  Mauricio Duce J. y Cristian Riego R., Proceso penal, Edit. Juridica de Chile, 1a. ed., 2007, p. 386
16 Juan David Pastrana Berdejo y Hesbert Benavente Chorres, Implementacion del proceso penal acusatorio adversarial en Latinoamérica, México, Edit. Flores
Editor y Distribuidor, 1a. ed., 2009, p. 245.
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3. Estructura de los alegatos de clausura y exposicion de los alegatos de
clausura frente al juez de juicio oral

Como vya quedd establecido, los alegatos de clausura tienen sus antecedentes en los
alegatos de apertura y estos en la teorfa del caso (antecedentes mediatos) y basicamente
en los elementos probatorios desahogados en la audiencia de juicio oral (antecedentes
inmediatos). En su estructura deberd crearse un tema con pocas palabras que serd la base
para su desarrollo, este tema tendra una consecuencia juridica especifica que se alegara ante
el juez, determinandose una coherencia logica entre los hechos cronoldgicos vy las pruebas
desahogadas; enunciandose los preceptos normativos, rubros de tesis de jurisprudencia,
tratados o convenios internacionales vigentes en Véxico, doctrina preferentemente nacional
o derecho comparado, aplicables al caso v, finalmente, contener una o varias conclusiones.

Al respecto los autores Pastrana Berdejo y Benavente Chorres refieren

Como se indicd en el estudio preliminar, los alegatos finales son actos de
comunicacion, los cuales buscan persuadir al juzgador, de que la prueba corrobora
la teorfa del caso y se conforma al derecho invocado. No se trata de enganar o
emocionar al juzgador, sino de dotarlo de razones fuertes para que decida el caso
en nuestro favor. Para ello, debe de estructurar los alegatos finales de tal forma que
logre tal cometido."”

Estos autores separan la estructura del contenido de los alegatos de apertura, a los
cuales ellos llaman alegatos finales. En lo particular, somos de la opinion que los alegatos
de clausura primero deben estructurarse, con base en los antecedentes (mediatos e
inmediatos) que se mencionaron con antelacién y acto seguido describir cada elemento
que lo estructura.

Ahora bien, los alegatos de clausura son trascendentales pues influyen de alguna manera
en la animosidad del juez como ser humano que este es, por lo que, el exponente, tratese
del fiscal o del defensor, debe utilizar toda su capacidad argumentativa para convencer
al juez que su teoria del caso esta debidamente soportada con los elementos de pruebas

17 Juan David Pastrana y Hesbert Benavente, El juicio oral pendl..., op. cit., p. 353.
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desahogados en la audiencia de juicio oral y que él tiene la razén en términos de justicia.
Si es necesario hay que llamar la atencion del juez sobre la informacion que rindié algiin
testigo (presencial de los hechos o perito) o respecto de la declaracidn preparatoria o
testimonio que rindi6 el imputado, pues como lo sefiala Ramirez Bastidas:

Estamos condicionados por el ambiente y nuestra cultura para responder a
situaciones en forma predecible. Por lo general, la responsabilidad social del
individuo es lo que lo motiva a sentirse culpable y mostrar senales de conducta
confiables. El miedo a perder dinero, estatus o posicion social, la familia, el trabajo
o la libertad hara que el sospechoso controle las respuestas en un interrogatorio
a nivel consciente. La conducta no verbal es controlada por el subconsciente.
La discrepancia entre lo que normalmente observamos en una persona que esta
diciendo la verdad nos ayuda a sefialar a un sospechoso.*®

La argumentacion frente al juez debe ser con ldgica juridica, no Unicamente relacionada
en los hechos sino con lo que el derecho dice respecto de la forma en que dichos hechos
deben probarse, pudiéndose usar ejemplos de hechos analogos cortos, tratando de ordenar
los pensamientos exteriorizados al momento de argumentar y considerar cualquier
aspecto de importancia que haya quedado asentado durante la audiencia de desahogo de
pruebas para traerlo a colacién durante los alegatos, por ejemplo, que algiin testigo haya
recibido sefias para contestar por parte del fiscal o del defensor o que algun perito haya
sido amenazado por el imputado, etcétera.

Se recomienda que el exponente de los alegatos de clausura vista formal y con algiin
color de corbata llamativo el dia de la audiencia final, que trate de formular sus alegatos
preferentemente en forma oral (en caso de tener necesidad de recordar fechas o datos de
nombres, llevar pequefias notas de mano y al observarlas que sea por fraccion de segundos,
retomando inmediatamente la vista hacia el juez), ser respetuoso con su contrario, no
bufarse de los alegatos de este, no utilizar palabras rebuscadas, usar ademanes acordes
con lo que argumenta, usar voz firme pero no tan rapido para que el juez pueda tomar
sus notas, hablar con naturalidad y tranquilidad pero elevar la voz en algo que se requiera
patentizar frente al juez y que haya quedado plenamente demostrado en el desahogo de

18  Yesid Ramirez Bastidas, E/ Juicio oral, Bogota, Colombia, Edit. Doctrina y Ley LTDA, 2a. ed., 2007, pp. 286-287.
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pruebas o incluso en los acuerdos probatorios, tomar la precaucion de apagar su celular para
que no le reste atencidn o ponerlo en silencio (vibrador) en caso de estar esperando algiin
mensaje importante relativo al juicio, seguir un guion estricto previsto en la estructura de
los alegatos de clausura (tema, hechos, pruebas y derecho) y concluir en relacién con el
tema planteado inicialmente.

Asi las cosas, al proporcionar a los jueces de juicio oral toda la informacion contenida
en las diversas pruebas desahogadas vy justificando aquellas probanzas que pudieron
reflejar alguna problematica, seguramente seremos confiables al momento de formular
los alegatos de clausura, logrando sembrar conviccion en los jueces de la certeza de los
alegatos de apertura y por ende de nuestra teorfa del caso. De tal suerte que coincidimos
con los autores Duce J. y Riego R. al referir estos que:

De este modo podriamos decir que al tomar decisiones en audiencias después
de un debate contradictorio, el juez se esta aprovechando de la actividad de las
partes para efectos de poder calibrar el verdadero valor que debe atribuir a la
informacion recibida, esta opera tanto positivamente como negativamente, esto
es, la confrontacion le permite al juez identificar los aspectos problematicos de
la misma, sus distorsiones, los elementos que le quitan confiabilidad, todos ellos
relevados por la parte a quien esa prueba perjudica. Por otra parte, en un sentido
negativo, el juez puede hasta cierto punto confiar en que la informacién que no ha
sido objeto de cuestionamientos por ninguna de las partes es confiable y puede
basar sus decisiones en ella.*

Sobre este tenor la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha dejado asentado que las
partes deben construir su caso con base en la credibilidad de la prueba con la que pretenden
acreditar los hechos, a fin de argumentarlo en los alegatos de clausura, enfatizando que:

Por ello, la labor fundamental del Juez sera, una vez cerrado el debate y presentadas
las clausuras de las partes, valorar cada una de las pruebas producidas en forma
individual e integral, de manera libre y l6gica, determinando la responsabilidad o no
dela personaacusada. Y nuevamente aqui debe llamarse la atencion: el juez de juicio

19  Mauricio Duce J. y Cristian Riego R., Proceso penal, op. cit., p. 387.
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debera valorar toda la prueba que se produzca en el desarrollo de la audiencia, no
sélo aquella que sirva para apoyar su decision. Y, adicionalmente, debe quedar claro
que valorar la prueba significa dar razones sobre por qué se considerd determinada
prueba en cierto sentido y por qué otra prueba no fue considerada. Como se ve,
aqui esta implicada una obligacion previa de las partes durante el desarrollo del
juicio: construir la credibilidad de su caso, generando elementos que otorguen o
resten credibilidad a la prueba que se produzca en el juicio y que permitan este
trabajo posterior al juez de juicio. Como ya se ha mencionado, la decision del juez
de juicio debe tomarse inmediatamente clausurado el debate.”

En tal virtud, si se desea lograr la atencion del juez y que este tome notas de toda la
informacion importante que se le pueda suministrar para beneficiar el interés juridico de
quien se represente, se deben comprender todos los aspectos precisados antes y durante la

elaboracion de los alegatos de clausura, asimismo, antes y durante la exposicion de estos.

CONCLUSIONES

Primera. Los juicios orales no constituyen el todo del nuevo procedimiento
penal acusatorio en México, se ubican dentro de la tercera etapa en dicho
procedimiento, pues para llegar a ella hay que recorrer el camino de las atapas de
investigacion v la preliminar, ya que la cuarta etapa de la ejecucion de la sentencia
es posterior a su realizacion. El nuevo sistema de justicia penal en nuestro
pais, en términos constitucionales y generales, es acusatorio, oral y adversarial,
debiendo desarrollarse en su momento bajo los principios rectores de publicidad,
contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion; respetando en todo
momento los derechos constitucionales del imputado a ser considerado inocente,
en tanto se declare su culpabilidad mediante sentencia ejecutoriada, a través de
un debido proceso; y esto es asi por aplicarse en la mayoria de los delitos; pero
excepcionalmente es inquisitorio, en razén que el Constituyente Permanente
de 2008 dejé establecido con la reforma al articulo 16 de la Carta Magna, que
tratandose de delitos cometidos en delincuencia organizada los imputados pueden

20  Suprema Corte de Justicia de la Nacion, El sistema penal, op. cit. pp. 63-64.
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ser arraigados hasta por 80 dias naturales, donde el principio de contradiccion y
los derechos constitucionales de ser considerado inocente y debido proceso no
aplican, por lo tanto, no se respeta la caracteristica del sistema penal acusatorio
de ser adversarial, el cual se cobija en el principio de contradiccion, esto es que
el imputado antes de ser privado y retenido de su libertad personal tuviese un
debido proceso previo y fuera considerado inocente, dandosele la oportunidad de
contradecir o refutar la acusacion del fiscal o Ministerio Publico. Esta privacion de
la libertad anticipada, ademas de los casos de delincuencia organizada, también
debera ser ordenada oficiosamente por el juez de control, segtin el articulo 19
constitucional, tratandose de los delitos: homicidio doloso, violacion, secuestro,
delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos, asi como delitos
graves que determine |a ley en contra de la seguridad de la nacion, el libre desarrollo
de la personalidad vy de la salud.

Segunda. La teoria del caso es fundamental dentro de un sistema de justicia penal
acusatorio adversarial, pues permite a su autor vislumbrar cudles son los hechos y pruebas
que pretende llevar a juicio su contraparte, constituyéndose en una planeacion oportuna
desde la etapa de investigacion donde constara la estrategia a seguir para convencer al
juez o jueces de juicio oral sobre certeza de los hechos que interesan. La teoria del caso
aprovecha parte de la dogmatica penal y de la teoria del delito para demostrar la existencia
del hecho vy su atribuibilidad al imputado o inculpabilidad de este, pero no necesariamente
se basa en ellas para su construccion, pudiendo aplicarse el método sintético para su
elaboracion, siguiendo una regla de tres elementos: hechos, pruebas y derecho.

Tercera. Los alegatos de apertura son las manifestaciones no argumentativas, resumidas y
ordenadas sobre los hechos calificados por el legislador como delitos, su tipificacion penal
y las pruebas con las que se acreditaran los mismos, formuladas a los jueces de juicio oral
a fin de llamar su atencion sobre la relevancia o irrelevancia de los hechos motivo del auto
de vinculacion a proceso. En su creacion deben tomarse en cuenta los elementos que se
desprenden de la teoria del caso como eje rector de su alegacion oral.

Cuarta. Los alegatos de clausura constituyen una serie de argumentos ldgicos juridicos
ordenados, en completa coherencia con los hechos y estrategias expuestos en los alegatos
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de apertura, verificables con las pruebas desahogadas durante el proceso, los cuales se
formularan oralmente a fin de convencer a los jueces de juicio oral sobre la culpabilidad
o inculpabilidad del imputado. Para su construccion es necesario iniciar con un tema que
logre captar el interés de los jueces, luego establecer los hechos probados y encuadrarlos
en el tipo penal del delito que se trate v, finalmente, concluir con énfasis respecto al tema
inicial, solicitando a los jueces que se declare culpable o no culpable al imputado.
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