EL NUEVO

SISTEMA DE JUSTICIA
PENAL ACUSATORIO,
DESDE LA
PERSPECTIVA
CONSTITUCIONAL






EL NUEVO SISTEMA DE
JUSTICIA PENAL
ACUSATORIO, DESDE LA
PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL






EL NUEVO

SISTEMA DE JUSTICIA
PENAL ACUSATORIO,

DESDE LA

PERSPECTIVA
CONSTITUCIONAL

S,
de Jus
del

‘g
N

uprema Corte

ticia
la Nacion

Ej_

PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION
Consejo de la Judicatura|




Nota aclaratoria: la presente publicacién constituye una recopilacién de las ponencias o exposiciones que
formaron parte del Diplomado £/ Nuevo Sistema Penal Acusatorio en México desde la Perspectiva Constitucional
impartido de manera presencial y a través de sistemas de videoconferencia y canal judicial, a nivel nacional,
con aprobacidn de la Secretaria Técnica del Consejo de Coordinacién para la Implementacién del Sistema
Penal y con la coordinacién de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y el Consejo de la Judicatura
Federal a través de sus representantes y el Consejo Asesor interno. Dicho Diplomado se celebré entre los
meses de marzo y septiembre de 2011 y las ponencias aqui presentadas fueron condensadas y remitidas por
cada uno de los participantes, por lo que tanto, las opiniones y contenidos de cada uno de los trabajos se

entiende bajo la responsabilidad exclusiva de los propios autores.

Primera edicién, México, 2011
D.R. 2011, Consejo de la Judicatura Federal
Poder Judicial de la Federacién

ISBN 978-607-9013-01-1
Queda prohibida la reproduccién parcial o total de esta obra
por cualquier medio, incluidos los electrénicos, sin permiso

escrito por parte de los titulares de los derechos.

Impreso y hecho en México



INDICE
Prélogo
Presentacion
CAPITULO 1

Introduccién y Caracteristicas Generales del Nuevo Sistema de Justicia Penal
José Nieves Luna Castro

Principios rectores del nuevo proceso penal, aplicaciones e implicaciones:
oralidad, inmediacién, contradiccién, concentracién

Rafael Zamudio Arias

Presuncién de inocencia

Miguel Angel Aguilar Lépez

Los limites y controles institucionales en el Nuevo Sistema de Justicia
Penal Mexicano

Pedro Rubén Torres Estrada

El Consejo de Coordinacién y su Secretaria Técnica como Entes
Coordinadores y Coadyuvantes de la Implementacién
Felipe Borrego Estrada

La actuacién de los operadores en el sistema acusatorio adversarial

Rogelio Rueda de Le6n Ordoiiez

El Sistema Acusatorio Penal y la Proteccién de Derechos Fundamentales
Rubén Arturo Sdnchez Valencia

CAPITULO 2

Alternatividad y Oportunidad en el Sistema Penal Acusatorio
Juan José Olvera Lépez

Conciliacién y mediacién penal; mecanismos alternos de solucién de conflictos
Irma Rivero Ortiz

La accién penal privada en la Reforma Constitucional
y formas anticipadas de terminacién de los procesos penales

Fernando Andrés Ortiz Cruz

11

21

25

53

73

97

125

145

159

185

211

235



CAPITULO 3

El Procedimiento Penal
Sandra Alicia Garcia Garcia

Investigacion. Primera fase procesal de proceso penal acusatorio y oral

Fernando Cérdova del Valle

Etapas de los diversos sistemas de justicia penal: juicio oral
Héctor Lara Gonzilez

Reinsercién social y funcién de la pena

Jorge Ojeda Veldzquez

Proyeccién de las reglas de reinsercion desde la perspectiva social en México

Juan José Olea Valencia

El Juez de Ejecucién de Sanciones Penales
José Heriberto Pérez Garcia

El Sistema Acusatorio en los Cédigos de Procedimientos Penales en México
José Leovigildo Martinez Hidalgo

Proyecto de Cddigo Federal de Procedimientos Penales que presenta la SETEC
Rodrigo A. Ozuna Solsona

269

291

313

331

355

381

397

429









EL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL ACUSATORIO, DESDE LA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

PROLOGO

El 18 de junio de 2008 fue publicado en el Diario Oficial de la Federacién el Decreto
por el que se reforman los articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22; las fracciones XXI
y XXIII del articulo 73; la fraccién VII del articulo 115 y la fraccién XIII del
apartado B del articulo 123, todos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

La envergadura de la reforma constitucional en materia penal representa no sélo
un parteaguas en los sistemas de procuracion e imparticién de justicia, sino un verdadero
cambio de paradigma que todos los actores que conforman un Estado democrético de
Derecho debemos asumir con responsabilidad y compromiso.

Los articulos transitorios segundo y tercero del Decreto mencionado establecen
los lineamientos temporales para la entrada en vigor en nuestro pais del sistema
procesal penal acusatorio, que ocurrird cuando lo establezca la legislacién secundaria
correspondiente, sin exceder el plazo de ocho afos. En consecuencia, la Federacién,
los Estados y el Distrito Federal, en el dmbito de sus respectivas competencias, deberdn
expedir y poner en vigor las modificaciones u ordenamientos legales que sean necesarios
a fin de incorporar el sistema procesal penal acusatorio.

Mediante la reforma constitucional, el procedimiento penal transita del
procedimiento semi-inquisitorio al acusatorio y oral, cuyos principios (publicidad,
contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion) recoge el articulo 20
constitucional.

Como es sabido, el sistema acusatorio, en esencia dialéctico, es un modelo
contrapuesto al inquisitivo, que tiene su base en el principio de autoridad. Remitiéndonos
a autores cldsicos como Stiibel, Feuerbach y a mds recientes como Lang-Hinrichsen, y
Kai Ambos, recordamos que el sistema inquisitivo partia, precisamente, en inquisicién
general del delito, para después aproximarse a la figura del autor, al cual se le debia
imputar el delito en inquisicién especial.

En consecuencia, el juez inquisitivo, cuyas funciones eran las de investigar y
enjuiciar, tenfa que confirmar, en primer lugar, la comisién del delito en su manifestacion
externa, para poder dirigirse con posterioridad al auctor delicti.

Esa antitesis entre el hecho y la autoria s6lo podia resolverse, por regla general, a
través de la confesién del reo, dado que la constatacion de la culpabilidad requerfa, al
menos, la confirmacién por dos testigos, que rara vez conseguia ser presentada.

Esta concepcién del proceso fue abandonada con la adopcién de un nuevo
modelo procesal regido por el principio acusatorio. En éste, se separaban las fases de
instruccién y enjuiciamiento y, por ello, el juez encargado de juzgar ya no se ocupaba
de la investigacion del delito y del autor, sino que esa funcién estaba encomendada al
instructor que debia definir al autor del delito por lo averiguado. Asi, se dejaba al juez la
labor de subsuncién de los hechos acusados en el tipo.

El juez inquisitivo debe encontrar al autor de los hechos. El juez de sentencia
acusatorio, recibe al acusado ya identificado como tal por otro juez.

Al respecto, en una conferencia dictada en el Ciclo Proceso y Democracia en
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febrero de 1952 en la Universidad Nacional Auténoma de México, el gran jurista
Piero Calamandrei cincel6 el espiritu que contrasta a ambos paradigmas: “en el proceso
dialéctico la sentencia es la consecuencia, incierta hasta el final, del desarrollo del proceso;
en el proceso totalitario el desarrollo del proceso es la consecuencia de la sentencia ya
acertada desde el principio”.

Por su parte, la oralidad es el medio por excelencia para poner en marcha los
principios rectores del sistema acusatorio. Asi, el proceso penal estard presidido por
la idea de debate, de controversia, de contradiccién, de lucha de contrarios y serd la
sintesis dialéctica de la actividad de las partes encaminada a velar por los intereses que
representan.

El proceso serd un didlogo abierto entre los diversos actores que confrontardn
por el predominio de lo que consideran es la verdad procesal. Gracias a la reforma,
la trascendencia de la labor de los jueces tendrd una preeminencia sin precedentes en
México. El cambio de paradigma, cada vez mds cercano en el horizonte, de un sistema
inquisitivo a otro acusatorio, es revolucionario y equivalente al que se dio en la ciencia,
al transitar de las férreas y monoldgicas leyes de la fisica cldsica a los principios, mds
dialdgicos, interactivos y tolerantes de la fisica cudntica.

La Memoria del curso “El Nuevo Sistema de Justicia Penal Acusatorio desde
la Perspectiva Constitucional” recaba las reflexiones de distinguidos especialistas que
analizan los diversos tpicos que entrafia el nuevo sistema de justicia penal.

Como atinadamente acota el Magistrado José Nieves Luna Castro en su estudio
introductorio, al tratarse del establecimiento de una serie de principios rectores mds alld
de las diferencias que puedan establecerse de cardcter local, el sistema acusatorio penal
que se pretende en México es Unico, y esa uniformidad requiere de un esfuerzo a nivel
nacional en el que estamos involucrados todos los operadores del sistema y la sociedad
misma.

El curso cuya Memoria se presenta, constituye un importante precedente de
capacitacién sobre el sistema acusatorio en México —entre otras razones— porque
fue organizado de manera conjunta por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y
el Consejo de la Judicatura Federal, uniendo esfuerzos con la Secretarfa Técnica del
Consejo de Coordinacién para la Implementacién del Sistema de Justicia Penal.
Concomitantemente, fue impartido a nivel nacional, de manera presencial en el
auditorio del Instituto de la Judicatura Federal, y por el sistema de videoconferencias a
través de las 40 extensiones del propio Instituto, asi como de las 45 casas de la cultura
juridica en todas las entidades del pais.

El curso puede seguirse en cualquier momento y desde cualquier lugar del Mundo
en la pdgina de Internet de nuestro tribunal constitucional.

Desde la promulgacién de la reforma constitucional de junio de 2008, el Poder
Judicial de la Federacién ha tenido una participaciéon destacada, lo que da muestra del
enorme interés que representa para nosotros la instauracién del sistema acusatorio. Asi,
desde octubre de 2008 el Poder Judicial es parte integrante del Consejo de Coordinacién
parala Implementacién del Sistema de Justicia Penal, instancia constituida para establecer
la politica y la coordinacién nacionales necesarias para implementar, en los tres 6rdenes
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EL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL ACUSATORIO, DESDE LA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

de gobierno, el sistema de justicia penal en los términos previstos en la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Asimismo, en agosto de 2009 firmamos el Acuerdo al que concurren los tres
Poderes de los Unién para dar cumplimiento al mandato constitucional para instalar
la instancia de coordinacién prevista en el articulo Noveno Transitorio del Decreto de
reforma constitucional publicado el 18 de junio de 2008. Y el 17 de junio de 2011 fue
publicado en el Diario Oficial de la Federacién el Acuerdo General 22/2011 del Pleno
del Consejo de la Judicatura Federal, que establece la competencia de la funcién de
ejecucion penal y crea los Juzgados de Distrito Especializados en Ejecucién de Penas.

Adicionalmente, el Poder Judicial de la Federacién ha adoptado las medidas
necesarias para recibir la reforma e instrumentarla, con los menores contratiempos
posibles. A la fecha, han sido creados siete juzgados especializados en cateos, arraigos e
intervencién de comunicaciones; que trabajan las 24 horas los 365 dias del afo.

En materia de capacitacion, nuestros esfuerzos no son nuevos ni responden a una
accién aislada. Desde 2008 a la fecha, el Poder Judicial de la Federacién ha realizado cerca
de 400 actividades de capacitacién en el nuevo sistema, en el que han participado como
alumnos decenas de miles de profesionales del derecho, entre ellos magistrados, jueces,
secretarios, actuarios y oficiales administrativos, asi como abogados del foro juridico.

Finalmente, hemos integrado consejos asesores y consultivos y aprobamos la
instalacién de un circuito piloto para poner a ensayo las nuevas exigencias. Hemos
capacitado y certificado a los préximos jueces de ejecucion.

En cuanto al quehacer jurisdiccional, también ha habido pronunciamientos
relevantes, como lo evidencian las siguientes tesis emitidas por los tribunales federales, y
por la propia Suprema Corte:

SISTEMA PROCESAL PENAL ACUSATORIO. SU APLICACION SOBRE
ACTOS PROCESALES A PARTIR DE SU ENTRADA EN VIGOR, NO
VIOLA EL ARTICULO 14 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido que en materia procesal no
opera la aplicacién retroactiva de la ley si se considera que la ley procesal estd formada,
entre otras, por normas que otorgan facultades juridicas a una persona para participar
en cada una de las etapas que conforman el procedimiento, y al estar éstas regidas por las
disposiciones vigentes en la época en que van naciendo, no puede existir retroactividad
mientras no se le prive de una facultad con la que contaba. Esto, porque es en la
sustanciacién de un juicio regido por la norma legal adjetiva donde tiene lugar la secuela
de actos concatenados que constituyen el procedimiento, los que no se realizan ni se
desarrollan en un solo instante, sino que se suceden en el tiempo, y es al diferente
momento de realizacién de los actos procesales al que debe atenderse para determinar
la ley adjetiva que debe regir el acto respectivo. Por tanto, si antes de actualizarse una
etapa del procedimiento el legislador modifica su tramitacién, suprime un recurso,
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amplia un término, modifica la valoracién de las pruebas o el procedimiento mismo, no
existe retroactividad de la ley, ya que las facultades que dan la posibilidad de participar
en cualquier etapa del procedimiento, al no haberse actualizado ésta, no se afectan.
Ademds, tratindose de leyes procesales, existe el principio doctrinario de que las nuevas
son aplicables a todos los hechos posteriores a su promulgacién, pues rigen para el
futuro y no para el pasado, por lo que la abrogacién o derogacién de la ley antigua es
instantdnea, y en lo sucesivo debe aplicarse la nueva. En consecuencia, la aplicacién
del ordenamiento legal que establece el nuevo sistema procesal penal acusatorio sobre
actos procesales acontecidos a partir de su entrada en vigor, no viola el articulo 14 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos'.

CONFLICTO COMPETENCIAL SUSCITADO ENTRE JUECES DE
PROCESO DE DISTINTAS ENTIDADES FEDERATIVAS, CON MOTIVO
DE LA INCORPORACION A LA LEGISLACION ORDINARIA DE
ALGUNO DE ELLOS DEL SISTEMA PROCESAL PENAL ACUSATORIO.
DEBE CONOCER DEL ASUNTO EL JUEZ DE CONTROL Y JUICIOS
ORALES SI SE ACTUALIZA A SU FAVOR ALGUNA DE LAS REGLAS
ESENCIALES DE COMPETENCIA QUE RIGEN A LOS JUECES PARA
CONOCER DE ESTE.

Si en el territorio donde ejerce jurisdicciéon uno de los Jueces contendientes, el
legislador secundario incorporé al cédigo adjetivo el sistema procesal penal acusatorio,
en acatamiento a las reformas y adiciones a los articulos 16, 17, 19, 20 y 21 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicadas en el Diario Oficial
de la Federacién el 18 de junio de 2008, pero dejé intocadas las reglas esenciales que
rigen la competencia de los Jueces para conocer de los asuntos, a saber, aquel: a) del lugar
donde se consuma el delito; b) que previno cuando se ejecute en distintos territorios del
Estado, siempre y cuando se actualice concurso de ellos; ¢) que previno en tratdindose de
los delitos denominados continuados, permanentes, conexos; y d) que previno para los
diversos delitos que se imputen a una misma persona, aunque no sean conexos (o bajo la
denominacién hecho considerado como delito), sin adicionar como caso de excepcién
a esas reglas la circunstancia de que el proceso declinado se tramité al tenor del sistema
penal tradicional vigente antes de la reforma constitucional en cita; por tanto, cuando
se actualice alguna de aquellas reglas de competencia a favor del juzgador de control y
juicios orales, resulta inconcuso que serd éste el competente para conocer del asunto, ya
que las cuestiones relativas al proceso, al tenor de lo expuesto, no inciden en los temas
competenciales®.

! Amparo en revision 860/2010. 2 de febrero de 2011. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Vil-
legas. Secretaria: Beatriz J. Jaimes Ramos.

> NOVENO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO. Competencia 21/2010. Suscitada entre
el Juez de Control y Juicio Oral Penal de Primera Instancia del Distrito Judicial de Nezahualcoyotl, Estado de México y el Juez

Quincuagésimo Noveno Penal del Distrito Federal. 20 de enero de 2011. Unanimidad de votos. Ponente: Humberto Manuel Roman
Franco. Secretario: Jos¢ Inés Aguilar Vidal.

14



EL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL ACUSATORIO, DESDE LA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

SISTEMA PROCESAL PENAL ACUSATORIO. FORMA EN QUE DEBE
REALIZARSE EL ANALISIS CONSTITUCIONAL DE UNA DISPOSICION
DEL ,CODIGO PROCESAL PENAL PARA EL ESTADO DE OAXACA
SEGUN SE IMPUGNE CON ANTERIORIDAD O POSTERIORIDAD A
LA DECLARATORIA DE INCORPORACION A QUE SE REFIERE EL
ARTICULO TERCERO 'TRANSITORIO DEL DECRETO DE REFORMAS
A LA CONSTITUCION FEDERAL PUBLICADO EN EL DIARIO
OFICIAL DE LA FEDERACION EL 18 DE JUNIO DE 2008.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en sesién de tres de
diciembre de dos mil ocho, al conocer del amparo en revisién 334/2008, sostuvo que,
respecto de la entrada en vigor de las reformas constitucionales publicadas en el Diario
Oficial de la Federacién el 18 de junio de 2008, que atafien al sistema procesal penal
acusatorio previsto en los articulos 16, parrafos segundo y decimotercero; 17, pérrafos
tercero, cuarto y sexto; 19, 20 y 21, pdrrafo séptimo, de la Constitucién Federal, el
Constituyente establecié dos supuestos que se contemplan en los articulos segundo y
tercero transitorios del decreto de reformas relativo. El citado articulo segundo sefiala
que el referido sistema entrard en vigor cuando lo establezca la legislacién secundaria
respectiva, sin exceder el plazo de ocho afios, contado a partir del dia siguiente de la
publicacién de dicho decreto. También dispone que en el momento en que se publiquen
los ordenamientos legales que sean necesarios para incorporar aquel sistema, los poderes
u 6rganos legislativos competentes deberdn emitir una declaratoria que se publicard en
los 6rganos de difusién oficiales, en la que se senale expresamente que el sistema ha sido
incorporado en esos ordenamientos. Por su parte, el articulo tercero mencionado precisa
que dicho sistema entrard en vigor al dia siguiente de su publicacién del propio decreto
en el Diario Oficial de la Federacién, en las entidades federativas que ya lo hubieren
incorporado en sus ordenamientos legales vigentes y que, para tal efecto, también debe
hacerse la declaratoria sefalada. Al respecto, la Primera Sala puntualizé: “Se trata de
normas preconstitucionales; es decir, emitidas antes de la reforma constitucional. No
obstante que el Constituyente haya determinado que, en tal supuesto, el sistema procesal
entra en vigor al dia siguiente de la publicacién del decreto de reformas constitucionales,
lo cierto es que la entrada en vigencia de las mencionadas reformas constitucionales, estd
también condicionada a la emisién de la declaratoria respectiva, pues en el tltimo parrafo
del citado transitorio, expresamente establecié dicha condicionante, en los siguientes
términos: ‘Para tal efecto, deberdn hacer la declaratoria prevista en el articulo transitorio
segundo’. En ese orden de ideas, si la legislatura, no obstante haber legislado en materia
del sistema procesal acusatorio y haberlo incorporado en su legislacién adjetiva penal,
con antelacién a la reforma constitucional, no ha emitido la declaratoria correspondiente,
entonces las reformas constitucionales relativas no tienen todavia aplicacién en el
Estado, pues la condicionante establecida para su vigencia no ha quedado superada. En
ese sentido, si la impugnacién del precepto se hace con posterioridad a la declaratoria a
que se refiere el articulo segundo transitorio, indudablemente que la confrontacién del
texto impugnado debe hacerse contra el nuevo texto constitucional. Por otro lado, si la
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impugnacién del precepto legal se hace con anterioridad a la mencionada declaratoria,
entonces la confrontacién debe hacerse a la luz del texto constitucional reformado”.
Ahora bien, el Estado de Oaxaca incorporé en su Cddigo Procesal Penal el sistema
procesal penal acusatorio, mediante el Decreto Ntiimero 308, publicado en el Periédico
Oficial del Gobierno del Estado el 9 de septiembre de dos mil seis, el cual entrarfa en
vigor, segun su articulo primero transitorio, doce meses después de su publicacién en el
referido medio de difusién oficial, sucesivamente, en las siete regiones que componen el
Estado de Oaxaca; asimismo, la Legislatura Local efectud, en el mencionado Periédico
Oficial de 15 de noviembre de 2008, la declaratoria de incorporacién relativa. De
lo anterior se concluye que el andlisis constitucional de una disposicién del Cédigo
Procesal Penal para el Estado de Oaxaca, que se rige por el nuevo sistema acusatorio-oral,
debe hacerse en confrontacién con el nuevo texto constitucional, si la correspondiente
impugnacién se hace con posterioridad a la referida declaratoria y, en confrontacién con
el texto constitucional anterior a la reforma, si la impugnacién del precepto legal se hace
con anterioridad a la mencionada declaratoria®.

SISTEMA PROCESAL PENAL ACUSATORIO. LA ENTRADA EN VIGOR
DEL DECRETO DE REFORMAS CONSTITUCIONALES PUBLICADO
EN ELDIARIO OFICIAL DELAFEDERACION EL18 DEJUNIO DE2008
TAMBIEN DEPENDE DE LA EMISION DE LA DECLARATORIA A QUE
ALUDEN LOS ARTICULOS SEGUNDO Y TERCERO TRANSITORIOS
DEL PROPIO DECRETO, LO CUAL ES DETERMINANTE PARA EL
ESTUDIO DE CONSTITUCIONALIDAD RELATIVO.

El articulo tercero transitorio del Decreto por el que se reforman y adicionan diversas
disposiciones de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado
en el Diario Oficial de la Federacién el 18 de junio de 2008, establece que el sistema
procesal penal acusatorio entrard en vigor al dia siguiente al de la publicacién del propio
Decreto en el medio oficial mencionado, en las entidades federativas que ya lo hubieren
incorporado en sus ordenamientos legales vigentes; sin embargo, la vigencia de las citadas
reformas también se condicioné alo previsto en los articulos segundo y tercero transitorios
del indicado Decreto, en el sentido de que los poderes legislativos deben emitir una
declaratoria que se publicard en los 6rganos de difusién oficiales y en la cual se senalard
expresamente que el sistema mencionado se ha incorporado a los aludidos ordenamientos
y, en consecuencia, que las garantias consagradas en la Constitucién Federal empezardn a
regular la sustanciacion de los procedimientos penales. En ese sentido, si un precepto legal
relativo al sistema procesal penal acusatorio se impugna después de la declaratoria referida,
es indudable que su confrontacién debe hacerse contra el nuevo texto constitucional,
pero si la impugnacién se realiza con anterioridad a tal declaratoria, la confrontacién serd
* TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS PENAL Y ADMINISTRATIVA DEL DECIMO TERCER CIRCUITO. Amparo en

revision 444/2008. 14 de mayo de 2009. Unanimidad de votos. Ponente: Javier Leonel Santiago Martinez. Secretario: Juan Carlos
Herrera Garcia.
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a la luz del texto constitucional vigente antes de ser reformado, pues de esa manera todos
los actos de autoridad quedan sujetos a control constitucional®.

Entre los aspectos mds destacados en el nuevo sistema de justicia penal acusatorio
estd la instauracién de los jueces de control, cuya existencia se estimé necesaria para
vigilar las actuaciones ministeriales y policiacas durante la investigacién de los delitos y
para resolver las medidas provisionales que especificamente requieran de control judicial.

El Ministerio Publico mantendrd la responsabilidad de retener a los detenidos,
hasta que sean presentados ante el juez de la causa con motivo de la acusacién.

Asi, en consonancia con los derechos de toda persona imputada y los de la victima
o del ofendido que enuncia el articulo 20 constitucional, corresponderd a los jueces de
control vigilar, controlar, avalar y, en su caso, descalificar las acciones llevadas a cabo en
la etapa de investigacién a fin de que se sujeten a reglas mds exigentes desde el punto de
vista juridico, légico y de respeto a los derechos humanos.

Esto es de suma importancia, porque el contenido, interpretacién y alcances de la
reforma constitucional en materia penal no pueden ser disociados, en absoluto de otras
dos reformas constitucionales promulgadas a mediados del presente afio en materia de
amparo y derechos humanos.

Gracias a la reforma a los articulos 94, 103 y 107 constitucionales publicadas el
pasado 6 de junio, el juicio de amparo se actualizard, siendo mds 4gil y accesible para los
individuos, y esto le permitird recobrar su esencia, es decir, evitar los abusos de poder y
garantizar el régimen de libertades.

Del mismo modo, y estrechamente ligada con la anterior, es la reforma que
modifica la denominacién del Capitulo I del Titulo Primero y reforma diversos articulos
constitucionales, y que se public en el Diario Oficial de la Federacién el pasado 10 de
junio. Mediante la armonizacién de nuestra “ley de leyes” con los tratados internacionales
en materia de derechos humanos se ha logrado disipar cualquier duda.

Todas las autoridades, incluyendo por supuesto a los juzgadores federales, estin
obligadas a promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, debiendo
tomar en cuenta los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En suma, la Ley Fundamental existe y se reforma, prioritariamente, para
que nada esté por encima de la proteccién a los derechos humanos.

Debemos reiterar que nuestros esfuerzos, deben acompafarse por el trabajo de los
otros poderes de la Unién y los demds niveles de gobierno.

Y si bien ya son nueve las entidades federativas que presentan avances en la
implementacién del nuevo sistema de justicia penal, el tiempo avanza inexorablemente
por lo que debe ratificarse y redoblarse el compromiso en las demds entidades federativas
para ir a la par en este trabajo de importancia histérica para el ordenamiento juridico de
nuestro pais.

El ordenamiento juridico en los albores del siglo XXI debe ser sensible y
perceptivo a las nuevas coyunturas. Por tanto, la Constitucién, como documento
vivo y dindmico, muestra su congruencia temporal y consistencia al ir acorde con las

4 Amparo en revision 334/2008. 3 de diciembre de 2008. Cinco votos. Ponente: Sergio A. Valls Hernandez. Secretario: Juan Carlos
de la Barrera Vite.
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caracteristicas cambiantes de la sociedad y al ir de la mano de las nuevas realidades.

La reforma al sistema de justicia penal no puede anquilosarse en el idealismo, sino
que, siguiendo a Hesbert Benavente, como sistema que descansa en la realidad social,
la justicia penal y el proceso penal, debe humanizarse, tomando en cuenta que lo que
se le pone a su conocimiento es un conflicto intersubjetivo a raiz de la comisién de un
ilicito penal donde los involucrados esperan un marco de discusién y respuesta eficiente
y protectora, para sus intereses o expectativas.

Dentro de la amplia gama de temas que integran la agenda de la reforma judicial,
la justicia penal ocupa un lugar destacado, y propicia un amplio y enriquecedor debate,
no s6lo en los dmbitos académico y legislativo, sino, principalmente, en la sociedad.

La justicia penal le importa a la gente, y al ser uno de los elementos mds delicados
para la articulacién del sistema de justica, la calidad de su funcionamiento incide
decididamente en la percepcién ciudadana sobre el Estado de Derecho.

No podemos sino estar de acuerdo con el senor Ministro Sergio Valls, representante
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ante el Consejo de Coordinacién para la
Implementacién del Sistema de Justicia Penal Acusatorio, cuando dice que el reto de
nuevo sistema de Justicia Penal Acusatorio en México es dar mayor transparencia a los
procesos judiciales, garantizar la reparacién del dano a la victima u ofendido, enfatizar
el respeto a los derechos humanos y dotar de mds y mejores instrumentos para combatir
a la delincuencia.

Reitero al senor Ministro Valls, mi reconocimiento por su infatigable labor en
torno a la difusién e impulso a la reforma penal.

Del mismo modo, este reconocimiento es extensivo al sefior Consejero de la
Judicatura Federal, magistrado Oscar Vizquez Marin, representante del Consejo ante
la propia instancia de Coordinacién de la Implementacién de la Reforma en Materia
Penal, quien hace un oportuno llamado a promover entre todos los actores juridicos
el conocimietno de los nuevos valores, principios, conceptos e instituciones juridicas
que les permita adquirir los conocimientos, habilidades y actitudes necesarias para
desempenar adecuadamente el rol que nos corresponda.

Estamos frente a un proceso irreversible. Nuestro pais ha abierto sus puertas a
un nuevo sistema que apunta a la oralidad en los juicios y todo lo que ello implica de
acuerdo a los principios que lo rigen.

Todos los que estamos inmersos en el sistema de justicia, tenemos una
responsabilidad compartida para dar cumplimiento a los postulados constitucionales.

La reforma implica un cambio de paradigma que los jueces federales estamos
dispuestos a entender y asumir, por lo que hemos dado inicio a una etapa mds en la
capacitacién de los jueces de Distrito y magistrados de Circuito, a fin de auxiliarlos a
adquirir nuevas habilidades y consolidar su preparacién profesional, en aras de que la
reforma penal cristalice.

Ministro Juan N. Silva Meza

Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
y del Consejo de la Judicatura Federal
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EL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL ACUSATORIO, DESDE LA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

PRESENTACION

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién y el Consejo de la Judicatura Federal,
en coordinacién con la Secretarfa Técnica del Consejo de Coordinacién para la
Implementacién del Sistema de Justicia Penal (SETEC), a través de la Direccién General
de Casas de la Cultura Juridica y del Instituto de la Judicatura Federal, programaron
la realizacién del Diplomado denominado: El Nuevo Sistema Penal Acusatorio
en México desde la Perspectiva Constitucional, con el afin de dar continuidad al
proceso de implementacién de la reforma constitucional en materia penal de 18 de
junio de 2008 en el sistema juridico mexicano, evento que se llevé a cabo del 22 de
marzo al 5 de septiembre del ano en curso, mediante cuarenta sesiones impartidas en el
auditorio principal del Instituto de la Judicatura Federal: Escuela Judicial, trasmitidas
simultineamente a nivel nacional a 40 extensiones del propio Instituto, asi como a 45
Casas de la Cultura Juridica; sesiones que a su vez fueron retransmitidas a través del
Canal Judicial.

Dicho Diplomado conté con el aval académico de la SETEC, y estuvo dirigido a
magistrados de Circuito, jueces de Distrito, secretarios de Estudio y Cuenta, secretarios
de Tribunal, secretarios de Juzgado, Defensores Publicos Federales, Asesores Juridicos
Federales, actuarios judiciales, oficiales administrativos y demds servidores publicos del
Poder Judicial de la Federacidn; asi como a servidores ptblicos de los Poderes Ejecutivo,
Legislativo y Judicial de las Entidades Federativas, abogados postulantes, Barras y
Colegios de Abogados, docentes y estudiantes de Derecho en general.

Enestaactividad académica de alcance nacional, se conté con lavaliosa participacién
de treinta ponentes relacionados con la materia, quienes abordaron distintos temas que
derivan de la reforma al sistema de Justica Penal, a los cuales les fue extendida una cordial
invitacién para presentar una version escrita del tema expuesto, con la finalidad de
integrar un documento en el que se plasmaran sus interesantes exposiciones.

En ese contexto, la presente obra recopila los trabajos de los dieciocho ponentes
que atendieron la invitacién, misma que fue editada por el Consejo de la Judicatura
Federal, lo anterior, con el objeto de aportar un elemento mds que contribuya a
difundir y construir las bases del conocimiento sobre los conceptos, instituciones y
procedimientos claves del nuevo sistema de justicia penal, que puedan ser de utilidad
a los diversos actores del sistema juridico interesados en dichos temas, asi como a la
sociedad en general. Asimismo, las treinta videograbaciones que conforman el total de
las ponencias del diplomado estdn a la disposicién de quien las quiera consultar en las
pdginas de internet tanto de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (www.scjn.gob.mx)
como del Consejo de la Judicatura Federal (www.cjf.gob.mx).

MINISTRO . CONSEJERO LICENCIADO
SERGIO A. VALLS HERNANDEZ OSCAR VAZQUEZ MARIN FELIPE BORREGO ESTRADA
REPRESENTANTE DE LA SUPREMA CORTE REPRESENTANTE DEL CONSEJO SECRETARIO TECNICO DEL
DE JUSTICIA DE LA NACION, DE LA JUDICATURA FEDERAL, CONSEJO DE COORDINACION
EN EL CONSEJO DE COORDINACION EN EL CONSEJO DE COORDINACION PARA LA IMPLEMENTACION DEL
PARA LA IMPLEMENTACION DEL PARA LA IMPLEMENTACION DEL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL
SISTEMA DE JUSTICIA PENAL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL
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EL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL ACUSATORIO, DESDE LA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

PRIMERA PARTE

Introduccién al estudio y andlisis del Sistema Acusatorio Adversarial
L. Justificacién e introduccién

La reforma del afo dos mil ocho generé diversas actuaciones por parte del Poder
Judicial de la Federacién; ha habido también reformas de cardcter local, donde se
implementaron sistemas distintos, algunos incursionando en la oralidad pero sin ser
juicios acusatorios en el sentido estricto; en algunos casos, por ejemplo, se hablaba de
juicios “predominantemente orales™, en los que, por cierto, en ocasiones simplemente
se trataba de una especie de juicio sumarisimo a partir del auto constitucional, pasando
de manera opcional a un procedimiento de tipo verbal o a un procedimiento de tipo
escrito. Esto ni se asemeja a lo que en un sentido estricto serfa un juicio acusatorio,
lo que revela uno de los primeros problemas que podriamos advertir, como es el de
identificar la oralidad con el juicio acusatorio oral y, a su vez, confundir la etapa de juicio
acusatorio oral con lo que es en realidad un sistema acusatorio integral. Pues bien, este
tipo de realidad problemdtica es lo que lleva a justificar un mecanismo de coordinacién
que podria, por primera vez a nivel nacional, sentar las bases elementales, los principios
esenciales de lo que la reforma constitucional de junio de dos mil ocho pretende.

La reforma constitucional aspira a la integralidad de un nuevo sistema de justicia
en México, mds alld de posibles interpretaciones de cardcter local o de divergencias que
podrian surgir de interpretaciones contradictorias.

Por eso es que en este curso se habla del “Nuevo Sistema Penal Acusatorio en
México desde la Perspectiva Constitucional”, pues se atiende el comiin denominador
de esta reforma, que es el cardcter general que deriva de su programacién desde la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos?, de tal manera que al tratarse
del establecimiento de una serie de principios rectores mds alld de las diferencias que
puedan establecerse de cardcter local, el sistema acusatorio penal que se pretende en
México es Gnico y esa uniformidad requiere de un esfuerzo a nivel nacional en el que
obviamente estemos involucrados todos los operadores del sistema y la sociedad misma,
de manera que lo que persigue el curso es precisamente iniciar desde la delineacion
de fundamentos esenciales y desde la explicacion sencilla del porqué de la reforma
constitucional. Este curso no es para especialistas, se ha abierto de manera muy amplia,
de modo que su finalidad es homologar la introduccién a un conocimiento con términos
bésicos y fundamentales a partir de los cuales la construccién de ese nuevo sistema se ird
elaborando, se ird logrando dia a dia.

Como introduccién general habria que partir de la aludida justificacién, referente
al porqué del curso y por qué disenarlo desde la perspectiva constitucional.

Ahora bien, al margen de que existan algunas entidades de la Republica que estin

' Uno de los procedimientos modificados de caracteristicas similares fue el del Estado de México, de vigencia intermedia y previa a
la mas reciente modificacion de 2010.
2 Seglin decreto de reforma publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de junio de 2008.

27



aplicando ya sistemas acusatorios mds o menos allegados a los contenidos de un modelo
puro, el caso es que al final de cuentas el sistema acusatorio que se pretende tendrd que
ser redefinido desde la perspectiva constitucional, exigible para todo el sistema mexicano,
esto es, adaptado a nuestra estructura constitucional. Existen paises latinoamericanos que
han hecho esta transformacién de llevar a sus sistemas la implementacién de los juicios
orales o sistemas de corte acusatorio, pero algunos tienen determinadas instituciones que
nosotros no tenemos, asi como nosotros tenemos otras que ellos no tienen.

Es el caso del juicio de amparo, por ejemplo, que no existe en la mayoria de los
otros paises objeto de comparacién, o al menos no existe como en México; y habria una
primera pregunta sobre esto: ;la implementacién de juicios acusatorios y orales debe
llevar a la supresion del juicio de amparo? ;El llamado juez de garantias debe entenderse
como una sustitucion a lo que hoy en dia es un juez de Distrito en Materia de Amparo
Penal?

Este tipo de planteamientos fueron comunes en un principio y puede haber
quienes sigan teniendo esas dudas respecto de cudl es el alcance que va a tener el
sistema acusatorio en relacién con el amparo y respecto de las denominaciones y los
términos que se utilicen. Pues bien, la justificacién del curso estriba precisamente en
que s6lo desde la perspectiva constitucional se puede realmente empezar la bisqueda de
un sistema acusatorio mexicano con identidad propia, un sistema acusatorio ad hoc o
contextualizado a la estructura constitucional que subsiste en el pais y que no puede ser
ignorado por las legislaturas ordinarias (de cardcter federal o local).

Asi, en respuesta a las preguntas anteriores debe recordarse que el amparo no ha
desaparecido ni se advierte en condiciones de desaparicién, lo cual significa que el nuevo
proceso acusatorio debe de funcionar de tal forma que ambas instituciones operen de
manera funcional, y esa es precisamente la complejidad que probablemente nuestro
sistema representa para académicos u observadores de otras latitudes, pero que en el caso
nuestro es consecuencia indiscutible de la conformacién constitucional que nos rige.

Otro ejemplo de esta situacion peculiar es el tema del “auto de vinculacién a
proceso”, que tampoco existe en las etapas estructurales caracteristicas de los sistemas
acusatorios de corte tradicional pero si existe en México, porque nuestro Constituyente
lo mantiene como una intencional prolongacién de la garantia prevista en el articulo 19
constitucional.

En mi opinién esto revela una exigencia adicional en cuanto a un contenido
minimo de acreditacion probatoria para involucrar a una persona en un proceso penal.
El que esta exigencia exista en México y no en otro pais no significa necesariamente
que sea mejor o sea peor, significa que es acorde a la actualizacién que el Constituyente
mexicano le ha querido dar a este nuevo sistema de justicia.

Respecto de aquellos que opinan que el juicio de amparo no debiese existir en
funcién de la operatividad del sistema acusatorio®, yo dirfa lo siguiente: El juicio de
amparo es un mecanismo de proteccidn, es una “garantia’ dentro del contexto del

3 Esto se quiere dejar s6lo como un planteamiento anticipado para justificar la existencia misma del curso.
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Derecho Procesal Constitucional para garantizar determinado sector de vulneracién de
los derechos constitucionales, es una “garantia” para restituir en el goce de derechos
fundamentales dentro del contexto al que el maestro Fix-Zamudio llama la “defensa de la
Constitucién™; bueno, si esto es asi, y si esto ya existe asi en México, y ademds criticamos
el sistema tradicional penal por ausencia de suficientes garantias, por deficiencias en el
respeto a los derechos fundamentales y por ciertos abusos por parte de las autoridades
de investigacién o instruccién, y se opta por incorporar otro sistema que se dice mds
garantista en aras de mejorar, jacaso tendriamos que dejar a un lado lo que ya de por
si constituye un mecanismo de proteccidn en el tema de los derechos fundamentales?
Creemos que no, pues a lo que se aspira en este caso es a la existencia de un nuevo
sistema acusatorio penal sin necesidad de renunciar a las instancias de garantias que ya
tenemos, sino buscando una forma en que puedan funcionar de manera eficiente; no se
trata, claro, de que el amparo obstaculice el sistema penal, pero tampoco significa que el
sistema acusatorio deba carecer de control constitucional para que las autoridades hagan
lo que les plazca so pretexto de la reforma. No, no debe aceptarse tal interpretacion, al
menos de acuerdo con lo que en nuestra Constitucién se sigue plasmando hoy por hoy.

En Meéxico, el nuevo sistema no se ha depurado adn, sin embargo, lo que se
ha hecho en algunas entidades es algo digno de reconocer y, en muchos casos, de
recomendable seguimiento porque contiene disposiciones adecuadas y suficientemente
viables, a pesar de que en otros supuestos, tal vez de acuerdo con los criterios rectores
de la Constitucién, puedan existir deficiencias o incongruencias, pero eso estard por
definirse.

Este curso, pues, pretenderd aclarar qué es lo que al respecto nuestra Constitucién
establece; claro que esto generard debate, pero se trata de contribuir en la bisqueda
constante para el mejor desarrollo de todo el sistema de justicia, y ese sistema sélo se
podrd ir conformando en la medida en que la sociedad en su conjunto, y en especial
los operadores del sistema, realmente le den la seriedad e importancia que le atane. La
razén fundamental por la que este curso tiene esta sede e interviene el Poder Judicial
de la Federacién es porque, necesariamente, en un pais de corte federal como México
la Corte Suprema estd llamada a protagonizar el liderazgo necesario para que el sistema
pueda implementarse a nivel nacional fortaleciendo la seguridad juridica como derecho
fundamental.®

En México la seguridad juridica tiene como uno de sus fundamentales pilares
los criterios de jurisprudencia, pues la diversidad de cédigos e interpretaciones en el
sistema mexicano suele requerir de su indispensable acotamiento a través de los criterios
jurisprudenciales que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién emite como Maximo
Tribunal constitucional, de esa manera se garantiza por igual el acceso al debido proceso
penal en toda la Republica. El tema de los derechos fundamentales dentro de un debido
4 Fix-Zamudio, Héctor, Introduccién al Estudio de la Defensa de la Constitucion en el Ordenamiento Mexicano, 2* edic., México, ed.
Cuadernos Constitucionales México-Centroamérica, UNAM-Corte de Constitucionalidad de Guatemala, 1998, pp. 19 y ss.

° En cuanto a la importancia superlativa que estimamos corresponde a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en el caso de
México, para garantizar la seguridad juridica en el sistema de justicia de todo el pais, cfr. Luna Castro José Nieves, La Suprema Corte

como organo de legalidad y Tribunal Constitucional. Analisis de sus funciones y de la trayectoria de su transformacion. Porraa,
México, 2006, pp. 83 y ss.
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proceso penal es un tema de mdxima importancia, es un tema de derechos humanos
fundamentales, y si en este pais el drgano maximo encargado de resolver sobre derechos
fundamentales y sobre constitucionalidad es la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
no podria entonces desconocerse esa necesaria intervencion.

Con esto lo que quiero decir es que los contenidos definitivos de lo que vamos a
entender en el nuevo proceso, por ejemplo respecto del auto de vinculacién a proceso
0 a como se debe comprender un determinado principio, el tema de la prueba o todos
aquellos que en lo sucesivo se presenten, tendrin que acotarse con ese contenido
uniforme desde la perspectiva constitucional como base de la seguridad juridica en esa
materia y en todo el pais. Por lo pronto, evidentemente habremos de vivir una época
de transformacién y de pluralidad de criterios que en el sistema mexicano acuden a
la via de la contradiccién y resolucién potencial de criterios, de ahi lo importante de
sentar unas bases minimas a partir de las cuales, desde la perspectiva constitucional, los
gobernados del sur, del norte o del centro tengamos un lenguaje comin respecto de
cudles son nuestros derechos esenciales en materia del debido proceso penal reconocidos
en la Constitucién.

La reforma constitucional de junio de dos mil ocho, en su articulo 9° transitorio
establece la creacién de la Secretarfa Técnica del Consejo para la Implementacién de la
reforma y en ese consejo participan diversas instituciones.

Por lo que hace al Poder Judicial Federal participan la Suprema Corte y el
Consejo de la Judicatura, de manera que este Consejo Técnico es un organismo
pluriinstitucional que tiene legitimacién constitucional para aplicar medidas tendientes
a la implementacién.

No se trata simplemente de observar cémo en cada localidad o en cada dmbito,
sea local o federal, se hacen los esfuerzos respectivos y aislados por cumplir con la
reforma, sino que la legitimacién a la que nos estamos refiriendo exige también el
establecimiento de programas y de actividades especificas para la difusién de criterios
homologados, la capacitacién y la certificacién posibles, por eso es muy importante
conocer la legitimacién constitucional de estos esfuerzos, pues es en ese contexto que las
instituciones implicadas autorizaron la organizacién de un curso fundamental sobre los
aspectos mds esenciales del sistema acusatorio, por ser las bases elementales respecto a las
cuales cabrd cualquier tipo de reflexién posterior.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién y el Consejo, desde el interior de
la institucién, han establecido a su vez consejos de cardcter asesor en los que se han
involucrado servidores publicos del fuero federal, representantes de la academia,
representantes de la sociedad civil, etcétera. Dentro de esos trabajos, uno de los que se
aprobaron el ano pasado fue el llamado “Proyecto Fletcher”, que consistié en autorizar
el envio de 110 juzgadores, tanto federales como locales, para que fuesen a tres paises
(Estados Unidos, Colombia y Chile). Fletcher se llama un Instituto de Cambio Cultural
que pertenece a la Universidad de Tufts, en Boston, Massachusetts, y tiene un programa
de cambio cultural que se considera Gnico en el mundo y que es utilizado como
soporte para la implementacién de cambios de sistemas juridicos, de manera que en ese
proyecto los jueces que tuvieron la oportunidad de acudir participaron en la finalidad
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de comparar vivencialmente la forma en que los tribunales operan en dichos paises, que
tienen sistemas de corte acusatorio. Obviamente en el caso de Estados Unidos como
modelo mds original de corte sajén, y en el caso de Chile y de Colombia por ser paises
mids cercanos a la idiosincrasia latinoamericana y que estdn experimentando, con un
poco de anticipacién respecto de nosotros, la transicién al sistema acusatorio y oral.

Esto confirma el necesario liderazgo constitucional del Poder Judicial de la
Federacién como un presupuesto para la implementacién de la reforma integral en
México, porque los contenidos que constitucionalmente se asignen en cada sistema a cada
uno de los temas generadores de debate, van a depender finalmente de la interpretacién
constitucional de los tribunales facultados para ello en cada pais.

¢Es procedente el amparo contra el auto de vinculacién a proceso o no lo es? ;Cudl
es la finalidad y el alcance del auto de vinculacién a proceso? ;Cudles son las exigencias
en cuanto al registro en el sistema de justicia mexicano, debe haber videograbacién o
s6lo grabacién de audio? Estos son sélo algunos de los debates que ya se suscitan, entre
muchos otros. Hay quienes opinan, por ejemplo, que un auténtico sistema acusatorio no
debe tener dos instancias porque la inmediacién se rompe con la existencia de recursos,
pero en realidad vemos cémo algunos paises, no obstante, adoptan su respectivo sistema
y establecen mecanismos para tratar de satisfacer, por un lado, el principio de mediacién,
pero al mismo tiempo otro principio que también es fundamental, el del acceso a los
medios de impugnacién.

De acuerdo con todo esto, resulta entonces que si en este momento quisiéramos
definir cémo es el sistema que la reforma constitucional de junio de dos mil ocho
implementd, cémo es el sistema acusatorio en México, la respuesta, en mi opinidn,
tendria que ser variable, pues dependeria de muchas perspectivas diferentes.

Si vamos a Oaxaca, al Estado de México, a Nuevo Leén o a Chihuahua, o a
cualquier entidad donde se han tomado determinados modelos, la respuesta puede tener
un contenido mds o menos definido, pero si lo vemos desde el dngulo constitucional
probablemente hubiera discrepancias e incorrecciones. Existen Estados de la Reptblica
donde ya estd funcionando el sistema, pero otros donde no, y qué pensar de un sistema
que ya estd funcionando pero con permanencia ain de disposiciones legislativas que en
realidad ya no son compatibles con este nuevo sistema, y que sin embargo en muchos
codigos prevalecen. ;No estaremos en presencia de una normatividad inercial donde
Unicamente se imita o traslada el contenido de un sistema acusatorio ajeno, pero sin
revisar todas las implicaciones consecuentes? ;Cémo podemos hablar de que estamos
en un sistema acusatorio cuando uno de sus principios fundamentales es el acceso a
los derechos de la defensa y presuncién de inocencia y sin embargo en la sentencia,
por ejemplo, se dice que por no haber acreditado la buena conducta “positiva” (atin
sin contar con antecedentes) no se tiene derecho a ningin beneficio, imponiéndose
la prisién? Ademds, ;cémo interpretar esto si el sistema acusatorio pretende evitar el
uso abusivo y la saturacién de las prisiones y no obstante, con la presencia de normas
incongruentes, no se contribuye a ese fin?

El sistema prevé otro tipo de instituciones, como el principio de oportunidad,
el juicio abreviado, salidas alternas para la solucién de conflictos, etcétera, es decir, el
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sistema es mucho mds que simplemente los juicios orales e implica la coexistencia de
estos criterios y mecanismos con sujecién al control judicial.

El fin de la reforma no es simplemente cambiar los juicios escritos en verbales,
eso no tendria ningtn sentido. La eficacia del sistema abarca la difusién de diversas
ideas, la educacidn, asi como crecimiento en algo tan elemental como es la cultura de la
legalidad, y esa cultura opera de maneras distintas en los diferentes paises.

También debe aclararse cudles son las verdaderas posibilidades y alcances del
nuevo sistema, pues una idea tergiversada puede llevar a una incorrecta sensacién de
fracaso o a una expectativa inalcanzable. Se han emitido comentarios de funcionarios
de alto nivel que expresan ideas como la siguiente: “Esto de los juicios orales tal vez no
Suncione, porque no ha bajado la criminalidad’.

¢Acaso el sistema acusatorio tiene como tnica o principal finalidad reducir
la criminalidad? No, claro que no, es un cambio de las reglas del procesamiento en
beneficio de las expectativas de un Estado de derecho democritico, donde la persona
que sea senalada como delincuente (lo sea o no) tenga al menos un proceso justo en
términos de la legalidad; obviamente esto no significa inclinar la balanza a favor de
la delincuencia, pero tampoco que el proceso en si mismo va a solucionar todos los
problemas multifactoriales que generan o incrementan la criminalidad.

El curso pretende generar una difusién de la amplitud real del sistema, que vaya
mis alld de lo estrictamente técnico al problema del planteamiento de la cultura de la
legalidad, y esta parte introductoria, que es probablemente lo més elemental, es también
la que nos tiene que llevar a la reflexién subsecuente de lo mds importante.

IL. ;Por qué y para qué la reforma?

Definitivamente no consiste inicamente en convertir lo escrito en verbal, esa no es
la finalidad de la reforma, pero ;cudl es la razén que condujo a ella? Hace varios afios
se encarg6 a un organismo internacional dependiente de la Organizacién de Estados
Americanos® un dictamen sobre la evaluacién y diagnéstico del estado de la justicia penal
en México, en ese dictamen se determina, en primer lugar, que una de las dificultades
para hablar de un diagndstico certero sobre el estado de la justicia es el hecho de que
no existen datos, no existen estadisticas uniformes, confiables y generalizadas, pero no
obstante eso, se puede tener acceso a ciertos datos que, aunque aislados, reflejan un
estado critico, a saber:

1. En cuanto a etapas del procedimiento, el sistema mexicano present6 una marcada
caracteristica: la excesiva concentracién de facultades en manos del Ministerio Pablico y

¢ Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA), organismo internacional perteneciente a la Organizacion de Estados Ameri-
canos, a quien por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se encomend6 desarrollar un proyecto de investigacion para
contribuir a la adecuada implementacion de la reforma penal por parte del Poder Judicial de la Federacion. Estos resultados se anali-
zan detalladamente en la publicacion editada por el Maximo Tribunal de constitucionalidad del pais, cfr. Suprema Corte de Justicia de
la Nacion y Consejo de la Judicatura Federal, El Sistema Penal Acusatorio en México: estudio sobre su implementacion en el Poder
Judicial de la Federacion, 2008, pp. 17 y ss. Cfr. también S.C.J.N. El Sistema de Justicia Penal en México. Retos y Perspectivas,
México 2008, pp. 599 y ss.
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en la etapa de averiguacién previa, la cual se considera una fase que algunos denominan
el “corazén de la impunidad™. ;Por qué?, porque permite, dado esa concentracién de
facultades reconocidas, que los casos que llegan a los tribunales sean selectivos, sean sélo
algunos y ése es uno de los grandes problemas de la percepcién ciudadana de impunidad
respecto a la justicia en México.

De cada cinco delitos se dice que se denuncia uno, estamos hablando de 20%; de
cada cien asuntos penales se logra hacer comparecer al inculpado en 51% de los casos; y
de cada cien averiguaciones, sélo veintiséis se concluyen; si sumamos esto, quiere decir
que la posibilidad de que un presunto delincuente llegue a ser juzgado y sentenciado
es de 2.7%. Entonces, desde esa perspectiva la averiguacién se convierte en un filtro
de impunidad porque se frena la posibilidad de acceso a la justicia desde una visién
victimolégica. Segtin ese dictamen, una de las razones son las cargas de trabajo.®

El otro factor negativo de la averiguacién previa que se destaca en el informe’
es la ineficiencia en la investigacidn y, segtn ese dictamen, algunas de las razones son
la falta de entrenamiento, de capacitacién para la investigacién, de incentivos para la
profesionalizacién en la investigacion y la corrupcién.

2. Segtin el mismo informe, otra de las cuestiones que se debatieron como parte del
problema del sistema de justicia que llevé a la reforma es el tema de la preinstruccién, pues
la averiguacién con esas peculiaridades llega en el sistema tradicional al 6rgano judicial que
apertura esa etapa, ;y qué sucede?, bueno, que el término constitucional es un término
reducido y, en opinién de varios tedricos, esta situacién, con todo y la ampliacién a las
ciento cuarenta y cuatro horas, llevaba a que el juez, en realidad, al resolver el término
constitucional se basaba también en el contenido de las pruebas de la averiguacién.

El resto del procedimiento penal se vefa caracterizado con cuestiones como las
siguientes: la confusién entre inmediacién e inmediatez. La inmediatez en nuestro medio
se ha desarrollado jurisprudencialmente como un criterio conforme al cual se le asigna
mis valor a aquella prueba més cercana en tiempo a los hechos; eso es la inmediatez, un
tema de temporalidad. La inmediacién, en cambio, es un tema de conexién, de cercania,
de autenticidad en cuanto a que el juez perciba directamente la prueba y no a través de
intermediarios o delegados. Se dice que este criterio de la inmediatez, aunado al hecho
de la prevalencia de la averiguacién previa y a lo que se conoce como el principio de
permanencia de prueba, que es aquél conforme al cual las pruebas inicialmente recabadas
perduran con valor obligatorio durante todo el proceso (lo que ocurre en el sistema
tradicional), dan matiz inquisitivo y critico al sistema tradicional mexicano.

Vale la confesién porque fue obtenida en tiempo, porque no se justificé la
retractacion; vale la primera declaracién del testigo de cargo; vale la primera declaracién
de la victima, etcétera. Dar validez a la confesién recabada en la averiguacién previa es

7 Zepeda Lecuona, Guillermo, La investigacion y la subversion de los principios del subsistema penal en México, “Project on Re-
forming the Administration of Justice in México”, Center for U.S.-México Studies, Universidad de California, San Diego, citado en
S.C.J.N. El Sistema Penal Acusatorio en México..., op. cit., p. 20.

8 Idem.

? Ibidem., pp. 21 y ss.
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una forma de legalizar la ausencia de inmediacién y tal vez es una forma de imposibilitar
al juez de ser realmente lo que debe ser, alguien que juzgue una prueba percibida de
manera directa.

Estas situaciones, en apretado resumen y conforme al dictamen del que estamos
hablando, provocaron la conclusién de que el sistema penal tradicional en México era
un sistema injusto e ineficaz.

Ineficaz por los pobres nimeros de aplicacién y resolucién efectiva de casos.
Injusto desde el punto de vista cualitativo, porque la falta de observancia de determinados
principios impedia el ejercicio pleno de los derechos, tanto del procesado como, en su
caso, desde la perspectiva de la victima (presuncién de inocencia, defensa adecuada,
publicidad, inmediacién, etc.).

3. Se deben reconocer también como factores que impulsaron las reformas tanto el
cardcter influyente de los compromisos internacionales —pues en Latinoamérica México
se estaba quedando rezagado en ese aspecto'’— como la necesaria modernizacién de los
sistemas penales en el contexto de las sociedades contempordneas y conforme a un gran
listado de instrumentos internacionales que comprometen a nuestro pais desde hace
muchos afios, debiéndose tomar en cuenta también las recomendaciones que por parte
de la Organizacién de las Naciones Unidas se han emitido."

4. Restaria mencionar que la opinién de la sociedad es muy importante. La
percepcién que la colectividad tiene sobre el sistema de justicia penal en México no
es nada favorable; en esa medida, resulta indudable que también constituye uno de los
factores que influy6 en esta reforma.

Pero ;para qué la reforma?, ;qué es lo que realmente puede pretender? Mds alld
de las iniciales exposiciones de motivos (de las que Gnicamente puede tomarse lo que
resulte congruente con el texto finalmente aprobado), creemos razonable deducir que
esa finalidad se obtiene de la conjuncién armoniosa de las instituciones y principios
constitucionales que programdticamente se asignan al nuevo sistema con un ideal
de operatividad funcional y sistemdtica, o, dicho en otras palabras, lo que la reforma
pretende es lograr la conformacién de un sistema integral nacional propio de un Estado
de derecho donde se respeten de mejor manera los derechos de todos los involucrados,
esto es, el procesado, la victima y los intereses de la sociedad en su conjunto.

Por consiguiente, al tratarse de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos esa finalidad no puede ser sectorizada, pues es a nivel nacional y persigue un
mejor acceso a la garantia del debido proceso con evidentes fines de mds igualdad.

Setratadeunagarantiafundamentaly, porlo tanto, conformealsistema constitucional
mexicano hay una legitimacién indiscutible para los tribunales constitucionales en cuanto
a definir cudl es el contenido de esa garantia del debido proceso.

10 Por cuanto hace a un resumen de la experiencia del sistema acusatorio en América Latina, vid. Sanchez Zepeda, Juan Rodolfo,
en Fundamento del Sistema Acusatorio y perspectiva de su implementacion desde la experiencia latinoamericana, serie Estudios
jurisprudenciales, nimero 3, ed. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, 2010, pp. 27 y ss.

11 Se han emitido varios informes donde la ONU realiza recomendaciones a nuestro pais en materia de justicia (1986, 1988, 1994,
1999y 2010).
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El sistema al que se aspira, como dice el consejero Vizquez Marin'?, no se agota
s6lo en los juicios orales, lo que pretende nuestra reforma es la implementacién de
un sistema de justicia y ese sistema abarca medios alternos de solucién de conflictos,
cultura de legalidad, capacitacién de todos los operadores; implica el reconocimiento
y operatividad racional de los derechos de la victima, entre muchos otros aspectos
pendientes de redimensionar.

La finalidad del curso incide en ese gran propésito, al menos en cuanto a
fincar las bases de los requerimientos de reflexién y capacitacién desde la perspectiva
constitucional; es decir, dejar muy en claro el impostergable reconocimiento de la
necesidad de reflexionar sobre la obtencién de una estructura sistemdtica acorde a
las necesidades de nuestro pais con caracteristicas propias (ventajas o desventajas,
fortalezas o debilidades) y a partir de ahi, la ineludible urgencia de capacitacién como
base fundamental de la implementacién, una capacitacién en la que tenemos que estar
inmersos todos, conforme a los contenidos de un nuevo y diferente sistema que dia a dia
se ird conformando.

SEGUNDA PARTE
Cultura y sistemas penales, ;como y por qué funcionan en cada pais?
I. La importancia de la influencia cultural

El segundo de los temas se refiere precisamente a la relacién entre cultura y derecho.
La trascendencia no sélo en el dmbito estrictamente penal, sino en el sistema juridico
de que se trate, tiene necesaria e ineludible vinculacién con el sistema cultural del que
emerge y en el que se desarrolla.

El problema cultural estd inmerso en diferentes dmbitos, no nada mds en lo
juridico, y particularmente en lo penal; incide también en lo politico, econémico y
sociolégico de una determinada sociedad, de manera que hablar de cultura es buscar
el fondo del origen de las cosas y de las caracteristicas que luego se ven reflejadas en los
determinados sistemas juridicos. Dicen algunos autores, por ejemplo, Giinther Jakobs',
que el sistema penal es como una “tarjeta de presentacién de la sociedad”, de manera
que en el sistema de los Estados Unidos de Norteamérica, o de un pais europeo, vamos
aver que las instituciones estdn plasmadas con base en la forma de pensar de la gente que
ahi se desenvuelve y para la cual estd dirigido ese determinado sistema.

En el curso del programa “Fletcher”, uno de los profesores, el Dr. Miguel
Basafiez, hablaba de sus experiencias como estudiante en Europa y de la importancia y
credibilidad que se da a las manifestaciones de las personas, pues queda bajo su respectiva

12 Ceremonia de inauguracion del Diplomado Sobre el Nuevo Sistema de Justicia Penal Acusatorio en México desde la Perspectiva
Constitucional. Discurso de inauguracion, 23 de marzo de 2011.

13 Sefiala como ejemplo que si el sistema penal tipifica y sanciona como delito por lesiones cometidas por brujeria, pues ese sistema
penal estara evidenciando el tipo de sociedad de la que proviene y el tipo de cultura que en esa sociedad prevalece. Cfr. Jakobs,
Giinther, Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional, ed. Cuadernos Civitas, Madrid, 1996, p. 22.
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responsabilidad. La diferencia estd en que hay toda una cuestién cultural detrds de cémo
actGan determinadas sociedades, cémo creemos en el otro, cémo confiamos en que el
otro nos esté diciendo la verdad o no, o cémo podemos aceptar que alguien sea capaz de
senalar a otra persona como autor de un hecho delictivo, a pesar de saber que no lo es.
Desde ahi empieza el cémo tejer el enramado de un sistema juridico.

Los dmbitos de andlisis de la cultura pueden ser muy amplios, nosotros vamos a tratar de
referirnos primordialmente alo vinculado con la cuestion juridica y hablar de una transformacién
constitucional que nos conduce a un nuevo sistema de justicia penal en México, lo cual nos
debe llevar a una reflexién al menos genérica sobre los diferentes sistemas que existen'.

Se habla de la existencia de cuatro grandes sistemas juridicos universales: el
sistema conocido como “common law”, de corte anglosajén; el sistema de corte
romano-germdnico o de tradicién de Europa continental (el que se dice ha influenciado
mucho a la normatividad mexicana); el sistema de los paises asidticos, y los sistemas de
derecho derivados de criterios religiosos (como por ejemplo de tipo musulman). No
se dice que alguno sea mejor que otro, simplemente digo que por lo menos podemos
hablar de cuatro grandes sectores de sistematizacién diferente.

Los que nos interesan mds para efectos de la comparacién entre el sistema en que
estamos incursionando y el que se supone estamos tratando de superar son el sistema
sajon y el de tradicién romano-germdnica de Europa continental.

En el continente americano, las influencias culturales y juridicas provienen de los
paises que generaron la respectiva colonizacién y consecuente transmision cultural. En
las colonias norteamericanas, el derecho que se implanté era un derecho proveniente del
sistema sajén inglés, mientras que en los paises conquistados por el reino de Espafa el sistema
juridico que se implementd con toda su influencia fue el de corte escrito e inquisitivo,
cuyo surgimiento se ubica en la época medieval en Roma y en algunos paises en donde se
faculta, bajo criterios de imposicion ideoldgica de los gobernantes, a la investigacién y la
aplicacion férrea de sistemas de justicia. Es claro que sélo trato de hacer una muy apretada
sintesis narrativa, pero el sistema inquisitivo se identifica entonces como el ejercicio de un
6rgano de Estado que se extiende en representacién de quien ejerce el poder, generalmente
de cardcter mondrquico, y por lo tanto se identifica al juzgador como un enviado del rey,
como un representante del poder al que se teme por sus excesos y porque bajo esa idea el
juez se convierte en un protagonista de la investigacién, que asume ademds las facultades
de acusacién e impone condenas sin la existencia de limites.

El sistema de corte anglosajén, por su parte, en la Bretafa, se fue desarrollando
con base en el derecho consuetudinario, particularmente impulsado, en el siglo XII,
por un gobernante (Enrique II) que se caracteriza por hacer cosas verdaderamente
importantes, sentando las bases de lo que hoy en dia se conoce como el sistema de los
precedentes (obligatorios o s6lo moralmente vinculantes)', lo que a la larga conlleva a
14 Un interesante desarrollo esquematizado de la comparacion entre las caracteristicas de cada uno se contiene en Bardales Lazcano,
Erika, Guia para el Estudio del Sistema Acusatorio en México, ed. Magister, México, 2010, pp. 25-41.

15 Lo que aqui en México Carlos Arellano Garcia denomina como “la fuerza moral del precedente” por la naturaleza del 6rgano del
que proviene, refiriéndose a la Suprema Corte, cft. Arellano Garcia Carlos, E/ juicio de Amparo, ed. Porraa, 1*. Edicion, México

1982. Estos precedentes obligatorios fueron los que a la larga constituyeron el sistema que se traslada a México por cuanto hace al
sistema jurisprudencial obligatorio propio del juicio de amparo.
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una gran diferencia desde el punto de vista cultural, pues en este sistema el juez no se
identifica como un representante del Estado, sino como alguien que aplica los criterios
predominantes en la comunidad, donde el caricter consuetudinario se traslada a la
legalizacién, por parte de los jueces, de lo que la comunidad consideraba correcto; por
ende, se ve al juez como el que respeta y hace respetar los derechos que la sociedad
reconoce. Asi, mientras al juez inquisidor se le teme, al juez comunitario que aplica
las normas de convivencia que los ciudadanos consideran vilidas se le respeta como
protector, diferencia que subsiste como base cultural hasta nuestros dias, claro, haciendo
un gran brinco de lo histérico e irrespetuoso de los detalles, para hacer comprensible la
diferencia de c6mo se ve al titular de la judicatura en un pais y cémo se ve en otros bajo
la idea del reconocimiento.

Estos son aspectos muy bdsicos de los sistemas diametralmente considerados,
aunque en realidad puede hablarse de un sistema intermedio o mixto. Asi, en el inquisitivo
se tienen todas las facultades sin limitacién para investigar, perseguir, acusar y sentenciar,
y generalmente es el mismo 6rgano el que lo hace. No hay divisién de funciones. Un
sistema mixto o acusatorio moderado para algunos seria un sistema ya mds caracteristico
del siglo XIX, cuando se logran ciertos avances, como las divisiones que se hacen de
la etapa de la averiguacién frente a una etapa publica, que es el juicio como tal, pero
que mantiene detalles que lo siguen vinculando con aspectos de cardcter inquisitivo;
el ejemplo mds claro, el principio de permanencia de pruebas. Finalmente, el sistema
acusatorio que pretende superar el modelo inquisitivo haciendo nitida la gran divisién
entre quien investiga y quien juzga, buscando el equilibrio de fuerzas entre quien acusa
y quien se defiende, y acotando la posicién imparcial del juez, que no debe inclinarse
en beneficio de ninguno de los participantes. Por lo tanto, en un sistema acusatorio la
suplencia de la queja deficiente puede estimarse contradictoria porque suplir en exceso
las deficiencias implica desequilibrio, duplicidad por problemas de tiempo, pero, sobre
todo, fomenta la incapacitacién en el ejercicio de las profesiones.

En un sistema acusatorio, en aras de la igualdad de fuerzas, si el érgano técnico de
acusacion se ejerce por un profesional del derecho, indudablemente que la defensa tiene
que ser una defensa adecuada en niveles de capacitacién y profesionalizacién.

Estos antecedentes inciden en la problemadtica para la implementacién del sistema
acusatorio, pues es evidente que en un pais donde la sociedad estd acostumbrada a un
determinado tipo de cultura, serd mds dificil adaptarse a cuestiones provenientes de
culturas distintas.

IL. ;:Qué vamos a entender por cultura?

Existen diversas concepciones de acuerdo con la éptica que se adopte', yo voy a
utilizar una definicién expuesta por el maestro Basafnez, segin la cual se entiende como
“cédigo de creencias, valores compartidos que se transmiten a través de significados

16 Para una revision amplia e interesante respecto de los diferentes puntos de vista desde los que historicamente se ha tratado de
definir el concepto “cultura”, véase Pesqueira Leal, Jorge, Cultura y Alienacion. Deuda Externa y Sometimiento Econdomico, ed. Plus
Ultra, Buenos Aires 1991, pp. 27-31.
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sutiles y subliminales™”. Me parece que contiene un factor fundamental como comun
denominador; la idea de cultura entendida como sistema de valores y creencias que no
son estdticos, que son cambiantes, que se transmiten y que se pueden modificar, pues de
lo contrario, si se parte de la idea de que la cultura fuese inamovible, por ejemplo, no
tendria sentido hablar de “cambio cultural” y, por ende, de los planteamientos de este
curso. La cultura, pues, no es estédtica, se desarrolla y modifica, pudiendo ser imitada e
incluso impuesta.

El maestro Jorge Pesqueira Leal destaca un punto fundamental: el riesgo del
“etnocentrismo cultural”®, o sea, la insana creencia de paises o sociedades que consideran
que sé6lo su cultura es vilida, la mejor, la correcta, adoptando posiciones de negacién
frente a las demds, pudiendo convertirse en plataforma ideoldgica para pretender
imponer criterios de dominacién cultural (imperialismo cultural) mediante modelos de
transformacién cultural ajena, a veces bajo intereses de tipo econémico transnacional,
religioso o de otra clase de rectoria ideolégica.

Es muy importante aclarar que hablar de cambio cultural sélo implica la recepcién
de ideas positivas y convenientes, mas de ningtin modo la permisién de llegar a extremos
de importar ideologias de tipo etnocentrista. Las culturas son diferentes, por razones
distintas, y en mucho vale la pena mantener esas diferencias. El que sean diferentes no
necesariamente las hace mejores o peores, pero ademds, al ser las culturas cambiantes,
es perfectamente aceptable imitar a otras culturas aquello que sea objetivamente vélido,
positivo. El cambio cultural es razonable, pues una cultura inamovible encontraria en
esa estatificacién su exclusién en el tiempo y en el espacio.

Las culturas vivas tienen que evolucionar, pues la dindmica es caracteristica de
estos codigos de creencias y valores de los que estamos hablando. Pero esa transformacién
no debe ser producto de la imposicién o de tendencias que lleven a desconocer nuestros
propios valores e identidad cultural. Los cambios serdn positivos en la medida que los
hagamos nosotros mismos por aspiraciones propias, para mejorar nuestra cultura, con
miras a alcanzar mejores niveles de desarrollo y superacién como individuos, como
sociedad y como nacién. Se pueden enfrentar condiciones econémicas dificiles y en
situaciones culturales adversas, sin embargo, la modificacién en la manera de percibir
los valores o de optar por lo valioso puede transformar no sélo la vida de una persona,
sino la de sociedades enteras.

Existen estudios que perciben diferencias culturales significativas de acuerdo con
las regiones del mundo y sus factores ambientales, religiosos, histéricos y sociopoliticos.

Lawrence Harrison, en su libro El subdesarrollo estd en la mente”, plasma sus
estudios comparativos en varios paises latinoamericanos evidenciando cémo algunos
han logrado el desarrollo y otros no, y cémo sus tradiciones culturales son distintas pues
provienen de criterios religiosos y econémicos que a veces impiden dar verdaderos saltos
hacia niveles de crecimiento, tanto individual como de estado-nacién.

17 Cfr. Basaiiez O. Miguel, Andlisis del desarrollo cultural diferenciado entre los paises de Américay Europa. Conferencia magistral,
Instituto Fletcher, Tufts University, Cambridge Massachusetts, junio de 2010.

18 Pesqueira Leal, Jorge, o.u.c. p. 32.

19 Harrison, Lawrence E., El subdesarrollo est4 en la mente, ed. Limusa/Noriega Editores, primera reimpresion, México, 1990, pp. 197 y ss.
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Cuando hablamos de creencias hablamos de un aspecto cognoscitivo y racional,
y cuando hablamos de valores hablamos de cuestiones de caricter emocional, de
identificacién subjetiva, pero ambos son compartidos de manera social y se conforman,
mediante procesos vivos y cambiantes, a través de significados sutiles, transmitiéndose
de varias formas, la mds sencilla, el lenguaje; pero hay otras formas mds subliminales,
como el humor, el doble sentido, los estereotipos, etc.

Esas creencias, valores y significados se reflejan en religiones, instituciones y
lenguajes, por lo tanto, el aspecto religioso, el institucional y el del lenguaje son, a su
vez, mecanismos tanto de transmisiéon como de potencial modificacién cultural.

Institucionalizar valores significarfa prever un sistema de incentivos, es decir,
reconocer lo valioso y castigar lo negativo®.

El tema del delito, por ejemplo, implica una consideracién de una conducta
intolerable, penalmente reprochable, que culturalmente se define como aquello que se
considera comportamiento negativo en un determinado momento y sociedad; llevindolo
al tema concreto de la prisién preventiva, por ejemplo, en algtin lugar pudiera verse
aparejado de una medida cautelar obligatoria, cuando en otras latitudes eso no sucede
de esta manera.

Se habla también de dos grandes sistemas de valores que se identifican con el
aspecto geogréfico, con el aspecto histérico y con las caracteristicas que la naturaleza
ha ejercido en el desarrollo de las personas. Asi, se han encontrado grandes diferencias
entre los paises en los que el clima, histéricamente, ha sido mds severo (paises de
grandes inviernos) y aquellos de clima tropical. El tener que trabajar mds para prever
cémo sobrepasar el invierno que viene es algo que trasciende la naturaleza humana; lo
podemos incluso advertir en el propio desarrollo de ciertos organismos animales que
actdan en relacién con esa influencia, que hibernan, que en una época del afio tienen
que recolectar para poder vivir aquella otra fase o periodo generalmente cruento y
dificil de supervivencia. Llevado al tema de la cultura humana se encuentran diferencias
de forma de pensar en cuanto al esfuerzo, la importancia del trabajo, del ahorro, la
seguridad y la previsién como requisito para estar en condiciones de afrontar las
necesidades.

Las culturas son diferentes, no necesariamente mejores o peores, y el desarrollo
en el cambio cultural debe ser en la medida en que la racionalidad nos permita avanzar.

De acuerdo con esas observaciones, autores como Harrison afirman que en
los paises latinoamericanos de tradicién romano-germdnica el derecho inquisitivo,
trasladado desde los espafioles, nos ha llevado a una serie de concepciones culturales
(econdémicas, religiosas y politicas) que nos han frenado en el desarrollo, en comparacién
con otras culturas. Pero no significa que necesariamente toda permanencia ideolégica
sea mala, pues también puede constituirse como barreras que evitan aceptar todo aquello
que venga de fuera por el simple hecho de ser extranjero.

20 Existe una interesante posicion que estima a los valores como instrumento util para la prevencion delictiva; en México se tiene
conocimiento de estudios en ese sentido, particularmente por lo que hace a la zona del Distrito Federal, cfr. Castro Melgar, Noel,
Prevencion del delito a través del fortalecimiento de valores, s.e., México, 2007, pp. 109 y ss.
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III. ;Imitacién o contextualizacién?

Tratdndose de la implementacién de la reforma penal cabe una pregunta: sel sistema
acusatorio debe contextualizarse a nuestro pais, o es una simple imitacién de modelos
ajenos?

Tal vez en otro pais funciona de tal o cual forma porque su estructura y su nivel
cultural lo hace funcionar con esos contenidos, pero eso no implica que para traerlo a
México no debamos hacer un esfuerzo de andlisis, de comparacién y de contextualizacién,
relativizando los principios en la medida que sean aplicables para nosotros los mexicanos
dela mejor manera posible, alcanzando sus beneficios sin renunciar alos aspectos positivos
de nuestra estructura juridica y sin perder de vista nuestras especificas necesidades y
posibilidades. Si queremos progresar en la implementacion del sistema acusatorio de
justicia debemos también hacer un esfuerzo por tomar de aquellos dmbitos culturales de
los que proviene, los aspectos caracteristicos que hacen posible su funcionamiento y que
sean de utilidad para nosotros.

Si bien nosotros no adoptamos la institucién del jurado, eso no significa que no
podamos transitar en pos de un sistema acusatorio mds avanzado y equitativo respecto
del que actualmente se tiene.

Ese proceso de adaptacién es fundamental para que esto pueda prosperar. Los
principios de una mejor cultura de legalidad, al igual que la idea de la conciliacién y de
solucionar conflictos de manera anticipada, entre otros, se tienen que transmitir desde la
educacién elemental para conformar sociedades con esos valores.

Los valores adquieren especial significacién en tres sectores clave: el
comportamiento en el dmbito econédmico, en el dmbito politico y en el dmbito social.

En el primer caso, por ejemplo, se relaciona con el reconocimiento del esfuerzo;
si se concibe el valor de las cosas por lo que cuesta conseguirlas, entonces se reconoce
también lo que tienen los demds, lo que se merecen los demds.

En el plano politico, el valor debe ser hacia el debate, hacia el disenso, hacia
el convencimiento mediante argumentos vilidos para que prosperen las razones en
beneficio de lo que conviene al bien comdn.

En lo social, el valor positivo es el disentimiento asertivo respecto de aquello
que no es bueno y que, por ende, no puede ser impuesto®'. Por ejemplo, en cuanto a la
legislacién sobre el sistema acusatorio, o cualquier otra, las determinaciones del ejecutivo
o legislador no son incontrovertibles ni de imposicién caprichosa sobre la sociedad civil.
En una cultura donde se disiente, se debate, se discute, el legislador va a tener que mejorar
su ley, porque una ley que no funcione, que no sea racional, no debiera aprobarse, pero
si lo hace va a ser criticada por la sociedad y descalificada por los 6rganos judiciales; si se
critica y descalifica va a tener que ser modificada.

Una sociedad fortalecida y consciente no debe permitir una condicién de
“surrealismo normativo” en donde subsistan leyes que dicen una cosa y una realidad

2l Por cuanto se refiere a la “obediencia al derecho” y su vinculacion a la conciencia, vid. Pérez del Valle, Carlos, ed. Comares,
Granada, 1994, pp. 20 y ss. También Malem Sefia, Jorge F., Obediencia al Derecho, en Garzon Valdés, Ernesto y Laporta J., Fran-
cisco (coords.), El derecho y la Justicia, ed. Trotta, 2*. Edic. Madrid, 2000, pp. 521 y ss.
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que dice otra, leyes que por buenas que parezcan no se cumplan, derechos que no se
respeten.

La sencillez con la que se imparte, por ahora, el curso, deriva de la importancia de
fomentar el reconocimiento de su estructura esencial desde la percepcién de la sociedad
entera, sin requerir altos niveles de especializacién técnica® ni exigir posturas de eruditos
o académicos “especialistas” en el funcionamiento de sistemas ajenos. Desde el punto de
vista cultural, mds alld de la opinién de los operadores se requiere la compenetracién de
la sociedad en su conjunto, porque el éxito de un sistema penal, a final de cuentas, pasa
por la aprobacién de la propia sociedad, por eso, la implementacién del sistema debe
acompafarse con el desarrollo de una mayor cultura de la legalidad.

Recapitulando sobre la pregunta de por qué funciona o no en un determinado
pais un sistema de ese corte, se tiene que responder admitiendo la presencia de multiples
factores diferenciadores, aunados al contexto cultural como plataforma fundamental.

Cabria senalar algunas diferencias en relacién con puntos concretos:

1. En cuanto a derechos de victima u ofendidos, por ejemplo, en el caso de
Estados Unidos hay movimientos de la sociedad civil que reclaman hoy en dia la falta
de regulacién de los derechos de las victimas en materia penal. No hay participacién de
la victima en el sistema norteamericano, no tiene los derechos que en México se han ido
desarrollando. Tampoco en Colombia se le han asignado como se ha hecho en México.

2. Por cuanto a la funcionalidad de mecanismos alternos para evitar la congestién
del sistema, debe aclararse que ya en México, aun antes de esta reforma, en varias partes
de la Republica tenian bastante desarrollo, por ejemplo, las figuras de mediacién o
conciliacién.

La negociaciéon, mediacién y conciliacién son figuras mds vinculadas con el
derecho privado, por eso cuando hablamos de soluciones anticipadas del proceso penal,
en sentido estricto no estamos hablando de ellas. En realidad se trata de las resoluciones
anticipadas que prevé el propio sistema cuando, una vez iniciado el proceso penal en las
condiciones legalmente exigidas, se reconoce por parte del inculpado la comisién del
hecho y se llega a una forma de acuerdo de cémo restaurar el dafo, pudiéndose alcanzar
una suspension condicionada del proceso o una resolucién con efectos atenuados.

Y la otra forma tradicionalmente utilizada atane a los llamados acuerdos
reparatorios, que se reservan a cierta clase de delitos, donde los bienes juridicos son
generalmente disponibles y s6lo se afectan los intereses del directamente agraviado
particular, caso en el que, con la autorizacién del juez, se puede acudir a un acuerdo
restauratorio o reparatorio que se convierte en una salida alternativa del conflicto. En
ambos casos los asuntos ya no llegan al juicio oral.

22 La profundizacion técnica habra de formar parte de niveles avanzados de capacitacion necesariamente especializada para cada sec-
tor de operacion, sobre todo a partir de la aplicacion de normatividades especificas, pues por ejemplo, en el ambito federal no existe
atn el Codigo Federal de Procedimientos y desde la perspectiva constitucional los preceptos ya existentes en las entidades federativas
estan siendo materia de analisis disperso o aislado, sin obtener todavia criterios definidos o uniformes que permitan una sistema-
tizacion de contenidos caracteristicos de lo que sera finalmente dicho sistema contextualizado a la estructura constitucional del pais.
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Un sistema acusatorio de cualquier parte del mundo debe estar disenado para
ocuparse Gnicamente de un porcentaje reducido de casos en la etapa de juicio oral, los
restantes deben resolverse mediante vias alternas que forman parte esencial del sistema,
ya sea en sentido estricto o bien mecanismos previos —como la conciliacién, la mediacién
y la negociacién— que pueden operar también en el sistema penal.

La mayor o menor tendencia o costumbre en la aceptacién de la sociedad también
se influye por las peculiaridades del dmbito cultural respectivo.

Las vias de mediacién y conciliacién se utilizan bastante en aquellas sociedades donde
las personas tienen la costumbre o tienen la cultura de evitar el conflicto, porque sienten
que el conflicto les representa afectacién en su calidad de vida, en tiempo y costos. La gente
entiende que es mds conveniente llegar a un acuerdo o buscar un mecanismo alterno. En
cambio, en algunas culturas latinoamericanas, donde demagdgicamente se dice que “no
cuesta nada’, que se puede ir a los juzgados las veces que se quiera e interponer infinidad de
recursos, ;qué incentivo tiene llegar a un acuerdo previo o a una forma anticipada de mediar?

3. En cuanto a flexibilidad en la aplicacién del nuevo sistema, se advierte la
importancia asignada al proceso de transformacién, sin rigidez excesiva. Incluso en la
bibliografia respectiva de dichos paises se puede encontrar que los autores recomiendan
que al inicio se actiie con flexibilidad y tolerancia en las nuevas précticas®, pues todo
mundo estd recién adentrdndose al nuevo sistema y es comprensible que los operadores
estén incursionando en una modalidad distinta a la que estaban acostumbrados, por
eso se habla del reconocimiento de un periodo de transicién donde no se debe ser tan
rigido respecto de las criticas y las consecuencias a la operatividad del sistema, dando
oportunidad a su perfeccionamiento.

4. En lo tocante a la percepcién social de cambio benéfico por la implementacién
del sistema acusatorio, debe recordarse que Chile y Colombia muestran una peculiaridad
muy marcada, pues transitan de un sistema verdaderamente inquisitorial donde el juez
tenfa funciones de investigador, acusador y juzgador. Evidentemente que abandonan
un sistema inquisitivo absoluto por un sistema de corte acusatorio, donde tiene
sentido llamarle juez de control de garantias a quien regula la participacién del érgano
investigador en la triada que mantiene el equilibrio procesal pero que sélo regula la
aplicacién de las reglas del proceso penal ordinario, la legalidad de actuacién de las
partes (no es un control de constitucionalidad).

5. Por lo que respecta a la presencia de instituciones diferenciadoras del sistema
puro, uoriginal, en el caso de Estados Unidos, el sistema acusatorio tiene una caracteristica
fundamental y es el hecho de que opera a través del jurado; en ese modelo el tema de
la publicidad, por ejemplo, y de la apertura y transparencia se satisface en un altisimo
porcentaje, pues es un sistema en donde los ciudadanos participan cotidianamente de
las decisiones judiciales.

2 Horvitz Lennon, Maria Inés /Julian Lopez Masle, Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo I, pp.17 y ss.
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En Boston se explicaba®® que, en una familia promedio, en un periodo de
aproximadamente tres afios un miembro de la familia era designado jurado. Esto
significa que hay un involucramiento bastante considerable y que esa presencia de los
ciudadanos, cuando deciden sobre una causa, les hace no sélo conocer el sistema, no
s6lo incrementar el nivel de la cultura juridica, de la legalidad, sino que les hace confiar
en cdmo opera el mecanismo del sistema pues ellos mismos participan en él; en este
modelo, por ejemplo, la presencia del jurado hace una diferencia diametral con respecto
al nuestro, pues no tenemos jurado; en el caso chileno tampoco se tiene jurado y
Colombia tampoco lo tiene. ;Significa que deja de ser acusatorio el sistema por el hecho
de no tener la institucién del jurado? No, lo que pasa es que el sistema se contextualiza al
orden juridico en el que se aplica, por eso es que no existen realmente sistemas absolutos
puros de una u otra manera, e incluso los principios pueden ser mds o ser menos (de
acuerdo con las diferentes posiciones tedricas), pero en todos los sistemas se coincide en
reconocer una serie de caracteristicas fundamentales que hacen a ese sistema diferente de
lo que seria uno de corte inquisitivo o de corte mixto tradicional.

6. Respecto a las caracteristicas de sistemas de gobierno, poblacién, policias
de investigacién y fiscalias, de manera comparativa citaria el caso chileno, con una
poblacién aproximada de 16 millones, cédigo tnico, sistema centralizado, donde hay
una policia Ginica que se llama “carabineros”, una institucién militarizada que data de los
afios treinta y que tiene un prestigio elevadisimo; ser un carabinero en aquel pais es un
orgullo, tienen un alto indice de confiabilidad en la percepcién ciudadana. Respecto a la
policia de Colombia, tiene problemas mds similares a los nuestros, pero también es una
policia tinica; la poblacién general es de aproximadamente cuarenta y seis millones, es
un pais centralizado, hay un solo cédigo, hay investigadores con niveles de capacitacién
y profesionalizacidn, etc.

Este o cualquier sistema obviamente opera mucho mejor cuando el imputado
se encuentra sub judice, pero fuera de los casos de flagrancia, ponerse a investigar
quién realizé un delito y llevar a los verdaderos responsables ante la justicia exige de
investigacién efectiva y eso depende de que los niveles de capacitacién de las policias sean
satisfactorios, por eso, para la posibilidad de eficacia del nuevo sistema, es indispensable
la capacitacién y coordinacién efectiva de las policias, porque de lo contrario, el que
hagamos las cosas verbales en vez de hacerlas escritas no va a resolver todo el problema de
ineficiencia para investigar y poder llevar a un imputado ante la justicia, y mds atn, para
probar juridicamente su responsabilidad en un juicio imparcial y evitar la impunidad.

7. En lo tocante a la publicidad debe atenderse armonizando los derechos
fundamentales de las personas involucradas y el juez tiene una gran responsabilidad
de cuidar el derecho a la informacién de la sociedad, pero también el derecho de aquel
(victima o imputado) que puede verse perjudicado por el propio sistema de justicia o a

2 Durante las visitas realizadas a los tribunales en Massachusetts, la primera etapa del programa Fletcher de cambio cultural en la
Universidad de Tufts, junio de 2010.
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través de la estigmatizacién o etiquetamiento por parte de los medios de comunicacién;
eso se conoce como victimizacion secundaria o terciaria, respectivamente.”

En el caso de Estados Unidos la fiscalia es un 6rgano mds independiente y ser fiscal
es tan digno como ser juez, es una vocacién de procuracién de justicia y hay todo un
reconocimiento para quien cumple esa funcién de manera satisfactoria, es decir, hay una
especializacidon necesaria para poder ser fiscal y el nivel de profesionalismo para defender
juridicamente a la sociedad a través de la persecucién de los delitos es igualmente alto.

Por lo que hace a la policia, es notorio el desarrollo en capacitacién criminoldgica,
métodos de investigacion cientifica y aplicacién de tecnologfas. Todo ello constituye un
pilar para la eficacia del sistema en cuestién, minimizando la impunidad.

TERCERA PARTE

Caracteristicas del Sistema Penal Acusatorio en México
conforme a las disposiciones constitucionales

Podrd criticarse o coincidirse con el contenido finalmente logrado en la reforma
efectuada, pero lo que no podriamos hacer es poner en duda cudl es el marco legal que
la Constitucién nos estd dando para que este sistema se implemente; y este marco legal
contempla el amparo, el auto de vinculacién a proceso, los medios de impugnacién,
contempla a la victima, entre otras caracteristicas propias de nuestro sistema.

Obviamente son muchos los puntos sobre los que tendria que reflexionarse,
sin embargo, ante lo reciente de su implantacién y lo incipiente de su desarrollo sélo
mencionaremos lo que hasta el momento se muestra mds palpable respecto de dreas
especificas del ejercicio del sistema en nuestro pais.

1. ;Quiénes son las partes en el proceso penal?

En lo referente a la posicién de las partes contendientes en el proceso, se tiene
que comenzar por reconocer que a diferencia de otros paises, el sistema penal mexicano,
ademds de las partes en sentido estricto, prevé la participacién posible de la victima u
ofendido, a quien se reconocen derechos de rango constitucional en el proceso. Sin
embargo, eso no autoriza a suponer que se le asigna cardcter de “parte”, sino tinicamente
de coadyuvante?, esto como condicién para conservar el equilibrio procesal.

En efecto, el sistema acusatorio tiene una caracteristica fundamental, que es la
contradiccién, y ésta presupone lo que se conoce como el equilibrio procesal.

Entonces, con la reforma constitucional se trata de dar una nueva dimensién a

2 Para un desarrollo del proceso de reconocimiento de los derechos de las victimas en México, asi como la compilacion de biblio-
grafia de varios autores europeos en relacion con las victimas y los procesos de victimizacion, en especial lo relativo a las denomi-
naciones primaria, secundaria y terciaria, vid. Luna Castro, José¢ Nieves, Los derechos de la victima y su proteccion en los sistemas
penales contempordneos mediante el juicio de amparo, ed. Porriia, México, 2009, pp. 28 y ss.

26 Como textualmente lo especifica la fraccion II del inciso C del articulo 20 de la Constitucion mexicana, seglin su texto actual y a
partir de la reforma de 18 de junio de 2008.
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la coadyuvancia de victimas u ofendidos, con derecho a interponer recursos y a poder
tener una participacién mucho mds activa, pero eso no significa que sea una parte
independiente del Ministerio Publico como titular de la accién penal y representante del
interés publico, pues suponerlo asi conduce a la destruccién del esquema de equilibrio
connatural al sistema punitivo en un Estado de derecho.

2. Equilibrio procesal

En relacién con la posicién de las partes (quién imputa y quién defiende),
obviamente el sistema acusatorio pretende una ubicacién de las partes distinta de cémo
se tenfa anteriormente, precisamente de equilibrio y de igualdad de armas ante el juez,
lo cual se debe mantener con todo y la peculiaridad de la presencia posible (no obligada)
de la victima u ofendido como coadyuvante.

3. Etapas del proceso penal

Respecto a las etapas del proceso, debe reconocerse la exigencia constitucional de
una divisién formal con caricter de derecho fundamental, que es la resolucién (fundada
y motivada conforme a las nuevas exigencias) donde se determine sobre la procedencia
o no de la vinculacién a proceso”.

4. Instancias procesales

Debe decidirse sobre eliminar el medio de impugnacién en aras del principio
de mediacién interpretado estrictamente, o establecer mecanismos de impugnacion
con determinadas caracteristicas. En el caso mexicano la tendencia es en este tGltimo
sentido, no sélo porque la existencia de los medios de impugnacién es un derecho
internacionalmente reconocido, sino porque forman parte de la tradicién juridica
jurisprudencialmente conformada.

5. Posibilidades de actuacién del juzgador

Estimo que el contenido del articulo 20 constitucional prevé una figura judicial
imparcial conforme a las caracteristicas del modelo acusatorio, sin embargo, ello no impide
la exigencia de comportamientos aceptables que impliquen de manera justificada facultades
para casos excepcionales, donde sin tomar partido, simplemente en aras de la racionalidad,
el juez intervenga para la debida direccién y posibilitacién de los fines del proceso.

6. Establecimiento de principios rectores
Conforme a la Constitucién mexicana, en el articulo 20, entre otros, se establece

27 Un ejemplo del desarrollo en la legislacion secundaria acerca de la resolucion de vinculacion a proceso en esta etapa, o bien su
inclusion como parte de la fase dos de investigacion, es la normatividad del Estado de México que asi lo prevé. Al respecto, vid.
Luna Castro, José¢ Nieves, Etapa de investigacion (fase dos), en Moreno Vargas, Mauricio (coord.), Nuevo sistema de justicia penal
para el Estado de México, ed. Porra/Universidad Anahuac, México, 2010, pp. 183-189. Llama la atencioén que en mucha de la bib-
liografia reciente en relacion con la reforma en México, los autores, al referirse a las etapas del proceso penal acusatorio, se olvidan
de la importancia del auto de vinculacion a proceso y prefieren limitarse a transcribir las conocidas etapas consideradas conforme
a los criterios tradicionales (ajenos a la estructura constitucional mexicana). Vid. también Natarén Nandayapa, Carlos F. y Ramirez
Saavedra, Beatriz E., Litigacion oral y practica forense penal, ed. Oxford University Press, México, 2009, pp. 52 y ss.
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la regencia de los principios de publicidad, contradiccién, continuidad, concentracién
e inmediacién, pero ademds debe recordarse que la misma Constitucién garantiza los
de igualdad, expeditez, presuncién de inocencia, exacta aplicacién, etc. Y aunado a las
peculiaridades de nuestra estructura constitucional, debe concluirse que los principios
habran de relativizarse a fin de funcionar simultdnea y sistemdticamente.

Ademds, se prevén el cardcter acusatorio y la oralidad como caracteristicas
metodolégicas, es decir, la oralidad como principio de accién, como forma a través de las
audiencias, y el cardcter de acusatorio es la caracteristica que permite lograr el objetivo
procesal mediante la préctica de los principios rectores.

7. Reconocimiento de normatividad de excepcién

La reforma constitucional prevé un proceso penal con normas especiales para la
delincuencia organizada, es decir, normatividad de excepcidn, que se caracteriza por
mantener la validez de diligencias de averiguacién para esos casos.”

8. Prisién preventiva

Se contempla un régimen excepcional para prisién preventiva tratando de cumplir
con una de las caracteristicas fundamentales del sistema acusatorio, que es la presuncién
de inocencia. Asi, el sistema prevé la prision preventiva pero lo plantea como un régimen
que debe ser excepcional, lo que implica que cambian los parimetros de regulacion
respecto de las circunstancias especificas en que se puede justificar. Una caracteristica
importante es el hecho de que la Constitucién contiene un listado de delitos graves
donde la prisién preventiva debe considerarse forzosa, lo que implica una decisién
politico-criminolégica que presume su justificacion.

En el articulo 19 constitucional se establece que la prisién preventiva debe ser
la dltima opcién, siempre y cuando se justifique, de manera razonada, como medida
cautelar por parte del Ministerio Pablico.

9. Previsién de mecanismos complementarios de solucién

El sistema mexicano contempla el establecimiento de mecanismos alternativos
de salida o culminacién anticipada del proceso en sentido estricto, asi como también
mecanismos alternos de solucién de los conflictos penales, como la conciliacién y la
mediacién, las cuales por cierto ya funcionan en varios estados de la Republica.

10. Subsistencia del requisito de argumentacién fundada

No desaparece del articulo 16 constitucional la exigencia de la fundamentacién
y motivacion, pero ahora, en lo conducente, debe entenderse conforme a los nuevos
pardmetros del sistema y en la medida del dmbito de exigibilidad pertinente.

8 En relacion con el analisis de los criterios jurisprudenciales y el impacto de la reforma constitucional en materia de delincuencia
organizada cfr. Dondé Matute, Javier (coord.), Cunjama Lopez, Emilio Daniel, Concepto de delincuencia organizada, ed. Instituto
Nacional de Ciencias Penales, México, 2010, pp. 17-38.
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11. Finalidad y alcance de la transformacién

El sistema que propone nuestra Constitucién, no sélo en el articulo 20 sino
en otros articulos como el 16, 17, 18, 19 y 21, abarca varios aspectos e incluye la
expansién jurisdiccional en materia de ejecucién de penas, por ende, la creacién de
jueces de ejecucidn, lo que da muestra de los alcances pretendidos. En el articulo 20
de la Constitucién se prevé que “e/ proceso penal tendrd por objeto el esclarecimiento de
los hechos, proteger al inocente, procurar que el culpable no quede impune y que los dasnos
causados por el delito se reparen”, lo que presupone tratar de llegar a una resolucién que
se corresponda con la acreditacién féctica y formal del hecho tipificado como delito,
evitar la impunidad y, en su caso, reparar el dano, pero con la condicionante de que esa
posibilidad o fin del procedimiento se haga de tal manera que se respeten los derechos
del imputado. Y cuando se dice que uno de los fines serd “el esclarecimiento de los
hechos”, se confirma la idea de que el procedimiento no es el fin sino el mecanismo o
medio para la aplicacién del derecho.

12. Previsién de regulacién de la prueba ilicita

El nuevo sistema anticipa la nulidad de pruebas obtenidas de manera contraria
a la legalidad, lo que implica la consecuente necesidad de regulacién normativa y
jurisprudencial sobre el tema que en México no ha alcanzado suficiente y racional
desarrollo.

13. Diferenciacién de etapas y autoridades

La reforma constitucional establece una diferenciacién rigida de las etapas del
proceso y de las autoridades que participan en cada una.

Una cosa serd el titular de la investigacién, otra el control de la legalidad de
diligencias (de cardcter cautelar o de medidas de cardcter preliminar) por parte de
un 6rgano judicial, pero tampoco va a ser el mismo que en su momento emita una
resolucién en la etapa del juicio oral o funja como juez de ejecucién penal.

La caracteristica de secrecia de la investigacién inicial (previa a la formalizacién)
no desaparece, pero se pretende regular de mejor manera. En México, no obstante, al
Ministerio Publico se le excluye de toda funcién jurisdiccional por cuanto al sistema
acusatorio programado.

14. Divisién entre jurisdiccién ordinaria y constitucional

El control constitucional no forma parte del sistema adversarial, los principios,
entonces, tienen que relativizarse segun el tipo de jurisdiccién buscando el funcionamiento
armoénico pertinente, por tanto, el funcionamiento del sistema acusatorio debe
contextualizarse ante la existencia y fortalecimiento del juicio de amparo mexicano,
como garantia de defensa de la constitucionalidad respecto de los acatos de autoridad.

En el sistema mexicano el control constitucional se ejerce exclusivamente por un
tribunal constitucional, que es la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, y también
a través de organismos regionalizados, que son los tribunales colegiados de Circuito
que conocen del amparo en sus dos vias, directa o indirecta, y en el caso del amparo
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indirecto, con la intervencién en primera instancia de los jueces de Distrito que conocen
incluso de amparos contra leyes.

Por tanto, la connotacién que tiene en México la expresién “juez de garantias”
tGnicamente corresponde al juzgador de amparo como juez de control constitucional, que
es distinto al “juez de control de legalidad” que existird en nuestro sistema acusatorio.
Diferenciacién que resulta fundamental para la contextualizacién del sistema que
mantiene ambas jurisdicciones (constitucional y ordinaria) sin existir duplicidad de
funciones en sentido estricto.

15. Gradualidad y plazo para la implementacién

En el caso mexicano se determiné un plazo mdximo de ocho afios para que
la Federacién y todas las entidades adecuaran la legislacién, ajustindola gradual e
integralmente al nuevo sistema procesal. Sin embargo, tratindose de los jueces de
ejecucion de penas (que también forman parte del sistema), se fij6 un plazo méximo
de tres afios, el cual se cumple en dos mil once, lo que en el dmbito federal generé la
tarea preocupante de establecer oportunamente dicha figura, en tanto que en algunas
entidades ya existe.

Se contempla la implementacién del nuevo sistema procesal penal acusatorio a
partir de la llamada “carga cero”, como lo han venido haciendo algunas de las entidades
federativas donde ya entraron en vigor las reformas respectivas.

Finalmente, debemos recordar que las caracteristicas o peculiaridades del nuevo
sistema de justicia penal constitucionalmente programado para nuestro pais, habrdn de
seguir delinedndose conforme se realice la practica de su aplicacién continuay se arraigue
en la percepcién ciudadana como parte del desarrollo de la cultura de la legalidad, y en
ese desarrollo y potencial logro estaremos involucrados todos, no solamente quienes
participen como operadores y de manera directa, sino la sociedad entera.

Ojald que estos breves comentarios iniciales motiven la reflexién que nos permita
conocer de mejor manera las problemadticas que encierra el proceso de implementacién
y las opciones que conduzcan a obtener resultados satisfactorios en aras de alcanzar un
mejor sistema de justicia para los mexicanos.
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EL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL ACUSATORIO, DESDE LA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

Como ya se ha venido comentando y es del conocimiento general, el 18 de junio de
2008 se publicé en el Diario Oficial de la Federacién el decreto por el que se reformaron
y adicionaron diversas disposiciones de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, que en lo que es la materia de nuestro estudio, mds que reformar vinieron a
revolucionar el sistema de justicia penal en nuestro pais al disponer la instauracién de un
nuevo sistema que viene a romper con una serie de paradigmas, tradiciones y costumbres
enraizadas en nuestra historia y cultura juridica. Un nuevo sistema de un pretendido
corte acusatorio y garantista; transparente, en el que se establezca a su vez el punto de
equilibrio para las partes procesales, propio de un Estado democritico de derecho, y en
el que habrdn de prevalecer la acusatoriedad y la oralidad como caracteristicas que lo
diferencian del actual sistema de enjuiciamiento penal federal.

Fue bajo tales premisas que se reformé la Constitucién federal en sus articulos
del 16 al 22, asi como el 73, en sus fracciones XXI y XXIII; el 115, fraccién VII, y la
fraccién XIII del apartado B del articulo 123.

Esta reforma constitucional trajo como ldgica consecuencia la necesidad de
abordar el estudio de los temas centrales del nuevo sistema de justicia penal que disena.
Ante ello, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, entonces
presidida por el ministro Sergio Armando Valls Herndndez, disenid y llevé a cabo el
Congreso Nacional de Juzgadores del Poder Judicial de la Federacién sobre la reforma
constitucional en materia penal, desarrollado durante los meses de septiembre, octubre
y noviembre de dos mil ocho en las ciudades de Tuxtla Gutiérrez, Distrito Federal y
Monterrey, para concluir en Juriquilla, Estado de Querétaro, en cuyas sedes se logré la
asistencia de aproximadamente cuatrocientos juzgadores, tanto federales como locales;
la aportacién de todos los que en él participamos se vio materializada con la edicién del
libro intitulado “La Reforma Constitucional en Materia Penal”.

Pero a la fecha es sabido que después de ese esfuerzo de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién para difundir y comprender el contenido y alcance de la reforma,
han proliferado una diversidad de escuelas particulares, institutos o academias,
esencialmente privadas, que han venido ofreciendo cursos de capacitacién en juicios
orales penales, en algunos casos contando con la colaboracién de capacitadores
autorizados por la CETEC, pero operando por lo general con programas disefados
a discrecion o bajo la dptica de lo que en cada caso, segin el instituto de que se trate,
deben ser los temas a abordar, tomando como base para el disefio de sus programas no
s6lo la reforma constitucional, sino las leyes procesales ya vigentes en algunos Estados
de la Republica, como Chihuahua, Nuevo Leén, Oaxaca, Morelos y Estado de México,
fundamentalmente, cuyos contenidos o normas del procedimiento en algunos temas, se
sabe, no son del todo coincidentes.

Esa diversidad de institutos que ofrecen tal capacitacién, y con la natural
diversidad a su vez de formas de interpretacién de las legislaciones, han dificultado
tener un concepto claro y uniforme de los alcances e implicaciones de la reforma
constitucional que se comenta, y no es desconocido que algunos estudiosos del tema se
han mostrado resistentes o escépticos en cuanto a que con el nuevo sistema se logren los
objetivos trazados por el legislador y que son la base de la reforma; posturas que por ende
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confunden y generan dudas en la comunidad juridica, incluso en el comiin de la gente,
sobre la viabilidad de su instrumentacién y de su conveniencia para el mejoramiento de
la administracién de justicia.

Ante ese panorama, y como se expone en el programa que hoy nos ocupa,
este diplomado tiene como objeto el estudio de los temas que abarca, partiendo de
los contenidos de la reforma de los preceptos constitucionales, profundizando en su
andlisis, para el mejor entendimiento y posible aportacién para la necesaria e inminente
expedicién del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.

El tema que comprende este estudio es el andlisis de los “Principios Rectores
del Nuevo Proceso Penal, sus Aplicaciones e Implicaciones”, y especificamente de los
principios de a) oralidad, b) inmediacién, c) contradiccién y d) concentracién.

Como ya se anuncid, el estudio de estos temas deberd hacerse desde la perspectiva
constitucional. Por esa razén creo necesario plasmar aqui algunas de las consideraciones
que el legislador planted para dar sustento a esos nuevos postulados.

En el dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Justicia,
con proyecto de decreto que reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que esencialmente hicieron
propio las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales, de Justicia, de Gobernacién,
de Seguridad Publica y de Estudios Legislativos del Senado, se ponderé que “... uno
de los reclamos mds persistentes y sentidos de los ciudadanos en México tiene que ver
con el funcionamiento de la justicia penal, lo que hace necesario reformar el marco
institucional aplicable, de manera que se asegure, a favor de todas las partes involucradas,
el debido proceso legal conforme a las exigencias que existen y funcionan en otros paises,
muchas de las cuales derivan de tratados y convenciones internacionales que México ha
firmado vy ratificado. Destacan como un principio bésico que el trabajo judicial se haga
bajo la mirada de todos los ciudadanos y, en particular, de los usuarios del sistema de
justicia, pues un sistema de juicios orales en el que las pruebas se rinden bajo la mirada
del publico y en el que el juez escucha a las partes, es mds confiable que un sistema opaco
y escrito, como el que tenemos actualmente.

Se ponderé que para ello el articulo 20 constitucional “... debe ser completamente
modificado para incorporar las bases del debido proceso legal y el mandato claro para
crear juicios orales en México, tanto en el dmbito federal como en el local. Para tal
efecto se propone incluir como caracteristicas del proceso penal la acusatoriedad,
adversarialidad y oralidad, y como principios bdsicos la publicidad, contradiccién,
concentracion, continuidad e inmediacién”.

Se planted, para dar sustento a la reforma, que la revisién integral del sistema
de justicia se presentaba “... como un reto impostergable, pues la sociedad mexicana
percibe que la lentitud, inequidad, corrupcién e impunidad son el denominador comdn
en la mayoria de los casos cuando las personas intervienen en la sustanciacién de un
proceso penal, lo que genera desconfianza en las instituciones y debilita su consolidacién;
que es urgente la modernizacién de nuestro sistema penal que salvaguarde los derechos
reconocidos en nuestra Constitucién a las victimas del delito, asi como a los acusados
de éste y a la ciudadania en general, a través de un procedimiento acusatorio, adversarial
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y oral, que sin falsos garantismos cumpla con los principios del debido proceso, como
el de inmediacién, concentracién, contradiccién, publicidad y continuidad, utilizando
como herramienta indispensable la oralidad”.

Y se insiste en que el nuevo enjuiciamiento penal debe tener “como caracteristicas
del sistema la oralidad, lo acusatorio y lo adversarial; y como principios rectores, la
inmediacién, la publicidad, la contradiccién, la concentracién y la continuidad”.

Otro grupo de legisladores impulsores de la reforma argumenté que: “... desde sus
origenes, nuestra tradicién constitucional reconocié avanzados principios para contener
la potestad punitiva del Estado. Sin embargo, éstos nunca tuvieron una aplicacién plena.
El derecho de toda persona acusada penalmente de ser escuchada en audiencia publica,
de manera expedita y por un juez imparcial, que se contempla en nuestra Constitucién
desde hace noventa afos, nunca se instrumentd. Por el contrario, este derecho se fue
desdibujando frente a habitos que lo debilitaron por completo. El mds nocivo de éstos
fue la prictica de escriturar el proceso en gruesos expedientes, prictica que termind por
asumirse como si fuera una exigencia legal, lo cual no es garantista, pues ni para las
victimas ni los acusados es una manera justa de proceder”.

Sostienen también que en el actual sistema de enjuiciamiento “... las actividades
del acusador gozan de una presuncién de veracidad y los datos recabados tienen el
estatus de prueba virtualmente plena. La averiguacién previa integrada por el ministerio
publico rara vez puede ser desvirtuada en sede jurisdiccional por la defensa; de ahi
que esa préctica instala en los hechos una presuncién de culpabilidad, en lugar de una
presuncién de inocencia. La consecuencia mas grave de esto es que se han atrofiado las
capacidades de investigacién del ministerio publico”.

Refieren que “... la investigacién empirica confirma que las sentencias de los
jueces penales, en sus contenidos practicamente calcan el contenido de las averiguaciones
previas, por lo que el ministerio publico no necesita procurar una investigacién
profesional que después pudiera resistir un efectivo debate en el juicio, pues no habra
tal. Asi, no tenemos en nuestro pafs un juicio, sino una simulacién de juicio...”

Destacan que, “... afortunadamente, el proceso de democratizacién de América
Latina ha influido notablemente en la forma en que ha evolucionado el sistema procesal
penal, y que la mayoria de los paises de la regién cuenta ya con sistemas procesales de
cardcter acusatorio, acordes con los requerimientos de las sociedades democrdticas...”

Se abstrajo también la propuesta legislativa de “... incorporar en la Constitucién
las bases del debido proceso legal y el mandato claro para crear juicios orales en México,
tanto en el dmbito federal como en el local, con audiencias cuya base sea la publicidad
y el debate entre las partes, bajo los principios de libertad probatoria, continuidad,
concentracion, inmediacién e imparcialidad.

A pesar de que algunos autores identifican lo acusatorio con lo adversarial, sefialan
que es menester incluir esta Gltima caracteristica, en tanto que la misma impone al
proceso el sentido de una contienda en la que las partes acttian sometidas a la jurisdiccién
en igualdad de condiciones para demostrar sus pretensiones.

En el dictamen que se comenta se recabé también la posicién de otros legisladores,
en el sentido de que era urgente “... establecer las bases del nuevo sistema procesal penal,
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que implica un cambio no sélo de las reglas procesales, sino de todo el sistema, de sus
instituciones, organizacién, operacién, valores y cultura”. Sostienen que “... uno de los
problemas mds graves en México es la inseguridad tanto fisica como juridica; la primera,
por los altos indices de violencia que se suceden a diario y que afecta a todos los estratos
sociales; la segunda, por la ausencia de un marco juridico que contribuya a combatir
los altos indices de impunidad. Ante dicha problemdtica, afirman que la respuesta ha
sido poco eficiente: aumentos en las penas y sobrepoblacién en las prisiones, en lugar
de formular una estrategia de prevencién de los delitos, transformar las corporaciones
policiacas en instituciones sélidamente capacitadas, profesionales, honestas, eficaces y
confiables”.

De las posiciones de los legisladores, se establecié que “... ningin sistema de
justicia es totalmente puro, pues debe ser acorde con las exigencias de las sociedades de
cada pais; en el caso de la propuesta que se plantea, se pretende implantar un sistema
acusatorio respetando sus fundamentales principios y caracteristicas, y adaptado 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 consolidacién de manera gradual a la cultura y
tradicién juridica mexicana”.

Destacan que “... hay coincidencia en que los procedimientos son muy largos
y con excesivos formalismos, el ministerio pablico tiene un gran protagonismo y en la
etapa de averiguacién previa se lleva a cabo una especie de “minijuicio”, pues adquiere
gran peso dentro del proceso, lo que ha propiciado que en juicio se suelan reproducir
casi de manera integra los elementos probatorios, restando con ello importancia al juicio
y la valoracién objetiva que se hace de los argumentos de las partes que intervienen,
generando inevitablemente que el ministerio pablico sea poco competitivo, debilitando
su efectivo desempefio. El hecho de que las diligencias generalmente se consignen
por escrito, se ha traducido, en la mayoria de los casos, en opacidad a la vista de los
ciudadanos, toda vez que el juez no estd presente en la mayoria de las audiencias, pues
delega frecuentemente sus funciones a auxiliares. Un muestreo representativo del CIDE
en las cdrceles de Morelos, del D.F. y del Estado de México en 2006, revela que ochenta
por ciento de los imputados nunca hablé con el juez”.

En el dictamen que se comenta, se concluye que “... el modelo de justicia penal
vigente ha sido superado por la realidad en que nos encontramos inmersos. En tal
virtud, se propone un sistema garantista en el que se respeten los derechos tanto de
la victima y ofendido como del imputado, partiendo de la presuncién de inocencia
para este tltimo. Tal sistema se regird por los principios de publicidad, contradiccién,
concentracion, continuidad e inmediacién, con las caracteristicas de acusatoriedad y
oralidad; la primera, para asegurar una trilogfa procesal en la que el ministerio ptblico
sea la parte acusadora, el inculpado esté en posibilidades de defenderse y que al final
sea un juez quien determine lo conducente; la segunda, que abonard a fomentar la
transparencia, garantizando al mismo tiempo una relacién directa entre el juez y las
partes, propiciando que los procedimientos penales sean mds dgiles y sencillos...”; y que
“... respecto a la defensa del imputado, se propone eliminar la ‘persona de confianza’ y
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garantizar el derecho a una defensa adecuada por abogado. Para consolidar tal objetivo
y que exista igualdad de condiciones, se prevé asegurar un servicio de defensoria publica
de calidad para la poblacién y asegurar las condiciones para un servicio profesional de
carrera para los defensores, estableciendo que sus emolumentos no podrén ser inferiores
a los que correspondan a los agentes del ministerio publico”.

En cuanto al significado de los principios que rigen el nuevo sistema acusatorio
adversarial, se explica que “... la oralidad propiamente dicha no es un principio procesal,
sin embargo, es el instrumento que permite actualizar y dar eficacia al resto de los
principios... No es imaginable un proceso publico si las actuaciones se desarrollan por
escrito; en este tipo de procesos los jueces y el puablico se enteran al mismo tiempo de
todas las actuaciones. Tampoco seria posible una adecuada continuidad en el desarrollo
de las audiencias y la concentracién en el desahogo de las pruebas si las actuaciones no
se desarrollan oralmente. Sin la oralidad tampoco cabe la existencia de interrogatorios
dgiles que hagan posible la contradiccién.

Cabe asimismo aclarar que la oralidad no sélo es una caracteristica del juicio,
sino de todas las actuaciones en las que deban intervenir todos los sujetos procesales.
La oralidad presupone abandonar el sistema o la metodologia de formacién de un
expediente hasta ahora en vigor, para sustituirla por una metodologia de audiencias.

La metodologia de audiencias, propia de este nuevo proceso, implica que las
decisiones judiciales, sobre todo si afectan derechos, se adopten siempre frente a las partes,
una vez que se les ha dado la oportunidad de contradecir la prueba y de ser escuchadas.
Asi pues, la oralidad no es una caracteristica inicamente del juicio, sino de todo el proceso
en general, incluidas las etapas preparatorias del juicio. Queda a salvo, por supuesto, la
posibilidad de que el ministerio publico solicite, sin presencia del imputado o su defensor,
6rdenes de aprehensién, cateo, intervencién de comunicaciones privadas y reserva de
actuaciones, entre otras diligencias que por su naturaleza requieran sigilo.

Fue bajo tales premisas que se materializ6 la reforma (entre otras) del articulo 20
constitucional, para quedar en su texto como sigue:

“Art. 20. El proceso penal serd acusatorio y oral. Se regird por los principios de
publicidad, contradiccién, concentracién, continuidad e inmediacidn.

A. De los principios generales:

I.  El proceso penal tendrd 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.

II. Toda audiencia se desarrollard en presencia del juez, sin que pueda delegar en
ninguna persona el desahogo y la valoracién de las pruebas, la cual deberd
realizarse de manera libre y légica.

III. Para los efectos de la sentencia sélo se considerardn como prueba aquellas
que hayan sido desahogadas en la audiencia de juicio. La ley establecerd las
excepciones y los requisitos para admitir en juicio la prueba anticipada, que
por su naturaleza requiera desahogo previo.
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IV.

V.

VL.

VII.

Eljuicio se celebrard ante un juez que no haya conocido del caso previamente.
La presentacién de los argumentos y los elementos probatorios se desarrollard
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 tendrdn igualdad
procesal para sostener la acusacién o la defensa respectivamente.

Ningtn juzgador podrd 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 contradiccidn, salvo las excepciones que establece
esta Constitucion.

Una vez iniciado el proceso penal, siempre y cuando no exista oposicién del
inculpado, se podrd decretar su terminacién anticipada en los supuestos y
bajo las modalidades que determine la ley. Si el imputado ante la autoridad
judicial, voluntariamente y con conocimiento de las consecuencias senala
su participacién en el delito y existen medios de conviccién suficientes para
corroborar la imputacidn, el juez citard a audiencia de sentencia. La ley
establecerd los beneficios que se podrdn otorgar al inculpado cuando acepte
su responsabilidad.

VIILEl juez sélo condenard cuando exista conviccién de la culpabilidad del

IX.

B.

V.

procesado.

Cualquier prueba obtenida con violacién de derechos fundamentales serd
nula.

Los principios previstos en este articulo se observardn también en las
audiencias preliminares al juicio.

De los derechos de toda persona imputada.

(...)

Serd juzgado en audiencia publica por un juez o tribunal. La publicidad sélo
podrd restringirse en los casos de excepcién que determine la ley, por razones
de seguridad nacional, seguridad publica, proteccién de las victimas, testigos
y menores, cuando se ponga en riesgo la revelacién de datos legalmente
protegidos, o cuando el tribunal estime que existen razones fundadas para
justificarlo.

En delincuencia organizada, las actuaciones realizadas en la fase de
investigacién podrdn tener valor probatorio cuando no puedan ser
reproducidas en juicio o exista riesgo para testigos o victimas. Lo anterior,
sin perjuicio del derecho del inculpado de objetarlas o impugnarlas y aportar
pruebas en contra.

(...)
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Una vez puntualizados los antecedentes de la reforma, y atendiendo a la redaccién
del nuevo articulo 20 constitucional, considero necesario hacer una breve referencia
a lo que constituye el proceso penal acusatorio, para después explicar el significado e
implicaciones de los principios que conforme al invocado precepto regirdn al sistema
penal federal.

En el sistema acusatorio, a diferencia del inquisitivo, en el que se confunden o se
asumen por una sola sustitucién las facultades de investigacién, acusacién y juzgamiento,
dichas facultades se separan claramente; aunque no es sélo esa la nota distintiva entre
ambos sistemas de enjuiciamiento penal, pues la generalidad de los estudiosos del tema
coinciden en que otra de las caracteristicas propias del sistema inquisitivo es que se base
en la secrecia de las actuaciones y la forma escrita, en tanto que el sistema acusatorio
adopta la forma oral y la publicidad. Mientras que el sistema inquisitivo se conforma de
una serie de actuaciones formales, sucesivas e intermitentes, el acusatorio se estructura
basado en actos concentrados y continuos que procuran la inmediatez y que para algunos
autores se constituye como un sistema de partes, que advierte la necesaria contradiccién
entre ellas, en el que cada una ejerce sus habilidades y argumentos en defensa de sus
intereses.

CARACTERISTICAS Y DIFERENCIAS

SISTEMA INQUISITIVO SISTEMA ACUSATORIO

Se confunden o se asumen por Se separan claramente tales facultades.
una sola institucion las facultades
de investigacion, acusacion y
juzgamiento.

Se basa en que las actuaciones Adopta la forma oral y la publicidad.
son secretas y se adopta en ellas la
forma escrita.

Se conforma de una serie de Se basa en actos concentrados y continuos que
actuaciones formales, sucesivas e procuran la inmediatez (para algunos autores
intermitentes. se constituye como un sistema de partes, que

advierte la necesaria contradiccion entre ellas,
en el que cada una ejerce sus habilidades y
argumentos para el logro de sus objetivos).
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LA ORALIDAD

Conforme quedé plasmado en pdginas precedentes y segiin lo explicé el legislador,
la oralidad no constituye propiamente un principio que rige el proceso penal, sino se
le define como un instrumento o medio (la expresién hablada) que permite o facilita
la materializacién y eficacia a los verdaderos principios asi reconocidos en el propio
texto constitucional, como lo son los antes preindicados de publicidad, contradiccién,
concentracién, continuidad e inmediacidn.

La publicacién de las reformas arrancé un sinfin de comentarios acerca de si la
oralidad realmente era una aportacién novedosa o si era algo ya instaurado en nuestro
actual sistema de enjuiciamiento penal federal, pues se sigue comentando que en la
préctica realmente se cuenta con un sistema oral, bajo el argumento de que en los
expedientes del proceso s6lo se redacta lo que las partes que intervienen relatan ante la
autoridad correspondiente, ministerio publico o juez.

Tal situacién evidentemente no concuerda con los objetivos de la reforma, pues
aunque esa postura puede ser asi aceptada no es el objetivo buscado, pues como se
razond por el legislador, ademds de constituir la oralidad, segtin se ha dicho, el medio
o caracteristica que permitird materializar los identificados principios del nuevo sistema
de enjuiciamiento, con ello se abandonard el obsoleto y secreto sistema de expedientes,
ademds de dar paso, en el aspecto material, al uso de la tecnologia propia de nuestros
dias, puesta al servicio de la pronta y transparente administracién de justicia.

En relacién con los principios propiamente dichos, en la doctrina algunos autores
definen los principios de publicidad, contradiccién, concentracién, continuidad e
inmediacién como principios referentes o que inciden en la prueba; otros consideran que
tales principios rigen en el proceso en general; pero también existen otros criterios que
realizan distintas clasificaciones, dependiendo incluso de la legislacién de que se trate,
pues por ejemplo, el Cédigo Procesal Penal de Costa Rica no contempla los enunciados
principios, ya que en su articulo 326 dispone: “Principios. El juicio es la base esencial del
proceso, se realizard sobre la base de la acusacién en forma oral, publica, contradictoria
y continua’.

Conforme a la reforma al articulo 20 constitucional, en ese aspecto quedd
clarificado en su propia redaccién, al disponer expresamente en su primer parrafo que el
proceso se regird por los principios que postula, y lo confirma la disposicién contenida
en la fraccién X del mismo precepto en su apartado A, al establecer que “los principios
previstos en este articulo se observardn también en las audiencias preliminares al juicio”,
entendiendo asi que tales principios también habrin de ser observados en actuaciones
como la audiencia de control de detencién, de formulacién de la imputacién y de
vinculacién a proceso, entre otras mds que procesalmente puedan preverse.

Algunos estudiosos consideran, sin embargo, que el dmbito de aplicacién de los
principios que estudiamos no se limita al proceso y sus audiencias preliminares, sino
también cobran aplicacién en actuaciones practicadas después de concluido, y que se
desarrollan ante el juez de ejecucién, como pudiera ser el caso de cuando se solicita
un beneficio preliberatorio; esa postura se adopta con base en la Opinién Consultiva
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OC-17/2002, de 28 de agosto de 2002, de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, a solicitud de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en la que
se sostuvo que las garantias englobadas dentro del debido proceso deben respetarse en
tres momentos: I. Al momento de la detencién, II. En el desarrollo de procedimientos
judiciales y III. En el cumplimiento de una medida reeducativa o de internamiento
(incluso la prisién).

PRINCIPIO DE INMEDIACION

En términos generales, el principio de inmediacién es entendido como la actividad
propia del juzgador de presenciar de manera directa y personalisima la recepcién o
desahogo de pruebas y de los alegatos de las partes.

Asi el principio de inmediacién obliga al juez a presenciar todo acto procesal, toda
audiencia que le permita percibir, recibir y efectuar la valoracién de todo aquello que
incida en el proceso.

Pero dicho principio no rige s6lo respecto de los actos procesales vinculados
necesariamente a la produccién o desahogo de la prueba o recepcién de alegatos, pues
si como lo postula el articulo 20 constitucional dicho principio es propio del proceso,
entonces debe regir para todo vinculo bilateral en que participe el juez y asi deberd regir
respecto de todos los intervinientes en el drama penal, pues como lo expresa Maria
Eloisa Quintero, retomando la idea del legislador, “... es entre todos los intervinientes
del proceso que debe darse la inmediacién porque: a) en relacion con el juez, le permite
realizar una efectiva valoracién de la prueba y demds actos de las partes (por ejemplo,
alegatos); b) en relacién con las partes, les otorga un efectivo ejercicio de la contradiccién;
¢) en relacién con el acusado, le concede un efectivo ejercicio de su derecho de defensa, y
por ultimo, ¢) en relacién con todos los intervinientes del proceso (inclusive en relacién
con el resto de la sociedad) permite que la publicidad se dé de la mejor forma, es decir,
recibiendo de manera directa —sin inmediacién— la informacién/actos/ pruebas que se
supone deben brindarse durante el proceso...”

Esa estrecha relacién o contacto entre el juez con los drganos de prueba y con
todos los actores procesales, defensor, fiscal, peritos, testigos, etc., que le permite no
s6lo ser receptor de tales pruebas, sino sensorialmente también de todos los impactos y
reacciones que con su desarrollo se producen en los justiciables, es propia y justificada,
desde ese punto de vista, en aquellos sistemas en que se contempla el juzgamiento de
culpabilidad o inculpabilidad por medio de jurado.

:Qué implicaciones podemos advertir que tendrd la aplicacién del principio de
inmediacién en el nuevo sistema de enjuiciamiento penal?

En nuestra tradicion juridica, el principio de inmediacién se ha conceptuado con
igual significado que el principio de inmediatez, y un ejemplo de ello lo constituye la
diversidad de criterios aislados o incluso jurisprudenciales que los han interpretado para
su aplicacién en el proceso penal, dirigidos a justificar el conocido criterio de que por
inmediatez procesal debe entenderse que a las pruebas recabadas con mayor cercania al
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momento de acaecidos los hechos materia del proceso, como por regla general se invoca
cuando de declaraciones se trata, debe asignarse mayor valor que a las rendidas con
posterioridad.

Criterio que histéricamente se ha sostenido, basado, por un lado, en la evocacién,
percepcién y recuerdo de los hechos, que, se argumenta, se desvanecen con el paso del
tiempo; o bien, cuando de las declaraciones de los imputados se trata, bajo el argumento
de que las pruebas declarativas las rinden bajo un relativo concepto de certeza, como
es la espontaneidad, mientras que las posteriores desde luego entrafian una variacién
o retractaciéon de aquellas, se reputan, por regla general, como contaminadas por la
reflexiéon defensiva o el aleccionamiento del defensor.

Postura que frente al nuevo sistema de enjuiciamiento penal previsto por la
reforma, aparece francamente opuesta al principio de libre valoracién de la prueba que
postula.

No obstante ello, esa aparentemente clara contradicciéon deberd tenerse con
reservas, pues si por un lado en el articulo 20 constitucional reformado se prevé, en
su fraccién III del apartado A, que para efectos de la sentencia sélo se considerardn
como pruebas aquellas que hayan sido desahogadas en la audiencia de juicio, lo que por
si mismo parece clausurar toda posibilidad de aplicacién de ese criterio valorativo de
inmediatez procesal, no debemos olvidar que respecto de la delincuencia organizada la
propia reforma contempla un régimen diferenciado de procesamiento; y en el aspecto
que comentamos habrd que tener presente el contenido del pérrafo segundo de la fraccién
V, del apartado B, que segtin lo previo, el legislador, en el capitulo correspondiente
del Cédigo Federal del Procedimientos Penales, podria dar pauta por la aplicacién del
principio de inmediatez que se comenta.

PRINCIPIO DE CONCENTRACION

El principio de concentracién se entiende como la posibilidad de desarrollar la mdxima
actividad del procedimiento en la audiencia de juicio oral, o en el menor nimero posible
de sesiones.

Este principio evidentemente va unido al diverso de continuidad a que hizo
constante alusién el poder reformador de la Constitucién en los dictimenes que dieron
sustento a la reforma, y que aunque no fue enviado como tal en el articulo 20 es claro
que coexistian en la realidad, pues no podria concebirse esa concentracién de actuaciones
que se pregona sin la necesaria continuidad en sus distintas fases o etapas procesales,
incluso ante la eventual postergacion de la audiencia concentrada.

El principio de concentracién que se comenta no incide o se refiere, desde
luego, unicamente a los retos propios del proceso o de la audiencia concentrada,
sino necesariamente exige la natural concentracién de las partes procesales y demis
intervinientes en el caso, tales como testigos, peritos, etcétera, cuya concentracion
aglutina, por consecuencia del desarrollo mismo del acto procesal, a los demis
principios rectores del proceso, pues como lo razona Julio B. J. Maier, “no seria posible

64



EL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL ACUSATORIO, DESDE LA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

proceder de ese modo con la presencia de los intervinientes durante la sustanciacién
del procedimiento y la realizacién de los actos procesales si el debate no fuera oral,
concentrado y continuo”.

La aplicacién de estos principios —concentracién, continuidad— traerd como l6gica
consecuencia, por un lado, el respeto a otro postulado constitucional, no contemplado
por la reforma como uno de los principios del nuevo sistema de enjuiciamiento
penal, sino que prevalece como garantia fundamental de todo gobernado, de que se
le administre justicia de manera pronta y expedita, y por otro lado, podrd cumplirse
con el ideal del legislador, de evitar la dispersién de la prueba en distintos escenarios
procesales, al tiempo que se abandona el tradicional sistema de escritura, la recepcién de
la prueba y su valoracién por un funcionario distinto del juzgador, a la vez que permite
a éste la percepcién no sélo de la eficacia de la prueba, sino también los argumentos
y contraargumentos de las partes, que al mismo tiempo materializan y dan sentido al
principio de contradiccién.

No obstante, tales finalidades y bondades que con la reforma presenta el nuevo
sistema de enjuiciamiento penal en torno al comentado principio de concentracién,
es claro que en no pocas ocasiones se verd ante la dificultad material de concentrar
en la audiencia de juicio oral a todas las partes procesales y demds actores del drama
penal, como es el caso de los peritos o testigos; o bien, que estando reunidos no sea
posible su conclusién por el nimero de intervinientes y el tiempo de su comparecencia.
Asimismo, podrd darse el caso que iniciada la audiencia ésta deba suspenderse por
alguna contingencia o causa de fuerza mayor que impida la continuidad o conclusién
en una sola sesién. Circunstancias que, no dudamos, habrdn de ser observadas por el
legislador y previstas por ende en el Cédigo Federal de Procedimientos Penales que
habra de expedirse, a fin de conceptualizar o definir lo que para tales efectos habrd de
entenderse por concentracién.

El Cédigo de Procedimiento Penal Colombiano, en el articulo 454 de la ley
906 de 2004, prevé que “la audiencia del juicio oral debera ser continua salvo que se
trate de situaciones sobrevinientes de manifiesta gravedad y sin existir otra alternativa
viable, en cuyo caso podrd suspenderse por el tiempo que dure el fenémeno que ha
motivado la suspensién.- El juez podrd decretar recesos, méximo por dos horas, cuando
no comparezca un testigo y deba hacérsele comparecer coactivamente.- Si el término
de suspension incide por el transcurso del tiempo en la memoria de lo sucedido en la
audiencia y, sobre todo, en los resultados de las pruebas practicadas, ésta se repetird. Igual
procedimiento se realizard si en cualquier etapa del juicio oral se debe cambiar al juez”.

A su vez, la Corte Suprema de Justicia de Colombia, al analizar el alcance del
principio de concentracién, precisé que “... tal alcance al principio de concentracién
no precisa necesariamente de la realizacién del juicio oral en una sola audiencia y en
un solo dfa, pues al utilizar el término —no puede realizarse en una sola jornada— el
legislador condicioné tal acontecer a que estén dadas las circunstancias para ello, esto
es, siempre que sea posible en el contexto donde se desarrolle dicha diligencia, por
ejemplo, ponderando la complejidad del asunto, la cantidad de pruebas admitidas que
deban practicarse, la necesidad de conducir a testigos renuentes, la inasistencia de los
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sujetos sin cuya presencia no resulta viable surtir el juicio, amén de las obligaciones
del funcionario respecto de otros trdmites cursantes en su despacho... En ese orden
de ideas coinciden las posturas de las Altas Cortes en relacién con la importancia que
ofrecen los principios de concentracién e inmediatez en un sistema penal acusatorio.- En
efecto, mientras que el principio de concentracién apunta a que el juicio oral se realice
sin interrupciones injustificadas, aquél de la inmediatez se incardina a que quien va a
fallar pueda tener un contacto directo con los medios de pruebas, situacién que resulta
imposible mediante sistema de audio y video.- Sin lugar a dudas, el derecho a un juicio
sin dilaciones injustificadas es un componente del derecho al debido proceso, consagrado
en los articulos 29 Superior y 8° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
Sin embargo, en nada se opone a ello el deber de repetir una audiencia de juzgamiento
cuando quiera que el paso del tiempo pueda alterar gravemente la percepcién que tiene
el fallador acerca de las pruebas practicadas; mds grave adn, cuando el funcionario
encargado de emitir el fallo ni siquiera ha presenciado la prictica y controversia de
las pruebas. Ahora bien, el argumento del recurso a los medios tecnoldgicos (audios
y videos), la Corte considera que si bien se trata de herramientas valiosas que han
permitido la implementacién de un sistema penal fundado en la oralidad, también lo es
que se trata de simples instrumentos que no reemplazan la percepcién directa que tiene
el juez sobre las pruebas...”

PRINCIPIO DE CONTRADICCION

El principio de contradiccién se presenta, a nuestro juicio, como el principio fundamental
sobre el cual descansan y en torno al cual giran los demds principios del nuevo sistema
de enjuiciamiento penal.

En efecto, pues como lo destaca Marfa Eloisa Quintero, siguiendo la idea
del legislador, “consiste en el indispensable interés de someter a refutacién y
contraargumentacion la informacién, actos y pruebas de la contraparte”.

En semejantes términos se ha pronunciado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, al reconocer que el derecho a un juicio adversarial contradictorio significa
que los principales contendientes —fiscal y defensa— tengan la misma oportunidad de
conocer y comentar las observaciones documentadas y evidencias aducidas por la otra
parte. En otras palabras, dicho principio pregona la igualdad entre las partes.

La mayoria de los autores que abordan el estudio de ese principio procesal
coinciden en lo general, al considerar que mediante el uso pleno de la contradicciéon
por las partes antagénicas se puede alcanzar el objeto del proceso, pues por medio de la
contradiccién se favorece una produccién de calidad respecto de la informacién y se logra
advertir los puntos mds sensibles que sélo con el debate puede descubrir el juzgador, y
que serdn determinantes para el sentido de su sentencia o bien para la graduacién de las
penas.

Otros de los beneficios procesales que, se afirma, se obtienen mediante el ejercicio
del contradictorio, es que permite a su vez el ejercicio efectivo del derecho de defensa,
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ademds de que mediante la justa y equilibrada confrontacién se materializa el verdadero
sistema de partes, pues como lo plantean Pastrana Berdejo y Benavente Chorres, tal
principio postula un procedimiento marcadamente contradictorio, en donde toda la
actividad procesal depende de la intervencién de las partes, estableciendo su igualdad
funcional o de armas.

De tal modo que es s6lo mediante el efectivo ejercicio del contradictorio que
puede lograrse el adecuado funcionamiento del sistema a que se aspira, a la vez que
alcanzar el objeto del proceso penal que lo constituye, segtin postulado constitucional:
“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”.

Esas son, desde nuestro punto de vista, sélo algunas de las aplicaciones e
implicaciones que, en el aspecto meramente procesal, tendrd la entrada en vigor de la
reforma constitucional que nos ocupa.

Sin embargo, consideramos que dicha reforma constitucional, desde el punto
de vista normativo, presentard sin duda muchos mds problemas a resolver, desde luego
mediante la necesaria expedicién del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, que
precisamente habrd de reglamentar la aplicacién de los principios constitucionales que
aqui tratamos.

Pero también estimamos que la sociedad entera, y la comunidad juridica en
particular, habrd de resentir el mayor impacto de la reforma constitucional en otros
dmbitos diversos del estrictamente normativo, como lo son el cultural y de tradicién
juridica, pues necesariamente habrd que romper con viejos moldes y arraigados conceptos
de la labor jurisdiccional, asi como con algunas técnicas litigiosas, para asumir una nueva
cultura respecto de la concepcién y naturaleza del proceso, como de sus reales objetivos,
a la vez que el abandono de algunas instituciones procesales hasta ahora paternalistas,
en algunos aspectos tanto del 6rgano de acusacién como del imputado, y en ocasiones,
miés que favorecedoras de éste lo parecieran de su defensor; tal es el caso, por ejemplo,
de la facultad del juez o tribunal de ordenar la prictica de pruebas para mejor proveer,
cuyo resultado da pie lo mismo para una sentencia absolutoria que para una sentencia
de condena; la reclasificacién de los delitos como una facultad del juez natural, e incluso
del tribunal de apelacién, que no se traduce en otra cosa que en subsanar las deficiencias
técnicas del ministerio publico al realizar el ejercicio de la accién penal y, en el caso de la
apelacién, sin que medie siquiera peticidn expresa del 6rgano acusador (articulos 163 y

385, pérrafo segundo del CFPP):

Articulo 163. Los autos a que se refieren los dos articulos anteriores se dictardin por
el delito que realmente aparezca comprobado, tomando en cuenta sélo los hechos materia
de la consignacion, y considerando la descripcion tipica legal y la presunta responsabilidad
correspondientes, aun cuando con ello se modifique la clasificacion hecha en promociones o
resoluciones anteriores. Dichos autos serdn inmediatamente notificados, en forma personal,
a las partes.”

Articulo 385. Si solamente hubiere apelado el procesado o su defensor, no se podrd
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aumentar la sancion impuesta en la sentencia recurrida.

(Reformado, DOF 27 de diciembre de 1983)

Si se tratare de auto de formal prision o de sujecion a proceso, o de orden de aprehension
0 de citacion para preparatoria, podrd cambiarse la clasificacion del delito y dictarse por el
que aparezca probado.”

El paternalismo de que hablamos se refleja con mayor claridad en el momento
procesal culminante y de mayor trascendencia, como lo es la acusacién formal del
ministerio publico, pues por disposicién de la ley, en caso de que la acusacién se formule
de manera deficiente porque no se concretice en ella la pretensién punitiva, porque se
omita acusar al justiciable por algtin delito materia de la formal prisién, o bien se omita
acusar a algin coprocesado, lo que evidentemente se traduce en una deficiencia sélo
atribuible al 6rgano que acusa, no obstante ello la ley procesal vigente impone al juez la
obligacién de remitir el pliego de tal deficiente acusacién al Procurador General de la
Republica, para que confirme o corrija su acusacién.

Articulo 292. El Ministerio Piiblico, al formular sus conclusiones, hard una exposicion
breve de los hechos y de las circunstancias peculiares del procesado; propondrd las cuestiones
de derecho que se presenten; y citard las leyes, ejecutorias o doctrinas aplicables. Dichas
conclusiones deberdn precisar si hay o no lugar a acusacion.

(Reformado, DOE 27 de diciembre de 1983) (E de E., DOE 23 de marzo de 1984)

Articulo 293. En el primer caso de la parte final del articulo anterior, deberd fijar en
proposiciones concretas los hechos punibles que atribuya al acusado, solicitar la aplicacion
de las sanciones correspondientes, incluyendo la reparacion del dano y perjuicio, y citar
las leyes y la jurisprudencia aplicables al caso. Estas proposiciones deberdn contener los
elementos constitutivos del delito y los conducentes a establecer la responsabilidad, asi como
las circunstancias que deban tomarse en cuenta para individualizar la pena o medida. Para
este itltimo fin, el Ministerio Piiblico considerard las reglas que el Cédigo Penal senala acerca
de la individualizacion de las penas o medidas.”

“(Reformado, DOE 10 de enero de 1994)

Articulo 294. Si las conclusiones fueren de no acusacion, el juez o tribunal las enviard
con el proceso al Procurador General de la Repiiblica, para los efectos del articulo 295.

Se tendrdn por conclusiones no acusatorias, aquéllas en las que no se concretice la
pretensidn punitiva, o bien, ejercim'ndose ésta, se omita acusar:

a) Por algiin delito expresado en el auto de formal prision; o

b) A persona respecto de quien se abrid el proceso.”
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“(Reformado, DOE 3 de enero de 1989) (Republicado, DOE 4 de enero de 1989)

Articulo 295. El Procurador General de la Repiblica o el Subprocurador que
corresponda oirdn el parecer de los funcionarios que deban emitirlo y dentro de los diez dias
siguientes al de la fecha en que se haya recibido el proceso, resolverd, si son de confirmarse o
modificarse las conclusiones. Si transcurrido este plazo no se recibe respuesta de los funcionarios
primeramente mencionados, se entenderd que las conclusiones han sido confirmadas.”

Mientras que en lo tocante al procesado y su defensor, tal paternalismo se refleja
en el hecho de que precisamente por disposicion de la ley, para el caso de cualquier
inconformidad o recurso respecto de decisiones que afecten la situacidn juridica de
aquél, deberd suplirse, sin limitacién alguna, la suplencia de la deficiencia de la queja en
torno a los agravios que al respecto se expresen, o bien ante la ausencia total o torpeza

del defensor en su expresién (articulo 364 del CFPP).
“(Reformado primer pdrrafo, DOE 12 de enero de 1988)

Articulo 364. La segunda instancia solamente se abrird a peticién de parte legitima,
para resolver sobre los agravios que estime el apelante le cause la resolucién recurrida. Los
agravios deberdn expresarse al interponerse el recurso o en la vista del asunto. El tribunal
de apelacion suplird la deficiencia de los agravios cuando el recurrente sea el procesado o,
siéndolo el defensor, se advierta que por torpeza no los hizo valer debidamente.

(Reformado [N. de E. adicionado], DOE 10 de enero de 1986)

Las apelaciones interpuestas contra resoluciones anteriores a la sentencia de primera
instancia, deben ser resueltas por el tribunal de apelacion antes de que se emita dicha
sentencia.”

Entonces, si como se ha explicado la aplicacién de los principios constitucionales
que aqui estudiamos brevemente transforman el nuevo sistema de enjuiciamiento penal,
segtin algunos autores, en un “derecho procesal de partes”, no hay duda de que se presenta
como algo necesario y hasta urgente el que todos los actores, operadores, estudiosos, etc.,
del sistema penal asumamos esas realidades en torno a las nuevas formas, métodos y
condiciones en que habrd de desarrollarse el nuevo proceso penal federal pregonado por
la reforma constitucional de 2008.
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EL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL ACUSATORIO, DESDE LA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

I. JUSTIFICACION

Hoy en dia se transforma la estructura juridica-social de nuestro pais mediante Reformas
Constitucionales en Derechos Humanos y en el juicio de amparo, asi como en el sistema
acusatorio y oral en el proceso penal. Ademis, el criterio de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién en cuanto al Control Difuso de los Derechos Fundamentales establecidos
en la Constitucion a favor de los individuos, ahora inviste a los 6rganos de imparticién
de justicia del control del que antes formalmente carecian. Todo ello constituye una
transformacién hacia un Estado Democritico de Derecho, en donde el individuo vuelva
a ser el eje y sustento de nuestra estructura social y por ende, los Derechos Humanos
funjan como la base de su composicién.

La reforma del sistema acusatorio oral se estructura en el principio de presuncién
de inocencia, como garantia fundamental sobre la cual se erige el proceso penal de corte
liberal y alude a que el fundamento del zus puniendi del Estado de Derecho descansa en el
anhelo de los hombres por tener un sistema equitativo de justicia que proteja los derechos
fundamentales del individuo frente a la arbitrariedad y el despotismo de la autoridad que
han existido a lo largo de la historia.” Los Derechos Humanos tomaron una significacién
juridica y politica a partir de la Revolucién Francesa y del pensamiento predominante
durante la Ilustracién en el siglo XVIII, momento en que se conceptualizé un Estado
con un poder limitado y al Derecho como un instrumento de defensa de los valores
primigenios de los individuos contra violaciones graves a los mismos bajo el imperio
de la ley. De esta forma, se evité el establecimiento de Estados de corte totalitarios que
pudieran restringir al maximo los derechos fundamentales de los individuos: su derecho
a pensar, a la libertad y a decidir libremente sobre su propio devenir.

Los Derechos Humanos han reflejado la evolucién de las relaciones sociales; la
ponderacién axiolégica de los mismos con la denominacién de garantias individuales
mediante consenso internacional, es la base para su integracién en las legislaciones
fundamentales de cada Estado Democrdtico de Derecho®. La adopcién de los valores
que sustentan las garantias individuales representa el limite de actuacién del Estado
frente a los gobernados. En el dmbito del Derecho penal, tal circunstancia adquiere
particular relevancia, en atencidn a la grave afectacién que el inculpado puede resentir
en su esfera juridica con motivo de la sujecién a un proceso penal en el que se le atribuye

!'Ensayo en el que el autor sustent6 la ponencia expuesta el once y doce de abril de 2011, en el diplomado “El nuevo sistema de
justicia penal en México, desde la perspectiva constitucional” especificamente en el Modulo I, temas:4. Principios rectores del nuevo
proceso penal, aplicaciones e implicaciones, subtemas, ¢) Presuncion de inocencia, f) Principio de publicidad y g) Transparencia.
Tanto la ponencia como el ensayo se estructuraron con apoyo en el libro Presuncion de Inocencia: Principio fundamental en el
sistema acusatorio de su autoria, publicado en su primera edicion, por el Poder Judicial de la Federacion, Consejo de la Judicatura
Federal, Instituto de la Judicatura Federal, nimero 6 de la Coleccion Estudios de la Magistratura, México, 2009; y, segunda edicion,
por el Instituto Nacional de Estudios Superiores en Derecho Penal A.C., Division Editorial, México 2009.

2Por ello sefala el maestro Carrara, que la finalidad del procedimiento penal se puede encuadrar en esta afirmacion: “protejo a este
hombre porque es inocente, y como tal lo proclamo mientras no hayais probado su culpabilidad; y esta culpabilidad debéis probarla
en los modos y con las formalidades que yo os prescribo y que vosotros debéis respetar, porque también proceden de dogmas racio-
nales absolutos”. Carrara, Francisco, Opuisculos de Derecho Criminal, vol. V, trad. Santiago Sentis Melendo, 2°* ed., Temis, Bogota,

2000, p. 14.
3Tal y como se explica sucintamente Abbagnano, Incola, Diccionario de Filosofia, trad. José Esteban Calderon, et. Al., Fondo de
Cultura Econdmica, México, 2004, p.273, “...en la Democracia del siglo XX el concepto de pueblo (del que anteriormente, en su
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la comisién de un hecho ilicito. Asi, el ius puniendi del Estado estd limitado por los
principios fundamentales del Derecho penal, cuya esencia radica, precisamente, en los
Derechos Humanos. La publicacién del libro de Beccaria De los delitos y de las penas®,
generd un impacto que cambié el pensamiento liberal de su tiempo’ y derivé tanto en la
modificacién de los principios que sustentan el proceso penal,® como en la transformacion
intelectual que culminé con la Revolucién Francesa y la aportacién de los pensadores
de la Ilustracién. El concepto de derecho inquisitivo fue remplazado por el periodo de
humanizacién de las penas y surgieron principios que trataron de conciliar la finalidad
represiva de las normas punitivas con un sistema de garantias juridico-penales, entre las
cuales se incluyé la presuncién de inocencia.

Empero, al no haber una autoridad que pudiera poner orden, esas libertades
naturales terminaban, por cualquier via, siendo cadticas, lo que provocaba la falta de
cohesién o de integracion en las sociedades. De esa forma, lo que imperaba era la ley
del mds fuerte y en esas circunstancias surgié la idea de que necesariamente tenfa que
haber una primera conversién social. Luego, se le dio una nueva teleologfa, una nueva
razén de conversién al Estado. El contexto liberal-moderno fue la invencién para que
los individuos pudiéramos disfrutar de lo que no enajenamos en el contrato social. En
ese sentido, la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, elaborada
por la Asamblea Constituyente Francesa en 1789, es uno de los primeros textos, si no
el primero, que juridicamente concreta las ideas del liberalismo. El articulo 20 de la
Declaracién nos da esa nueva teleologia o esa nueva razén de ser del Estado de la que
acabamos de hablar, cuando literalmente establece: “La finalidad de toda asociacién
politica es la conservacién de los derechos naturales imprescriptibles del hombre”. En
esta medida, la razén de ser de la asociacion politica es la esencia de la vida en sociedad y
con ello, la de conservar los derechos naturales del hombre, convertidos ya, mediante el
pacto social, en derechos y libertades juridicas. Es decir, la razén del Estado, como poder
politico, en la modernizacidn, es proteger a los individuos y garantizar la vigencia de sus
derechos. Se habla entonces de seguridad y de justicia; los liberales le dan tal importancia
a este aspecto que, incluso, el articulo 16 de la Declaracién de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano establece:

Toda sociedad en la que no estd asegurada la garantia de los derechos ni
4 Al respecto sefiala Garcia Pablos de Molina, Antonio, Derecho penal. Introduccion, Universidad Servicio de Publicaciones de la
Facultad de Derecho, Complutense de Madrid, Madrid, 2000, p. 422: “Critica Beccaria la irracionalidad, la arbitrariedad y la cruel-
dad de las leyes penales y procesales del siglo XVIII, residuo anacronico muchas de ellas de preceptos historicos obsoletos [...] Y,
partiendo de la idea del contrato social, fundamenta el principio de legalidad de los delitos y de las penas, la conveniencia de una
politica de prevencion del crimen, y su teoria utilitarista del castigo. Beccaria, que se declaraba discipulo de Montesquieu, basa su
alegato contra el sistema penal de la Monarquia Absoluta en la teoria del contrato social. Este sella el origen de la sociedad civil, de
la autoridad y del principio de derecho a castigar”.

* Es importante recordar que en el siglo XVIII, la teoria politica tuvo su concentracion en Francia, ademas de que la filosofia y la
ciencia habian sido relativamente autonomas; al convertirse el cartesianismo en una especie de escolasticismo, fue deliberadamente
suplantado por la filosofia de Locke y la ciencia de Newton. Esto permitio que el antiguo ideal de una norma fundamental que la
Francia del siglo XVI habia compartido con toda Europa y que tenia aun la suficiente vitalidad para encontrarse casi en pie de igual-
dad con la soberania en la filosofia de Bodino, habia perdido todo significado concreto en la monarquia de Luis XIV.

¢ Entre esos topicos sefialaba: “Un hombre no puede ser llamado reo antes de la sentencia, ni la sociedad puede quitarle la publica
proteccion sino cuando esté decidido que ha violado los pactos bajo los que le fue concedida [...] no se debe atormentar a un ino-

cente, porque tal es, segun las leyes, un hombre cuyos delitos no estan probados”. Beccaria, César, De los delitos y de las penas, trad.
Antonio de las Casas, ed. Facsimilar de la edicion Principe, Fondo de Cultura Economica, México, 2000, p. 246.
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determinada la separacién de los poderes, no tiene constitucién.

Por ende, en los actuales sistemas democraticos inicamente merece el calificativo
de debido proceso penal” aquél en el que se respetan las garantias procesales y los derechos
y las libertades de los ciudadanos, esto es, aquél que cumple con las exigencias derivadas
del principio del proceso donde la dignidad del hombre sea el baluarte en el marco de un
juicio ptblico y transparente con el que el Estado garantice el actuar de sus operadores.
Cuando en el ejercicio del 7us puniendi no se cumplen esas exigencias, no estamos en
realidad ante un proceso penal, sino ante un acto de autoritarismo, de significacién
profundamente antidemocrdtica, que evidencia la manifestacién de arbitrariedad de los
poderes publicos.

En el proceso penal moderno se distingue entre el modelo de control social
del delito (crime control model) y el modelo del debido proceso (due process model),
caracterizdndose el primero por la presuncién de culpabilidad del mero sospechoso y
por considerar los derechos procesales un mal necesario; y, el segundo, por la presuncién
de inocencia del imputado y por estimar los derechos de éste, consustanciales al mismo
derecho procesal y, por tanto, irrenunciables por el individuo a quien el Estado garantiza
tales derechos a través de una tutela judicial efectiva. La implantacién del Estado de
Derecho lleva consigo entre otras premisas el principio de legalidad®.

La presuncién de inocencia, no sélo debe ser una garantia procesal, también es un
principio de los sistemas democrdticos que limitan el monopolio legitimo de la fuerza.
Los sistemas penales deben garantizar mecanismos de defensa que permitan demostrar
la inocencia a los acusados. En México, en el Siglo XIX, surge el primer texto “La
Constitucién de Apatzingdn de 18147, cuyo articulo 30, establecié: “Todo ciudadano se
reputa inocente mientras no sea declarado culpable”.

La actual Constitucién Politica, en su vacatio legis, reformada el dieciocho de julio
de 2008, en su articulo 20, apartado B, fraccién I, establece:

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.

Los Magistrados y Jueces Federales, al interpretar, esto es, desentrafar la esencia
del sentido de la ley, se erigen como protagonistas de primer orden en la implementacién
y efectividad de las reformas constitucionales en todas sus vertientes: los Derechos
Humanos, el Juicio de Amparo, el Sistema Acusatorio y Oral, asi como en el Control
Difuso de la Constitucién cuando ello corresponda. La capacitacién, la experiencia y los
conocimientos son la base para sustentar los resultados que la sociedad nos demanda,

7 La concepcion clasica del proceso penal lo configura como el tnico instrumento que los Estados tienen para poder ejercer su ius
puniendi, condenando e imponiendo una pena a los culpables de hechos delictivos. La pena solamente puede ser impuesta por el
Estado en el marco de un proceso penal previo. Es lo que la doctrina procesal denomina instrumentalidad del proceso penal. Esta
concepcion clasica debe ser superada pues ofrece una vision reduccionista, parcial y fragmentaria del proceso penal. En una concep-
cién moderna, el proceso penal es también un medio de legitimacién democratica, esto es, un ejercicio de legitimidad democratica.
8 Sin perjuicio de los antecedentes mas o menos lejanos -la Carta Magna de Juan Sin Tierra y la Constitutio Criminales Carolingia
germanica- la formulacion doctrinal de este principio en el sentido moderno que hoy se le atribuye es del S. XVIII a Cesare Beccaria
y a Feuerbach, quien lo formulo6 en los conocidos términos latinos nullum crimen, nula poena sine lege. Con ello se trat6 de contrar-
restar el ius incertum, la incerteza y la inseguridad que dominaba el derecho penal del Antiguo Régimen. A partir de la Revolucion
Francesa, es firme la conviccion de que la ley expresa la voluntad general y que el sometimiento a ella de los poderes ejecutivo y
judicial era el necesario instrumento para evitar las arbitrariedades del Antiguo Régimen.
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por ello, se deben vencer inercias, aprender una nueva forma de pensar, decir y hacer en
el desarrollo del proceso penal. Ademads es necesario convencerse de las enormes ventajas
que tiene la oralidad en el proceso penal. Su publicidad y transparencia otorgan mis
garantias al acusado y a la victima con la publicidad y transparencia de los operadores.
Ademds, puesto que difunde la actividad jurisdiccional, por ende refuerza la confianza en
el Poder Judicial de la Federacién; asimismo, rinde cuentas a la sociedad y da evidencia
de nuestra responsabilidad y compromiso con la justicia. Con ello, contribuye a hacer
legitima nuestra funcién: la imparticién de justicia.

II. INTRODUCCION

El sistema acusatorio y oral tiene como destinatario a la delincuencia comin e incluye el
derecho de excepcién, de acotamiento, simbdlico, especial o también llamado contra el
enemigo, para la delincuencia organizada. En general, busca enfrentar los retos impuestos
por la delincuencia. El Congreso de la Unién reformé los articulos 16, 17, 18, 19, 20,
21y 22 de la Constitucién Federal con lo cual, el sistema acusatorio de tipo adversarial,
propone una investigacién preliminar que garantice los derechos fundamentales de los
imputados y la transparencia del ejercicio de la accién penal. Sin soslayar que la etapa
preliminar no es eminentemente contradictoria, como el propio juicio oral, si no que
pugna porque se mantengan las mismas posibilidades de defensa entre las partes y con
ello supone la posibilidad de proponer diligencias, la participacién de las partes en ellas,
plantearse incidentes e interponer los recursos correspondientes. A través de la reforma
constitucional, se introduce un sistema acusatorio y oral que se sustenta en principios de
publicidad, contradiccién, concentracién, continuidad e inmediacién y cuyo eje rector
es el principio de presuncién de inocencia. El objeto principal es el esclarecimiento de los
hechos; la proteccién del inocente; evitar la impunidad del culpable; y, el resarcimiento
de los dafios y perjuicios ocasionados por el delito (articulo 20).

El imperativo de que los Poderes Judiciales cuenten con jueces de control que
resolverdn, en forma inmediata y por cualquier medio, las solicitudes de medidas
cautelares mediante providencias precautorias y técnicas de investigacién de la autoridad
que requieren de control judicial, garantiza los derechos de los inculpados y de la victima
u ofendido. Con lo anterior, se regulan las comunicaciones privadas entre el juez y
el Ministerio Puablico, y la actuacién de este tltimo, como parte acusadora, se apega
al Derecho. El juez de la causa, es quien se hard cargo del caso una vez vinculado el
imputado, hasta la emisién de la sentencia mediante un juicio oral y publico. El juez
ejecutor, vigilard y controlard la ejecucién de la condena.

La sustitucién del auto de formal prisién y el de sujecién a proceso por “auto de
vinculacién a proceso”, acorde con el nuevo sistema garantista, es una nueva regulacién
respecto de las medidas cautelares y en éste destaca la prisién preventiva como medida
excepcional, cuando otras no sean suficientes para garantizar la comparecencia del
acusado; ademds, cuenta con el establecimiento de mecanismos alternativos de solucién
de controversias, mediante los cuales se procura asegurar la reparacién del dano y se
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sujeta a supervision judicial cuando la ley secundaria lo prevea. Por ello, el sistema debe
desarrollar y estructurar las garantias y principios generales a favor del imputado, victima
y ofendido, asi como de todos aquellos que concurran al proceso, bajo la prevalencia
de la dignidad humana. Por otro lado, establece un régimen especial para miembros
de la delincuencia organizada y eleva a rango constitucional el arraigo cuando se trata
de delincuencia organizada. De este modo, se sientan las bases para construir y operar
el Sistema Nacional de Seguridad Pdblica, asi como un régimen transitorio para la
implementacién del sistema acusatorio que no debe exceder de ocho afios.

III. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En las Gltimas décadas los paises latinoamericanos se han visto inmersos en reformas
de los sistemas procesales de justicia penal’, las cuales tienden a abandonar sistemas
inquisitivos o mixtos por modelos del sistema acusatorio; sin embargo, mantienen
diferencias en sus regulaciones, aun cuando existen principios uniformes, como la
libertad de ofrecer y desahogar pruebas mediante la utilizacién de cualquier medio,
siempre que no se obtengan ilicitamente.

En la XIV Asamblea Plenaria de la Cumbre Judicial Iberoamericana, celebrada del
cuatro al seis de marzo de dos mil ocho, en la ciudad de Brasilia, Brasil, se planteé como
tema destacado la oralidad en el proceso penal, con el apoyo coordinado de la mayor
parte del sector social, (abogados, jueces, fiscales y defensores), mediante la instauracién
de reglas minimas que desarrollan proyectos relativos al sector de justicia entre poderes
judiciales europeos e iberoamericanos, como respuesta al fortalecimiento del poder
judicial y, por consiguiente, del sistema acusatorio; sin embargo, como sefialé6 Luis
Paulino Mora, Presidente de la Corte Suprema de Costa Rica “para ello, es necesario una
metamorfosis”, la cual, estimo, debe ser de cardcter cultural, especificamente tendiente a
la cultura de la verdad y de la legalidad.

Entre los temas relacionados con las reformas procesales penales, en la Cumbre se
analiz6 la introduccién de la oralidad en los procedimientos, a fin de retroalimentarse de
avances y pricticas judiciales en la materia, con el respeto y observancia a los derechos
humanos, a partir del imperio de la ley. Asimismo, se establecieron posibles férmulas
para fortalecer la capacitacién de los jueces'’ y magistrados iberoamericanos en la
funcién jurisdiccional, en el entendido de que la calidad de la justicia se construye a
partir de la calidad de la capacitacién de quienes la imparten; el eje temdtico es el rol del
juez dentro de la sociedad, por encima de las particularidades de las diferentes regiones

° Entender el concepto de justicia hoy en dia, requiere tener en cuenta las aristas filosoficas y/o politicas, pero mi interés por el
momento sera de caracter juridico (de ninguna manera totalitarista, negativa o materialista) que cultive como su misma condicion
de posibilidad la memoria de lo sucedido, particularmente durante la década de los ochenta y noventa, donde el proceso de mod-
ernizacion judicial fue acentuandose con mayor firmeza. De ahi, que el sentido de justicia sea cada vez mas exigente en el quehacer
cotidiano de los impartidotes de justicia.

10 Es tiempo de desterrar la patética concepcion que permea en la sociedad, de estimar que el juez es una figura ausente, inaccesible,
que no escucha a nadie, que el proceso es incomprensible para la victima y el ofendido, y en su caso, que el juez resuelve a oscuras
y en secreto, sin que motive su decision.
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participantes. Al final, se coincidié que la publicidad y la oralidad en los procesos es
parte fundamental de su transparencia, como factor de confianza y legitimacién de la
actividad jurisdiccional, en virtud de que la ciudadania estd deseosa de confirmar que
esa labor tiene una aplicacién objetiva, serena y ponderada de la ley, por parte de los
juzgadores que adquieran de forma publica, oral y concentrada la conviccién para emitir
la decisién final'.

Doctrinarios y operadores iberoamericanos respetados han opinado sobre estos
temas lo siguiente:

a)

b)
<)

d)

£)

g)

h)

El debido proceso penal se sustenta en el respecto a la dignidad y libertad
de los individuos (imputado, victima, ofendido, testigos y en general de
todos los que concurren, entre otros: operadores jueces, fiscales, defensores y
auxiliadores del servicio publico).

El sujeto imputado se presume inocente, principio que debe permanecer
durante todas etapas del proceso.

La parte toral, la transicién a un verdadero sistema acusatorio, radica en el
sistema probatorio, porque ello determinara los niveles de efectividad de un
proceso penal.

Por ello la presuncién de inocencia debe entenderse como regla de tratamiento
y de norma probatoria.

La exclusién de pruebas ilicitas, obtenidas con violacién a derechos
fundamentales constitucionales, jurisprudencial, incluso, contenidos en
Tratados Internacionales y leyes secundarias, sin menoscabo de la doctrina
sobre el tema.

La sentencia:

El juez debe sustentarse al valorar la prueba en los principios de la légica y la
méxima de la experiencia.

El sistema de valoracién es libre de la prueba.

En la motivacién de la valoracién de la prueba, se explica el procedimiento
intelectivo que se realizé y se exteriorizan las razones que condujeron a la
formacién de su convencimiento.

Se necesitan adoptar instrumentos ttiles para combatir la corrupcién, de lo
contrario, todo el proceso de reforma entrard en una profunda situacién de
crisis.

La tarea mds ardua en la transformacién en el sistema procesal conlleva:

1. El cambio en los valores y principios culturales con respecto a la verdad
y la legalidad de: los jueces, los magistrados fiscales, los defensores y los
policias. Incluso las universidades pueden contribuir en la formacién
de individuos y no tan sélo deben producir cientificos, sino también

"' Vid. Revista Cumbre Judicial Iberoamericana, namero 3-Segundo Trimestre de 2008.
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individuos capaces de lograr una metamorfosis cultural. En este sentido,
la filosofia y la sociologia juridica deben ponderar los valores éticos de los
hombres buenos y utiles a la realidad nacional.

2. Ademis se debe incluir a los medios masivos de comunicacién a fin de
acotar su poder medidtico a través de juicios publicos, todo lo cual
implica que en su conjunto, la sociedad debe tener una participacién
activa.

IV. EL PROCESO PENAL COMO SISTEMA DE GARANTIAS

El proceso penal de control social del delito (crime control model) y el modelo del debido
proceso (due process model), se distinguen en cuanto a que en el primero se destaca
la presuncién de culpabilidad del imputado-sospechoso y se consideran los derechos
procesales un mal necesario; en contraste con esto, en el segundo existe la presuncién de
inocencia del imputado y de los derechos de éste, los cuales se consideran consustanciales
al mismo derecho procesal, y por lo tanto, que son irrenunciables por el ciudadano y
tutelados efectivamente por el Estado. Ademds, la implantacién del Estado de Derecho
conlleva entre otras premisas, el principio de legalidad. Durante la segunda mitad
del siglo XX, los sistemas de justicia penal'? han sufrido un fenémeno de profunda
transformacién, en virtud de dos factores principales:

1.  La progresiva internacionalizacién de los derechos humanos y la creacién
de mecanismos e instituciones internacionales de proteccién, como fueron
la instauracién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

2. La incorporacién en las Constituciones Nacionales de un catdlogo
de derechos fundamentales a los que se les otorga no ya una finalidad
meramente programdtica, sino eficacia inmediata y directa. El catdlogo de
derechos fundamentales es vinculante para todos los poderes ptblicos.
Estos factores han impulsado la vigencia de los principios y elementos del
sistema acusatorio, a fin de erradicar el sistema inquisitivo, cuyas notas o
caracteristicas son:

a) Accién penal. El juez puede proceder (juzgar) de oficio sin esperar la
reclamacién de un acusador, por lo que no puede hablarse del ejercicio
de la accién penal como presupuesto del juicio y de la condena.

b) Partes. No hay una parte que acusa y otra que es acusada en posicién

12 El proceso penal se articula y construye sobre una base garantista. Se empieza a hablar del proceso penal como verdadero sistema
de garantias de los ciudadanos frente a la injerencia estatal que supone el ejercicio del ius puniendi; cuyos antecedentes hay que
buscarlos en los cambios liberales y revolucionarios europeos, adquiere no obstante una nueva dimension politico-constitucional, y
permite articular una serie de principios procesales.
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contrapuesta con derecho de contradiccién y de igualdad procesal,
sino que el juez inquisidor, a veces auxiliado por otros acusadores, es el
mismo que acusa frente a un imputado que carece de los elementales
derechos de defensa.

¢) Imparcialidad. El mismo que acusa (el juez inquisidor) es el que decide
la prictica o no de las pruebas y el que sentencia, por lo que no puede
reputdrsele como tercero imparcial.

d) Procedimiento. Los principios de escritura y secreto dominan el
procedimiento, al menos en su fase inicial.

e) Prueba. Valoracién legal o tasada de la prueba, incluso de la
documentada en fase instructora.

f) Congruencia. La decisién judicial no necesita motivarse ni someterse
a los limites de la congruencia y de la correlacién entre lo pedido y
lo otorgado. No obstante el juez, puede desvincularse de la acusacién
en cuanto a la calificacién juridico penal, pero no asi en cuanto a los
hechos imputados.

g) La divisién del proceso en dos etapas: investigacion y decisin; se trata
de evitar que el buen investigador mate al buen juez y quien juzgue sea
quien investigue.

El sistema acusatorio por el contrario, se caracteriza porque necesariamente
debe existir una parte acusadora que ejerza la pretensién punitiva, distinta del 6rgano
jurisdiccional, ya que al juez le estd vedada su conversién en acusador, para asegurar
su necesaria imparcialidad. Ademds, impone que éste Gltimo no pueda sobrepasar
el objeto del proceso y condene por hechos distintos de los que fueron objeto de la
acusacién, o a persona distinta del acusado, aunado a la prohibicién de non reformatio
in peius."’

El papel del juzgador, en este al sistema, es asumir un rol neutral, a fin de
garantizar su imparcialidad; el impulso procesal corresponde a las partes, quienes definen
la estrategia probatoria; la parte acusadora tiene la carga probatoria en el proceso penal,
sin que sea dable revertir la misma, ya que el acusado estd amparado por la garantia de
presuncién de inocencia; por ende, la actuacién del juez, director del debate, adquiere su
majestuosidad al valorar las pruebas del sumario, de manera libre, bajo los principios de
la légica y madxima experiencia, inicamente del material probatorio que se desahogé en
su presencia y por ende que percibié directamente. El proceso penal acusatorio establece
una separacién tajante sobre las funciones de acusar y decidir (juez inquisitivo) al ofrecer
un tratamiento protector a los derechos de los sujetos del proceso, principalmente
mediante la garantia de presuncién de inocencia, tanto en su versién de regla de
tratamiento como en su vertiente de regla de decisién y constituye al mismo tiempo la
piedra angular sobre la que se construye el sistema de tipo acusatorio. Las funciones de
13 Vid. De la Rosa Cortina, José Miguel, “Oralidad, justicia alternativa y el Ministerio Fiscal Espaiiol, dentro de las ponencias en el

Curso de Formacion Especializada ‘Los retos del proceso penal acusatorio en la era de la globalizacion’”, celebrado en Santa Cruz
de la Sierra, Bolivia, 12 al 16 noviembre de 2007.
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acusar y juzgar quedan claramente separadas. Se impide la parcialidad del Juez, ya que es
el Ministerio Publico el que realiza las actividades de investigacién y acusacién'.

Una de las caracteristicas del sistema acusatorio es la de considerar al inculpado
como sujeto del proceso penal y no como objeto. Dentro de las conveniencias del sistema,
se encuentra la implementacién de la libre valoracién probatoria, entendida como
verificacién o refutacién empirica de las hipdtesis acusatorias mediante la utilizacién de
las reglas de la légica, de la razén, de las maximas de la experiencia, que en el proceso penal
debe imprimir un juicio probabilistico, suficiente del material probatorio, para alejarse
de la duda razonable: por ello, la culpabilidad debe quedar probada mds alld de dicho
estado de dubitacién. Por medio de este sistema probatorio, se posibilita al juzgador
para que forme libremente su conviccidn al valorar la prueba sin encorsetamientos
previos, sin reglas impuestas sobre qué valor concreto atribuir a cada medio de prueba
utilizado. En tanto que la presuncién de inocencia, como regla probatoria, impone a
la parte acusadora la carga de probar la culpabilidad del acusado y obliga a desplegar
durante el proceso un esfuerzo probatorio suficiente de cargo encaminado a acreditar
dicha culpabilidad o a establecer que la presuncién de inocencia de la que goza todo
inculpado en un proceso penal ha quedado incélume. Por ello, en los actuales sistemas
democriticos unicamente merece el calificativo de debido proceso penal’® aquél en el
que se respetan las garantias procesales y los derechos y las libertades de los ciudadanos,
esto es, aquél que cumple con las exigencias derivadas del principio del proceso debido.

De ese modo, el proceso penal como sistema de garantias, se sustenta en los
principios de:

a) Presuncién de inocencia;

b) Exacta aplicacién de la ley;

©) In dubio pro reo;

d) Non bis in idem;

e) Non reformateo in Perus;

f) Litis cerrada;

g) Libre valoracién de pruebas;

h) Igualdad procesal;

i) Tutela judicial efectiva;

j) Defensa adecuada;

k) Motivacién de la sentencia;

) Acceso a los recursos;

m) Independencia e imparcialidad judicial;

14 Con la caida del sistema inquisitivo en el siglo XIX, se redefinio con las conquistas de la ilustracion el principio acusatorio, pues
la acusacion penal continud en manos del Estado, pero se exigio una separacion de las funciones requirentes y decisorias que tenia
el inquisidor, ahora cargo de dos érganos estatales diferentes, Ministerio Plblico y juzgador como consecuencia del respeto a los
derechos del imputado, al respecto véase Bovino, Alberto, Principios politicos del procedimiento penal, 2* ed., Editores del Puerto,
Buenos Aires, 2005, p. 39

15 La concepcion clasica del proceso penal lo configura como el tnico instrumento que los Estados tienen para poder ejercer su ius
puniendi, condenando ¢ imponiendo una pena a los culpables de hechos delictivos. La pena solamente puede ser impuesta por el
Estado en el marco de un proceso penal previo. Es lo que la doctrina procesal denomina instrumentalidad del proceso penal. Esta
concepcion clasica debe ser superada pues ofrece una vision reduccionista, parcial y fragmentaria del proceso penal. En una concep-
cion moderna, el proceso penal es también un medio de legitimacion democratica, esto es, un ejercicio de legitimidad democratica.
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n) No autoincriminacidn;

o) No retroactividad de la ley en perjuicio;

p) Prohibicién de la prueba ilicita;

q) Derecho de ser asistido gratuitamente por un traductor o intérprete, cuando
no comprenda o hable la lengua o idioma del Tribunal o Juzgado; y,

r) Sistema Acusatorio y oral, en el que se garanticen los principios de publicidad,
contradiccién, concentracién, continuidad e inmediacidn.

En la exposicién de motivos de la reforma constitucional, se precisé que estos
principios consisten en:

* Publicidad: todo acto jurisdiccional debe ser ptblico, salvo que existan razones
fundadas en la proteccién de las victimas o del interés publico.

* Contradiccidn: las partes podrdn debatir los hechos y argumentos juridicos de
la contraparte, y controvertir cualquier medio de prueba durante el juicio.

* Concentracién: el desahogo de las pruebas, el desarrollo del debate y la emisién
de la resolucién deben ocurrir en un mismo acto procesal.

* Continuidad: la presentacién, recepcién y desahogo de las pruebas, asi como
todos los actos del debate, se desarrollardn ante el juez y las partes en una
audiencia que serd continua, sucesiva y secuencial, salvo casos excepcionales
previstos en la ley; e

* Inmediacién: Los jueces tomaran conocimiento personal del material probatorio
introducido en la audiencia y escuchardn directamente los argumentos de
las partes con la presencia interrumpida de los sujetos procesales que deben
participar en ella, salvo los casos previstos en la ley.

Es importante precisar que en el Dictamen de las Comisiones Unidas que elaboré
el Proyecto de Decreto de reforma constitucional, se sustenté que, una caracteristica
importante del proceso de corte acusatorio es la estricta separacion entre el érgano de
investigacién y de persecucion con el de jurisdiccién; la oralidad no es un principio
procesal, es el instrumento o medio que permite actualizar y dar eficacia al resto de
los principios que sustentan el sistema acusatorio. Se explicé que no hay proceso
publico si éste se desarrolla por escrito, debe ponderarse que quienes concurren a la
audiencia de debate, paralelamente a las partes, se enteren del desarrollo del proceso;
no hay continuidad en las audiencias y concentracién en el desahogo de las pruebas
si las actuaciones no se desarrollan oralmente; sin la oralidad, no cabe la existencia de
interrogatorios dgiles que hagan posible la contradiccién. La oralidad no es sélo una
caracteristica del juicio sino de todas las actuaciones en las que deban intervenir todos
los sujetos procesales. La oralidad sustituye al expediente por una metodologia de
audiencias.
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V. PRESUNCION DE INOCENCIA
COMO UN DERECHO FUNDAMENTAL

En su exposicién de motivos, la reforma constitucional sustenta la presuncién de
inocencia como el derecho fundamental a favor de todas las personas sometidas a un
proceso jurisdiccional, para que éstas no sean consideradas sin fundamento alguno
como culpables, por lo que dicha presuncién sélo podrd desvirtuarse mediante sentencia
emitida por el juez de la causa. Es cuestion central de todo sistema acusatorio de justicia
tener por objeto preservar la libertad, la seguridad juridica y la defensa social, busca
proteger a las personas en cuanto a los limites minimos en que perder o ver limitada su
libertad. Este principio sostiene que la decisién de absolver al justiciable es consecuencia
de que no se haya probado plenamente su culpabilidad. Se reconoce como derecho
publico subjetivo, en diversos ordenamientos constitucionales'®, como instrumento de
defensa de los ciudadanos frente a los actos de los 6rganos de imparticién de justicia.
Ello implica que la aplicacién del debido proceso penal requiere la observancia de las
garantias previstas en las leyes fundamentales e instrumentos internacionales en los que
la presuncién de inocencia, junto con otros principios juridico-penales'’, conforman un
sistema de justicia propio de un Estado Democritico de Derecho que limita al ejercicio
del poder punitivo del Estado.

Por lo anterior, resulta incuestionable que ese principio se encuentre expresamente
reconocido en la Constitucidn, para que también se responda a los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos que expresamente lo consagran como garantia.
Los documentos obligatorios juridicos son: las Declaraciones Universal (articulo 11,
parrafo 2) y Americana (articulo XXVI) de Derechos Humanos, del 10 de diciembre
y 2 de mayo de 1948, respectivamente; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 19 de diciembre de 1966 (articulo 14.2); la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos de 22 de noviembre de 1969 (articulo 8.2), asi como por las Reglas
Minimas para el Tratamiento de Reclusos (articulo 84, pdrrafo 2), adoptadas por el
Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del
Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955.

La doctrina le otorga tres significados: a) garantia bdsica del proceso penal; b)
regla de tratamiento del imputado durante el proceso; y ¢) regla relativa a la prueba.

El articulo 20, apartado B, fraccién I como garantia bdsica del proceso penal de la
Constitucién Federal reformada, expresa sobre el imputado que:

16 Al respecto, el Tribunal Constitucional espafiol ha referido: “el derecho a ser presumido inocente, que sanciona y consagra el
apartado 2° del articulo 24 de la Constitucion, ademas de su obvia proyeccion como limite de potestad legislativa y como criterio
condicionador de las interpretaciones de las normas vigentes, es un derecho subjetivo publico que posee su eficacia en un doble
plano. Por una parte, opera en las situaciones extraprocesales y constituye el derecho a recibir la consideracion y trato de no autor o
no participe en hechos de caracter delictivo o analogos a éstos y determina por ende el derecho a que no se apliquen las consecuen-
cias o los efectos juridicos anudados a hechos de tal naturaleza en las relaciones juridicas de todo tipo. Opera, el referido derecho,
ademas y fundamentalmente en el campo procesal, en el cual el derecho, y la norma que lo consagra, determina una presuncion, la
denominada ‘presuncion de inocencia’ con influjo decisivo en el régimen juridico de la prueba”. Constltese Climent Duran, Carlos,
La prueba penal, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 715-716

17 Legitimidad, culpabilidad, principio de acto, de bien juridico, legalidad, irretroactividad, exacta aplicacion de la ley, litis cerrada,
defensa adecuada y non bis in idem.
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[...] se presuma su inocencia mientras no se declare su responsabilidad mediante
sentencia emitida por el juez de la causa [...]

El Cédigo Modelo del proceso Penal Acusatorio para los Estados de la Federacién',
articulo 8, redactado por la Comisién Nacional de Tribunales, regula el principio de
presuncién de inocencia en cuatro puntos:

1) Toda persona se presume inocente, en todas las etapas del proceso, mientras
no se declare su responsabilidad en sentencia firme, conforme a las reglas
establecidas en ese c6digo. En caso de duda se resolverd a lo mds favorable para
el imputado.

2) En la aplicacién de la ley penal son inadmisibles las presunciones de
culpabilidad.

3) Hasta que se dicte sentencia condenatoria, ninguna autoridad puablica podrd
presentar a una persona como culpable, ni brindar informacién en ese sentido.

4) En los casos del sustraido a la accién de la justicia, se admitird la publicacién
de los datos indispensables para su aprehensién por orden judicial.

Los articulos 14 y 15 del Proyecto de Cédigo Federal de Procedimientos Penales
(julio de 2010) de la Secretaria Técnica. Gobierno Federal, Consejo de Coordinacién
para la Implementacién del Sistema de Justicia Penal y de la SEGOB, Secretaria de
Gobernacidn, establecen los principios de presuncién de inocencia y carga de la prueba,
en los siguientes términos:

[...] Toda persona se presume inocente en todas las etapas del procedimiento
hasta en tanto no fuere condenada por una sentencia firme en los términos sefialados
en este cddigo. El juez sélo condenard cuando exista conviccién de la culpabilidad del
acusado.

[...] Corresponde a la parte acusadora la carga de la prueba para demostrar la
culpabilidad del acusado conforme lo establezca el cédigo penal.

La Jurisprudencia ha establecido criterios importantes al respecto en el amparo en
revisiéon 89/2007 del veintiuno de marzo de dos mil siete, siendo ponente el Ministro
Genaro David Géngora Pimental, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, quien en la tesis intitulada PRESUNCI ON DE INOCENCIA ALCANCES DE
ESE PRINCIPIO PROCESAL, afirmé:

1) En materia procesal penal impone la obligacién de arrojar la carga de la prueba
al acusador;

2) Es un derecho fundamental que la Constitucién reconoce y garantiza en
general;

3) Su alcance trasciende la érbita del debido proceso;

4) Con su aplicacién se garantiza la proteccién de otros derechos fundamentales,
como son la dignidad humana, la libertad, la honra y el buen nombre;

18V, http://www.pjedomex.gob.mx/web2/documentos/CodModProPenA cu(Conatrib).pdf
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5) Opera también en situaciones extraprocesales y constituye el derecho a recibir
y y
la consideracién y el trato de “no autor o no participe” de un hecho de
y
cardcter delictivo o en otro tipo de infracciones mientras no se demuestre la
culpabilidad; y,
6) Otorga el derecho a que no se apliquen las consecuencias a los efectos juridicos
privativos vinculados a tales hechos, en cualquier materia.

También el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en la tesis aislada
p-XXXV/2002, bajo el rubro PRESUNCION DE INOCENCIA. EL PRINCIPIO
RELATIVO SE CONTIENE DE MANERA IMPLICITA EN LA CONSTITUCION

FEDERAL establecid, en relacién al tema, los siguientes postulados:

1) De la interpretacién armoénica y sistemdtica de los articulos 14, pdrrafo
segundo, 16, pdrrafo primero, 19, pdrrafo primero, 21 pdrrafo primero, y 102, apartado
A, parrafo segundo, de la Constitucién, se desprende:

A. Por una parte, el Debido Proceso Legal implica que:

* Al inculpado se le reconozca el derecho a su libertad;

* El Estado s6lo podrd privarlo de la misma, cuando existan suficientes
elementos incriminatorias;

* Se le siga un proceso penal en su contra;

* Se le respecte las formalidades esenciales del procedimiento;

* Especificamente, las garantias de audiencia y la de ofrecer pruebas para
desvirtuar la imputacién correspondiente;

* Con sustento de ello, el Juez pronuncie sentencia definitiva declardndolo

culpable;

B. Por otra, el Principio Acusatorio indica que:
* Corresponde al Ministerio Pdblico la funcién persecutoria de los delitos
y la obligacién (carga) de buscar y presentar las pruebas que acrediten su
existencia.

2) Por lo cual concluyé que:

a) Los principios constitucionales de debido proceso legal y acusatorio,
resguardan de manera implicita el principio de presuncién de inocencia.

b) El principio indicado da lugar a que el gobernado no esté obligado a probar
su inocencia.

c) El sistema previsto en la Constitucién le reconoce, a priori, y expresamente
que es al Ministerio Publico a quien incumbe probar los elementos
constitutivos del delito y la culpabilidad del imputado®.

19 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo X VI, agosto 2002, p. 14, Materia Constitucional, Penal.
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VI. LA PRESUNCION DE INOCENCIA
EN EL CONTEXTO DEL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO

En el dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales, de Justicia, de
Gobernacién, de Seguridad Publica y de Estudios Legislativos, respecto de la minuta de
Proyecto de Decreto de la reforma a la Carta, se propuso, de manera paralela al sistema
acusatorio, un régimen especial (doctrinariamente se conoce como Derecho Penal del
Enemigo), que regule los procesos penales que tratan sobre delincuencia organizada, con
la facultad para que el Congreso de la Unidn legisle sobre la materia.

El argumento total se sustenté en la necesidad de establecer nuevos elementos que
contribuyan a mejorar el funcionamiento de nuestro sistema de justicia penal y otorguen
mejores mecanismos para el combate a la delincuencia organizada; con ello, se busca
responder con mayor efectividad al grave fenémeno delictivo que nuestro pais padece,
en el que las leyes han sido rebasadas por ese fenémeno, por lo que deben ser adecuadas
a la realidad para que el Estado cuente con herramientas suficientes para el combate
a esa delincuencia. Por ende, el Ministerio Pablico debe contar con mecanismos con
los cuales pueda actuar con mayor eficacia y rapidez en las tareas de investigacién, por
ende, se regulan las medidas cautelares, consistentes en cateos, arraigos, intervenciones
telefénicas, entre otras.

El autor Giinther Jakobs, en la jornada berlinesa en 1999, enfatizé los tres
postulados del Derecho Penal del Enemigo: 1. Anticipacién de la punibilidad (delitos
de peligro); 2. Penas excesivas que corresponden a un derecho de lucha; y, 3. Reduccién
de las garantias individuales.

El autor senala que se vive un Estado de emergencia que se incrementa en razén
de la disminucién de la fuerza social, es producto de la desintegracién familiar y el
multiculturalismo a raiz de las inmigraciones, de modo que la sociedad tendrd enemigos
que aparentan ser ciudadanos normales. La coaccién pretende ser efectiva, no se dirige
contra la persona de derecho sino contra individuos peligrosos, “al culpable se le hace
morir mds como enemigo que como ciudadano”. En concreto Jakobs identifica enemigos
en las siguientes dreas: segtin su actitud, en los delitos sexuales y en supuestos de criminales
habituales; segtin su ocupacién, en la delincuencia econémica y en la delincuencia
organizada; segtin su vinculacién con una organizacién criminal, relacionada con el
trafico de drogas, el complot para asesinar o el terrorismo. Sostiene que estos grupos de
sujetos se han apartado de manera duradera y de modo decisivo del derecho, esto es, en
palabras del autor, no prestan la garantia cognitiva minima para que sean tratados como
personas, ya que de lo contrario se vulneraria el Estado de Derecho y la seguridad de las
demds personas, ya que debemos protegernos de los enemigos, quienes por principio se
conducen de modo desviado y por ende, no ofrecen garantia de un comportamiento
personal, por ello no pueden ser tratados como ciudadanos, sino deben ser combatidos
como enemigos, la guerra tiene lugar en razén del legitimo derecho de los ciudadanos a
tener seguridad.”

20 Jakobs, Giinther y Cancio Melia, Manuel, Derecho penal del enemigo, Universidad Externado de Colombia, Colombia, 2005, pp.
25-34, 40.
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La postura de Jakobs, en un principio se identificaba con el Derecho penal
tradicional, que distingufa a los “sujetos” que no se pueden comunicar (inimputables)
y que por lo tanto se sujetarfan a medidas de seguridad; de los que si se pueden
comunicar, personas que estin dentro del Derecho penal, entre este grupo, estin los
que actiian conforme a la norma y los que cometen infracciones a ésta, pero que no la
conmoverian seriamente pues su infraccién s6lo serfa un “desliz reparable”. Sin embargo
paralelamente a éstos, existen aquellos que pueden comunicarse y que permanentemente
no quieren cumplir con las normas (p. ¢j. los narcotraficantes); ellos, segtin la concepcién
normativista, no pueden ser sujetos ni personas, de modo que para ellos va dirigido el
Derecho penal del enemigo, pues el Derecho tendrd que reaccionar de manera similar a
las acciones de éstos, ya que para ellos no puede regir el mundo normativo. Jakobs dice:
“el Derecho penal del ciudadano es el derecho de todos; e/ Derecho penal del enemigo es el
de aquéllos que responden contra el enemigo y frente al enemigo, es sélo coaccion fisica, hasta
llegar a la guerra”; por eso, senala que su propuesta es mds sincera de lo que acontece
actualmente en la legislacién, pues el derecho vigente, por lo menos contra los terroristas,
insistird en tratarlos como si fueran “personas”, mezclando reglas propias con las del
Derecho penal del enemigo, que instaura al enemigo en el concepto de delincuente
ciudadano (delincuente “normal”) y no debe asombrarse si se mezclan los conceptos de
“guerra’ y “proceso penal”.

Frente al llamado “Derecho penal del enemigo”, caracterizado por una
relativizacién de las garantias penales, materiales y procesales, se opone un “Derecho
penal del ciudadano”, propio de una sociedad de libertades. Es cierto, que la nueva
politica criminal moderna, no opera como hace tiempo con la descriminalizacién y
atenuacién de penas, sino con la nueva criminalizacién y agravamiento de las mismas,
se concentra en la creacién abusiva de tipos penales abstractos, ocupa campos que
constituyen riesgos para la sociedad que abarcan: el medio ambiente, el terrorismo, el
narcotréfico, los delitos electorales y los financieros. El modelo garantista caracterizado
por la racionalidad y proporcionalidad en la utilizacién de los medios represivos ante el
respeto a la dignidad humana, cede ante un modelo de Derecho penal orientado hacia
el intervencionismo.

El Derecho penal dentro de un Estado de Derecho tiene que respetar los derechos
fundamentales de toda persona, la dignidad humana no puede pender del reconocimiento
estatal, de lo contrario estarfamos ante un Derecho penal de autor en el que se relativizan
los derechos humanos para un grupo de sujetos. La dignidad humana y la libertad
individual imponen igualdad para todos los individuos sin excepciones, ni siquiera estd
justificado tratar a los delincuentes como enemigos en situaciones extremas, por mds
grave y deshumana que haya sido la conducta del infractor, a nadie le estd permitido
tratar a una persona como un ser desprovisto de sus derechos. No debemos olvidar
que el Derecho debe actuar siempre como lo que es y no como poder; de otro modo se
tratarfa del aniquilamiento del hombre por el hombre como se ha mencionado. A partir
de que permitamos esta violacién con justificacién excepcional, estaremos abriendo un
peligroso precedente para que otras restricciones vengan a ser hechas, siempre bajo la
justificacién de proteccién a los ciudadanos.
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Por ello, frente al Derecho Penal del enemigo, se opone el Derecho Penal del
Ciudadano, que tiene como sustento el respeto irrestricto de los derechos fundamentales
de todo gobernado, como principio de un Estado Democrético de Derecho y que cuenta
especificamente en el proceso penal con la presuncién de inocencia.

Desafortunadamente algunos gobiernos han optado por insertar medidas
legislativas penales que dan preponderancia a la seguridad de la ciudadania en detrimento
de derechos fundamentales. México al ratificar la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Internacional (Convencién de Palermo), en 1996
expidi6 la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada y en las reformas al sistema
de justicia penal, paralelamente al implementar un sistema acusatorio, la oralidad en
el proceso y la presuncién de inocencia como piedras angulares de dicho sistema. En
razén de que el sistema actual se ha estancado en una estructura burocrdtica, caduca
y obsoleta, que bajo el principio de legalidad ha disfrazado una maquinaria corrupta
y disfuncional que ha permitido el aumento de la delincuencia en forma desorbitada,
el legislador ha optado por implementar un Derecho penal simbélico para acallar los
reclamos sociales, bajo la instauracién de un derecho de excepcién para aquéllos sujetos
que sean acusados por delitos de delincuencia organizada. En los articulos 16, 18, 19,
20 y 22 constitucionales reformados, en cuanto al tema de delincuencia organizada se
destaca:

a) Lafiguradelarraigo, siempre que sea necesaria para el éxito de la investigacién,
la proteccién de personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado
de que el inculpado se sustraiga a la accidn de la justicia (articulo 16 pérrafo
séptimo);

b) El concepto de delincuencia organizada, la cual se entiende como una
organizacién de tres o mds personas, para cometer delitos en forma
permanente o reiterada, en los términos de la ley de la materia (articulo 16
parrafo octavo);

¢) Laretencién del Ministerio Ptblico podrd duplicar las cuarenta y ocho horas
con las que cuenta para ordenar la libertad o poner al indiciado a disposicién
de la autoridad judicial (articulo 16 parrafo noveno);

d) Lano aplicacién expresa de compurgar su pena en los centros penitenciarios
mds préximos a su domicilio (articulo 18 pérrafo octavo);

e) Parala reclusion preventiva y la ejecucién de sentencias se destinardn centros
especiales (articulo 18 pdrrafo noveno);

f)  Las autoridades competentes podrdn restringir las comunicaciones de los
inculpados y sentenciados con terceros, salvo el acceso a su defensor, e
imponer medidas de vigilancia especial a quienes se encuentren internos en
estos establecimientos (articulo 18 pdrrafo noveno);

g)  Si con posterioridad a la emisién del auto de vinculacién a proceso, el
inculpado evade la accién de la justicia o es puesto a disposicién de otro juez
que lo reclame en el extranjero, se suspendera el proceso junto con los plazos
para la prescripcién de la accién penal (articulo 19 parrafo séptimo);

h) Se acota la garantia de defensa del imputado en virtud de que la autoridad
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judicial podra autorizar que se mantenga en reserva el nombre y datos del
acusador (articulo 20, inciso B, fraccién III);

i)  Ensu cardcter de inculpado, se otorgan beneficios al procesado o sentenciado,
cuando preste ayuda eficaz para la investigacion y persecuciéon de delitos
(articulo 20, inciso B, fraccién III, pérrafo segundo);

j)  Las actuaciones realizadas en la fase de investigacién podrin tener valor
probatorio, cuando no puedan ser reproducidas en juicio o exista riesgo para
testigos o victimas. Lo anterior sin perjuicio del derecho del inculpado de
objetarlas o impugnarlas y aportar pruebas en contra (articulo 20, inciso B,
fraccién V, pdrrafo segundo); v,

k) No se considerard confiscacién el decomiso que ordene la autoridad judicial
de aquellos cuyo dominio se declare extinto en sentencia. En cuyo caso,
se requiere de un procedimiento jurisdiccional y auténomo del de materia
penal, respecto de los bienes:

1) El instrumento, objeto o producto del delito senalado, aun cuando no se
haya dictado la sentencia que determine la responsabilidad penal, pero
existan elementos suficientes para determinar que el hecho ilicito sucedié.

2) Aquellos que no sean instrumento, objeto o producto del delito, pero
que haya sido utilizado o destinado a ocultar o mezclar bienes producto
del delito, siempre y cuando se retinan los extremos del nimero anterior.

3) Los que estén siendo utilizados para la comisién de delitos por un tercero,
si su dueno tuvo conocimiento de ello y no lo notificé a la autoridad o
hizo algo para impedirlo.

4) Que estén intitulados a nombre de terceros, pero existan suficientes
elementos para determinar que son producto de delitos patrimoniales
o de delincuencia organizada, y el acusado por estos delitos se comporte
como dueno, segtn indica el articulo 22, pdrrafo segundo, fracciones Iy

I1, incisos a), b), ¢) y d).

Al actualizar en el texto constitucional figuras como el arraigo, duplicar los
plazos de la detencién para efectuar las investigaciones preliminares por el agente del
Ministerio Pablico, que en ocasiones permanecen incomunicados o son objeto de golpes
o de medidas peores como la corrupcién de las instituciones investigadoras®', mantener
en reserva el nombre del acusador, o a introducir vélidamente en el juicio oral pruebas

21 Un signo especialmente significativo para la identificacion del derecho penal del enemigo, es la considerable restriccion de ga-
rantias y derechos procesales del imputado, la exigencia de la veracidad en el procedimiento, la reduccion de las exigencias de la
licitud y admisibilidad de la prueba, medidas de intervencion de comunicaciones privadas, de investigacion clandestina, de inco-
municacion, de ampliar los plazos de detencion con “fines investigadores™ y el uso de la tortura, ponen en entredicho, la presuncion
de inocencia. Cfr. Gracia, Martin, Luis, “Sobre la negacion de la condicion de persona como paradigma del ‘derecho penal del
enemigo’”, Derecho penal del enemigo. El discurso penal de exclusion, vol. 1, Edisofer, Buenos Aires, 2006, p. 1058. En el articulo
268 bis, del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, la detencion en casos de delito flagrante es de cuarenta y
ocho horas, para que el Ministerio Publico determine ejercer accion penal o dejar en libertad con reservas de ley al inculpado, pero
en tratandose de delincuencia organizada, el plazo de la detencion se puede duplicar.
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anticipadas, ante el temor de que la delincuencia organizada atente contra victimas
o testigos de cargo (testigos protegidos) y que se produzca una franca reduccién de
las garantias constitucionales de los sujetos que cometan delitos previstos en la ley de
la materia o que pertenezcan a células del narcotrifico; de esta manera, se produce la
excepcionalidad bajo la estimacién de que ante problemas excepcionales, se requiere de
soluciones excepcionales.

En el caso de los paises latinoamericanos denominados por Jakobs como
“desgarrados por la guerra”, se debe de pugnar por cimentar las bases de una cultura
de respeto a los derechos humanos que han sido violentados de manera sistemdtica
en regimenes dictatoriales como es el caso de Argentina, Perti y ahora Colombia, y
no apostar por la violacién de éstos. El Estado no puede exigir un marco de respeto si
el mismo incumple y atropella las garantias individuales, pues es el primero que estd
obligado a forjar y garantizar a sus ciudadanos el estatus de personas. Por lo tanto,
se debe defender y retomar la doctrina de los derechos del hombre ante un llamado
en contra de la utilidad y la eficiencia del Estado y se requiere lograr el respeto de los
derechos existentes, para lo cual la presuncién de inocencia es un baluarte fundamental.

VII. REFLEXIONES

El aspecto troncal radica en el reto de buscar un equilibrio entre un proceso penal
eficaz que combata la delincuencia pero que a la vez sea respetuoso de los derechos
fundamentales del ciudadano. Por esto se requiere de:

a) El reconocimiento de la presuncién de inocencia, cuya observancia demandan
tanto la normatividad juridica internacional como el derecho interno, concretamente en
el dmbito constitucional; de ahi la importancia de que se haya incluido, expresamente,
como principio fundamental en la Constitucién Federal ya que no es una cuestién de la
que podamos prescindir en nuestro actual sistema penal. Como se ha advertido, a pesar
de que México ya han signado diversos instrumentos internacionales sobre el particular, la
imprevisién expresa del referido principio, ha conducido a la carencia de una legislacién
efectivay de una préctica judicial adecuada, que postule el respeto de la misma en el proceso
penal mexicano; esto se atina a que su ausencia acentué las fallas de un procedimiento
inquisitivo que ignora la cultura de respeto hacia quien estd sujeto a un proceso.

b) Si la Constitucién, norma fundamental, obliga a todos los érganos del Estado
y puede ser invocada para que los poderes del mismo ejecuten, legislen, interpreten o
juzguen con respecto de determinada situacién féctica, elevar a rango constitucional
la presuncién de inocencia implica que el legislador, bajo el principio de legalidad, no
requiere crear normas que atenten contra este derecho, ni que lo restrinjan de algtn
modo. En este sentido, dicha garantia del inculpado, constituye un limite al legislador
en la creacién de normas juridicas que consagren una presuncién de culpabilidad que
obligue al inculpado a demostrar su inocencia, lo cual eliminaria los tipos penales que
revierten la carga de la prueba sobre el justiciable y que, como se ha comentado, se
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encuentran previstos en nuestra legislaciéon penal secundaria actualmente.

¢) Ello también evitard que nuestros tribunales constitucionales, al emitir criterios
desentranando el sentido de las normas penales en la construccién del sistema acusatorio,
consientan la violacién de este postulado fundamental sobre el cual se construye
nuestro Estado de Derecho, al prescindir de un conocimiento profundo respecto de
los alcances del mismo, como principio rector del sistema penal, y perfilen su actividad
jurisprudencial para proteger a los ciudadanos de las arbitrariedades o practicas viciadas
en que pueden incurrir los 6rganos jurisdiccionales, Ministerios Publicos, fiscales y
policia, o para justificar la existencia de presunciones de ilicitud en la descripcion de los
delitos. De esta manera, es como se puede aspirar a construir un sistema legal de tipo
acusatorio que permita que este principio fundamental se aplique.

d) A manera de ejemplo y para justificar la necesidad de haber incluido de
manera expresa, como garantia individual, el principio de presuncién de inocencia, cabe
recordar que en nuestra legislaciéon punitiva se previé la presuncién del dolo en base a la
influencia positivista del Cédigo Penal de 1929, lo que representé una contraposicion
al precitado principio que establecia hipdtesis de presunciones de culpabilidad. Es por
ello indispensable que se reforme el texto constitucional, y consecuentemente las normas
secundarias, para la aplicacién de un sistema penal mds justo.

e) El principal problema es determinar en qué medida incide en la legislacién
secundaria la falta expresa del referido reconocimiento a efecto de implementarlo de
forma correcta y evitar en lo posible su violacién, de lo contrario, si se desconoce un
criterio firme respecto de los lineamientos y alcances de la citada garantia juridico-penal,
s6lo serd uno mds de los principios rectores que subyacen en la elaboracién de los textos
penales, pero que carecen de la méxima de la obligatoriedad y ficilmente susceptibles de
ser violados por los 6rganos jurisdiccionales.

Todo lo anterior reporta por lo tanto, la necesidad de un cambio radical en la
forma de pensar y actuar del conglomerado social, un cambio cultural hacia la verdad
y la legalidad. De lo contrario, la reforma penal sélo serd un intento mds como se ha
venido cuestionando en foros nacionales, ya que se piensa que el cambio compete s6lo
a las autoridades que intervienen en el proceso penal, con lo cual se soslaya que la
metamorfosis estd en cada uno de los ciudadanos. La lucha contra la corrupcién empieza
en la familia, los valores y principios que como seres humanos desarrollamos deciden el
pais que somos. Sin embargo, hay que destacar que es sobre todo la incultura en contra
del derecho y de su realizacién féctica, lo que hasta ahora constituye un cdncer que no
hemos querido combatir en forma particular.

f) Nos encontramos en tiempos de reflexién acerca del proceso penal, es decir,
no sélo reflexionamos sobre cémo el instrumento de politica criminal es capaz de dar
una respuesta suficiente ante la criminalidad, sino que ademds debemos cuestionar si el
proceso penal cumple eficazmente con sus fines y al mismo tiempo respeta las garantias
procesales que se tutelan tanto en las normas constitucionales como en los tratados
internacionales, ya que si bien se exige proteccién al legislador, se trata de que esa eficacia
no sea a costa del sacrificio del derecho a la libertad y de la presuncién de inocencia, la
cual debe reconocerse como premisa inicial de todo ciudadano para asegurarle un juicio justo.
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g) Larelacién entre seguridad y garantias constitucionales, constituye el eje alrededor
del cual gira la polémica sobre la modernizacién y expansién del Derecho penal vinculado a
fenémenos politico-criminales de Derecho penal simbélico, de neopunitivismo y reduccién
drastica de garantias individuales que dan origen a un Derecho penal de exclusién ante la
ineficacia del Derecho penal tradicional para hacer frente a la delincuencia.

Cierto es que vivimos en un momento de tremenda tensién y violencia a causa de
la delincuencia cada vez mds especializada y letal, pero ello no quiere decir que el Derecho
penal pueda olvidarse de que esencialmente le compete proteger el Estado de Derecho. De
considerarse a la actual criminalidad como manifestacién del enemigo, entonces deberd
procurarse comprender el objeto de la supuesta guerra y alcanzar la pacificacién mds que
la conquista, dado que la delincuencia sigue creciendo y la respuesta no se encuentra
ni en la criminalizacién de estadios previos, ni en el agravamiento de las penas o en el
acotamiento brutal a las garantias individuales, sino en la aplicacién eficiente de la ley
con un ropaje de justicia social; ello no implica que el Estado y la sociedad permanezcan
inc6lumes ante la criminalidad, sino como sefala Manuel Cancio Melia, la respuesta
juridico penal no se encuentra en la exclusién sino en la manifestacién de normalidad,
en la negacién de la excepcionalidad: es mejor apostar a los criterios de proporcionalidad
e imputacion tradicionales del sistema juridico penal; sin embargo, no es dable legitimar
la violencia estatal, sobre todo si supone un régimen que pone en entredicho los cldsicos
principios en los que se asienta el Estado Democrdtico de Derecho.

VIII. CONCLUSIONES ESPECIFICAS SOBRE EL TEMA

En el Estado Democrdtico de Derecho, el principio de presuncién de inocencia, en
tutela efectiva debe pugnar por:

1) Encontrar el equilibrio entre el proceso penal eficaz que combata a la delincuencia
y a la vez sea respetuoso de los derechos fundamentales del gobernado;

2) Garantizar esos Derechos Fundamentales, concretamente: la dignidad, la
libertad (de pensar, deambular y discernir sobre el destino de cada hombre), la
honra y el buen nombre;

3) Explicar, desarrollar, fomentar, ejemplificar, sustentar, penetrar colectiva e
individualmente la ideologia de la cultura del cambio social a la verdad y a la
legalidad; y,

4) En cuanto a la presuncién de inocencia que:

a) Reconocer al imputado el derecho a la libertad;

b) Privarlo de su libertad s6lo podrd cuando existan plenos elementos probatorios
en su contra;

c) En el proceso penal en su contra, el acusador tiene la carga de probar su
culpabilidad;

d) La prueba de cargo debe ser licita;

e) Debe tutelarse el derecho del imputado a ejercer su defensa plenamente;
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f) Se debe garantizar, por ello, el debido proceso, especificamente, el derecho a
ofrecer pruebas para desvirtuar la imputacidn;
g) La sentencia condenatoria se encuentra motivada, mds alld de la duda razonable.
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EL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL ACUSATORIO, DESDE LA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

I. EL EQUILIBRIO DEL PODER
COMO GARANTIA DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

Como todos sabemos, una de las caracteristicas de todo Estado constitucional no sélo
es tener Constitucién, sino que ésta tenga controles reales y efectivos que hagan que
el poder no se centralice o que pueda algtin actor del Estado llegar a concentrarlo y
pervertirlo. Actualmente, México se encuentra inmerso en el proceso de transicién de
un sistema penal mixto a uno adversarial, y una de las principales modificaciones que
se van a vivir en este proceso es el replanteamiento de los limites y controles que existen
actualmente en dicho sistema.

En este sentido, la intencién de este articulo es la de evaluar a la luz de la teoria
del control del poder los nuevos limites y sus garantias en dos dreas determinantes para
el mismo, como son el diseno que se estd planteando para cada una de las instituciones
y su interrelacidn procesal entre ellas; asimismo, el nuevo papel que juegan la victima y
el imputado en este entramado de pesos y contrapesos. El estudiar esto nos permitird no
s6lo alertar y vislumbrar las fortalezas y debilidades que tiene el nuevo proceso, sino ir a
la parte que le da sustento y movimiento al sistema que es la configuracién de las nuevas
instituciones y la reconfiguracién de las ya existentes.

Es por esto que un sistema nuevo de justicia penal como el que se estd
instrumentando en México, visto desde un dngulo general, tiene como una de sus
caracteristicas formales la de establecer mds controles tanto en el interior de las
instituciones u érganos del sistema (lo que para efectos de este trabajo y clasificacion
denominaremos controles intraorgdnicos) com o entre las instituciones pertenecientes al
poder ejecutivo y al poder judicial (éstos los denominaremos controles interorgénicos),’
Asi también, se amplian los controles extraorgdnicos* (los cuales, para efecto de esta
clasificacién, son los que se realizan por los actores del proceso que no son parte de
ninguno de los érganos del Estado, como pueden ser la victima o el imputado).’

Ejemplo de lo comentado son las relaciones de control y equilibrio dentro de
un mismo poder (controles intraorgdnicos), como puede ser el control que realizan
los fiscales a las actuaciones de los policias o los controles de jueces superiores sobre
inferiores, es decir, todos aquellos controles que se den al interior de un mismo poder;
o entre poderes (controles interorgdnicos), como es el control que realizan los jueces
de control frente a los fiscales o los jueces de ejecucién frente a los administradores
penitenciarios.

!'En otros sistemas juridicos existen figuras que, al dia de hoy, no estan consideradas en el orden federal mexicano, como pueden ser
las fiscalias autonomas, las cuales se encuentran fuera de los tradicionales poderes ejecutivo, legislativo o judicial. No obstante, la
tendencia en las entidades federativas es darles cierto grado de autonomia frente a los poderes; por ejemplo, la Fiscalia General del
Estado de Coahuila cuenta con autonomia constitucional técnica, operativa y de criterio juridico, para planear, programar, dirigir,
ejecutar, evaluar y supervisar las funciones en materia de seguridad puiblica y procuracion de justicia propias del Estado, sin que se
constituya como un organismo constitucionalmente auténomo, ya que es parte de la Administracion Publica Centralizada, segiin el
articulo 108 de la Constitucion Politica del Estado de Coahuila de Zaragoza.

2 Vamos a definir controles extraorganicos como los que son ejercidos por aquellos que no estan insertos en ninguno de los poderes
u Organos del Estado. Es de resaltar que Kart Loewenstein denomina a estos controles como interorgdnicos, limitandolos al control
ejercido por el electorado para el Gobierno y el Parlamento, sin entrar al analisis del control de los derechos humanos por los propios
ciudadanos. Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, Barcelona, Ariel, 1986.

3 Ibidem, p. 232 y ss.
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Como ya se planted, dentro de esta propuesta de clasificacién vamos a encontrar
los controles extraorgdnicos, que son los que se realizan por parte de las personas frente
a los operadores del sistema penal. Ejemplo de éstos son los que la victima lleva a cabo
frente a los fiscales o los realizados por el imputado frente a los érganos del Estado; una
de las innovaciones de este sistema es un mayor activismo de la victima y el imputado en
el proceso y por lo tanto un mayor niimero de controles extraorgdnicos.

Es importante senalar que al ser México un Estado federal podemos encontrar
controles interorgdnicos verticales,* nos estamos refiriendo a los que realizan los érganos
federales frente a las decisiones locales, especialmente cuando, por medio del amparo, se
controla una decisién de los érganos estatales; o incluso se podrd tener la posibilidad de
que existan controles internacionales, como los que puede ejercer la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. La anterior clasificacién es la que utilizaremos a lo largo de este
trabajo para la identificacién y anilisis de los nuevos limites y controles en el nuevo
sistema.

En este contexto, es importante que el estudio de los modelos de justicia penal
se haga desde la 16gica y la teoria del control entre instituciones y partes procesales, lo
que permitird identificar ausencia o exceso de controles. Esto puede desembocar en
que el sistema pueda colapsarse por tener demasiados controles que hagan que el poder
se fragmente o, por el otro lado, la ausencia de éstos puede hacer que alguno de los
operadores centralice el poder en detrimento de los demds y del equilibrio del sistema.

En este sentido, un sistema de justicia penal debe estar bien equilibrado entre
operadores y partes procesales, de tal manera que no se vayan a concentrar muchas
facultades en alguno de los integrantes del sistema que hagan que otro de los operadores se
quede en situacién de debilidad y que ocasione que el sistema se torne desproporcionado
y, por lo tanto, poco efectivo. Ahora bien, es importante que el poder no se atomice con
el establecimiento de muchos controles entre operadores o, incluso, al interior de los
mismos, lo que puede ocasionar que el sistema se haga pesado e inoperante. Ademis
de controlar el ejercicio del poder entre todos los operadores y las partes, el sistema se
debe equilibrar principalmente en la relacién entre dos actores bésicos del mismo: los
derechos del imputado frente a los derechos de la victima.

Ahora bien, otro factor que no podemos perder de vista, que también abordaremos y
que nos impacta en nuestra clasificacién, son los factores materiales del sistema, ya que éstos
hardn variar la intensidad y efectividad de los controles formales. Por ejemplo, como opera
politicamente la asignacién de presupuesto a las instituciones del sistema o el sistema de
nombramientos y remociones, que indirectamente le afecta a la fortaleza de las instituciones.

A continuacién realizaremos un estudio de cada uno de los operadores del nuevo
sistema, analizando primero cémo impacta su estructura orgdnica en el equilibrio del
poder y sus pesos y contrapesos entre los actores del sistema, para, posteriormente,
describir los principales controles que se han considerado e identificado en algunas de las
legislaciones estatales ya en operacién, asi como en el contexto internacional comparado.

4 En oposicion a los controles verticales se encuentran los horizontales, los cuales son aquellos que se realizan por entes (ya sean
controles inter o intraorganicos) que controlan a otros dentro del mismo orden de gobierno. Loewenstein, Karl, /bid.
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II. LAS CORPORACIONES POLICIACAS
Y LOS SERVICIOS PERICIALES

Este es uno de los operadores que tiene que reformarse de manera profunda; las nuevas
habilidades que el sistema requiere hacen necesario, también, un nuevo perfil de las
instituciones policiacas. Recordemos que podemos encontrar a las policias preventivas y
de investigacién.’ Las primeras tienen la atribucién de prevenir la comisién de delitos,
asf como de inspeccionar y vigilar su drea de circunscripcion.® Estas policias pueden estar
adscritas a la Secretaria de Seguridad Pablica municipal o estatal; asi, independientemente
del orden de gobierno al que pertenecen los miembros de estas policias, deben ser
certificados y pasar el control de confianza de acuerdo con las politicas y lineamientos
del Centro Nacional de Certificacién y Acreditacién;” incluso, existe la propuesta de
reforma constitucional para imponer como requisito previo para que los municipios
puedan contar con policia propia, que éstas hayan obtenido la certificacién del Sistema
Nacional de Seguridad Publica.?

Como todos sabemos, éste es el operador que regularmente llega en el primer
momento a la escena del crimen, por lo cual es necesario que conozca también las nuevas
técnicas de cadena de custodia y de embalaje de todos los elementos que, posteriormente,
puedan ser utiles en el juicio. En el proceso de transformacién del sistema penal, este
actor es uno de los que tiene que iniciar los cambios en las primeras etapas del proceso
de implementacién, ya que es el que mayor nimero de personas tiene que capacitar,
ademds de ser uno de los mds complejos de reorganizar institucionalmente de cara a
las nuevas necesidades, sus herramientas y sus equipos de trabajo, que deben estar a
la vanguardia de las nuevas tecnologias para poder hacer frente a la sofisticacién de la
criminalidad.

Mientras que las segundas, las policias de investigacién, institucionalmente pueden
tener diversas adscripciones, ya sea en la Procuraduria General de Justicia del Estado,’
en una Secretarfa no dependiente de la Procuraduria General de Justicia'® o en ambos,

5 Es de resaltar que la Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica establece la policia de reaccion como una tercera
clasificacion; sin embargo, ya que ésta tiene como facultad garantizar, mantener y restablecer el orden y la paz publicos no es materia
de este articulo, ya que su funcion no impacta directamente en el nuevo Sistema de Justicia Penal (Ley General del Sistema Nacional
de Seguridad Publica, articulo 75, fraccion IIT).

¢ Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica, articulo 75, fraccion II.

7 Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica, articulo 96.

® Iniciativa con Proyecto de Decreto por el que se reforman diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, presentada por el C. Presidente de la Republica Felipe Calderon Hinojosa, Gaceta Parlamentaria de la
Camara de Senadores del H. Congreso de la Union, nam. 153, Afo 2010, ler Afo de Ejercicio, Primer Periodo Ordinario de
la LXI Legislatura, jueves 04 de octubre de 2010. Disponible en: http://www.senado.gob.mx/index.php?ver=sp&mn=2&sm
=2&i1d=5465&Ig=61.

% Véase, por ejemplo, el estado de Nuevo Ledn, que cuenta con una Agencia Estatal de Investigaciones dependiente de la Procu-
raduria General de Justicia del Estado, o el caso del estado de Chihuahua, que con la reforma a su Constitucion publicada el 15 de
septiembre de 2010 y la creacién de la Fiscalia General del Estado de Chihuahua, con la misma reforma y la expedicion de la Ley
Organica de la Fiscalia General del Estado, publicada el 25 de septiembre de 2010, establece que sera la Fiscalia Especializada en
Investigacion y Persecucion del Delito la facultada para investigar los delitos.

10 El caso chileno es un claro ejemplo, ya que la autoridad responsable de la investigacion de los delitos es la Policia de Investigacion,
dependiente del Ministerio de Defensa Chileno y sin ningun vinculo organizacional con la Fiscalia General de la Nacion.
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inclusive'! (como actualmente se encuentran en el orden Federal);'? e indistintamente
de su relacién orgdnica, los miembros de las unidades de investigacién tendrdn el estatus
de policia para lo referente al desarrollo policial. Esta policia tiene como facultades el
esclarecimiento de los hechos y la identidad de los posibles responsables, de acuerdo
con los mandatos dados por el Ministerio Pablico, participar en la investigacion de los
delitos, ejecutar las érdenes de aprehensién y de detencién para poner a las personas en
inmediata disposicién del Ministerio Pablico."

La necesidad de que las policias investigadoras sean cientificas y de que, ademds,
sus elementos tengan aptitudes para poder actuar con solidez como testigos en las
audiencias orales y publicas, hace necesario que sus integrantes tengan que pasar por
procesos de capacitacién intensa y de reorganizacién de sus actividades para poder hacer
frente a sus nuevas responsabilidades y a los proximos procesos de certificacién hacia el
nuevo sistema. El alza en la incidencia delictiva en algunas regiones del pais puede hacer
compleja esta tarea, ya que se complica atin mds la posibilidad de sacar de sus tareas
diarias a los policias para entrenarlos y capacitarlos en el nuevo sistema. Es por esto que
el proceso debe estar bien planeado para que no se colapse al momento de su entrada en
vigor, ya que si este actor no estd bien capacitado la preparacién de los juicios por parte
de los fiscales puede resultar complicada y, por lo tanto, generar impunidad.

Aunado a este operador, la figura de los peritos también tiene que adaptarse a
los nuevos requerimientos del sistema, ya que su naturaleza juridica va a cambiar en el
proceso penal y podrd ser llamado en su calidad de testigo y no de autoridad; como mds
adelante se describird, los peritos, al igual que los policias investigadores, son actores
muy importantes ya que ellos le dan la base técnica al érgano persecutor del delito para
poder terminar con éxito la teorfa del caso.

Como ya se comentd, la debilidad de estas dos instituciones puede terminar en
impunidad y, como consecuencia, en una deslegitimacion del sistema cuando la sociedad
perciba esa situacién. Por lo tanto es determinante que se fortalezca esta institucién con
tecnologia de punta y, ademds, con capital humano. El nuevo sistema requiere, ademis
de mayor pericia técnica y cientifica, mds tiempo de los peritos ya que se requerird
su comparecencia para argumentar y defender su peritaje en las audiencias publicas
orales. Asimismo, la dindmica de las nuevas necesidades del sistema va a requerir de
un mayor numero de estos operadores, por lo que es determinante que cuando se
vaya a implementar el sistema adversarial se haga un inventario de recursos humanos
y materiales para medir los tiempos en que se podrd contar con los nuevos peritos y
sus herramientas para hacer frente a las nuevas necesidades, ya que el desarrollo de la
infraestructura bdsica, el desarrollo de capital humano y la adquisicién de sus recursos
materiales lleva su tiempo.

11 Esta configuracion se puede encontrar en las instituciones del orden federal en México, ya que tanto la Secretaria de Seguridad
Publica como la Procuraduria General de la Republica cuentan con la atribucion legal y las unidades especializadas para la investi-
gacion del delito. En la primera encontramos a la Agencia Federal de Investigacion, mientras que en la PGR se encuentra la Policia
Ministerial.

12 Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica, articulo 76.

13 Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica, articulo 77.
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De igual manera se tendrdn que revisar y replantear muchos de los protocolos
y procedimientos que actualmente responden a las necesidades de un sistema
eminentemente escrito, tarea que lleva tiempo y cuidado por las posibles impugnaciones
que de los mismos se puedan hacer en el juicio; este Gltimo punto debe atenderse con
especial cuidado por el impacto en la impunidad que pudiera traer. Los peritos y sus
laboratorios son elementos que deben fortalecerse permanentemente, pues en caso de
que no suceda asi, el sistema se puede colapsar.

A pesar de que el perito es tratado como testigo, hay que atender al diseno
institucional de los servicios periciales, ya que éste otorgard mayor o menor grado de
autonomia técnica al momento de realizar sus peritajes, por lo cual es necesario enfocar los
esfuerzos en conformar una institucién que no responda a presiones politicas y sociales,
sino que sea meramente técnica. Hemos podido identificar diversos tipos de servicios
periciales: dependientes directos de la Procuraduria General de Justicia,'* organismos
descentralizados con personalidad y patrimonio propios,'® organismos desconcentrados'®
o los adscritos a un drea diferente a la Procuraduria General de Justicia.!”

Ahora vamos a ver cudles son los principales controles que el sistema establece
a los policias. Uno de los nuevos controles interorgdnicos es el ejercido por el juez de
control sobre la detencién desde el inicio del procedimiento. Si bien los jueces desde
antes de la reforma podian controlar la detencién, ésta se realizaba sélo cuando el
consignado hacia valer alguna violacién de sus derechos durante la misma. El cambio
en este nuevo sistema es que el control se realiza de forma obligatoria cuando existe
detenido, por medio de la Audiencia de Control de Detencién, primera audiencia del
proceso penal, en la cual el detenido y su defensor podrdn hacer valer cualquier violacién
a los derechos del detenido por parte de la autoridad que ejecuté la detencidn, la cual,
como ya comentamos, regularmente realiza la policia.

Si el juez de control califica de ilegal la detencién tendrd como consecuencia
que el detenido quedard en libertad, aunque estard obligado a proporcionar domicilio
para ser localizado y comparecer,'® en su caso, a la audiencia de vinculacién a proceso,
ddndosele el mismo tratamiento para ser citado a la audiencia de vinculacién a proceso
que a una persona en libertad.

Es de destacar que esta libertad no es absoluta e inmediata, ya que si el Ministerio

Publico estd en posibilidad de formular la imputacién la podr realizar, apercibiendo el
juez al detenido ilegalmente que se quede en la sala de audiencia, asi como éste podrd
rendir su declaracién preparatoria. Por otro lado, si el Ministerio Pablico considera
14 La mayoria de los servicios periciales de México se encuentra con este disefio institucional; tal es el caso de los servicios periciales
de la Procuraduria General de la Republica, que la establece como una Direccion General de Coordinacion de Servicios Periciales.
15 Un claro ejemplo de Servicios Periciales creados como 6rganos descentralizados lo encontramos en el Estado de Jalisco, ya que la
Ley Organica del Instituto Jalisciense de Ciencias Forenses establece expresamente que el instituto es un organismo descentralizado
con personalidad y patrimonio propios.
16 Véase el caso del Estado de México, que cred el Instituto de Servicios Periciales del Estado de México como un 6rgano desconcen-
trado con autonomia técnica y operativa, de acuerdo con la Ley que Crea el Instituto de Servicios Periciales del Estado de México,
?7‘%3161‘;52 él diseno institucional de los Servicios Periciales de Chile, ya que los podemos encontrar adscritos al Ministerio de Justicia,
a la Policia de Investigacion del Ministerio de Defensa o a los Carabineros.

18 Codigo de Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua, articulo 168, y Codigo Procesal Penal para el Estado de Zacatecas,
articulo 207.
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necesaria alguna medida cautelar, la podrd solicitar en la misma audiencia sin que el
imputado abandone el lugar.”

Otro control sobre la policia es la conduccién juridica de la investigacién por el
Ministerio Publico, con lo cual éste conducird y normard los mecanismos de investigacion
del policia (por medio de instrucciones particulares del Ministerio Pablico o generales
emitidas por el Procurador General de Justicia)® y, en caso de negligencia o dilacién del
policia para realizar la diligencia ordenada por el Ministerio Publico, éste podrd motivar
a los 6rganos de control internos de las corporaciones policiacas para la imposicién de
sanciones a los policias omisos o negligentes.”'

De igual forma, la investigacién del policia podrd ser controlada por el Ministerio
Publico al indicar que la diligencia fue mal realizada y, por consiguiente, que se vuelva a
realizar, o ante la imposibilidad de repetirla, el Ministerio Pdblico se verd en la necesidad
de estudiar la legalidad de los elementos de pruebas recabados por el policia y tomar la
decisién de si los ofrecerd o no como prueba en la audiencia intermedia para asi evitar
que le desechen el elemento de prueba por su notoria ilegalidad.

Esta decisién debe ser estudiada bajo la relevancia de la prueba y la notoriedad
de la ilegalidad, ya que si la ilegalidad no es manifiesta, el Ministerio Pablico podrd
optar por que sea el juez quien califique de ilegal o no el elemento recabado por el
policia. Por lo tanto, en este sistema se puede observar que el policia goza de autonomia
en el desarrollo de sus investigaciones y, como se vio anteriormente, posiblemente no
dependa orgdnicamente del Ministerio Pablico; sin embargo, dicha autonomia puede
ser controlada en sus funciones por el Ministerio Pablico y ahora también por los jueces
de control.

Para analizar los controles a los peritos es necesario partir de la légica de que un
perito puede ser un funcionario ptblico adscrito a un drea de peritajes de la Procuraduria
General de Justicia, a la Defensorfa Penal Piblica, a una institucién con autonomfia
técnica y de gestién o, incluso, puede ser un prestador de servicios profesionales que sea
contratado para un caso en concreto por alguno de los actores en el juicio (Ministerio
Publico, defensor publico o acusador coadyuvante o privado). De las posibles
adscripciones de los servicios periciales y de cudl de las partes ofrece la pericial dependerd
si el control es inter, intra o extraorgdnico.

Independientemente de si el perito es o no funcionario publico, el control al cual
estd sujeto dentro de un proceso penal es equiparable al ejercido sobre un testigo presencial
que identifica al acusado como el culpable, por dar un ejemplo. Lo anterior, ya que en la
audiencia comparece como un perito o testigo experto, quitdndole cualquier distincién
por ser funcionario publico. Es de esta forma que al perito se le controla directamente
durante su comparecencia en el juicio oral para producir la prueba sobre la que realizé un
peritaje, mediante el contraexamen realizado por la contraparte que lo ofrecié.”

19 Codigo de Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua, articulos 168, 169 y 275.
2 Codigo de Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua, articulo 117, y Codigo Procesal Penal para el Estado de Zacatecas,
?‘n(lj?(;?gki Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua, articulo 118, y Codigo Procesal Penal para el Estado de Zacatecas,

articulo 149.
22 Cédigo Procesal Penal para el Estado de Zacatecas, articulo 288.
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Este contraexamen buscard contrarrestar principalmente dos elementos: su
credibilidad como testigo y la de sus conclusiones. En la primera, se cuestionarfa su
experiencia y sus estudios en la ciencia o técnica sobre la cual dictamina, asi como su
imparcialidad en el caso. Mientras que en la segunda se buscarfa analizar el rigor del
método cientifico o técnico utilizado para llegar a esas conclusiones; es decir, si utilizé
el adecuado, si lo utilizé de forma correcta, si el porcentaje de acierto del método es
suficiente para llegar a conclusiones, si es aceptado por la comunidad cientifica, entre
otras cuestiones.”

No incluimos el control de idoneidad y de oportunidad ejercido sobre la prueba
pericial durante su ofrecimiento en la Audiencia Intermedia como un control al perito,
ya que se controla a la parte oferente y no al perito en si, porque la tacha de testigos y
peritos no es posible en el juicio oral. Al perito se le controlard hasta la propia audiencia.

Afirmar lo contrario serfa asegurar que se controla, por ejemplo, al cuarto testigo que
ofrece la misma parte sobre el mismo hecho por considerarlo dilatorio del procedimiento,
o al cirujano pléstico para realizar un dictamen sobre el funcionamiento de un automévil
por no ser el idéneo, y que no se controla la estrategia o la motivacién del oferente de
buscar dilatar el juicio o intentar introducir pruebas innecesarias al juicio oral.**

En este contexto, en el siguiente epigrafe observaremos la relacién de estos actores
con el 6rgano persecutor del delito y algunas de las opciones que, al dia de hoy, se estin
planteando en el debate gubernamental y académico nacional en cuanto a la naturaleza
juridica y operativa de las procuradurias.

III. LA PROCURADURIA GENERAL DE JUSTICIA

Antes de seguir, quisiéramos hacer la observacién de que es determinante concienciar a
la sociedad sobre la percepcién de impunidad que el nuevo sistema pudiera generar al
postular que éste tiende a judicializar sélo los asuntos que causan un mayor agravio a la
sociedad y que habrd muchos delitos en los cuales las salidas alternas tendrdn que hacer
su funcién. Es decir, en este sistema, la 16gica es que las sentencias por delitos de bajo
impacto tenderdn a reducirse, mientras que las sentencias por delitos de alto impacto
tendrdn que ir a la alza; en sintesis, la propension serd mds cualitativa que cuantitativa
en materia de judicializacién de asuntos.

Es por esta razén que los mayores esfuerzos del Estado y de la maquinaria judicial
se moverdn principalmente contra los delitos con penas mayores y, por consecuencia, de
mayor importancia e impacto en la sociedad; se busca que los delitos menores salgan por
medio de todas las posibilidades que el nuevo sistema ofrece, como pueden ser las salidas
alternas o la justicia alternativa.

2 Codigo de Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua, articulo 345 y Codigo Procesal Penal para el Estado de Zacatecas,
articulo 287.
2 Codigo de Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua, articulo 311, y Codigo Procesal Penal para el Estado de Zacatecas,
articulo 349.

105



En este sentido, e independientemente del modelo juridico que se siga para
configurar esta institucién, el trabajo de cambio tiene que ser de gran calado porque,
como ya se comentd, el nuevo sistema tiende a tratar de judicializar lo menos posible los
delitos de bajo impacto y es aqui donde el papel de los ministerios pablicos cobra un rol
determinante en las unidades de atencién temprana de las procuradurias y la utilizacion
de todas las posibilidades de salidas alternas que el nuevo sistema ofrece.

Por otro lado, el nuevo sistema va a requerir de juristas especializados que sepan
preparar su teorfa del caso y defenderla oralmente en audiencias publicas, por lo que los
perfiles de los ministerios publicos van a tener que cambiar para responder a las nuevas
necesidades. Este cambio tendrd que pasar por la capacitacién y posterior certificacion
de los actuales ministerios publicos, asi como por la contratacién de nuevos perfiles.

Un elemento bésico para que este nuevo sistema funcione es la preparacién
juridica de los asuntos, los cuales deben ir sustentados con sélidos elementos de prueba
que la policia y los peritos habrdn de proveer al Ministerio Pablico, por lo cual esta
relacién y coordinacién resulta elemental para el éxito del nuevo sistema.?

Sin embargo, la relacién entre las policias de investigacién y los ministerios
publicos ha sido uno de los puntos de tensién que se ha dado en los paises donde el
sistema adversarial se ha implementado, pues los estudios indican que esta relacion
puede resultar muy complicada si no se clarifican las funciones, los limites y, sobre todo,
los controles entre estos dos actores. Esta es una de las primeras tareas que hay que
definir en el proceso de transicién hacia un nuevo sistema de justicia penal. Sobre todo,
definir el modelo de policia y de fiscal que se quiere para el nuevo sistema.”

En el fondo, materialmente el mismo proceso de transicién de un sistema mixto a
uno adversarial, su implementacién y la definicién de tareas de los operadores del nuevo
sistema, es una lucha por el poder traducido en competencias, asi como la definicién,
limites y controles de las mismas, la cual, naturalmente, va a estar supeditada por el lobby
que puedan hacer los encargados de cada una de las instituciones al momento de estas
definiciones.

Es decir, si el secretario de seguridad publica tiene mayor peso en el momento de
las decisiones legales y procedimentales, las funciones de la policia van a ser mds amplias

» La experiencia internacional muestra que en ciertos paises se utilizan en mas de 50% de las causas, por ejemplo Chile (75%) y
Costa Rica (64%). Duce, Mauricio y Riego, Cristian (redactores), Desafios del Ministerio Piiblico Fiscal en América Latina, Chile,
CEJA, 2003, p. 51.

2 La definicion de la forma de actuacion entre las policias y los ministerios publicos es basica para que esto funcione. Existen varios
modelos a seguir; por ejemplo, en Italia y en algunas provincias de Argentina la policia investiga y, posteriormente, pone a consi-
deracion del MP para convalidar algunas de las practicas. Por su parte, en Brasil, la separacion es tajante: el policia le entrega ya todo
al MP; es decir, en los delitos mas graves, todas las investigaciones y pruebas iniciales son hechas por la policia. Véase “Sistemas
judiciales”, Centro de Estudios de Justicia de las Américas, nim. 15, afio 8, pp. 58 y ss. Disponible en: http://www.sistemasjudiciales.
org/content/jud/archivos/revpdf/41.pdf.

" Lo anterior, ya que si bien es cierto que la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo 21, establece que
la atribucion de investigacion corresponde tanto al Ministerio Publico como a las policias, estas ultimas bajo la conduccion y mando
del Ministerio Publico, ni la Constitucion ni las leyes establecen de forma clara y precisa el alcance de la conduccion y mando del
Ministerio Publico, por lo cual atn se discute en las realidades locales y la federal si el Ministerio Publico regira la investigacion de
las policias exclusivamente por la expedicion de normas generales que se deben obedecer al momento de que la policia investigue, si
el Ministerio Publico podra expedir dichas normas y, ademas, dar 6rdenes directas a los policias, o si el Ministerio Ptblico se limitara
a la aprobacion de la investigacion para proceder a su litigacion.
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frente a los controles de los fiscales, o al revés, si el procurador tiene mayor poder en este
momento, las leyes, los reglamentos, los protocolos, los manuales e, incluso, las précticas
y los controles no formales van ser mds amplios para las procuradurias.

Este proceso de definicién de los roles de las instituciones puede llegar a desvirtuar
la viabilidad técnica del modelo adversarial porque, en aras de no llegar a un conflicto
entre instituciones, se puede romper con la légica del control entre instituciones que
pide este sistema, al dejar a una institucién mds fuerte que la otra o por falta de limites
y controles claros en el actuar entre éstas.

La situacién de la fortaleza o debilidad de alguna de estas instituciones puede
ser relativa, siempre y cuando el control esté bien equilibrado entre ellas y el sistema de
competencias sea claro y responda a las necesidades propias de cada sistema; ademds, es
determinante que los titulares de las mismas asuman su responsabilidad de estado ya que
en la reconfiguracién orgdnica tendrdn que ceder algunas de sus competencias, aunque
tendrdn otras nuevas funciones. La madurez de los titulares en el proceso para cuidar la
salud de las nuevas instituciones es estratégica para que el nuevo sistema se instale sin
tantos sobresaltos.

Ademds de lo anterior, es importante mencionar que cuando no existen policias y
ministerios pablicos bien preparados para el sistema puede existir la tentacién de limitar
o reducir derechos de los imputados, ya que la falta de pericia de estos actores puede
crear impunidad. Ante esta situacién, la salida mds sencilla para el Estado puede ser
la eliminacién desde la ley de algunas garantias del procesado y dotar a los érganos
persecutores del delito de mayor poder en el proceso, lo que, si no se realiza con cuidado,
puede trastocar el equilibrio entre los actores y alterar el sistema.

De igual forma, mientras no exista vulneracién a los principios constitucionales
que enmarcan el nuevo sistema, vamos a poder encontrar en estados de la Federacién
sistemas con caracteristicas distintas en cuanto a las facultades de cada uno de sus
operadores vy, sobre todo, en su relacién con el imputado y la victima. En este sentido,
la seguridad publica, y su impacto en la calidad de la democracia en estados especificos,
va a influir para que puedan existir variantes entre éstos, principalmente en la forma en
que se van a abordar los derechos y las garantias de los actores antes mencionados en el
proceso.

La forma y el equilibrio entre actores podrdn tener variantes, pero un indicador,
desde nuestra visién, que puede determinar la configuracién entre éstos, serd que
a mayor inseguridad e impunidad, causadas por la falta de pericia para llevar a los
delincuentes ante los tribunales, podrin verse disminuidas la calidad y cantidad de
derechos del imputado en la norma. Es por esto que la profesionalizacién de los policias
y los ministerios publicos es también un asunto de derechos fundamentales.

Regresando al modelo que debe tener el 6rgano persecutor del delito, desde hace
algun tiempo ha sido planteada por distinguidos académicos,”® partidos politicos® e,

2 Carpizo, Jorge, “El Ministerio Fiscal como 6rgano constitucional autdnomo”, Revista de Estudios Politicos, Madrid, nim. 125, 2004.
» Gaceta Parlamentaria de la Camara de Senadores del H. Congreso de la Union, nim. 42, Afio 2004, ler Afio de Ejercicio, Segundo
Periodo Ordinario de la LIX Legislatura, jueves 1 de abril de 2004. Disponible en: http://www.senado.gob.mx/index.php?ver=sp&
mn=2&sm=2&id=1583&Ig=59.
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incluso, en algunos gobiernos estatales,* la intencién de darle autonomia al Ministerio
Publico. No obstante, esta propuesta no ha avanzado, principalmente debido a que los
poderes ejecutivos no han querido modificar esta institucién, que gira en torno a su
administracién central; ademds, el alto indice delictivo que se vive en algunos estados de
la Republica ha hecho complicado que se planteen reformas de fondo como a la que nos
hemos referido, debido, entre otras cosas, a lo complejo de la situacién actual, la cual
estd marcada por un aumento de la delincuencia organizada y la incidencia delictiva, no
permitiendo plantear cambios de este tipo y, menos, su implementacién. Esto ademds de
las reticencias propias de los ejecutivos a perder esta institucion que, al final de cuentas,
es fuente de poder.

Una de las bondades que pudiera darse al establecer un Ministerio Publico
auténomo, desde la légica de la teoria del control, es que, al ya no pertenecer al 4mbito
del Ejecutivo, el control entre policia y Ministerio Pdblico pasaria a ser un control
interorgdnico al dejar de tener estos actores un grado de dependencia orgdnica del
Ejecutivo. Con esto se fortaleceria el control entre ambos, porque, como estd actualmente
el diseno institucional, el Ejecutivo es el drbitro y se puede decantar por alguno de estos
dos actores del sistema, no sélo en las decisiones politicas de funcionamiento, sino, sobre
todo, en la integracién y asignacién de sus presupuestos. La independencia va a estar
sustentada no nada mds en cémo se configure formalmente la institucién, sino también
en las précticas no formales que se den, por ejemplo, en el tema de los nombramientos
y sus mecanismos de remocidn.

En este sentido, también es importante mencionar la propuesta realizada por
el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM en el documento denominado
“Reforma del Estado”, en donde uno de los planteamientos que realiza tiene que ver con
dividir las funciones que actualmente tiene el procurador y separarlas en dos instituciones.
Por un lado, dejar las funciones de representante social en un procurador que dependa del
Ejecutivo y, por otro lado, dejar la funcién de 6rgano persecutor del delito en un érgano
constitucional auténomo denominado Fiscalia General del Estado, cuyo nombramiento
sea realizado con la intervencién del Ejecutivo y el Senado, y en el cual se respeten las
garantias de independencia, imparcialidad, objetividad y profesionalismo.’

Si observamos la anterior propuesta, también parte de la légica de equilibrio
y control del poder, sobre todo porque se le estarfa quitando a la Procuraduria la

0 Veéase el caso del Estado de Chiapas, que cred la Fiscalia General del Estado como organismo publico autonomo en su Constitucion
en el articulo 47 (Decreto 265: Por el que se reforman diversos articulos de la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano
de Chiapas, publicado el 09 de noviembre de 2004 en el Periddico Oficial del Estado de Chiapas, num. 269, t. II, p. 2. Disponible
en http://www2.scjn.gob.mx/legislacionestatal/Textos/Chiapas/04183102.pdf). Sin embargo, esta institucion fue abrogada el 28 de
septiembre de 2007 y cred el Ministerio de Justicia, jerarquicamente subordinado al gobernador. Decreto 299: Por el que se Refor-
man y Adicionan diversas disposiciones de la Constitucion Politica del Estado de Chiapas, publicado el 28 de septiembre de 2007
en el Periodico Oficial del Estado de Chiapas, nim. 050, t. III, p. 2. Disponible en: http://www?2.scjn.gob.mx/legislacionestatal/
Textos/Chiapas/04183111.pdf. Asimismo, véase a Carpizo, Jorge, “El Ministerio Piiblico Chiapaneco como Organo Constitucional
Autonomo”, en Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nim. 14, enero-junio 2006. Disponible
en: http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/cconst/cont/14/cl/cl12.htm.

31 Barcel6 Rojas, Daniel (coord.), La Reforma del Estado, propuestas del Instituto del IIJ-UNAM para la actualizacion de las relacio-
nes entre poderes del sistema presidencial mexicano, I11J-UNAM y Senado de la Republica, 2009, p. 40. Disponible en http://www.
juridicas.unam.mx/invest/RefEdo.pdf.
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posibilidad de investigar delitos de corrupcién de funcionarios o delitos en materia
electoral. Deslindar la competencia de persecucion del delito serfa bueno para la misma
institucién, ya que se le eliminaria el estigma con el que actualmente parte, porque se
quita la percepcidn, en algunos casos, de actuar bajo premisas politicas mds que técnicas.

Consideramos que también el Ejecutivo y su Procuraduria pueden protegerse
con este nuevo esquema, al librarse de cargar con culpas y costos politicos por la mala
integracién técnica de investigaciones que, ante su fracaso judicial, son tachadas de
acciones con tintes politicos. Asimismo, se le da al 6rgano persecutor del delito capacidad
de operacién para actuar con mds libertad y sin la necesidad de que los tiempos politicos
sean un elemento a considerar en su proceder, lo cual, en ocasiones, redundaba en un
halo de proteccién de la corrupcién politica.

Otra posibilidad pudiera ser que la Procuraduria siga dentro del Ejecutivo, pero
que los MP fortalezcan su autonomia frente a la estructura jerdrquica de la institucién,
asi como facultades de tipo técnico con las cuales se les otorguen las garantias necesarias
para ejercer sus funciones constitucionales. Por ejemplo, resulta bdsico el poder lograr
que no exista dependencia entre el fiscal y sus superiores, es decir, que estos tltimos no
puedan removerlo o influir en sus decisiones de cardcter técnico.

Para que este modelo funcione en la realidad mexicana hay que redisefiar efectivos
controles en las procuradurias; asimismo, es importante que los fiscales gocen de las
mismas garantias que gozan los jueces, como son el ingreso, la promocién, el traslado, la
estabilidad laboral y la remuneracién; ademds, que todo lo anterior permita ir transitando
a un sélido servicio profesional de carrera que le dé estabilidad técnica a la institucién.

Esteactor es, en las actuales circunstancias, el que requiere de mayores cambios para
lograr un equilibrio en la institucién, asi como en su relacién con los demds operadores
del sistema, principalmente con las policias de investigacién, que serdn las que aporten el
sustento de investigacion de sus causas. El replantear los controles, las funciones juridicas
y la creacién de nuevos protocolos de actuacién, es una de las primeras politicas publicas
que hay que definir de cara a la introduccién del nuevo sistema.

El papel institucional de los procuradores o fiscales generales, segin sea el caso,
es muy importante en el proceso de transicién de un sistema mixto a uno acusatorio
adversarial. Su funcién, ademds de impulsar el cambio en las nuevas técnicas procesales,
tendrd que ser de gran habilidad politica y de liderazgo, asi como de armonizador de
posturas para la operacién del nuevo sistema.

Esto, porque va a recibir presiones externas e internas en el proceso de transicién.
Por un lado, va a estar una sociedad civil que pugnard por cambios profundos en la
forma de procurar justicia y, por el otro, actores internos que pueden oponer fuertes
resistencias al cambio, las cuales podrdn ser por diversas causas, desde aferrarse a
privilegios adquiridos y conocidos en el sistema mixto, o por la falta de incentivos para
transitar al nuevo sistema. La situacién de cambio se agrava cuando las instituciones
de este tipo estdn saturadas y colapsadas por las cargas laborales, asi como un entorno
creciente de inseguridad. Ante esta situacion, es recomendable que se vaya formando
una estructura paralela a la existente antes y durante el periodo de cierre del sistema
mixto.
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En este sentido, como el sistema beneficia la presuncién de inocencia, las salidas
alternas y la prisién preventiva como la excepcién y no como la regla, se puede crear una
confusién por parte de los integrantes de esta institucién, ya que puede generar en ellos,
y entre la poblacién en general, la percepcién de impunidad al ya no ver necesariamente
al presunto delincuente en prisién preventiva.

Como comentamos, se tiene que dar a conocer cudles son las caracteristicas
de este nuevo sistema, primero entre los integrantes de las instituciones operadoras vy,
posteriormente, entre la poblacién.? Es en esta parte del proceso donde los procuradores
deben administrar el cambio, por lo cual no deben salirse del proceso o descalificarlo.
Su influencia en la transicién tiene que darse no sélo en el interior de su institucién,
sino también en toda su interaccién con las otras instituciones del sistema ya que, de no
hacerlo, estarfan perdiendo la oportunidad de incidir en el mismo. La transicién de las
instituciones se debe dar, principalmente, desde adentro y administrando las precisiones
externas.*

En cuanto a los nuevos controles que este operador tiene, encontramos que uno
de los principales controles interorgdnico —si el defensor estd adscrito a la Defensoria
Penal Publica— o extraorgdnico —si es un defensor privado— que se ha identificado, se
sustenta en los principios de contradiccién e igualdad, ya que los elementos ficticos y
probatorios que aporte el MP para sustentar la culpabilidad del acusado serdn controlados
directamente por el defensor del acusado, por medio del contraexamen de las propias
pruebas del fiscal y del examen de las aportadas por la defensa, con lo que buscard
contrastar la veracidad y la credibilidad de los elementos aportados. Recordemos que el
Juez de Juicio Oral motivard su sentencia con la informacién presentada y controlada
por las partes en la audiencia de juicio oral,* y ya no con base en un expediente aportado
por el Ministerio Pablico.

La investigacién conducida por el Ministerio Publico, incluso la desformalizada,
también es controlada interorgdnicamente por el juez de control, ya que ciertas diligencias
de investigacion requieren de una autorizacién judicial previa para que sea legalmente
realizada,” por ejemplo, cateo e intervencién de comunicaciones privadas (que sélo
pueden ser autorizadas por el Poder Judicial Federal), entre otras. Si el Ministerio
Publico no cumple con estos requisitos legales, serd la defensa quien lo controle por
medio de la impugnacién de los medios de prueba ofrecidos en la Audiencia Intermedia
por la ilegalidad en su produccién,® asi como los demds elementos probatorios que
deriven de la prueba ilegal, recordemos la teoria del drbol envenenado.” Por otro lado, es
controlado extraorgdnicamente por la persona que sufre de una investigacién indebida

32 En este sentido, un trabajo que describe de una manera muy clara esta situacion es el de Gallardo Rosado, Maydeli, E/ nuevo rostro
de la justicia penal en México. Principio de oportunidad. Una realidad a enfrentar, México, Porraa, 2011.

3 Torres Estrada, Pedro Rubén, “La transicion politica y la reforma constitucional en las entidades federativas. El caso de México”,
en Torres Estrada, Pedro Rubén y Nufiez Torres, Michael (coords.), La Reforma Constitucional. Sus implicaciones juridicas y politi-
cas en el contexto comparado, México, Porrta, 2010, p. 591.

3 Codigo Procesal Penal para el Estado de Zacatecas, articulo 410.

3 Codigo de Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua, articulo 235.

3 Codigo Procesal Penal para el Estado de Zacatecas, articulo 353.

37 Véase Benavente Chorres, Hesbert, Estrategia para el desahogo de la prueba en el juicio oral, México, Distrito Federal, Flores
Editor, 2010, p. 127.
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al activar la presentacién del amparo o de la impugnacién ante el juez de control para
cesar la diligencia y sus efectos, sin tener que esperar a la impugnacién en la Audiencia
Intermedia.

En cuanto a la investigacion formalizada, después de la vinculacién a proceso,
serd controlada por la defensa solicitando que se establezca un plazo de investigacién; lo
anterior, ya que si el Ministerio Publico no cumple con el plazo, la defensa o la victima
podra solicitar al juez de control que aperciba al Ministerio Pablico para que cierre la
investigacién y avisard a su superior para que la dé por cerrada en un plazo de 10 dias.
En caso de que el Ministerio Pablico no la cierre en el plazo otorgado, el juez declarard
extinta la accién penal y sobreseerd® el asunto.”

Como se comentd, independientemente del modelo de investigacién que
establezca cada entidad federativa, es importante resaltar que el agente del Ministerio
Publico que tenga asignada una causa para su posible litigacién y, en su caso, para la
litigacién, no puede ser el mismo que realice diligencias de investigacién directamente.
Lo anterior, ya que si ese agente del Ministerio Publico realiza, por ejemplo, un cateo
en donde se encuentran los articulos robados, quedard inhabilitado para litigar esta
causa en especifico, pues al momento de producir la prueba de los articulos encontrados
en el cateo tendrd al mismo tiempo el rol de Ministerio Puablico litigante y de testigo
para introducir a juicio los elementos que descubrié. No obstante, se podrd encontrar
en algunas legislaciones la posibilidad de que el Ministerio Publico siga investigando
directamente pero con la salvedad ya descrita.

Por otro lado, si bien el Ministerio Publico atn tiene el deber de ejercer la accién
penal, la Constitucién y las leyes secundarias establecen ciertas hipétesis*® en las cuales se
puede abstener de ejercerla e, incluso, de abrir una carpeta e iniciar una investigacién. Es
en esas excepciones en que se fundamentan los criterios de oportunidad*' del Ministerio
Publico, siendo éstos uno de los temas mds controversiales de la reformay al mismo tiempo

3 La extension de la accion penal y su sobreseimiento tiene como consecuencia que el imputado ya no podra ser perseguido y someti-
do al proceso penal por los mismos hechos que fueron sobreseidos (Codigo Procesal Penal para el Estado de Zacatecas, articulo 16).
3 Codigo Procesal Penal para el Estado de Zacatecas, articulo 326. Es de resaltar que la legislacion del estado de Chihuahua no
establece como consecuencia el sobreseimiento de la causa, sino que se proceda a presentar acusacion, solicitud de sobreseimiento
o de suspension del proceso de acuerdo con el Codigo de Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua, articulos 286 y 287.

40 Codigo Procesal Penal para el Estado de Zacatecas, articulo 90 establece que: “El Ministerio Publico debera ejercer la accion penal
en todos los casos en que sea procedente, con arreglo a las disposiciones de la ley.

No obstante, el Ministerio Ptblico podra prescindir, total o parcialmente, de la persecucion penal, que se limite a alguna o varias
infracciones o a alguna de las personas que participaron en el hecho, cuando:

1. Se trate de un hecho insignificante, de minima culpabilidad del autor o del participe o exigua contribucion de éste, salvo que afecte
gravemente un interés publico o lo haya cometido un servidor publico en el ejercicio del cargo o con ocasion de él;

II. El imputado haya sufrido, a consecuencia del hecho, dafo fisico o psiquico grave que torne desproporcionada la aplicacion de una
pena, o cuando en ocasion de una infraccion culposa haya sufrido un dafio moral de dificil superacion, o

III. Cuando la pena o medida de seguridad que pueda imponerse por el hecho o la infraccion de cuya persecucion se prescinde,
carezca de importancia en consideracion a la pena o medida de seguridad ya impuesta, o a la que se debe esperar por los restantes
hechos o infracciones, o la que se le impuso o se le impondria en un proceso tramitado en otro estado.

El Ministerio Publico debera aplicar los criterios de oportunidad sobre la base de razones objetivas y sin discriminacion, valorando
cada caso en lo individual, segun los criterios generales que al efecto se hayan dispuesto por la Procuraduria General de Justicia del
Estado. En los casos en que se verifique un dafio, éste debera ser previamente reparado en forma razonable.”

41 Entendamos por “criterios de oportunidad” la facultad del Ministerio Publico para iniciar o no una investigacion y, en su caso,
ejercer o no la accion penal. Es posible que el Ministerio Piblico decida aplicar un criterio de oportunidad (es decir, no investigar
ni ejercer la accion penal) siempre y cuando la conducta se encuentre dentro de los supuestos descritos en la nota al pie namero 40.
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de los mds importantes, los cuales tiene diversos controles. Por ejemplo: el Procurador
General de Justicia serd quien establezca los casos generales en que el Ministerio Pablico
podrd aplicar un criterio de oportunidad® y, con base en esta norma general, es que la
victima, el ofendido y el indiciado podrdn controlar extraorgdnicamente la aplicacién
inexacta por medio de los recursos administrativos y jurisdiccionales.” De igual forma,
la sociedad podra controlar, posteriormente, esta aplicacién por medio del seguimiento
y evaluacién de la oportunidad y resultados de los criterios generales emitidos por el
Procurador, asi como de su aplicacién en los casos concretos.*

Siguiendo este andlisis, la aplicacién de la justicia restaurativa, una de las
innovaciones de este nuevo sistema, cuenta con sus controles interorgdnicos por parte
del poder judicial, ya que es el juez de control quien debe asegurar la legalidad en la
procedencia de la causa a justicia restaurativa, asi como cerciorarse de que las partes
hayan conocido las implicaciones de este proceso y que no fueron coaccionados por el
Ministerio Publico para llegar a un acuerdo.”

La victima, u ofendido, tiene un papel relevante en el control de la actuacién del
Ministerio Publico, ya que le asiste el derecho de dar seguimiento a la investigacion® e,
incluso, proponer diligencias para la misma. Tales diligencias deberdn ser realizadas por
el Ministerio Pablico o, en caso de considerarlas improcedentes, fundamentar y motivar
la improcedencia de la solicitud del afectado. Ante la negativa del Ministerio Publico
la victima podrd recurrir ante el superior del MP para que revise su resolucion.” Asi
como la victima podrd constituirse en acusador coadyuvante para ofrecer y desahogar
sus pruebas en caso de que lo considere necesario.*®

Por otro lado, con la accién privada, la victima u ofendido podrd controlar
la aplicacién de ciertos criterios de oportunidad al tener la posibilidad de ejercer
directamente la accién cuando el Ministerio Pablico aplique un criterio de oportunidad,
independientemente de la recusacién de su aplicacién.”

Como ya nos dimos cuenta, este actor es uno de los mds determinantes para que
el sistema funcione adecuadamente. De ahi la importancia del fortalecimiento de la

42 Codigo Procesal Penal para el Estado de Zacatecas, articulo 90.

4 En el caso de Chihuahua, se establece la inconformidad ante el propio Ministerio Publico y, en caso de que la resolucién sea
negativa, la victima podra recurrir la aplicacion del criterio de oportunidad ante la autoridad judicial, de acuerdo al Cédigo de Pro-
cedimientos Penales del Estado de Chihuahua, articulos 224 y 227. Mientras que el legislador de Zacatecas establecio que se recurra
directamente ante el Poder Judicial del Estado, de acuerdo al Codigo Procesal Penal para el Estado de Zacatecas, articulos 247 y 92
(solo es necesaria la inconformidad ante el MP en caso de que se aplique un archivo temporal, para los demas Criterios de Oportuni-
dad se puede recurrir directamente al Juez de Control).

“ Este control es un area de oportunidad para las universidades, la sociedad civil organizada, los académicos, las organizaciones
no gubernamentales, entre otras, para establecer programas de seguimiento y evaluacion ciudadana al respecto. Este seguimiento
va acompariado del ejercicio del Derecho al Acceso a la Informacion Pblica, ya que la autoridad no podra negarles la informacion
necesaria.

4 Codigo Procesal Penal para el Estado de Zacatecas, articulo 102 y Codigo de Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua,
articulo 199.

46 Codigo Procesal Penal para el Estado de Zacatecas, articulo 151.

47 Codigo Procesal Penal para el Estado de Zacatecas, articulo 254.

4 Codigo de Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua, articulo 302, y Cédigo Procesal Penal para el Estado de Zacatecas,
articulo 338.

4 La victima podra controlar al MP por este medio sélo cuando la aplicacion de un criterio de oportunidad se fundamente en que la
posible conducta delictiva o la posible participacion sea un hecho insignificante, de minima culpabilidad del autor o del participe o
su exigua. Véase Codigo de Procedimientos Penales del Estado de Morelos, articulo 86 bis y 88.
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comunicacién y colaboracién con otros operadores, como lo son las policias y los peritos
principalmente.

IV. LA DEFENSORIA PENAL PUBLICA

La relacién entre este operador y el Ministerio Pablico en el nuevo sistema tiene como
finalidad que el desequilibrio que al dia de hoy existe con el sistema mixto tienda a
desaparecer. La falta de presupuestos constantes que solventen las necesidades bdsicas
de la Defensoria Penal Pablica y la carencia de una formacién continua y de calidad, ha
hecho que su infraestructura fisica e institucional sea endeble. La ausencia de marcos
juridicos actualizados y modernos, de salarios dignos para sus integrantes, de una
reorganizacién de su institucién y sus procesos, de un equipamiento minimo, ademds
de un servicio profesional de carrera que le dé solidez y continuidad a la formacién
y consolidacién de cuadros, no ha permitido que al dia de hoy exista un verdadero
equilibrio en el sistema entre este actor y los demas.

No obstante, la experiencia empirica de los estados donde el nuevo sistema se ha
implementado muestra que este operador ha tenido mucha capacidad de adaptacién a
las nuevas reglas y, aun con el rezago en salarios, capacitacién e infraestructura, su avance
ha sido significativo frente a los demds operadores e, incluso, ha sido un factor de presién
para el mejoramiento de la formacién y précticas de sus contrapartes.”

Una de las bondades del nuevo sistema para este operador es el deber constitucional
de homologar sus salarios con el Ministerio Pablico®. Asi también, para que exista un
buen equilibrio y efectivos controles entre los operadores del sistema, es bdsico que esta
institucién cuente con autonomia financiera, técnica y de gestién que le permita poder
enfrentar la defensa de cualquier inculpado con la mayor libertad que le dan las anteriores
caracteristicas. Es decir, que esté blindada contra cualquier tentacién de los titulares de
los poderes de querer influir en la defensa pablica y que ésta ejerza sus competencias con
total apego a su funcién institucional, libre y sin miedo de ser sometida a represalias que
le puedan impactar en sus presupuestos o en la remocién de alguno de sus miembros.

Al dia de hoy, esta institucién tiene distintas adscripciones dentro de la estructura
orgdnica de los poderes, ya que puede pertenecen al poder ejecutivo,’” al poder judicial®™
o, incluso, hay casos en los que las defensorfas publicas son instituciones con cierto
grado de autonomia.”* De lo que dependerd si la clasificacion de los controles es intra o
interorganicos.

3 De acuerdo con lo expresado en diversas entrevistas con los titulares de las defensorias de los estados de Hidalgo, Nuevo Leon,
Morelos y Chihuahua. En estos estados, la mayor parte de los asuntos penales son llevados por las defensorias ptblicas.

3! Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 17, parrafo 6.

2 La mayoria de las defensorias penales publicas se encuentran adscritas al Poder Ejecutivo, por ejemplo: la Direccion General de
Defensoria Publica del Estado de Aguascalientes, de Guerrero, del Distrito Federal, de Tabasco, entre otras.

3 Bajo este esquema se encuentra la Defensoria del estado de Oaxaca, de Quintana Roo, de Veracruz, entre otros.

3* Por ejemplo, el Instituto de la Defensoria Publica del Estado de México, desconcentrado de la Secretaria General de Gobierno
del Estado de México; el Instituto de Defensoria Publica de Nuevo Leodn, con personalidad juridica, patrimonio propio y autonomia
financiera, técnica y de gestion, entre otros.
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Por otra parte, una de las debilidades importantes de este actor es que, en algunos
estados, ademds de no contar con salarios homologados todavia, sus titulares dependen
fuertemente del 6rgano de adscripcién; y algunos de ellos tienen dentro del organigrama
gubernamental puestos de bajo nivel, lo que no permite que existan perfiles de las mismas
caracteristicas orgdnicas que los de su contraparte. Es determinante que dicha funcién
tenga una dignificacién en las partes jerdrquica y econdmica, que si bien es cierto que no
es la tnica que se necesita reforzar, si es una de las bésicas y estratégicas.

Ademds, una de las innovaciones en la implementacién del nuevo sistema es el
fortalecimiento y, sobre todo, la especializacién y desarrollo de los 6rganos administrativos
de apoyo a las dreas sustanciales de todos los operadores del sistema. En este sentido,
es determinante que las defensorias pablicas también refuercen este elemento que les
permita no desviar recursos bdsicos a estos temas, es decir, que exista un drea de apoyo
administrativo que les gestione, por ejemplo, la ubicacién y citacién de un testigo o la
contratacién de determinada prueba pericial para hacer frente a la acusacién en el juicio.

La Defensoria Penal Pablica, al igual que la Procuraduria, debe prestar un servicio
eminentemente técnico, por lo cual sus miembros tendrian que estar alejados de la
posible intervencién de cualquiera de los poderes, en su intento de manipular o politizar
sus procesos. En sintesis, esta institucién puede funcionar de forma desconcentrada
o descentralizada dentro de alguno de los poderes o, incluso, puede plantearse su
autonomia constitucional. Cualquiera de estas opciones debe asegurar las condiciones
que mencionamos para que exista un equilibrio entre las partes, que permita que los
controles del sistema en la materialidad verdaderamente funcionen.

Ademds, deben existir, conscientes de las funciones y caracteristicas propias
legales de cada operador, los mismos incentivos, de lo contrario se estaria vulnerando el
principio de igualdad de armas, porque, si bien es cierto que este principio se refleja y
tiene su climax dentro del proceso, también es cierto que la igualdad debe partir desde
el mismo origen, disefio y tendencia de las instituciones.

En cuanto al tema de los controles que existen para el adecuado funcionamiento
de la Defensoria Penal Pdablica, encontramos el ejercido por el Ministerio Puablico al
contrastar la veracidad de la teorfa del caso elaborada por el defensor, por medio de la
contradiccién en la audiencia de juicio oral. Este mecanismo, al igual que en el caso
del Ministerio Pdablico, se sustenta con el ofrecimiento y desahogo de pruebas para
desvirtuar la teorfa, asi como el andlisis de la veracidad y credibilidad de los medios de
prueba que desahoga el defensor para comprobar la teorfa de la defensa.

De igual forma, el juez de control o de audiencia oral podra controlar al defensor
publico o privado por medio de la advertencia que le realice el juez al imputado sobre
un posible desempeno ineficiente cuando aquél no esté ofreciendo una autentica defensa
técnica, para que el imputado decida sobre su remocién o ratificacién.”

* Proyecto de Codigo Federal de Procedimientos Penales, articulo 23, presentado al Consejo de Coordinacion para la Implemen-
tacion del Sistema de Justicia Penal en la VI Sesion Ordinaria, celebrada el 09 de diciembre de 2010.
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V. EL PODER JUDICIAL

Este es el operador que, en gran medida, viene a jugar un rol especial como controlador
de los demds actores del sistema, ya que se introducen dos figuras nuevas y se reforma la
del juez del sistema mixto a la del juez de juicio oral. En cuanto a las dos nuevas figuras,
nos estamos refiriendo al juez de control y al juez de ¢jecucion de las sanciones.*

En este sentido y como ya se habia argumentado, los policias estardn orientados
y, en cierta medida, controlados por los fiscales; sin embargo, el verdadero y el mayor
nimero de controles de estas actuaciones estard a cargo de los jueces de control, aclarando
que éstos no pueden solicitar la realizacién de una diligencia, ya que su funcién principal
es la de controlar las que realice el fiscal. Esta dltima es una de las principales diferencias
entre el juez de instruccién, que se da en contextos como Espana, y el juez de control
mexicano; ademds, se elimina esta posibilidad propia de los sistemas mixtos.

El juez de control tendrd la posibilidad de controlar las actuaciones del fiscal y de
la policia, asi como las pruebas que se van a desahogar en el juicio oral, mientras que el
juez de juicio oral juzgard con los elementos que, exclusivamente, se introduzcan en la
Audiencia de Juicio Oral. Es aqui donde vemos con mds intensidad una de las nuevas
légicas de este sistema, que no es otra que la de crear equilibrios y controles entre todos
los operadores, asi como en el interior de los mismos, ya que existe una incompatibilidad
para ser juez de juicio oral de una causa cuando el juez ha conocido de la misma en una
anterior etapa (por ejemplo, como juez de control de la causa).

La Reforma Constitucional de 2008 estableci6 dos tiempos para laimplementacién
delareforma penal. Un primer plazo alos tres afios y que tiene que ver principalmente con
el redisefio de todo el modelo de reinsercién social y la creacién de un juez de ejecucién,
y otro plazo de ocho anos para el resto del sistema penal, tanto en la competencia estatal
como en la federal.

En este sentido, uno de los nuevos jugadores que va a entrar a operar este nuevo
sistema es el juez de ejecucidn, cuya principal funcidn serd controlar la ejecucién de la
sentenciay, principalmente, la actuacién de laadministracién penitenciaria. Actualmente,
el debate se encuentra en la conceptualizacion y alcances de esta nueva figura, ya que
mientras un sector pugna por que este juez solamente modifique sentencias, otros
buscan que también controle todas aquellas actuaciones que vulneren directamente
derechos fundamentales, y por su parte, otro sector prefiere una figura mds activa del
juez de ejecucién que pueda incluso entrar a vigilar mds aspectos de la administracién
penitenciaria.

Independientemente del modelo que se adopte, es indiscutible que va a existir
tensién en los primeros momentos de la implementacién de este sistema entre jueces de
ejecucion y las administraciones de los centros penitenciarios; pero también va a estar
influido por el marco de las funciones que cada uno de estos actores vaya a tener, es
por eso que se debe tener cuidado en el disefio de limites y controles que se establezcan

* En cuanto a trabajos especificos de jueces de control, puede verse a Sanchez Zepeda, Rodolfo, El juez federal especializado en
medidas cautelares, México, Porraa, 2010.
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entre estos dos operadores, ya que si no se realiza con cuidado puede llegar a colapsar al
sistema penitenciario.

En este sentido, es importante, antes de disefar el marco juridico, conocer la
infraestructura con la que se cuenta y hacer un diagnéstico real y serio de hasta dénde,
en este momento, se puede instalar un determinado modelo de juez de ejecucion, asi
como un eficaz modelo de reinsercién. Creemos que es importante, en este tipo de
temas, que se pueda abordar con una prudente gradualidad.””

Ademds de lo anterior, se debe considerar que los jueces de ejecucion deben tener
no sélo un perfil eminentemente juridico, sino que, ademds, deben contar con una
solida formacién en criminologia y conocer especialmente el Derecho Penitenciario,
disciplina que, en nuestro pais, estd poco desarrollada, pero que tendrd que evolucionar
y es aqui donde las universidades también deben impulsar en sus planes de estudio un
cambio importante.

En este contexto, otro de los cambios orgdnicos importantes dentro del poder
judicial es la desaparicién de los secretarios de acuerdos, funcién que ahora asumirdn los
jueces. Asimismo, en las tareas administrativas es cada vez mds frecuente la creacién de
una figura que empieza a ser adoptada en algunos estados que ya incorporaron el sistema
adversarial, la figura de los administradores de tribunales, quienes asumirdn todas las
funciones administrativas de los juzgados, entre las que pueden destacar: contrataciones,
licitaciones de materiales, notificaciones, agendas de audiencias, etc., ademds de que
esta figura da estos servicios a un grupo de jueces, lo que ayuda a optimizar recursos y
tiempos administrados por un profesional de estos temas,*®

El ingreso de esta nueva figura puede crear cierta tensién con los jueces, ya
que, en el fondo, regularmente eran ellos quienes controlaban las dreas mencionadas.
Aunque se pueda ver como una eliminacién de funciones que tenfan los jueces, lo que
se busca es que éstos no pierdan tiempo ni esfuerzo en ver situaciones no sustantivas de
la imparticién de la justicia.

Por otro lado, es importante sehalar que en el proceso de implementacién los
poderes judiciales han jugado un rol estratégico e, incluso, en muchos casos han liderado
el proceso. Una de las bondades de este poder es que se encuentra fuera de las coyunturas
y cambios politicos propios de los 6rganos ejecutivos; también tiene estructuras
institucionales sélidas, como puede ser un buen servicio profesional de carrera, institutos
fuertes de capacitacin, dreas de planeacién y estadisticas con buenas bases de datos que
permiten tomar decisiones con datos duros, por mencionar algunas.

Sin embargo, por su naturaleza constitucional de ser una instancia de imparticién
de justicia y no una instancia ejecutiva de politicas publicas, su papel debe ser mis
de impulso y de verificacién de esfuerzos de los 6rganos e instancias ejecutivas, de lo
contrario, como comentamos, romperia y podria desvirtuar su naturaleza funcional
*7 En este sentido, es importante conocer los modelos comparados para poder partir de experiencias exitosas. Al respecto, puede verse
el trabajo del profesor José Zaragoza, quien analiza el modelo espaiiol, y que puede ser un referente para México en este cambio
institucional. Zaragoza Huerta, Jos¢, Derecho Penitenciario Espaiiol, Monterrey, México, Elsa G. Lazcano, 2007.

8 Véase El sistema penal acusatorio en México: Estudios sobre su implementacion en el Poder Judicial de la Federacion, México,

Suprema Corte de Justicia de la Nacion y Consejo de la Judicatura Federal, 2008, p. 127 y ss. Asi como, Saez Martin, Jorge Eduardo,
La Organizacion y Administracion de los Nuevos Tribunales: La Otra Reforma, Santiago, Chile, Editorial Metropolitana, 2007.
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y juridica dentro de la divisién de poderes del constitucionalismo mexicano. Incluso,
desde la visién del proceso de implementacién de la reforma penal, el papel de este actor
debe ser el de controlador del proceso, independientemente de que, al interior de su
estructura, su responsabilidad sea implementar el sistema.

Como ya lo hemos mencionado, el rol del poder judicial en este nuevo sistema es
ser el controlador de los actores, el conductor de la audiencia y el juzgador de la causa
con base en la informacién vertida en la Audiencia de Juicio Oral. Sin embargo, los
actores también pueden controlar al poder judicial por diversos medios.

Uno de los principales controles que encontramos es la presentacién de los
diversos recursos para impugnar las diferentes resoluciones de los jueces de control,
los jueces de ejecucion de sentencias y los de audiencia de juicio oral. Por ejemplo, los
actores podrdn presentar un recurso de revocacién sobre las resoluciones del presidente
del Tribunal sobre la conduccién de la audiencia o sobre la calificacién de procedente o
improcedente de las objeciones realizadas a los cuestionamientos en los interrogatorios.”

Mientras que con el recurso de apelacién podrin controlar al juez de control
por la imposiciéon de medidas cautelares, la suspensién de un procedimiento a prueba,
una sentencia definitiva en procedimiento abreviado, entre otras resoluciones.®® Y con
el recurso de nulidad controlardn el respeto al debido proceso penal por medio de la
impugnacién de la sentencia, haciendo valer agravios por violacién del proceso penal.®’
Mientras que al juez de ejecucién de sentencias se le podrd controlar por medio del
recurso de apelacion en contra de sus resoluciones.®

Cabe destacar que la presentacién y activacién de los recursos es un control
interorgdnico si lo lleva a cabo el Ministerio Publico o la Defensorfa Penal Publica, y
un control extraorgdnico si es presentado por el defensor privado. Aunque debemos
senalar que la presentacién de cualquier recurso tiene como consecuencia el ejercicio de
un control intraorgdnico, que es la resolucién del mismo por el érgano jurisdiccional
superior del juez o tribunal que dicté la resolucién impugnada.

Por otro lado, el Poder Judicial Federal podrd ejercer un control interorginico
vertical por medio de la resolucién de un amparo presentado por alguno de los actores
de una causa penal especifica e, incluso, y por tratarse de juicios en los que estdn en
juego derecho humanos, podré existir la posibilidad de que aquéllos sean controlados
por tribunales internacionales, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Aparte de los controles anteriores, encontramos algunos que van dirigidos a garantizar
el proceso cuando se restringe la libertad de las personas, por lo cual se han establecido
controles interorgdnicos especiales para hacer cumplir el plazo constitucional de 72
horas, ya que cuando dentro de este plazo el centro de detencién no recibe notificacién

% Codigo de Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua, articulo 41, y Codigo Procesal Penal para el Estado de Zacatecas,
articulo 447.

© Codigo de Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua, articulo 414, y Codigo Procesal Penal para el Estado de Zacatecas,
articulo 450.

1 Codigo de Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua, articulo 419, y Codigo Procesal Penal para el Estado de Zacatecas,
articulo 456. Es de resaltar que en el caso de Chihuahua, a este recurso se le denomin6 como “de casacion”, pero tiene como fin el
mismo que el recurso de nulidad en Zacatecas.

 Ley de Ejecucion de las Consecuencias Juridicas del Delito del Estado de Sinaloa, articulo 27.
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de prisién preventiva o de libertad, el titular del centro llamard la atencién al juez de
control para que resuelva sobre el mismo y, en caso de no recibir la notificacién dentro
de las 3 horas siguientes, dejard en libertad al detenido.®

De igual forma, el imputado podrd controlar extraorgdnicamente al juez de
control durante el proceso de revisién de la prisién preventiva por el incumplimiento
de los plazos, ya que podrd urgir el pronto despacho dentro de las préximas 24 horas vy,
si aun asi no responde, le corresponderd la libertad. Este tltimo tipo de control deriva
en un control intraorgdnico, ya que es aplicado por el Tribunal Superior u 6rganos
disciplinarios del juez de control; de igual forma, éstos podrdn imponer sanciones por la
dilacién en la resolucion de la revision de la prisién preventiva.®*

VI. LA ADMINISTRACION PENITENCIARIA

Esta institucién es una de las que mayores recursos va a requerir tanto en el aspecto
de su infraestructura (principalmente construccién de nuevos centros penitenciarios)
como, sobre todo, en la contratacién y formacién de sus estructuras humanas, ya que
tanto el cuerpo de custodios como todas las demds dreas involucradas en el actual
modelo de readaptacién social en la mayor parte de los estados tienen serias debilidades
estructurales, como la ausencia, ya no digamos de un sélido servicio profesional de
carrera, sino de elementos bésicos que les aseguren condiciones minimas de satisfaccion
laboral, como la estabilidad laboral, salarios decorosos, seguridad del personal, asi como
incentivos laborales.

Como se ha venido insistiendo, dos de los pilares del nuevo sistema son los
servicios periciales y los sistemas penitenciarios. Estos dos pilares también son, en
gran medida, los que mds van a requerir de fuertes inyecciones de recursos, porque el
equipamiento, tanto de las nuevas instalaciones de periciales como de las penitenciarias,
es costoso, asi como la formacién del capital humano para que opere estos servicios.
Ademas de lo costoso, lleva su tiempo, ya que existe un déficit histérico importante de
inversion y capacitacion en estas dos instituciones para poder ponerlas al nivel de las
necesidades del nuevo sistema.

Con la reforma al sistema penitenciario se redistribuye la competencia para la
modificacién de sentencias penales al poder judicial, con lo cual al Sistema Penitenciario
le eliminan, entre otras competencias, las de decretar la libertad condicional, la remisién
parcial de la pena, la reduccién total de ésta y el tratamiento preliberacional, si no
cuenta con la autorizacién de un juez de ejecucion de sentencia penales.® Si se limita
estrictamente a la mencionada reforma constitucional, el anterior serfa el inico cambio.
No obstante, existe una tendencia para que también controle otros aspectos de la

% Codigo Procesal Penal para el Estado de Zacatecas, articulo 321.
% Codigo Procesal Penal para el Estado de Zacatecas, articulo 63.
% Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 21, parrafo tercero.
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administracién, como puede ser el traslado de reos a otros centros penitenciarios, entre
otros.®

Sin embargo, en experiencias de implementacién local se ha identificado que
al sistema penitenciario se le ha impuesto también un control jurisdiccional sobre
los derechos consignados en los tratados y demds instrumentos juridicos de cardcter
internacional ratificados por el Estado Mexicano, por medio de la presentacién de
recursos de inconformidad. Por ejemplo, se pueden activar estos mecanismos en los
casos de inconformidades por la imposicién de sanciones por parte de la autoridad
penitenciaria, tal es el caso de Sinaloa y Durango.”’

Otro control interorgdnico que se ha detectado en los estados de la Federacién es
el deber legal de los jueces de ejecucion de supervisar la ejecucién de sentencias en los
centros penitenciarios, con el fin de constatar el respeto de los derechos fundamentales y
penitenciarios de los internos, como se observa en el estado de Durango, donde el juez
de ejecucién de sentencias tiene este deber, més alld del puro control de la ejecucién y
modificacién de penas.®

VII. CONCLUSIONES

Como ya se pudo observar, el nuevo sistema de justicia penal que se estd implantando en
México, ademds de ser un cambio juridico, es principalmente un cambio en los limites,
equilibrios y controles entre los operadores institucionales del sistema penal y en los dos
actores centrales del proceso: la victima y el imputado.

Este nuevo sistema y su instrumentacién, que tiene dos vias, una federal y otra
local, podrd tener variantes en el diseno de estos limites y controles dependiendo de
las caracteristicas propias del estado; sin embargo, para su definicién, siempre debe
estar informado y delimitado por los principios constitucionales; no obstante, debemos
reconocer que, derivado de ese marco de movimiento que la misma Constitucién le
permite para ser desarrollado y definido en sus leyes secundarias, podrdn existir variantes
principalmente influenciadas e impactadas por temas como la seguridad publica y su
percepcién, el lobby que cada uno de los actores institucionales haga al momento de
realizar y debatir las leyes, la participacién de las organizaciones ciudadanas, asi como
las organizaciones internacionales y las experiencias nacionales y extranjeras donde el
sistema ya estd funcionando. Todo lo anterior serdn factores decisivos para la definicién
de los limites y controles de los sistemas que se estdn disenando e implementando en un
determinado contexto juridico.

 Sarre, Miguel, “Debido Proceso y Ejecucion de Penas”, Reforma Constitucional de 2008, colaboracion en la obra 25 aiios, 25
voces en la educacion judicial. Edicion conmemorativa del 25 aniversario del Instituto de Estudios Judiciales del Tribunal Superior
de Justicia del Distrito Federal.

" Ley de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad del Estado de Durango, articulo 11, fracciones VII y VII; Ley de Ejecucion de
las Consecuencias Juridicas del Delito del Estado de Sinaloa, articulo 25, fraccion 11, entre otros.

% Ley de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad del Estado de Durango, articulo 11, fraccion VI; Ley de Ejecucion de las
Consecuencias Juridicas del Delito del Estado de Sinaloa, articulo 26.
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En conclusién, independientemente del diseno de limites y controles del poder
que se adopten, debe quedar bien claro que el gran reto de esta reforma es crear nuevas
instituciones fuertes, asi como reformar y consolidar las ya existentes. Si no existe esta
premisa bdsica, el sistema que sea va a fracasar porque los limites y controles son una
parte del andamiaje institucional y si éste no es sélido, aquéllas no funcionan, ya que
podran existir formalmente pero materialmente serdn poco efectivas.

Estamos en una importante coyuntura histérica para cambiar lo que hemos
visto que no nos estd funcionando, y si bien es cierto que la transicién democrdtica
debe ir acompafiada de una transicién en los sistemas de justicia, debemos cuidar que
estas transiciones lleguen a consolidarse y no se muevan a la manera de un péndulo
entre periodos autoritarios y periodos democrdticos. Esto lleva tiempo y debemos tener
paciencia; pero, sobre todo, entereza para consolidar nuestras endebles instituciones
democriticas y de justicia.
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EL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL ACUSATORIO, DESDE LA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

I. Origenes de la Reforma

La Reforma Constitucional al sistema de justicia penal de junio de 2008 es el resultado
mis visible de las exigencias de diversos sectores de la sociedad nacional y comunidad
internacional por transformar un sistema de justicia penal lento e ineficiente a los ojos
de todos, un sistema caduco, anquilosado que no garantiza un efectivo acceso a la
justicia como derecho fundamental de las personas, ni para los imputados, ni para las
victimas, y por lo tanto, para la sociedad en su conjunto, lo que genera desconfianza en
las instituciones y debilita su consolidacién. Era importante un cambio radical para que
este pais pudiera modificar sus estructuras no solamente en el “como” sino también en
el “que” del sistema de justicia penal.

Desde el afio 2003 el tema de la reforma constitucional penal y los juicios orales
se volvié focal en los foros académicos, discursos politicos y propuestas reformadoras
de diversos sectores que exigian un cambio en el modelo de justicia a toda luz
inoperante y rebasado, y proclamaban la necesidad de una reestructuracién integral del
funcionamiento y forma de ser de las instituciones de seguridad publica, procuracién e
imparticién de justicia. Desde entonces se hicieron varias encuestas serias especializadas
en estos temas, las cuales coincidieron en que la credibilidad social que se tenfa de las
instituciones de seguridad publica y justicia penal, y sus respectivos actores: policias,
ministerios publicos y jueces, no era la mds deseable. Si a eso le sumamos factores
como la sobrepoblacién penitenciaria y la necesidad de la actualizacién del marco legal
mexicano en relacién a estandares internacionales, la necesidad de una transformacién
radical era evidente, muchos paises latinoamericanos como Guatemala, Costa Rica,
Colombia, Chile y Argentina ya habia comenzado a trabajar desde hacia algunos anos
en las reformas a sus sistema de justicia penal y México tenia que ponerse a la par en
este tema.

En este contexto, el 29 de marzo de 2004 el Presidente Vicente Fox presenté una
iniciativa muy ambiciosa de reforma penal y de seguridad ante el Senado de la Reptblica,
en la cual proponia por un lado cambiar el sistema procesal penal mixto por uno de corte
acusatorio y adversarial, y por otro darle mds poder a las instituciones encargadas de
prevenir y perseguir a la delincuencia sin embargo esta iniciativa no prosperé. Me parece
que muchas de las razones por la cuales no se dio mds tramite a la reforma presentada
por el Presidente Fox era precisamente el tamafio de la reforma y la variedad de temas
trascendentales que tocaba, no pudieron y no supieron por dénde comenzar a trabajar.

Mis adelante, el tema de “los Juicios Orales”, como comiinmente se le hacia
llamar al complejo tema del nuevo proceso adversarial y acusatorio, fue constante en las
propuestas de campana electoral hacia la presidencia del 2006; varios de los candidatos
presidenciales, entre ellos Felipe Calderdn, integraron en sus programas de gobierno la
modificacién y transformacién del sistema penal mexicano.

Las opiniones y propuestas en torno a la necesidad de un nuevo de sistema de
justicia acusatorio siguieron siendo constantes en los foros académicos y de la sociedad
civil, incluso algunas entidades federativas como Chihuahua y Oaxaca empiezan a tomar
acciones para la modificacién de sus sistemas de justicia. También hay estados como
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Durango, Zacatecas y Morelos donde antes de la reforma constitucional ya habian
empezado a trabajar sobre la implementacién de un nuevo sistema de justicia acusatorio.
Un ejemplo también importante es el estado de Nuevo Ledn, que se identifica como un
referente nacional interesante porque comienza a revolucionar por medio de instituciones
de la ciudad de monterrey lo que era el sistema de justicia penal solo en lo que se refiere
a los delitos menores. De ahi nace en buena parte las dos formas de implementacién que
posteriormente se van a identificar en relacién al nuevo sistema de justicia que ordena la
reforma, la implementacién por regién y la implementacién por tipo de delito.

Es asi como en el 20006, con el nacimiento de la Sexagésima Legislatura de la
Cémara de Diputados y de la Cdmara de Senadores y el inicio del periodo constitucional
del Presidente Felipe Calderén, empiezan a verse ya propuestas concretas y serias sobre
las modificaciones necesarias del sistema de justicia penal. En la Cdmara de Diputados
se presentan ocho iniciativas de varios partidos, entre las cuales estd la iniciativa del
Presidente Fox, algunas iniciativas coincidentes del Presidente Calderén, iniciativas de
diputados en lo personal y propuestas de algunas fracciones, con lo que se empieza a
trabajar en lo que serfa la reforma Constitucional.

Por otro lado, la sociedad civil organizada, preocupada también por estas
inquietudes, presenta proyectos al Congreso de la Unién para que fueran tomados en
cuenta como iniciativas, aunque como bien sabemos en México no existen las iniciativas
ciudadanas, por lo que algunos diputados las tomaron como propias y las sumaron al gran
numero de propuestas que se tenian, algunas de estas completas e integrales en cuanto al
sistema de seguridad y justicia y otras que se enfocaban solo en ciertos puntos como los
jueces de ejecucion de sanciones o los medios alternos de solucién de controversias.

Con base a estas iniciativas se empieza a trabajar de una manera seria sobre la
reforma, primero en la Cdmara de Diputados, exclusivamente en lo que es la Comisién
de Justicia y después en la Comisién de Puntos Constitucionales. Posteriormente
empieza a verse la necesidad de que se estudie paralelamente todo el trabajo que se tenia
en ambas comisiones exclusivamente en el tema de reformas constitucionales al sistema
de justicia y seguridad.

Después se toma la decisién en la mesa directiva de la Cdmara de Diputados
de comisionar a un diputado por cada una de las fracciones que conformaban los tres
partidos mayoritarios, esto es PAN, PRI y PRD, quienes empezaron a trabajar en el
tema de la reforma al sistema de justicia penal, independientemente de las comisiones de
justicia y seguridad. Crecié el trabajo y se vio la necesidad de que este tema se estudiara
en conferencia, pues era de la mayor transcendencia y se corria el riesgo de que si se veia
en la Cdmara de Diputados y después en la de Senadores y estos tltimos plantearan la
necesidad de modificar el texto de algtin articulo se tendria que regresar el proyecto y eso
iba a alargar mucho el trdmite legislativo.

Se tomé el acuerdo entre la Cdmara de Diputado y la Cdmara de Senadores para
trabajar en conferencia y comisionar representantes de estas mismas tres fracciones,
entonces habia representantes del Senado por fraccién del PRI, por fraccién del PAN y
por fraccién del PRD. Se empez6 a trabajar sabados y domingos, se trabajaba fuera de
las cdmaras y dentro de las cdmaras; en algunos momentos en la Cimara de Senadores
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otra en la Cdmara de Diputados, en ciertas ocasiones incluso se tuvieron que rentar
salones de hoteles que fueran convergentes para ambas cdmaras y poder trabajar ahi fines
de semana en las tardes para poder darle celeridad a esta reforma constitucional. Cada
uno de los equipos que conformaban las fracciones tenfan sus asesores propios como
académicos y litigantes reconocidos.

Esos trabajos en conferencia dieron como resultado un producto final que se subié
a la Cdmara de Diputados, que era la cimara de origen, y se presentd a consideracion
de las dos comisiones: la de Justicia y la de Puntos Constitucionales, aprobandose por
unanimidad en el afio 2007. Después en la misma Cdmara cuando se presenta en el
pleno, se enfrenta un problema sobre una cuestién muy concreta, no sé si alguno de
ustedes recuerde el problema del allanamiento que también venia en la iniciativa de
reformas. Como se necesitaban dos terceras partes de quérum para aprobar la reforma
y no solo se buscaba cumplir con un niimero o un porcentaje legal sino lo que se queria
el consenso general de todos los partidos politicos y diputados, debido a la importancia
de la reforma, se bajé el tema concreto del allanamiento lo que dio pié a que la reforma
caminara por una vereda mucho mds rdpida y se aprobara por unanimidad de fracciones,
sin embargo algunos diputados en lo individual votaron en contra, pero fueron los
menos.

Es asi como pasa a la Cdmara de Senadores en donde se hacen modificaciones
minimas. Luego regresa a la Cdmara de Diputados para que aprueben las modificaciones
del Senado y mandardn a las legislaturas locales la minuta aprobada. Esto da como
resultado el nacimiento de la Reforma Constitucional del 18 de junio del ano 2008. Ese
dia se publica, en el Diario Oficial de la Federacién, por el Presidente de la Republica el
decreto donde se reforman los diez articulos constitucionales que todos ustedes conocen
y se analizardn con profundidad en éste diplomado.

II. Consejo de Coordinacién para la
Implementacién del Sistema de Justicia Penal

La reforma constitucional en sus articulos transitorios habla de la necesidad de contar con
un Organo de Coordinacién para la implementacién integrado por los representantes de
los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, ademds del sector académico y la sociedad
civil, asi como de las Conferencias de Seguridad Publica, Procuracién de Justicia y de
Presidentes de Tribunales; asi como una Secretaria Técnica que ejecute los acuerdos de
este organismo. Es asi como se crea el Consejo de Coordinacién para la Implementacién
del Sistema de Justicia Penal, instancia gubernamental encargada de dirigir y disefiar las
estrategias pertinentes para la materializacién del nuevo modelo de justicia contenido
en la reforma constitucional mencionada, con el propésito de que su operacién y
funcionamiento sean integrales, congruentes y eficaces en todo el pais y respetuosos de
los principios establecidos por la propia Constitucién.

Este 6rgano estd integrado por los Tres Poderes Federales, el Poder Legislativo
representado por un Diputado y por un Senador, en un acuerdo inicial que todavia
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sigue vigente, el diputado y senador pertenecen a un partido politico diferente los
dos que tengan las mayorfas en cada una de sus cdmaras. El Poder Judicial Federal
representado por un ministro, nombramiento que al principio ocupé el nunca bien
llorado Ministro José de Jesus Gudino Pelayo, gran promotor y aliado de la reforma
constitucional. Al fallecer el Ministro Gudino en el mes de septiembre del afio pasado,
el pleno designa al Ministro Juan Silva Meza, ahora presidente de la Suprema Corte,
quién al ser nombrado Presidente deja de tener esa representacion, por lo que finalmente
de designa al Ministro Sergio Valls actual representante de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién.

En el consejo de Coordinacién para la implementacién, existe también un
representante del Consejo de la Judicatura Federal, el Magistrado Oscar Vizquez Marin.
Como representantes del Poder Ejecutivo Federal estdn el Secretario de Gobernacién,
quien preside este Consejo; el Consejero Juridico del Ejecutivo Federal, el Secretario
de Seguridad Publica y el Procurador General de la Republica. Como representantes
de los poderes de las entidades federativas se encuentra un representante de la
Conferencia Nacional de Procuracién de Justicia, un representante de la Conferencia
de los Secretarios de Seguridad Publica y un representante de la Comisién Nacional de
Tribunales Superiores de Justicia de los Estados (CONATRIB). Por tltimo se integran al
Consejo un representante de la sociedad civil y un representante de la academia, cargos
que ocupan Alejandro Marti y Miguel Sarre actualmente.

Como ven estdn representados en el dmbito federal y en dmbito local
primordialmente las instituciones que tienen injerencia directa en la reforma y quienes
van a operar el nuevo sistema de justicia penal, ese fue el espiritu por el cual se integra
de esta manera el Consejo de Coordinacién.

Por otro lado, las principales funciones del Consejo de Coordinacién son:
emitir los acuerdos para los lineamientos, normas, procedimientos e instrumentos
normativos necesarios para complementar con su objeto; elaborar las politicas,
programas y mecanismos necesarios para instrumentar una estrategia nacional para
la implementacién de la reforma; disefar criterios para reformas constitucionales y
legales; proponer cambios organizacionales y de infraestructura requerida; emitir
los lineamientos para la evaluacién y seguimiento de las acciones necesarias para la
implementacién; aportar los programas de capacitacién y difusién del nuevo sistema
de justicia; elaborar los criterios para la suscripcién de convenios y analizar los informes
que remita la Secretarfa Técnica.

Desde su instalacién en junio del 2009 el Consejo ha sesionado en siete
ocasiones y entre otras cosas ha elaborado acuerdos por los que se aprueban el
Programa de Capacitacién y Difusién dela SETEC; la Estrategia de Implementacién
de la Reforma Constitucional en las Entidades Federativas; los Criterios Generales
de los Cambios Organizacionales para la Implementacién del Sistema de Justicia
Penal; los Criterios Generales en los Temas de Tecnologias de la Informacién y
Comunicacién y los lineamientos para el seguimiento y la evaluacién de la reforma
penal en México.

Quiero decirles que el Consejo es muy proactivo, no solamente se mueve en el

130



EL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL ACUSATORIO, DESDE LA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

dmbito de las juntas y de las reuniones que se tienen programadas para cumplir con el
ordenamiento y normativa interna, sino que fuera de estas reuniones formales se tiene
constante comunicacién por parte de la Secretaria Técnica para nutrir y tener actividades
propias y asi llegar a las sesiones ya con consensos suficientes para poder transitar hacia
los acuerdos necesarios.

III. SETEC

A la par de que nace el Consejo de Coordinacién, nace su instancia operadora, que es
la Secretaria Técnica del Consejo de Coordinacién para la Implementacién del Sistema
de Justicia Penal (SETEC). La SETEC es un 6rgano desconcentrado de la Secretaria
de Gobernacién que tiene como finalidad fungir como el 6rgano técnico ejecutivo de
los acuerdos y decisiones del Consejo de Coordinacién, asi como coadyuvar con las
autoridades de las entidades federativas y de la Federacién, que asi lo soliciten, en el
proceso de implementacién del Sistema de Justicia Penal. Fue creada mediante Decreto
Presidencial publicado el 13 de octubre de 2008 en el Diario Oficial de la Federacién
cumpliendo con el mandato constitucional del articulo noveno transitorio del Decreto
de Reformas y adiciones a la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
publicado el 18 de junio de 2008.

Entre las funciones de la SETEC destacan las siguientes: coadyuvar y apoyar a
las autoridades locales y federales en la implementacién; evaluar y dar seguimiento a
los programas de coordinacién; proponer y operar en las instancias correspondientes
los proyectos de reformas tanto legales como constitucionales; ejecutar las acciones
necesarias para el cumplimiento de los acuerdos; elaborar los programas de capacitacién;
realizar los programas de difusion; suscribir convenios; entre otras atribuciones con
miras a la coordinacién de la implementacién.

No obstante es fundamental no perder de vista la naturaleza propia de la
Secretaria Técnica establecida en la misma reforma constitucional, el transitorio dice:
“La Secretaria Técnica serd apoyo y coadyuvante de las entidades, de los estados y de
la federacién cuando asi lo soliciten”. Es muy importante poner atencién a esta tltima
frase, pues existe una idea errénea de que la Secretaria Técnica es quien ejecuta la
implementacién de las reformas constitucionales y no es asi, esta solo actiia como
coadyuvante e instancia de apoyo para la implementacién en los estados y la Federacién
cuando asi se le solicite, es decir no tiene poderes ejecutivos. Si un estado, como ya ha
sucedido, dice “yo no necesito de la Secretaria Técnica” la Secretaria Técnica no puede
actuar, estd supeditada a la solicitud de dicha entidad federativa, pues es solo un 6rgano
de coadyuvancia.

Para abordar el proceso de reforma de manera integral la Secretaria Técnica ha
trabajado en base a cinco grandes ejes: normatividad, coordinacién interinstitucional,
capacitacién y difusidn, asistencia técnica y administracién; a partir de ellos se derivan
las relaciones y labores con instituciones y actores involucrados que llevan a cabo las 5
Direcciones Generales que la integran.
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IV. Direccién General de Estudios y Proyectos Normativos

La Direccién General de Estudios y Proyectos Normativos tiene por objetivo realizar
los estudios especializados en materia de seguridad publica y justicia penal necesarios
para la implementacién del sistema de Justicia Penal en los dmbitos federal, estatal,
municipal y del Distrito Federal; disenar propuestas de reformas legislativas a los
ordenamientos federales, estatales, municipales y del Distrito Federal; y elaborar toda
clase de instrumentos normativos, escritos, consultas y opiniones relacionados con las
actividades del Consejo de Coordinacién y la Secretaria Técnica.

Antes que nada es importante mencionar que esta drea fue la encargada de
coordinar la elaboracién del Proyecto de Cédigo Federal de Procedimientos Penales
(CFPP) con el objetivo de construir un instrumento legal que logre un sistema de justicia
eficaz con pleno respeto a los derechos humanos y observancia del debido proceso legal,
que optimice a su vez la capacidad institucional del estado en su labor de procuracién y
administracién de justicia, senalando a los operadores juridicos, de la manera mds clara
posible, las reglas que regirdn al procedimiento penal, sin que exista una afectacién al
marco constitucional.

La propuesta partié de la identificacién y andlisis tanto de los proyectos legislativos
existentes en el Congreso de la Unién como de los proyectos realizados por otras
organizaciones que eran de conocimiento generalizado en el pais, asi como de la legislacién
vigente en diversas entidades federativas que ya cuentan con un nuevo sistema de justicia y
leyes del ambito internacional. Luego de analizar dichos textos normativos se identificaron
sus coincidencias, divergencias y, en su caso, algunas dreas de oportunidad legislativa, en
funcién de las bases constitucionales establecidas por la reforma y se procedi6 a confeccionar
por parte de la SETEC, un documento de trabajo base o un esqueleto de lo que debe de
tener un c6digo procesal en base al nuevo en un sistema de justicia.

Mis adelante se procedié a conformar en una primera etapa, una mesa de
trabajo interinstitucional coordinada por la SETEC e integrada por representantes de
instituciones o dependencias del sector publico federal. Se celebraban reuniones por la
tarde una o dos veces por semana con un representante de la Secretaria de Gobernacién,
de la Procuraduria General de la Republica, de la Secretaria de Seguridad Pdblica y de la
Consejeria Juridica del Ejecutivo. En estas discusiones hubo temas dlgidos, apasionados
y con posiciones enfrentadas sobre cuestiones como el tema de conduccién y mando de
la investigacién, por ejemplo, donde la policia decia una cosa y la procuraduria decia
otra; o en relacién a la cadena de custodia, que implica quien debe de proteger la prueba;
incluso se discuti6 sobre en qué momento inicia el proceso, tema que atin es polémico. La
sociedad civil y la academia también participaron en este proceso aportando comentarios
sobre algunos aspectos que se comenzaban a definir.

Al final se conformé un primer anteproyecto de Cédigo que se pone a consideracién
del Consejo de Coordinacién el dia 26 de julio del 2010, dia que se entregé a todos los
miembros del consejo para que aportaran sus observaciones a mds tardar el dia 31 de
agosto de ese mismo ano. Después algunos de los consejeros nos pidieron ampliar el
plazo, por lo que al final se amplié casi un mes mis.
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Recibimos todas las aportaciones, algunas de ellas muy ricas, las cuales
modificaban sustantivamente nuestro primer anteproyecto. El Poder Judicial Federal
por ejemplo, hizo observaciones muy importantes por medio de algunos Ministros,
magistrados y jueces; el INACIPE mandé un trabajo excepcional; la academia elaboré
también sus propuestas por conducto del Consejero Miguel Sarre, etc. Se procesaron
y sistematizaron todas las aportaciones y comentarios que nos dieron los consejeros o
las instituciones que representaban, y se presenté nuevamente el Proyecto de Cédigo
modificado en la VI Sesién Ordinaria celebrada el 9 de diciembre del 2010, en donde
se aprueba como un proyecto terminado y se instruye a la Secretaria Técnica para
que lo remitiera a la Consejeria Juridica del Ejecutivo Federal, y esta concluyera las
formalidades relativas a la exposicién de motivos; el régimen transitorio; el capitulo de
la accién penal privada y demds formalidades necesarias que enriquezcan el proyecto
en mérito y pudiera ser presentado como iniciativa de Ley ante el Congreso de la
Unién.

Como pueden ver este Proyecto de Cédigo propone un modelo que integra
puntos de vista de diversos sectores, el proceso que siguié la elaboracién fue realmente
socializado, con aportaciones diversas que enriquecieron el proyecto y que toma
en cuenta diferentes Gpticas: la meramente jurisdiccional, como la de la Suprema
Corte; la 6ptica de la procuracién de justicia y policia de investigacién, la éptica legal
encuadrada por el Ejecutivo Federal por medio de su Consejerfa Juridica, la Optica
del Congreso de la Unién por medio de las aportaciones del Diputado y Senador,
quienes al igual que otros consejeros aclararon que aprobaban el proyecto de forma
no vinculatoria, la éptica de las entidades federativas y la éptica de la academia y a
sociedad civil.

Este proyecto busca resolver muchas de las criticas que se han hecho hasta ahora
al Nuevo Sistema de Justicia Penal, como la inexistencia de un verdadero equilibrio
de derechos de inculpados y victimas; la rigidez del modelo frente a prueba ilicita y
en cuanto al monopolio de la accién penal y el uso indiscriminado de mecanismos de
terminacion anticipada en detrimento del esclarecimiento de los hechos. Este puede
ser el inicio y primer paso para lograr la armonizacién, o en su caso unificacién de la
legislacién procesal penal en todo el pais, logrando equidad en los procedimientos y
facilitando la implementacién de la Reforma en todo el territorio nacional.

En materia de Ejecucién de sanciones la Direccién General del Estudios y
Proyectos Normativos, elaboré los “Lineamientos en materia de ejecucién de sanciones y
del sistema penitenciario” para dar cumplimiento a las bases y principios constitucionales
que plantean la transformacién en dicha materia. Dichos lineamientos optimizan la
capacidad del estado y regulan de manera clara y precisa las atribuciones y obligaciones
de los operadores juridicos, tanto en el dmbito jurisdiccional de la ejecucién de penas
como en el orden administrativo, logrando una separacién de funciones muy clara
entre ellas.

Estamos en espera de que las Cdmaras el Poder Legislativo aprueben las
reformas que deben de darse con motivo de la ejecucién de sanciones. Recordemos
que hay una iniciativa presidencial reciente y existian ya cuatro, mds otra que se sumé
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recientemente, es decir seis, todas ellas en la Cdmara de Diputados. Habia también una
minuta que venia de la Cdmara de Senadores donde se hablaba sobre el tema concreto
que dejo dictaminada la Comisién de Justicia de la sexagésima legislatura y se quedé
en lectura ante el pleno, por lo que tiene que regresarse para dictaminarse nuevamente.
Esperamos que en estos dias que quedan del periodo ordinario de sesiones en la
Cémara de Diputados, se pueda dictaminar y aprobar una iniciativa, o la combinacién
de varias, para poder tener un marco legal preferencial sobre el sistema de ejecucion
de sanciones y de reinsercién social. Esperamos realmente que si no se aprueba en
estos dias, exista un periodo extraordinario para que pueda emitirse y cumplir con el
mandato constitucional.

En materia de Justicia Alternativa se elaboraron los “Lineamientos en materia de
mecanismos de justicia alternativa” a efecto de lograr despresurizar el sistema de justicia
penal y concentrar sus fuerzas en los casos verdaderamente importantes, mediante
diversos medios como la conciliacién y la mediacién, los cuales permiten llegar a
soluciones entre las partes, sin tener que llegar al juicio oral. La justicia alternativa,
como la mediacién o los acuerdos reparatorios, pueden ser medios idéneos para reparar
los dafios sufridos, beneficiar a la victima y lograr su participacién activa en la resolucién
de cuestiones derivadas del delito.

Si bien creemos que todos los temas de la reforma constitucional son importantes,
hay algunos que exigen se aborden con mds urgencia, como son los medios alternativos
de solucién de conflictos. Tan es asi que varias entidades federativas han optado por
generar una ley de medios alternos de solucién de controversias antes de emitir su
nuevo c6digo procesal penal, de tal manera que los operadores de los sistemas penales,
sobre todo los ministerios publicos, vayan interiorizando los nuevos mecanismos que
implican el nuevo sistema de justicia. Asi mismo para que la poblacién conozca las
salidas alternativas que brinda la reforma.

Por otro lado se contraté el estudio monogrifico denominado “Medios de
impugnacién en el nuevo sistema de justicia penal acusatorio” a cargo del Dr. José
Barragdn Barragdn, estudio critico comparado, en el cual se analizan los distintos medios
de impugnacién que imperan en el nuevo sistema de justicia penal, sus caracteristicas, sus
alcancesyy sus efectos. Los medios de impugnacién varfan segin el c6digo de procedimientos
penales de cada estado, en algunos por ejemplo se prevé la casacién como medio para
impugnar la sentencia y en otros lo tienen como apelacién, lo que nosotros proveemos son
lineamientos generales en el tema. Asi mismo se contraté un estudio sobre las garantias y
derechos procesales de las victimas del delito. Recuerden que muchas de las garantias de
las victimas no aparecian anteriormente en la constitucién, por lo que se requiere hacer un
estudio a fondo sobre los nuevos derechos que introduce la Reforma.

Todos estos documentos a cargo de la Direccién General de Estudios y Proyectos
Normativos los tienen publicados en la pagina web de la Secretaria Técnica es www.
setec.gob.mx, ahi aparecen como aparece también el proyecto inicial del c6digo federal
de procedimientos penales.
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V. Direccién General de Asistencia Técnica

La Direccién General de Asistencia Técnica es la encargada de apoyar a las autoridades
federales, estatales y municipales en la ejecucién de los aspectos técnicos implicados en
el proceso de implementacién del Sistema de Justicia Penal, proporcionando modelos
en infraestructura fisica, reestructura de instituciones, programas del sistema de la
informacién y la correspondiente administracién del nuevo sistema.

En este eje se elaboré el Modelo de Gestién el cual consiste en una
herramienta administrativa que va a permitir la funcionalidad, automatizacién
y operacion del Nuevo Sistema de Justicia Penal (NS]JP) toda vez que el mismo
aporta los procesos administrativos necesarios para fortalecer el funcionamiento de
las instituciones; propone nuevas estructuras administrativas bdsicas que vuelvan
mads eficiente el proceso penal, los puestos y perfiles de los operadores necesarios
para el NSJP y los manuales de administracién y procedimientos para cada una
de las instituciones.

Con esta herramienta se pretende facilitar la administracién eficiente del flujo
de trabajo inherente al Sistema de Justicia Penal Acusatorio e incorporar fortalezas
organizacionales que permitan potenciar y asegurar la profesionalizacién y mejora
permanente de sus procesos e integrantes, concentrando los esfuerzos institucionales en
torno a los procesos sustantivos de la organizacién, con un enfoque de proceso y ahorra
recursos humanos y materiales.

Asi mismo la Direccién General de Asistencia Técnica disend un “Sistema
Informdtico de Gestién”, que consiste en un programa informdtico, que permitird
automatizar la operacién de las procuradurias, el poder judicial, la defensoria publica,
autoridades de reinsercién social (seguir mismo nimero de expediente, medidas de
seguridad, interlocucién con el juez de ejecucién de sentencias penal).

Este sistema normard la actuacién del personal con base a un modelo de control,
normatividad y transparencia de las actividades, promoviendo un estilo de trabajo basado
en la medicién y evaluacién de resultados, sistematizando los procesos de los operadores
de acuerdo al nuevo Sistema de Justicia Penal. Asimismo cambiard el expediente escrito
por esquemas electrénicos, dando la posibilidad de generar el Nimero Unico de Causa
(NUC) a través de los diversos operadores del NSJP, permitiendo la consulta rdpida
y oportuna de informacién y la transparencia de cuentas al interior y exterior de las
instituciones.

En el eje de infraestructura se creé la “Guia de disefio arquitecténico de la
infraestructura para los edificios del sistema judicial”, documento de diseio que tiene
como objetivo general proveer a las instituciones del nuevo sistema de justicia con
pardmetros constructivos que actiien como modelo a seguir y faciliten el proceso de
disefio arquitecténico para la implementacién de la reforma. El producto tiene como
perspectiva ser también un marco de referencia en costos de edificacién de acuerdo a las
necesidades por institucién.
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VI. Direccién General de Capacitacién y Difusién

La Direccién General de Capacitacién y Difusién tiene como funciones planificar, disenar
y someter a la consideracién de la Secretaria Técnica y del Consejo de Coordinacién, y
en su caso ejecutar directamente o como coadyuvante, los programas de capacitacién,
preparacién continua y difusién de la reforma al Sistema de Justicia Penal, tanto entre
la sociedad civil como entre los operadores competentes en los tres niveles de gobierno.

La capacitacién y formacién en los valores del nuevo Sistema de Justicia es uno de
los retos mds grandes que Impone la Reforma. Tema que ha sido preocupacién constante
de la Secretaria Técnica, tanto desde el punto de vista de su homogeneizacion a nivel
nacional como desde la perspectiva de la evaluacién constante de su calidad. Es por
esto que se generd el “Programa de Nacional de Capacitacién” que tiene como objetivo
ayudar en el desarrollo de programas de capacitacién, para la profesionalizacién de los
actores de la reforma constitucional y del sistema de seguridad y justicia penal de corte
acusatorio, de manera transparente, eficaz y con mayor seguridad juridica. Lo anterior, a
través de la propuesta de instrumentacién de mecanismos rectores de profesionalizacion
en el nuevo sistema de seguridad publica y justicia penal, para los operadores de las
instituciones de los tres 6rdenes de gobierno. De esta forma, se logrard la capacitacion
homologada, de la mds alta calidad y acorde a las necesidades de cada uno de los
operadores del nuevo sistema de justicia penal.

Asi mismo generaron programas de estudio por operador y de especializacidn,
dirigidos a los nuevos operadores del sistema de justicia penal y a las facultades y escuelas
de derecho de las distintas universidades pablicas y privadas del pais que buscan crear un
marco de estudios homogéneo en contenidos, asignaturas y carga horaria. Se contempla
que sean enfocadas en las asignaturas de procesal penal y postgrado con una clinica
procesal penal, en las cuales se abordan los temas del nuevo proceso penal acusatorio y
las destrezas y técnicas de litigacion oral.

Para agilizar todas las actividades relacionadas con la capacitacién que debe
brindarse en el pais a las instituciones policiales, de procuracién de justicia y autoridades
judiciales, se cre6 el Comité de Capacitacion, el cual se integra por un representante
de cada uno de los integrantes del Consejo de Coordinacién. El Comité tiene como
funciones principales: analizar y dictaminar los contenidos de los programas de
capacitacién que serdn sometidos al Consejo de Coordinacién; brindar apoyo a las
entidades y la Federacién en materia de capacitacién; desarrollar los lineamientos y
protocolos para la certificacién de instituciones e instructores y dictaminar a quienes
sean aptos para obtener certificacién; disenar los programas de capacitacion y ajustarlos
a las necesidades de cada uno de los actores o entidades que soliciten el apoyo de la
SETEG; revisar y validar programas de estudio de las instituciones que cuenten con una
planta de instructores certificados y crear subcomités especializados en proyectos y/o
funciones especificas que requieran de especial atencién.

Actualmente se cuenta con un padrén de 772 Capacitadores certificados surgido
de un proceso especializado de certificacién y con 1247 cursos impartidos a nivel
nacional dirigidos a 71,703 asistentes de diversos sectores de la poblacién, entre los que
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destacan operadores del sistema, estudiantes de derecho y sociedad civil en general.

En el eje de difusién se cuenta con la revista semestral “Nuevo Sistema de Justicia
Penal”, revista especializada en el proceso de implementacién de la Reforma al Sistema
de Justicia Penal. A la fecha se han distribuido 6,000 ejemplares de dos ntiimeros
semestrales, con el objetivo de informar a los diferentes actores de la reforma, para que
conozcan, se actualicen y se informen de los avances y logros de la reforma penal a
nivel nacional. En agosto de 2011 se publicard un tercer nimero de la revista con un
tiraje de 3,000 ejemplares. Asi mismo se cuenta con la publicacién de la Revista anual
2010 “Cultura constitucional, cultura de libertades”, revista juridica de fondo y de
periodicidad anual con un tiraje de 1250 ejemplares, que cuenta con la participacién
de importantes autores especializados en la materia de la implementacién del Nuevo
Sistema de Justicia Penal.

En el mismo eje se cuenta con el portal oficial de la Secretaria Técnica del
Consejo de Coordinacién para la Implementacién del Sistema de Justicia Penal
en donde se publican los productos de difusién como: revistas, tripticos, actos
académicos e institucionales; de los acuerdos y sesiones del Consejo de Coordinacidn;
asi como productos de las Direcciones Generales como el Programa de Capacitacion
y Difusién.

VII. Direccién General de Coordinaciéon Interinstitucional

La Direccién General de Coordinacién Interinstitucional es la unidad encargada de
elaborar diagnésticos, planes especificos y soluciones para la implementacién del sistema
de Justicia Penal en la federacién, estados y Distrito Federal; evaluar su ejecucion; y
desarrollar actividades de cooperacién nacional e internacional de apoyo a la labor del
Consejo de Coordinacién y la Secretarfa Técnica.

En esta drea se disefaron los “Lineamientos para el seguimiento y evaluacién
de la Reforma Penal en México”, consisten en un modelo conceptual y metodolédgico
para disenar un sistema de indicadores de seguimiento y evaluacién de la reforma. Asi
mismo se cuenta con una valoracién técnico—juridica del proceso de implementacién
que tiene por objeto conocer la metodologia de aplicacién de los Lineamientos para el
seguimiento y evaluacion para su réplica.

En el mismo eje se desarroll6 la “Metodologia integral de planeacién para la
implementacién en las Entidades Federativas”, que consiste en un documento que
pretende establecer un sistema de indicadores para el seguimiento y evaluacién integral
del proceso de implementacién de la reforma penal en México, la operacién del sistema
penal acusatorio-adversarial, asi como el impacto y la percepcién de la ciudadania a
nivel nacional. Se plantea trabajar en 4 diferentes niveles: Los indicadores de nivel I
miden el desempeno del proceso de implementacién; los Indicadores de nivel II miden
los resultados de la reforma; los indicadores de nivel III miden el impacto de la reforma
y los indicadores de nivel IV; resultados de la operacién e interrelacién de cada actor
procesal.
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VIII. Direccién General de Administracién y Finanzas

La Direccién General de Administracién y Finanzas por tltimo, coordina los procesos
internos de programacién, presupuestacién, gestién de recursos humanos, materiales,
financieros, informdticos y de comunicaciones, en términos de las disposiciones
normativas aplicables y vigila las politicas, bases, lineamientos y procedimientos de
cardcter administrativo para la organizacién y funcionamiento de la Secretaria Técnica.

IX. Subsidio

Otra de las tareas fundamentales de la Secretaria Técnica es apoyar a las entidades
federativas para que obtengan recursos de forma directa e inviertan en proyectos que
impacten de manera estratégica a la implementacién de la reforma. De conformidad
con los articulos octavo y décimo transitorios de la reforma constitucional publicada
mediante decreto en el Diario Oficial de la Federacién de 18 de junio de 2008, se deberia
crear para el ejercicio presupuestal siguiente a la entrada en vigor de dicho decreto un
fondo especial para el financiamiento de la reforma al sistema de justicia penal. Dicha
disposicién se cumplié hasta el afio 2009, cuando la Cimara de Diputados asigné en
el Presupuesto de Egresos de la Federacién para el Ejercicio Fiscal 2010, a la Secretaria
de Gobernacién, bajo el rubro del Programa Presupuestario P010 “Implementacién de
la Reforma del Sistema de Justicia Penal” un monto de ciento noventa y seis millones
doscientos ochenta y ocho mil quinientos diecisiete pesos.

Posteriormente de las economias generadas por la propia Secretaria Técnica de su
gasto corriente del presupuesto 2010, se asignaron adicionalmente al presupuesto ciento
quince millones setecientos treinta y ocho mil seiscientos noventa y tres pesos, con lo
que el subsidio ascendid a trescientos millones veintisiete mil doscientos diez pesos de tal
manera que representa un 59% adicional del presupuesto asignado. Como los recursos
son limitados se definieron prioridades para garantizar que estos sean ejecutados en
tiempo y forma a través de una serie de Directrices que el Consejo aprobd, estableciendo
como temas prioritarios los de Normatividad, Capacitacién, Difusion, Reorganizacion
e Infraestructura.

Respecto de las treinta y dos entidades federativas del pais veintiséis efectuaron
solicitudes ante la Secretaria Técnica para el otorgamiento de subsidios y seis no iniciaron
trdmite: Coahuila, Nayarit, Oaxaca, Quintana Roo, Sinaloa, Veracruz. De las veintiséis
entidades que iniciaron tramites, el Comité de Subsidio dictaminé que se asignaran
recursos a un total de veintidés entidades, ya que el estado de Aguascalientes no envi6
proyectos para ser beneficiados mediante subsidio y Querétaro, Sonora y Zacatecas no
finalizaron los trdmites administrativos para ser beneficiados mediante el subsidio, no
obstante que ya se les habian aprobado sus proyectos. En total fueron presentados ciento
veintiocho proyectos, de los cuales ochenta y ocho fueron dictaminados favorablemente,
con un monto de trescientos doce millones veintisiete mil doscientos diez pesos que ya
fueron entregados.
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Posteriormente, mediante el ejercicio fiscal 2011 el Congreso aprobé recursos
destinados a la implementacién de la Reforma del Sistema de Justicia Penal a favor de
los estados y el Distrito Federal por una cantidad de 443 millones 424 mil pesos y el 31
de enero del 2011 se establecieron las directrices para la aplicacién de dichos recursos a
proyectos de las entidades federativas.

Con base a las solicitudes que se recibieron el Comité de Subsidios, ha
evaluado y resuelto un total de 308 proyectos, los cuales fueron presentados por 31
entidades federativas, todas a excepcién de Nayarit quién no hizo solicitud. De esa
totalidad resultaron autorizados 174 proyectos a favor de las 31 entidades federativas
que presentaron solicitud en base a 8 Ejes distintos: 22 proyectos de Planeacién, 21
proyectos de normatividad, 21 proyectos de Reorganizacién Institucional, 04 proyectos
de Tecnologias de la informacién, 10 de Infraestructura, 42 proyectos de equipamiento,
39 proyectos de capacitacién y 15 proyectos de difusién.

X. Cooperacién Internacional

Para lograr una adecuada implementacién de la reforma es indispensable el intercambio
de experiencias internacionales asi como de buenas pricticas, lo que facilitard la labor de
planeacién y diseno institucional en cada una de las entidades federativas y la federacién.
Es por esto que la Secretaria Técnica ha puesto un gran interés en el tema de cooperacion
Internacional y ha desarrollado diversos Proyectos con gobiernos extranjeros. Nos
referimos al Proyecto Binacional “Apoyo a la Reforma del Sistema de Justicia Penal
Mexicano”, financiado a través del Fondo Conjunto México-Chile, mismo que se ejecuté
de manera exitosa de 2008 al 2010; cabe mencionar también los 3 Proyectos trianuales
financiados por el Gobierno de Canadd, y desarrollados a través del Departamento de
Justicia y el Ministerio de Asuntos Exteriores de dicho pais, relativos a la capacitacién de
jueces y la ética judicial; la armonizacién de la legislacién penal y la profesionalizacién
de los abogados, mediante los cuales se beneficia a operadores institucionales del sector
justicia de 5 entidades federativas de la regién sureste del pais (Campeche, Chiapas,
Quintana Roo, Tabasco y Yucatdn).

Por otro lado, es importante resaltar el estrechamiento en la comunicacién que
tltimamente se ha desplegado con autoridades norteamericanas, gracias al mecanismo
de cooperacién binacional denominado “Iniciativa Mérida”, y que se traduce en el
fortalecimiento de la colaboracién entre ambos Estados, asi como en la identificaciéon
de dreas de oportunidad que ambas partes hemos coincidido en su cardcter prioritario.

Adicionalmente, hemos desarrollado actividades con otros gobiernos extranjeros
como Colombia, Costa Rica, Espana e Inglaterra, las cuales consisten en Misiones
al extranjero, Recepcién de expertos, Foros y visitas de diagndstico. Recientemente
se llevé acabo la Primera Reunién de Cooperacién Internacional con el objeto de
formalizar los vinculos con gobiernos y organizaciones internacionales y aprovechar al
mdximo el apoyo que brindan al estado mexicano en el tema de la Reforma al Sistema
de Justicia.
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XI. Avances de la implementacién

Quisiera terminar diciéndoles cémo va la reforma en los estados. Primero estdn los
estados que iniciaron con la implementacién del nuevo sistema acusatorio antes de
la reforma constitucional: Oaxaca y Chihuahua, que éste el Gnico estado que tiene el
nuevo sistema de justicia penal vigente en todo su territorio; Durango que lo tiene
exclusivamente en la ciudad capital; el Estado de México quién dividi6 la implementacién
en tres etapas de acuerdo a tres regiones distintas empezando por Toluca; Morelos que
lo ha implementado en alrededor del 60% del territorio; Zacatecas donde funciona
exclusivamente en la capital y Baja California funcionando solo Mexicali.

Asi mismo este afio van a iniciar con el nuevo sistema de justicia penal Guanajuato
y Yucatdn, se tenfa programado también Hidalgo, pero debido al cambio gobierno la
decisién de comenzar este afio no se ha ratificado. Puebla también tenia establecido la
entrada de vigor de del nuevo cédigo para este afno pero ya se decidié que se van a esperar
un ano mas.

Como podemos ver muchos de los estados que empezaron primero no han
avanzado mds, como por ejemplo Oaxaca que va a suspender la implementacién en la
regién que seguia durante ocho meses mds, o Durango que tenia programado continuar
con Gémez Palacio y lo suspendieron un poco porque van a tener una interrelacién
con Torredn por la situacién de Laguna y no quieren ir solos los de Gémez Palacio y
Lerdo sin que participe Torre6n. Zacatecas inicié el 5 de enero de 2009 en la capital y
aunque la intencidn era transitar a otros distritos judiciales ha decidido aplazar también
la implementacién.

Les comento sobre esto porque son ejemplos muy claros de la importancia
de la integralidad, es decir todas las instituciones deben ir juntas y de la mano. Hay
estados por ejemplo donde los poderes judiciales han caminado de una forma exitosa,
donde tienen unos extraordinarios Jueces de Control y de juicio oral, pero el Ministerio
Publico estd muy rezagado, no estd al nivel de los jueces o de los defensores publicos,
lo que puede traer como consecuencia niveles altos de impunidad pues como sabemos
el principio de contradiccién que se introduce con la reforma pone a ambas partes en
igualdad de circunstancias.

Con relacién al avance en la implementacién de la reforma en las entidades
federativas, la SETEC ha identificado 4 cuadrantes para clasificar su avance: etapa inicial,
de planeacién, de entrada en vigor en 2011 y de operacién. De esta forma podemos
definir las prioridades con base en los ejes estratégicos mencionados anteriormente. El
impulso que se dé a las entidades deberd enfocarse a que todas de manera progresiva
avancen a su siguiente etapa. Lo anterior, con miras a queen 2016 la reforma se encuentre
implementada en la totalidad del pais.

En el Cuadrante Uno se ubican las entidades federativas con menor desarrollo en
la implementacién de la reforma judicial o entidades federativas en etapa inicial, son los
que no han tenido las circunstancias propicias para iniciar por el cambio de gobierno o
legislatura por ejemplo, o simplemente porque no existe voluntad politica. Las entidades
federativas que se ubican en este cuadrante son: Aguascalientes, Baja California Sur,
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Coahuila, Nayarit, Quintana Roo, Sinaloa, Sonora y Veracruz. En estos casos la SETEC
considera que los esfuerzos tienen que orientarse hacia el fomento de acuerdos politicos
y creacion de instancias técnicas, asi como a la elaboracién de propuestas de cambios
normativos y ejercicios de sensibilizacién con los operadores clave del sistema de justicia
de penal de todas las instituciones involucradas en la implementacién de la reforma.

En el Cuadrante Dos se encuentran las entidades federativas que estdn fase de
planeacién estratégica, estados donde ya tienen un érgano politico y un érgano técnico,
ya tienen sistema de planeacion y proyectos de modificacién de normas y elaboracién
del nuevo cédigo procesal. Las entidades federativas que se ubican en este cuadrante son:
Campeche, Chiapas, Colima, Distrito Federal, Guerrero, Jalisco, Michoacdn, Nuevo
Ledn, Querétaro, San Luis Potosi, Tabasco y Tamaulipas. En este caso las acciones que
se tienen que impulsar estdn relacionadas con la elaboracién de los documentos de
planeacién que guiardn el proceso de implementacién de la reforma y la realizacién
ejercicios de sensibilizacién e interiorizacién con personajes clave del sistema de justicia
penal.

En el Cuadrante Tres se localizan las entidades federativas que estdn a punto
de entrar a operar el sistema judicial penal. Las entidades federativas que se ubican
en este cuadrante son: Puebla, Hidalgo, Guanajuato y Yucatdn. En este cuadrante, las
entidades federativas deben tener todo lo referido en el cuadrante anterior pero ademis
su normatividad debe estar aprobada, el personal clave capacitado, las instituciones
en proceso de reorganizacién y la infraestructura y el equipamiento institucional en
desarrollo. En este sentido, las acciones a implementar tienen que concentrarse en el
desarrollo de planes de capacitacién, a la reorganizacién institucional y al fortalecimiento
de la infraestructura fisica y el equipamiento de las instituciones.

Por ultimo en el Cuadrante Cuatro estdn las entidades federativas que ya
mencioné, las cuales estdin implementando la reforma en por lo menos un distrito
judicial. Las entidades federativas que se ubican en este cuadrante son: Chihuahua,
Oaxaca, Durango, Zacatecas, Estado de México, Morelos y Baja California. Para ello, las
acciones tienen que orientarse hacia la capacitacién de personal, el fortalecimiento de la
infraestructura y el equipamiento institucional y el desarrollo de estrategias de difusion
de la reforma judicial penal.

Respecto a la Federacién, encontramos que al interior de cada una de las
instituciones federales se estd trabajando. Por ejemplo en el Poder Judicial Federal
existe coordinacién entre el Instituto de la Judicatura Federal, la Suprema Corte y el
Consejo para tener programas especificos de planeacion e induccién; la Procuraduria ha
avanzado en el tema de capacitacién por medio del INACIPE y por un intercambio a
través de Iniciativa Mérida, tienen grandes programas de capacitacién pero entre otras
cosas estdn en espera del Nuevo Cédigo Federal de Procedimientos Penales para poder
tener capacitacién definida. Una de las tendencias puede ser ir trabajando con circuitos
judiciales que sirvan como piloto como el que existe en Yucatdn, o el circuito que existe
en Colima y Tlaxcala.

Estamos conscientes de las dificultades que implica la transformacién de nuestro
sistema de justicia, sabemos que no es una tarea ficil que se agota con cambios normativos,
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que la reforma implica largos procesos de planeacién, capacitacién, difusién, asi como la
seleccidn, profesionalizacién y evaluacién continua de cada uno de los diferentes actores
involucrados y el pleno conocimiento de la ciudadania de lo que la reforma significa para
que participe de ella y haga valer sus derechos. Es cierto también que es una reforma
que cuesta, no lo vamos a negar, pero tampoco es una reforma de millones y millones
imposible de financiar como muchas veces se dice, pues hay estados que han demostrado
que sin tantos millones, pero con mucha dignidad y eficiencia se puede comenzar, ya
sea con un diagndstico, planeacién o estudios sobre la nueva legislacién por ejemplo.
Ademds no hay que olvidar que la Constitucién establece que las Legislaturas de los
Estados y el Congreso de la Unién deben de legislar para tener el dinero suficiente para
la implementacién. En fin lo importante es que no hay excusa para iniciar los trabajos
serios y responsables para la implementacién de las reformas constitucionales de junio

de 2008.
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EL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL ACUSATORIO, DESDE LA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

No cabe duda que la influencia de renovar nuestro sistema mixto-inquisitivo a uno de
corte acusatorio-adversarial surgid, independientemente del interés de nuestro pais vecino
Estados Unidos y su antiquisimo sistema anglosajén denominado Common Law, con el
proceso penal acusatorio latinoamericano. Para ello, estimo pertinente destacar la incursién
que hubo de la década de los noventa a la fecha: Guatemala (1994), Costa Rica (1998),
Argentina (1999), El Salvador (1999), Paraguay (1999) y Venezuela (1999); posteriormente
se incorporaron Chile (2000), Bolivia (2001), Ecuador (2001), Honduras (2002), Nicaragua
(2002), Perti (2006), Repuiblica Dominicana (2004) y Colombia (2005).

En México llega esta caravana de transicion de justicia penal hasta junio de 2008,
con una vacatio legis de ocho anos para su implementacién en todos los estados de la
Republica Mexicana, conforme a lo sefalado en los articulos transitorios de la reforma
constitucional. No obstante, ciertas entidades federativas se adelantaron a la reforma penal
e implantaron el sistema acusatorio en su estado: Nuevo Leén (2004), Chihuahua (2006),
Oaxaca (2007), Morelos (2007). Lo anterior revela que hemos comenzado tardiamente,
no solamente en toda América Latina, sino dentro del propio gobierno federal.

Esto no implica que el esfuerzo realizado hasta el momento demerite la calidad
de derecho penal que tenemos; al contrario, debemos percibir que estamos en una época
de andlisis comparativo y de experiencias que podria reorientar el sistema acusatorio que
hay, por qué no, en Latinoamérica.

Por tal motivo, la Secretaria Técnica del Consejo de Coordinacién para la
Implementacién del Sistema de Justicia Penal (SETEC) reconoce que lo primordial es
crear un modelo de sistema acusatorio que se adecue a las necesidades de justicia penal
del pais. Independientemente de que su obligacién es coadyuvar y brindar apoyo a las
autoridades locales y federales en la implementacién del Sistema de Justicia Penal, se
abocé la SETEC a estudiar los mecanismos que se usaron en los estados anteriores a
la reforma de 2008. Primeramente se analiz6 que Chile y Colombia, por conducto de
organismos no gubernamentales (ONG), apoyaron el estudio normativo de reforma
y capacitacién del personal operativo que migraria a este sistema, pero ;realmente el
sistema chileno o colombiano son los mds adecuados para adoptar?

Recordemos que el primero de ellos proviene de un régimen dictatorial, forjado
sobre una constitucién centralista y de orden militarizado que se refleja en la policia de
carabineros, la cual es muy respetada a nivel internacional. También no olvidemos que
bajo el esquema acusatorio adversarial se cre6 una nueva figura, que es la del fiscal, ademis
de que las infracciones cometidas en su pais se consideran delitos. Como advertimos, no
poseemos la similitud de preceptos dogmadticos y procesales de establecimiento con su
sistema acusatorio. Estimo que Colombia se asemeja mds a nosotros como estado federal;
el modelo policial que tiene de inteligencia y procesamiento de la informacién criminal
es parecido a nivel federal, aunque la problemadtica del trifico de droga y corrupcién
que subsumié al pais no ha permitido que el sistema acusatorio se implemente bajo
un esquema de planeacién adecuado, que es lo que se busca en México, una verdadera
planeacién coherente a la implementacién del Sistema Acusatorio Adversarial, que se
ajuste a nuestras necesidades de seguridad y justicia penal en los tres 6rdenes de gobierno
(federal, estatal y municipal).
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:Cémo podremos identificar el modelo de sistema acusatorio que se ajuste mds
a las necesidades reales de México? Primeramente, se analiza la parte dogmadtica y los
principios sustanciales de los que nace el sistema acusatorio. Sin lugar a dudas estd la
Presuncion de Inocencia como un derecho subjetivo pulico que se ha elevado a la categoria
de derecho humano fundamental. En este sentido, tal como lo define Luigi Ferrajolli, se
distingue entre garantias penales y garantias procesales; dentro de estas viltimas se encuadra a
la presuncion de inocencia. El referido autor, citando a Luigi Luchinni, considera que es
“la primera y fundamental garantia que el procedimiento asegura al ciudadano: presuncion
iuris, como suele decirse, esto es, hasta prueba en contrario. La culpa y no la inocencia,
debe ser demostrada; y es la prueba de la culpa y no de la inocencia que se presume desde el
principio como la forma y objeto del juicio™.

Esto nos lleva a otro principio constitucional, que es el Debido Proceso; desde
mi punto de vista, los dos articulados dentro del sistema de justicia penal (Presuncién
de Inocencia y Debido Proceso) sustentan la igualdad y la proporcionalidad entre las
partes, es decir, un equilibrio procesal que nos garantiza la efectividad de los derechos
fundamentales plasmados en la Constitucién. La naturaleza combinada de estos dos
elementos procedimentales nos traslada a otros principios afines del sistema acusatorio,
tal como lo refiere el articulo 20 de nuestra Carta Magna, que en su parte conducente
dice:

Articulo 20.

El proceso penal serd acusatorio y oral. Se regird por los principios de publicidad,
contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion.

»

Hasta el momento hemos descrito cierta parte del modelo de corte acusatorio,
que es primordial a nuestras necesidades fundamentales del derecho penal. Ahora, en
segundo plano, destaco que el fortalecimiento de los principios fundamentales del sistema
acusatorio se obtendrd por conducto del correcto procedimiento y el buen despacho que
generen las instituciones de seguridad y justicia penal. Entre ellos resalta la actuacién de
los operadores sustantivos del sistema, los cuales se plantean la separacién de funciones,
no solamente de manera sustantiva sino también administrativa, en la etapa de
investigacion, acusacion y juzgamiento, asi como la aplicacién de criterios de oportunidad y
salidas alternas de solucion de conflictos, que sirven de base para el descongestionamiento
del proceso penal.

Como lo habia mencionado, todos estos dogmas y principios del sistema de
justicia penal ya insertados en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
desde 2008, serdn certeros cuando se fortalezca a los operadores y a las instituciones
mismas. En el momento en que se conciba esta efectividad en el sistema de justicia penal,
se podrd cerrar el circulo de elementos primarios que comentamos. Por tal motivo, es
necesario definir el rol que tendrdn en este momento los operadores y hacer una clara

! Céardenas Rioseco, Ratl F., “La prision preventiva en México”, México, Editorial Porraa, 2004, p. 1.
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divisién de los procesos administrativos de los sustantivos, a fin de fortalecer su servicio
publico y cumplimiento de funciones bajo un Estado de Derecho efectivo.

En este sentido, sin menoscabo de los demds actores sustantivos que hay en el
sistema, mi opinién es que el principal actor, y del cual es menester mejorar mucho mis
como detonante del proceso de justicia penal en México, es el Ministerio Publico, es
decir, colocarlo como el administrador de la investigacion leal y objetiva de los hechos
conocidos en el esclarecimiento de los mismos con el vinculo causal. Bajo esa tesitura
del conocimiento de un delito cometido, denuncia o querella presentada, se accionan
los mecanismos de investigacion y obtencién de pruebas certeras que motivan a generar
las estrategias de litigacién de juicio oral, por eso mismo, el Ministerio Publico actual
se vislumbra no como investigador solamente del delito sino como un investigador que
construye su teoria del caso para acusar, a fin de propiciar las condiciones que aseguren
la imparticién de justicia.

Otro aspecto que robustecer dentro de las atribuciones del Ministerio Publico es la
atencion y proteccion a victimas del delito. Esta parte ha sido olvidada por las instituciones
de procuracién de justicia en el pais, por tal motivo, en el nuevo sistema acusatorio es
de suma importancia garantizar la reparacién del dano causado, no solamente material
sino moral y psicoldgico, sobre la afectacién causada por delito cometido. También es
sustancial que el Ministerio Pablico proponga una pena al responsable de la comisién
del delito y, del mismo modo, sea proporcional a la culpabilidad del imputado, a efecto
de que dicha pena confiera resultados de prevencién a favor de la sociedad y reinsercion
para el sentenciado, y la indemnizacién correspondiente que en su caso proceda sea
beneficio de la victima u ofendido.

Algo innovador en la actuacién del Ministerio Publico es la facultad que le
concede la Constitucion de aplicar el criterio de oportunidad. Si bien es cierto que es una
via auxiliar al descongestionamiento del procedimiento en delitos de escasa relevancia
social y afectacién minima del bien juridico tutelado, a lo que comdinmente identifican
los juristas como condiciones de bagatela, es de suma relevancia que cuando el Ministerio
Publico aplique este principio no debe abusar de él, ya que la victima podria obtener
parcialmente la reparacién del dafo y, méds ain, dejar sin efectos el dano causado,
moral o psicolégico, que produjo el delito, o bien, que el imputado no logre alcanzar
la reinsercién social deseada y posteriormente vuelva a delinquir. Tal es el cuidado en
este tema que podria propiciar un circulo vicioso de negociacién de la culpabilidad del
imputado, como lo refiere la doctrina anglosajona.

Al respecto, no quiero incurrir en crear incertidumbre sobre el alcance de la
préctica del principio de oportunidad, ya que los cédigos de procedimientos penales y
leyes orgdnicas de las entidades federativas en que estd vigente el sistema acusatorio,
determinan las bases y restricciones en que se practica dicho procedimiento, el cual
garantiza que habrd un equilibrio procesal entre las partes. Mi comentario mds bien se
ubica en el posible abuso de salida alternativa de solucién del conflicto, que ponga en
riesgo la prevencidn y el control social que se persigue.

Con el objeto de refrendar mi razonamiento, es apropiado reflexionar lo
comentado por Montesquieu: Las formalidades de la justicia son necesarias para la libertad.
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Sin embargo, su niimero podri llegar a ser tan grande que chocard contra el espivitu de las
leyes que las establecieron. Los procesos se harian interminables, la propiedad de los bienes
permaneceria dudosa.

Ahora bien, si el propésito es reforzar a la institucién de procuracién de justicia
en México, conlleva perfeccionar la actuaciéon de otros dos operadores sustanciales del
Ministerio Publico: la policia ministerial y el perito profesional.

Comenzaré mi razonamiento no solamente con la policia ministerial, que apoya
directamente al Ministerio Pablico en las Procuradurfas Generales de Justicia, sino a
toda aquella policia en general de seguridad publica del pais. Para ello, estimo pertinente
resaltar lo establecido por el articulo 21 de nuestra carta magna:

Articulo 21.

La investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Piblico y a las policias, las
cuales actuardn bajo la conduccion y mando de aquél en el ejercicio de esta funcion.

»

Como lo habia dicho anteriormente, el Ministerio Ptblico es el administrador
de la investigacién. Tras la reforma constitucional penal de 2008, cualquier policia que
tenga conocimientos de hechos constitutivos de la comisién de un delito se encuentra
como corresponsable de investigar y dar un informe detallado de su actuacién a la
autoridad competente, no asi de la formalidad del ejercicio de la accién penal ante
el érgano jurisdiccional, que es una facultad propia del Ministerio Pablico. Entonces,
como la redaccién del articulo constitucional no nos refiere las caracteristicas del policia
que estd obligado a investigar, corresponde interpretar que es todo el estado de fuerza
policial del pais; ya que la intencién del legislador era generalizar el concepto, no hay
de otra, independientemente de que sea integrante de una corporacién o institucién en
materia de seguridad publica.

Lo importante de todo ello es advertir hasta dénde es la actuacién del policia
cuando es sabedor de un delito. Fijemos un ejemplo de delito en flagrancia y que es
presenciado por el policia, no importa que éste sea de trdnsito, rural, preventivo, etc.,
cualquiera estd obligado a proceder; primeramente, en la proteccién y atencién a la
victima si estuviere en la escena del delito; posteriormente, con las capacidades y técnicas
absorbidas por la capacitacién otorgada, se conducird conforme a los procedimientos y
protocolos bdsicos que el desarrollo de una investigacién deba realizarse al caso concreto,
y la cadena de custodia correspondiente, a fin de aportar evidencias, que son piezas clave
para la construccién de hechos delictivos.

Ya no serd necesario, como antiguamente se llevaba a cabo, que el policia sensorial
del delito tenga que esperar la llegada del Ministerio Publico y del perito especialista para
el levantamiento de indicios y pruebas. Sin embargo, me percato de que si la policia de
México en los tres 6rdenes de gobierno no estd bien capacitada y con el perfil idéneo
para este nuevo sistema acusatorio, serd dificil que llevemos la seguridad y justicia penal
cabalmente como lo exige la Constitucién.
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Es claro que las instituciones o corporaciones de policia tengan que crear las
unidades y estructuras con la integracién de elementos que cubran las necesidades
de gestién administrativa, que trabajen en coordinacién con el Ministerio Ptblico en
la basqueda de indicios sobre el hecho delictivo, con la investigacién de campo y de
gabinete correspondiente. No obstante, es ineludible que todo elemento de policia debe
partir de la base del dominio de técnicas de investigacién y cadena de custodia, a efecto
de conservar y preservar el lugar de los hechos como minimo indispensable.

Por eso mismo, el referido articulo 21 constitucional indica: La seguridad piiblica
es una funcion a cargo de la Federacion, el Distrito Federal, los Estados y los Municipios, que
comprende la prevencion de los delitos, la investigacion y persecucion para hacerla efectiva, asi
como la sancidn de las infracciones administrativas, en los términos de la ley, en las respectivas
competencias que esta Constitucion senala.

Aqui se encuentran dos aspectos de la redaccién constitucional que debemos
tomar en consideracién: “... la investigacion y persecucion para hacerla efectiva’y otra que
se relaciona: “... en las respectivas competencias que esta Constitucion seniala’.

:De qué manera podremos hacer efectiva la investigacién y persecucién del
delito en los tres 6rdenes de gobierno? Como he referido, es indispensable que todas
las instituciones de seguridad publica del pais dispongan del personal apropiado y el
perfil idéneo, cuenten con la capacidad técnica y de conocimientos minimos necesarios
en investigacién y persecucién de delito, que las leyes secundarias y orgdnicas de los
tres 6rdenes de gobierno senalen la metodologia y las estrategias de coordinacién que
habrin de ejercer, que se identifique sustancialmente las facultades de colaboracién
y concurrencia de los elementos policiacos. Con la construccién de estos elementos
institucionales, estaremos aptos para cumplir el mandato constitucional.

Es menester precisar que la tendencia de las instituciones de seguridad y
justicia de las entidades federativas, en particular las Secretarias de Seguridad Publica
y las Procuradurias Generales de Justicia, es interpretar erréneamente el concepto de
coordinacion como lo refiere la Constitucién, con el redisefio de estructura mal instaurada,
como es el caso de la Fiscalia General de los estados de Chihuahua y de Coahuila, que en
lugar de mejorar la gestién de la institucion la confunde y la empeora.

En ellas conjuntan tres instituciones en una sola (procuracién de justicia, seguridad
publica, sistemas penitenciarios). La doctrina de la administracién publica advierte que
en cada proceso debe haber un drea especifica que realice esas actividades. Un proceso es
prevencion del delito, que se delega por lo general en la Secretaria de Seguridad Publica;
la procuracion de justicia, en las Procuradurias Generales de Justicia; y la reinsercion social,
en el Sistema de Readaptacién y Reinsercién Social, que por lo regular es un 6rgano
desconcentrado de la Secretaria de Seguridad Publica. Aqui estin conjuntdndose tres
procesos en una sola institucion, lo que hace complejo el manejo y efectividad de la gestion.

Esto se debe a la falta de planeacién organizacional que hay en las instituciones
de seguridad y justicia penal. Con el afdn de buscar interaccién de ejercicio entre las
instituciones, o bien, evitar la corrupcién de las mismas, innovan esquemas de fusién
que no fueron realmente analizados en su momento, que a la larga repercuten en el
servicio que otorga el propio estado.
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Lo que si concibo de buena manera es la perspectiva del nuevo modelo policial
que impulsa la Secretaria de Seguridad Puablica Federal en los estados y municipios. Es
bastante significativo este proyecto, ya que los nuevos elementos policiacos no estardn
bajo el esquema tradicional de prevencién e investigacién de los delitos, sino dentro
de un programa de investigacién de inteligencia, en unidades de andlisis que formen
productos de Inteligencia, procesamiento de la informacién (planificacién, obtencidn,
clasificacién, evaluacién, andlisis y su representacion gréfica), consulta y captura de la
Informacién, coordinacién e intercambio de informacién policial, unidades homélogas
de policia a nivel nacional, con el apoyo tecnolégico del sistema Plataforma México.

Con este modelo policial aplicado en toda la Republica avanzaremos en la
coordinacién que esperamos en la investigacién delictiva, tal como lo estipula el articulo
21 constitucional: “El Ministerio Piblico y las instituciones policiales de los tres drdenes de
gobierno deberdn coordinarse entre si para cumplir los objetivos de la seguridad piiblica...”

Con el objeto de cerrar la trilogia de actores responsables en la investigacién
de hechos delictivos, se encuentra el perito profesional. Actiia en este nuevo sistema
acusatorio como auxiliar del Ministerio Pdablico, y ahora también de la policia
investigadora. Se amplian sus atribuciones en el estudio y metodologia de evidencias
turnadas para la comprobacién o negacién de hipétesis planteadas. También emite
aclaraciones de hechos delictivos y aporta elementos confiables versados en pruebas
cientificas.

Un factor importante que fortalecerd a este operador sustantivo es que las
Procuradurias Generales de Justicia decreten la autonomia de servicios periciales.
Esto se debe a que ahora la presentacién de pruebas cientificas en los juicios orales es
fundamental para sustentar la acusacién. La carga de trabajo aumenta y por consecuencia
el servicio también. Esto obliga a la necesidad de movimiento independiente, tanto de
gestion como operativa.

El drea que interactta directamente con servicios periciales son las bodegas de
evidencia, las cuales estdn bajo la vigilancia y responsabilidad del Ministerio Publico.
La preservacién de la prueba es primordial, ya que le corresponde al Ministerio Pdblico
presentarlas ante los juzgados de juicio oral de manera conservada, es decir, que se
encuentren biolégicamente puras al momento de ser valoradas por el juez. En este caso,
recordemos que el Ministerio Publico ya no tiene fe puablica ni la facultad de presentar
pruebas tasadas, por lo tanto, la carga de la prueba es de quien acusa, es por tal motivo
que la conservacién de la prueba tiene gran peso en este nuevo sistema. Al respecto, la
doctrina nos dice: La prueba va perdiendo su valor en el transitar del tiempo, por lo tanto,
como evidencias bioldgicas, se tendrd que conservar lo més integra posible.

En este caso se tomard en cuenta la conservacion de la prueba por medio de
manuales de procedimientos y protocolos en cadena de custodia. El valor cientificamente
comprobable aumenta substancialmente en el proceso penal acusatorio, por eso el
cuidado de no contaminar los elementos materiales de prueba, que la Gnica manera
de poderlo evitar es por medio de un proceso de calidad: especificidad, certificacién,
estandarizacién y validacién.

Las bodegas de evidencia participan muy de la mano en este procedimiento de
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control de seguridad de las pruebas. En este sentido, como politica se estima que los
estudios sobre las evidencias almacenadas se realicen dentro de las instalaciones de la
misma por los peritos especialistas, es decir, no se le entregard la evidencia al perito,
sino ahi mismo podrdn realizar el estudio. Con lo anterior, no habrd solamente una
bodega para almacenar las pruebas, sino que se contard con el equipo técnico necesario
dentro de las instalaciones. Preciso que ésta no serd el drea de servicios periciales, serd
indispensable que se coordinen administrativamente los servicios periciales con el
personal de la bodega de evidencia bajo los protocolos y restricciones pertinentes de
seguridad, para poder conservar adecuadamente las evidencias.

Continuando con la actuacién de los operadores del sistema penal acusatorio,
comenzaré la referencia del Defensor Publico, con lo plasmado en el articulo 20,
apartado B, fraccién VIII:

Iendyri derecho a una defensa adecuada por abogado, al cual elegird libremente incluso
desde el momento de su detencidn.

Para que haya una defensa acorde a las necesidades del sistema acusatorio, es
forzoso equilibrar en la misma igualdad de armas al Ministerio Publico y a la defensa
publica, es decir, buscar equilibrio procesal entre las partes. Otro aspecto que anuncia la
Constitucién es que:

La Federacion, los estados y el Distrito Federal garantizardn la existencia de un
servicio de defensoria piiblica de calidad para la poblacion y asegurardin las condiciones para
un servicio profesional de carrera para los defensores. Las percepciones de los defensores no
podrdn ser inferiores a las que correspondan a los agentes del Ministerio Piiblico.

El primer fortalecimiento que se refleja constitucionalmente es pasar de ser una
defensoria de oficio a una defensoria publica; lo segundo es llevar a cabo en la institucién
un servicio de carrera para los defensores. Esta se solidifica con la autonomia como
institucién de defensorfa publica, orientada del mismo modo con la igualdad entre las
partes que se busca entre Ministerio Publico y la defensa: honorarios, servicio de carrera,
soporte de investigacién y servicios periciales.

Administrativamente también identificamos implantar ciertas innovaciones de la
institucién de la defensoria puablica. En este sentido, hago el siguiente planteamiento:

El proceso de procuracién de justicia versa tanto para el Ministerio Publico
como para la defensoria publica, es decir, el Ministerio Pablico procura justicia en el
ejercicio de acusar, la defensorfa publica procura justicia en el ejercicio de defender.
Parte esencial de la procuracién de justicia es la investigacién, el Ministerio Pablico
tiene sus dos brazos operadores: el policia investigador y el perito profesional. En este
caso, al defensor publico también es necesario fortalecerlo con dos operadores; tal vez
no con la misma dimensién que la institucion de las Procuradurias Generales de Justicia
tiene, pero serd necesario fijar en la estructura de defensoria publica un 4rea bdsica de
servicios periciales, como también un drea que contemple operadores en la investigacion
de campo, orientados mds con el perfil de investigadores privados. Con lo anterior,
estaremos en condiciones para equiparar a las partes en el proceso penal.

Ciertamente, el objetivo de que este equilibrio procesal entre las partes se
sustancie es por la imparticién de justicia. Esto implica que la parte jurisdiccional
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es la Unica encargada de llevar a cabo este proceso penal, como lo estipula la propia
Constitucion:

Articulo 17.
Ninguna persona pocrd hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho.
»

En este caso, el impartidor de dicha justicia es el siguiente operador que tenemos
en el sistema acusatorio: el Juez de Control, el Juez de Juicio Oral y el Juez de Ejecucién
de Sanciones. Cada uno de ellos, dentro de las atribuciones que le confieren la propia
Constitucién y leyes secundarias, actian respectivamente en las etapas procedimentales
correspondientes (inicial, intermedia, juicio oral), con el objeto de administrar los juicios
orales en el amparo de los derechos fundamentales de las partes, tanto de la victima u
ofendido como del imputado. Por eso, en el dmbito judicial hay una clara divisién de
lo que anteriormente habia sefialado: la divisién de los procesos administrativos de los
sustantivos. Ahora habrd un control administrativo de salas y un control administrativo
de causas, en donde el juez de control, el de juicio oral y el de ejecucion se van a encargar
del dmbito exclusivamente sustantivo.

Asimismo, el juez cumplird conforme a sus atribuciones el mandato constitucional
de que toda persona que sea llevada a juicio sélo puede ser condenada o llevada a medidas
de seguridad por normas procesales definidas en una sentencia, sentencia dictada por un
tribunal imparcial, una investigacion realizada por un drgano piiblico distinto al juez, una
sentencia emanada de un juicio piiblico y oral.

Esto impedird que se resuelva el juicio indebidamente con valoraciones que ni
sustento juridico ni técnico goce. Estimo pertinente resaltar el conocido apotegma del
In Dubio Consigna: que ante la duda, el Ministerio Pablico consigna. Y el otro apotegma
de In Dubio Pro Reo: que ante la duda, el juez absuelve.

Lo anterior no debe pasar en el nuevo sistema acusatorio, asi como también
se deberdn decretar medidas de seguridad que no generen celeridad al procedimiento
y lo distorsionen, para dictar una imparcial sentencia. Por tal motivo, dentro de las
atribuciones del juez de control estd determinar la medida cautelar acorde al riesgo de
fuga, o bien, el seguro resultado de la investigacién, bajo los principios de legalidad,
Jjurisdiccionalidad, excepcionalidad, instrumentalidad, provisionalidad y proporcionalidad.

Al juez de control le corresponderd valorar la medida cautelar solicitada por el
Ministerio Puablico y, en su caso, la contrapropuesta de la defensa por ser excesiva la
media, decretando la medida bajo el esquema de:

* Fumus boni iuris o apariencia de buen derecho. Aparece asociado al juicio de
probabilidad respecto de la existencia del delito y la participacion que en él corresponda al
imputado.

* Periculum in mora o peligro de retardo. Asociado al peligro de que el
cumplimiento de los fines del procedimiento pudiere hacerse ilusorio al no adoptarse una
medida de aseguramiento.’

2 Horvitz Lennon, Maria Inés y Lopez Madle, Julian, Derecho Procesal Penal, Chile, Editorial Juridica de Chile, 2002, Tomo L, p. 344
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Otro mandato constitucional que es obligatorio impulsar por parte del juez de
control, son las salidas alternas que se encuentran referidas en su articulo 17, la cual en
su parte conducente senala:

Las leyes preverdn mecanismos alternativos de solucion de controversias. En materia
penal regulardn su aplicacion, asegurardn la reparacion del dano y establecerdn los casos en
los que se requerird supervision judicial

Sobre la etapa de investigacién desformalizada y formalizada, la participacién del
juez de control es de trascendencia en el proceso ya que podrd valorar sensorialmente la
prueba, es decir, observarla por si mismo con el objeto de aceptarla, o bien, rechazarla total
o parcialmente. Se entiende que el juez de control, con sustento racionalmente fundado y
motivado, especificard los motivos en que determiné dicha aceptacién o rechazo.

Llegamos entonces al propdsito que todo proceso penal exige para el sistema:
culminar en una sentencia oral apegada a derecho, tal como lo determina el articulo de
nuestra Carta Magna.

Las sentencias que pongan fin a los procedimientos orales deberdn ser explicadas en
audiencia piblica previa citacion de las partes.

Por dltimo, tenemos el proceso de reinsercién social, que cierra el circulo del
sistema de justicia penal. En él aparece como tnico operador directo el Juez de Ejecucién.
Cabe precisar que contamos con la participacién indirecta de otros dos operadores del
sistema: el Ministerio Pablico y el defensor puablico. Por tal motivo, no comprende un
operador integral que ventile todo el procedimiento penitenciario.

Sobre este tema en particular, en estos momentos se encuentra la disyuntiva hasta
dénde intervendra el Juez de Ejecucién en la administracién penitenciaria. Es bastante
complejo, ya que esto implica la coordinacién entre la administracién penitenciaria y el
6rgano jurisdiccional.

De conformidad con la reforma constitucional en materia penal de 2008,
la ejecucién de la pena le corresponde al 6rgano jurisdiccional llevarla a cabo; la
administracién penitenciaria hasta el momento es la encargada de velar sobre el
cumplimiento material de la pena, es decir, es la responsable de generar un ambiente
propicio en los centros de reclusién para garantizar la reinsercién de los internos,
conforme a los principios constitucionales de la reinsercién social. Lo que desde mi
punto de vista queda en el limbo, es qué operador sustantivo se encargard de respetar los
derechos fundamentales en que vive el interno. Hasta el momento, el encargado de velar
por el respeto de los derechos fundamentales de los internos es la propia administracién
penitenciaria, siendo juez y parte en las resoluciones que emiten. Esto no significa que
mi sugerencia esté encaminada a que el Juez de Ejecucién sea el encargado inmediato
de desahogar todo tipo de quejas que presente el interno por violaciones a sus derechos
fundamentales, lo que si estimo necesario es crear una figura distinta al administrador
penitenciario, que logre el equilibrio procesal que se busca en este tipo de violaciones.
Mi sugerencia versaria sobre la intervencién del Ministerio Pablico en la ejecucién de
la pena, no como titular del ejercicio de la accién penal, ya que ni vendria al caso, mds
bien, el Ministerio Piblico como observador del control de legalidad que, en particular,
serfa el protector de los derechos fundamentales del interno.
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Retomando el tema de la organizacién penitenciaria, como lo habia senalado
anteriormente, se sustenta en cinco bases la reinsercion: e/ trabajo, la capacitacion, la
educacion, la salud y el deporte. El cambio dogmatico para la ejecucién de la pena es
radical, ya que se migra de un tratamiento de readaptacion social al esquema de reinsercion
del sentenciado a la sociedad.

Se abandona el concepto de readapracién social como finalidad de la pena, ya que
comprende aspectos clinico-criminoldgicos, con el objeto de reajustar las circunstancias
crimindgenas de la persona sentenciada; en cambio, se sustituye por la concepcién de
reinsercion del sentenciado, a efecto de procurar que no vuelva a delinquir. Uno se pregunta:
¢spor qué los principios de la reinsercién son el trabajo, la capacitacién, la educacién,
la salud y el deporte? ;Por qué no la disciplina?, por dar un ejemplo. Al respecto, yo
interpreto que el legislador buscé generarle al interno un ambiente propicio para la
reinsercién social, es decir, la sociedad se encuentra formada con la misma naturaleza
que la reinsercién en los centros penitenciarios, ya que se busca que los internos no
pierdan contacto con la sociedad en el momento que regresen a la misma como personas
ya reinsertadas. En otras palabras, es reinsertar y prevenir que el interno tenga pleno
convencimiento de no volver a delinquir nunca mds.

Para ello es necesario generar en los centros de reclusién entornos adecuados y
dignos de habitar por los internos, concebir politicas de distribucién por la regién en
que estaba el domicilio del interno. Contar con administraciones penitenciarias nuevas,
a efecto de dividir: prisién preventiva (mujeres-hombres), sentenciados (mujeres-
hombres), inimputables, sentenciados con tratos especiales, delincuencia organizada y
justicia para adolescentes.

Como podemos identificar, la reforma constitucional del sistema penitenciario y
la reinsercién social se orientan mds bien a redisefiar la administracion penitenciaria. Esto
es, infraestructura, equipamiento, tecnologfa de la informacién y de la comunicacién,
y lo mds importante, una adecuada gestién penitenciaria, a fin de generar un ambiente
propicio a los internos.

Pero se halla otra faceta que debemos atender. Como anteriormente mencioné, ya
no se cuenta por completo con el método que comprendia aspectos crimindgenos para
la readaptacién del interno. Ahora es necesario identificar su grado de peligrosidad ante
la sociedad y su comportamiento dentro del centro de reclusién; esto implica aspectos
cientificos, como estudios psicoldgicos, entorno social del interno y convivencia en
el propio centro de reclusién, superacién personal de estudios educativos, deporte,
productividad en los talleres, etc.

Lo anterior son observaciones primarias de las cuales se deberd de partir
para generar las acciones pertinentes, tanto dentro como fuera de las instituciones
penitenciarias, que garanticen la distincién de: readaptacién social-reinsercién social;
trato-tratamiento; lugar de reintegracién social del sentenciado; centros especiales
para delitos de delincuencia organizada (incomunicacién); seguimiento y control de la
ejecucion de sanciones; sustitutivos de la pena y beneficios preliberacionales.

Bajo toda esta temdtica, seguramente contaremos con funcionarios que actien con
eficacia en el sistema acusatorio en México, que garantice la seguridad y justicia en la sociedad.
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EL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL ACUSATORIO, DESDE LA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

El Médulo I de los seis en los que se ha dividido este diplomado “El nuevo sistema
de justicia penal en México, desde la perspectiva constitucional”, es el referido a la
introduccién y caracteristicas generales del nuevo sistema de justicia penal y en el debe
darse cuenta de la proteccién de los derechos fundamentales con la referencia al nuevo
sistema acusatorio penal. Es asi que lo desarrollaré bajo aspectos especificos con los
que pretendo esbozar al menos un panorama general de lo que la tutela de derechos
fundamentales habrd de ser en este nuevo sistema de justicia.

1. El proceso de reforma

En el proceso legislativo que dio origen a la reforma constitucional que da vida
al nuevo sistema de justicia penal, se evidencia que fueron muchas las referencias que
se hacen a la expresién “derechos fundamentales”. En efecto, de lo que aparece como
proceso legislativo de esta reforma constitucional, se advierte que el 29 de septiembre
de 2006 en la Cdmara de Diputados se presentaron 10 iniciativas de diversas fechas, las
cuales estuvieron a cargo de uno o varios diputados, en ocasiones de un solo partido
y otras tantas de varios institutos politicos. Asi, en estas exposiciones de motivos de
manera recurrente se hizo alusién a los derechos fundamentales, tanto en relacién a su
desarrollo histérico, como al contenido mismo de ellos en la reforma. Aun mds, en varias
partes se hizo mencién de instrumentos internacionales firmados por México.

Se podria hacer mencién de las distintas iniciativas e inclusive, del diario de debates
en relacién con todos los argumentos que se vierten por cuanto a esta reforma; empero,
s6lo basta con plasmar aqui la conclusién que a la lectura de los procesos legislativos
de la reforma, motivo de este diplomado nos deja: la reiterada consideracién de que la
misma tiene como principal finalidad la tutela de los derechos fundamentales, tanto de
la victima, como de los ofendidos. Pero ademis, se dijo que este nuevo sistema también
busca el respeto al debido proceso legal.

2. Los derechos fundamentales

No se puede prescindir de un andlisis que por lo menos constituya una aproximacién
conceptual a la expresién “derechos fundamentales”. A continuacién trataré de dar
respuesta a las interrogantes siguientes: ;Qué son los derechos fundamentales? ;En dénde
se establecen o se contemplan? ;Quiénes son los titulares de los derechos fundamentales?
:Quiénes sus destinatarios y quiénes sus garantes? Pregunta esta tltima en la que serd
menester hacer una referencia al papel que juega el Poder Judicial de la Federacién y los
6rganos que lo ejercen.

Con todo el riesgo que implica atreverse a dar una definicién de un concepto,
intentare dar por lo menos una aproximacién conceptual de los derechos fundamentales
como punto de partida para el andlisis de la manera en que el nuevo sistema acusatorio penal
protege los mismos. No puedo menos que dejar de mencionar a un autor que desde mi muy
modesta 6ptica ha tenido una gran influencia en los sistemas juridicos y que inclusive es
citado en las exposiciones de motivo de la reforma, me refiero a Luigi Ferrajoli. Este tratadista
propone la siguiente definicion: “son derechos fundamentales aquellos derechos subjetivos que
las normas de un determinado ordenamiento juridico atribuyen universalmente a zodos
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en tanto personas, ciudadanos ylo personas capaces de obrar”'. De esta definicién conviene
destacar tres elementos clave: se trata de a) derechos subjetivos; b) que son universalmente
adscritos a todos en cuanto personas; y, ¢) que pueden estar restringidos por no contar con
el status de ciudadano o de personas con capacidad de obrar.

De igual manera, en esta definicién encontramos que Ferrajoli entiende que
las clases de sujetos que son posibles titulares de los derechos fundamentales son tres:
las personas fisicas, los ciudadanos y los ciudadanos capaces de obrar, advirtiendo
también que si se distinguen las cuatro combinaciones generadas por la relevancia o
irrelevancia del status de ciudadano y/o de capaz de obrar como presupuesto de derechos
fundamentales, se obtienen cuatro clases de estos derechos: a) los derechos humanos, que
pertenecen a todas las personas en cuanto tales, incluso a los que no son ni ciudadanos ni
capaces de obrar; b) los derechos civiles, que pertenecen a las personas en tanto capaces de
obrar, independientemente de la ciudadania; c) los derechos piiblicos, que corresponden
a las personas en tanto ciudadanos, independientemente de su capacidad de obrar; y, d)
los derechos politicos, que corresponden sélo a las personas que sean tanto ciudadanos
como capaces de obrar.

A continuacidn, inserto un cuadro que contempla cudles son estos derechos y los
ejemplos que el propio Ferrajoli cita de alguno de ellos.

secundarios

(Expectativas y
poderes)

Pertenecen a las personas en

Derechos Derechos de la persona o Derechos del
fundamentales | derechos de la personalidad ciudadano o de
ciudadania
Derechos primarios Derechos Derechos
o ia I Libertad ala publicos (o sociales)
(Sélo expectativas) Derechos de | Viday libertad Salud, educacién
Libertad personal seguridad
Pertenecientes a Pertenecientes
todos con atodas las Corresponden a las
independencia personas personas en tanto
de la capacidad incuso a los ciudadanos,
de obrar quenosonni | Libertadpara | independientemente de
ciudadanos ni su capacidad de obrar
capaces de Prensa,
obrar asociacion, Expectativas positivas
reunién o derechos positivos
(Expectativas
negativas)
Derechos Derechos civilesD erechos politicos

Corresponden sélo alas

tanto capaces de obrar,
independientemente de la
ciudadania

Derechos de autonomia privada)

Derechos patrimoniales
Contrato, testamento

personas que sean tanto
ciudadanos como

capaces de obrar

(Derechos de autonomia
politica)

Votar y ser votado

! Ferrajoli, Luigi. Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales. Editorial Trota. Ed. 2001. pag. 291.
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Por otro lado, no estd de mds mencionar que un derecho fundamental se considera
como tal “en la medida en que constituyen instrumentos de proteccién de los intereses
mds importantes de las personas, puesto que preservan los bienes bdsicos necesarios
para poder desarrollar cualquier plan de vida de manera digna™. Este mismo autor cita
a Ernesto Garzén Valdés quien manifiesta que podemos entender por bienes bdsicos
aquellos que son condicién necesaria para la realizacién de cualquier plan de vida, es
decir, para la actuacién del individuo como agente moral.

Y aqui surge la pregunta obligada del por qué se deben proteger ciertos bienes
como un derecho fundamental, y la respuesta que se acerca mds a la correccidn surge
precisamente de que esa proteccién de bienes es necesaria por parte de un estado de
derecho que se aprecie de ser respetuoso de la dignidad de la persona humana.

En este mismo sentido puede decirse que en México los derechos fundamentales
son aquellos que segin el texto de la Constitucién mexicana, corresponden
universalmente a todos, sin dejar de tomar en cuenta el estatus de la definicién que
Ferrajoli hace para determinados derechos. Asi una primera biasqueda nos lleva a concluir
que por un lado los derechos fundamentales se encuentran establecidos en los primeros
veintinueve articulos de la Carta Magna, pero ademds, la doctrina y la jurisprudencia
han reconocido que diversos articulos de la Constitucién Politica también establecen
derechos fundamentales, como por ejemplo el 31 que contempla “las obligaciones
de los mexicanos” y el numeral 123 que se refiere a “derechos fundamentales de los
trabajadores”; siendo indiscutible que tienen la misma categoria las “prerrogativas de los
ciudadanos” establecidas en el articulo 35 constitucional que se refieren al derecho de
sufragio y al de asociacién en materia politica.

En otro plano, los derechos fundamentales estdn recogidos o en la Constitucién
Politica de un Estado o en los tratados internacionales que establecen a los derechos
fundamentales como tales. Las disposiciones de derecho fundamental estdn previstas
en “normas de derecho fundamental” que son significados prescriptivos por medio de
los cuales se indica que algo estd ordenado, prohibido o permitido, o que atribuyen a
un sujeto una competencia de derecho fundamental. En efecto, el estado de derecho
exige e implica para hacerlo garantizar los derechos fundamentales, mientras que éstos
exigen e implican para su realizacién al estado de derecho. Los derechos fundamentales
constituyen la principal garantia con que cuentan los ciudadanos de un estado de
derecho de que el sistema juridico y politico en su conjunto se orientard hacia el respeto
y la promocién de las personas.

Por cuanto a la titularidad de los derechos fundamentales es un problema que
es de dificil planteamiento y de dificil solucién. Empero, si es pertinente decir que los
derechos fundamentales y las libertades publicas son derechos individuales que tienen al
individuo por sujeto activo y al Estado por sujeto pasivo. La titularidad de los derechos
no puede predicarse tan solo de las personas fisicas de un Estado en particular, bien al
contrario, han de considerarse con determinadas matizaciones, titulares de derechos a los
extranjeros y a las personas juridicas. Uno de estos derechos es el que todas las personas

2 Carbonell, Miguel. Los Derechos Fundamentales en México. Editorial Porria. Segunda edicion. México 2006. pag. 5.
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tienen al debido proceso legal o llamado tutela judicial efectiva la cual es reconocida a
“toda persona’ o a “todas las personas” sin atencién a su nacionalidad.

Para finalizar en cuanto a esta titularidad por las personas fisicas o juridicas de los
derechos, habrd que atender a cada derecho en particular para decidir si la titularidad
del mismo puede predicarse no sélo de las personas fisicas, sino también de las juridicas.

El destinatario de un derecho fundamental es en términos genéricos, el Estado,
y en términos especificos, los distintos entes publicos a través de los cuales el Estado
ejerce el poder. Esto es, traducido al sistema mexicano son destinatarios de los
derechos fundamentales que se establecen en la Constitucién Politica y en los Tratados
Internacionales relativos a derechos humanos el Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo y
el Poder Judicial, desde luego cada uno en el dmbito de sus competencias.

En relacién a los 6rganos que integran el Poder Judicial de la Federacién. La
Suprema Corte de Justicia de la Nacién es el tribunal constitucional de nuestro pais, en
consecuencia el maximo intérprete de la Constitucién y por ello garante del respeto de
los derechos fundamentales que la misma establece. El Tribunal Electoral es la méxima
autoridad jurisdiccional en la materia y érgano especializado del Poder Judicial de la
Federacién. Los Tribunales Colegiados de Circuito son también en el dmbito de su
competencia, garantes de los derechos fundamentales.

Quienes tienen una doble funcién son los Tribunales Unitarios de Circuito y
los Jueces de Distrito, pues ellos por un lado tienen una competencia de origen para
conocer de juicios o procesos, esto es, son jueces de instancia; empero, también tienen
la funcién del control de la constitucionalidad, pues a través del Juicio de Amparo estin
legitimados para salvaguardar los derechos fundamentales de los seres humanos cuando
alguna autoridad haya violado o desconocido los mismos. Asi, en funcién jurisdiccional
de jueces o tribunales de instancia los Jueces de Distrito y los Tribunales Unitarios de
Circuito son destinatarios de los derechos fundamentales, es decir, estdn obligados a
respetar y hacer efectivo los mismos en su actuacion bajo esta caracteristica. Sin embargo,
cuando conocen de juicios de amparo promovidos por leyes o actos de autoridad que
vulneren garantias individuales, o sea, derechos fundamentales, son garantes de los
mismos.

Con todo lo anterior quiero dejar claro el importante papel que desempena el
Poder Judicial de la Federacién en cuanto 6rgano protector de los derechos fundamentales
y, por ello, las resoluciones que dicte no deben ser solo a la luz de lo que la Constitucién
establece como derechos fundamentales, también lo debe de hacer bajo el prisma de los
tratados internacionales relativos a derechos humanos.

3. Una reforma adelantada

Nos congrega en este Diplomado una reforma Constitucional, probablemente
la mds importante de las muchas que nuestra Carta Magna ha “sufrido”, la cual fue
publicada en el Diario Oficial de la Federacién de 18 de junio de 2008.

Toda vez que, por un lado, estd por aprobarse una reforma a varios articulos
de la carta Magna y que, por otro, también estd en discusién un proyecto de nueva
Ley de Amparo, los cuales hacen referencia a la interpretacién de derechos humanos
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establecidos en tratados internacionales, asi como a la tutela de los mismos a través del
juicio de amparo, me parece muy necesario que haga referencia a los mismos.

Asi, la entrada en vigor del nuevo sistema procesal acusatorio se encuentra
establecida en los articulos transitorios segundo y tercero de nuestra Carta Magna.

De los cuales pueden advertirse dos momentos para la actualizacién plena de este
nuevo procesal penal acusatorio: uno que no excederd de ocho afos a partir del dia siguiente
de la publicacién del decreto, por lo cual estamos a punto de cumplir tres afos, y en el que
es menester que la legislacion secundaria se adecue al nuevo sistema; y un segundo momento
para aquellas entidades federativas que ya hubieren incorporado, en sus ordenamientos legales
vigentes, el sistema procesal penal acusatorio, en las que la reforma ya habrd entrado en vigor.

No obstante ello, si como en el diario de debates y en las exposiciones de motivos
de los proyectos de reforma se dijo que este nuevo derrotero tiende a la tutela de los
derechos fundamentales, a mi me parece que antes de que esos ocho anos se cumplan,
esta proteccién habrd de ser una realidad debido a por lo menos dos razones:

A. En la Gaceta no. 223 del parlamento federal aparece publicado el: “Proyecto
de decreto que modifica la denominacién del Capitulo Iy Titulo Primero y reforma
diversos articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, virtud
al cual, una vez que sea aprobado (y parece que serd pronto toda vez que solo falta la
anuencia de las legislaturas estatales) los derechos humanos habrdn de interpretarse de
conformidad con la Constitucién y con los Tratados Internacionales de la materia.

Proyecto de Reforma Constitucional®. Por cuanto a la reforma constitucional
relativa a diversos articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
se trata de un proyecto que modifica la denominacién del capitulo I del titulo primero
de la Carta Magna. Para efectos de esta ponencia los mds importantes son la propuesta
de reforma a los articulos 1, 15 y 29, virtud a los cuales se establece lo siguiente:

Articulo 1°. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas
gozardn de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucién
y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea
parte, asi como de las garantias para su proteccién, 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 Constitucién y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mds amplia.
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 debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones
a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

(...)

3 En la fecha en que esta ponencia fue expuesta, aiin no se aprobaba la reforma; empero, el 10 de junio de 2011, en el Diario Oficial
de la Federacion, se publico la misma y asi se ha transcrito en este trabajo.
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Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicién 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 y
libertades de las personas.

Articulo 15. No se autoriza la celebracién de tratados para la
extradicién de reos politicos, ni para la de aquellos delincuentes
del orden comin que hayan tenido en el pais donde cometieron el
delito, la condicién de esclavos; ni de convenios o tratados en virtud
de los que se alteren los derechos humanos reconocidos por esta
Constitucién y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte.

Articulo 29. En los casos de invasidn, perturbacién grave de la
paz publica, o de cualquier otro que ponga a la sociedad en grave
peligro o conflicto, solamente el Presidente de los Estados Unidos
Mexicanos, de acuerdo con los titulares de las Secretarias de Estado
y la Procuraduria General de la Republica y con la aprobacién del
Congreso de la Unién o de la Comisién Permanente cuando aquel
no estuviere reunido, podrd restringir o suspender en todo el pais
o en lugar determinado el ejercicio de los derechos y las garantias
que fuesen obstdculo para hacer frente, rdpida y ficilmente a la
situacién; pero deberd hacerlo por un tiempo limitado, por medio
de prevenciones generales y sin que la restriccién o suspensién se
contraiga a determinada persona. Si la restriccién o suspensién
tuviese lugar hallindose el Congreso reunido, éste concederd las
autorizaciones que estime necesarias para que el Ejecutivo haga
frente a la situacién; pero si se verificase en tiempo de receso, se
convocard de inmediato al Congreso para que las acuerde.

En los decretos que se expidan, no podrd restringirse ni suspenderse
el ejercicio de los derechos a la no discriminacién, al reconocimiento
de la personalidad juridica, a la vida, a la integridad personal, a la
proteccién a la familia, al nombre, a la nacionalidad; los derechos
de la nifez; los derechos politicos; las libertades de pensamiento,
conciencia y de profesar creencia religiosa alguna; el principio de
legalidad y retroactividad; la prohibicién de la pena de muerte;
la prohibicién de la esclavitud y la servidumbre; la prohibicién
de la desaparicién forzada y la tortura; ni las garantias judiciales
indispensables para la proteccién de tales derechos.

La restriccién o suspensién del ejercicio de los derechos y garantias
debe estar fundada y motivada en los términos establecidos por
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esta Constitucién y ser proporcional al peligro a que se hace
frente, observando en todo momento los principios de legalidad,
racionalidad, proclamacién, publicidad y no discriminacién.
Cuando se ponga fin a la restriccién o suspensién del ejercicio de
los derechos y garantias, bien sea por cumplirse el plazo o porque asi
lo decrete el Congreso, todas las medidas legales y administrativas
adoptadas durante su vigencia quedardn sin efecto de forma
inmediata. El Ejecutivo no podrd hacer observaciones al decreto
mediante el cual el Congreso revoque la restriccién o suspension.
Los decretos expedidos por el Ejecutivo durante la restriccién o
suspension, serdn revisados de oficio e inmediatamente por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, la que deberd pronunciarse
con la mayor prontitud sobre su constitucionalidad y validez.

Todo lo anterior nos obliga a hacer una consideracién de la necesidad que se tiene
de que los derechos fundamentales se interpreten no solo a la luz de la Constitucién sino
también de los tratados internaciones de derechos humanos que nuestro pais ha suscrito.
Es decir, cuando esta reforma sea aprobada no habrd duda alguna que la interpretacién
por parte de los destinatarios y de los garantes de los derechos humanos, debera realizarse
no sélo bajo el prisma de la Carta Magna, sino bajo la de los tratados internacionales
relativos a esta materia.

El significado, camino y consecuencias que tiene el nuevo texto propuesto es
diverso y se le ha dado un distinto tratamiento en diversos paises.

Por otro lado se ha puesto también ya a debate parlamentario el proyecto de
decreto por el que se expide una nueva Ley de Amparo, norma en la cual se establece
que el juicio de amparo tiene por objeto resolver las controversias suscitadas por normas
generales o actos de autoridad que violan los derechos humanos reconocidos por la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos asi como por los Tratados
Internacionales de los que el estado mexicano sea parte. Este proyecto, por cierto, viene
a recoger las ideas de los proyectos de Ley de Amparo que la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, el 17 de noviembre de 1999 invité a toda la comunidad juridica nacional
a formular propuestas para la elaboracién del mismo.

B. Este proyecto de Nueva Ley de Amparo, como ya se ha enunciado estd a
debate, del cual resalto, por su importancia, dos expresiones fundamentales.

La primera la tomo de la exposicién de motivos:

Un presupuesto bésico de la democracia es la dignidad de la persona
humana, racional y libre, garantizada a través de un catdlogo de
derechos, valores y principios tales como la libertad, igualdad y
pluralidad, que estén reconocidos en una Constitucién o Norma
Fundamental, los cuales deben ser garantizados y protegidos ante su
desconocimiento a través de los instrumentos jurisdiccionales que la
propia Constitucién prevea.
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De ahi la importancia de instrumentos como el juicio de amparo, asi como también
de los jueces y tribunales constitucionales en un Estado constitucional de Derecho.

El primero de los cambios mds importantes contenidos en la reforma constitucional
antes referida hace mencién a la ampliacién del objeto de proteccién del juicio de
amparo. Hasta hoy, como es evidente, el mismo se ha limitado a las denominadas
garantias individuales que, bdsicamente, quedaron establecidas desde la Constitucién
de 1857 y fueron repetidas, en lo sustancial, en la de 1917. La extensién del juicio
de amparo se ha dado, ante todo, por las interpretaciones generadas las garantias de
legalidad y de seguridad juridica de los articulos 14 y 16 constitucionales, asi como a las
reinterpretaciones a ciertos preceptos de la Constitucién.

Se pretende en consecuencia, afines a la légica internacional que ha extendido el
espectro de proteccién en materia de derechos humanos y dada la necesidad de constituir al
juicio de amparo en un medio mds eficiente de control de las actuaciones de las autoridades
publicas, ampliar el marco de proteccién de ese proceso extendiendo la materia de control.

Es en ese sentido, dado que serd mediante el juicio de amparo, se protegerdn de
manera directa, ademds de las garantias que actualmente prevé nuestra Constitucién, los
derechos humanos reconocidos por ésta asi como por los tratados internaciones de los
que el Estado mexicano sea parte.

La segunda circunstancia a observar (que es necesaria consecuencia de la anterior)
es el contenido de la fraccién I del articulo 1° de este proyecto, el cual se inserta en el
Titulo Primero “Reglas Generales”, Capitulo I “Disposiciones Fundamentales”, mismo
que es del siguiente tenor literal:

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

I. Por normas generales o actos de autoridad que violes los derechos
humanos reconocidos por la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, asi como por los tratados internacionales de los
que el Estado mexicano sea parte;

[...]”

Pues bien, atn cuando considero que la aplicacién de derechos fundamentales
previstos o reconocidos en tratados internacionales es ya una obligacién del Estado
Mexicano, con independencia de que exista 0 no un reconocimiento expreso en el texto
constitucional o en una ley, una vez que sean aprobadas tanto la reforma a la Carta
Magna, como la nueva Ley de Amparo, serd una ineludible forma de dictar nuestras
sentencias el atender a los derechos humanos previstos en tratados internacionales.

4. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos

Es obligada la referencia sobre este tdpico, pues pretendo demostrar la
vinculacién de México en el concierto internacional, virtud a la ratificacién de los
tratados internacionales sobre la materia. En este sentido es necesaria una aproximacion
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conceptual sobre este subtema, haciendo especial énfasis al Sistema Interamericano de
Proteccién de Derechos Humanos con referencia a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y las sentencias de condena dictadas en contra de México.

En el entendido de que los derechos fundamentales se encuentran contemplados
tanto en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos como en los tratados
internacionales relativos a la materia, bajo el presupuesto también de que los derechos
humanos son fundamentales; es necesario realizar un analisis, asi sea somero, de lo
que es el derecho internacional de los derechos humanos pues es menester tener una
aproximacién conceptual y de contenido ya que ello redundard en la forma en que
deben aplicarse los estdndares de derecho internacional de los derechos humanos en el
derecho nacional.

Inicio con una frase tomada del apartado 5 de la Declaracién de Viena de 1993:

Todos los derechos humanos son wuniversales, indivisibles e
interdependientes y estdn relacionados entre si y la Comunidad
Internacional debe tratar los derechos humanos en forma global
y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y ddndoles a
todos su mismo peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de las
particularidades nacionales y regionales, asi como de los diversos
patrimonios histéricos, culturales y religiosos, pero los Estados
tiene el deber sean cuales fueren sus sistemas politicos, econémicos
y culturales, de promover y proteger todos los derechos humanos y
las libertades fundamentales.

(Declaracién de Viena 1993)

Asi, los cuatro instrumentos sobre derechos humanos mds relevantes para este
continente son: la Declaracién Universal de Derechos Humanos, la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Las fuentes del sistema universal®.

a) La Doctrina

Se trata de los pronunciamientos adoptados por un érgano competente a fin de
interpretar o aclarar el contenido, alcance o valor juridico de una disposicién contenida
en la normativa internacional o, eventualmente, una regla o principio del derecho
consuetudinario vigente.

* Esta informacion fue tomada del libro Derecho internacional de los derechos humanos, Normativa, jurisprudencia y doctrina de
los sistemas universal e interamericano, editada por la oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos y la Escuela de Graduados en Administracion Publica y Politica Publica, del Tecnologico de Monterrey.
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b) La jurisprudencia

Hasta la fecha, sélo cuatro de los comités del sistema universal han desarrollado
una jurisprudencia sobre los derechos consagrados en el instrumento correspondiente:
el Comité de derechos humanos, el Comité para la eliminacién de la discriminacién
racial, el Comité contra la tortura y el Comité sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacién contra la mujer.

c) Fuentes auxiliares

Los comités de expertos independientes del sistema universal han adoptado la
préctica de aprobar, al final del examen de cada informe de un Estado Parte, un documento
denominado Observaciones finales, que contiene sus conclusiones y recomendaciones
sobre la situacién imperante en el pais en cuestién y los esfuerzos realizados por el Estado
para cumplir con las obligaciones relativas a los derechos humanos consagradas por el
tratado pertinente. Estas observaciones, son una fuente auxiliar de interpretacién en la
medida en que contienen conclusiones claras sobre la compatibilidad de determinadas
leyes o pricticas concretas con la normativa internacional pertinente, o sobre el contenido
o alcance de una norma internacional.

Otras fuentes universales

Tienen la caracteristica de ser fuente universal, los siguientes organismos:
La Corte Internacional de Justicia.

Los Tribunales Penales Internacionales y la Corte Penal Internacional.

La Organizacién Internacional de Trabajo (OIT).

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR).
Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR).

El Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos

La estructura del sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos
es mucho mds sencilla que la del sistema universal. Los érganos principales del
sistema interamericano son la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
Interamericana) y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos

Las competencias de la Corte Interamericana son las establecidas en el Capitulo
VIII de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Las competencias mis
relevantes son la adopcién de opiniones consultivas, definida por el articulo 42 de la
Convencién Americana, y el examen de casos contenciosos, definida por los articulos 61
y 62 de la misma Convencién.

La competencia consultiva de la Corte Interamericana comprende, rationae
materia, consultas relativas a la Convencién Americana y a “otros tratados concernientes
a la proteccién de los derechos humanos en los Estados americanos (art. 64.1). En su
Opinién ConsultivaOC-1/82,la Corte Interamericanadetermind que esta ltima cldusula
no se limita a los tratados interamericanos en la materia, sino a todo tratado vigente en
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uno o en varios Estados americanos, y que tampoco se limita a tratados dedicados al tema
de los derechos humanos sino que incluye cualquier tratado “en que esté directamente
implicada la proteccién de los derechos humanos”. La Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (Declaracién Americana), evidentemente, no es un
tratado. No obstante, en su Opinién Consultiva OC-10/89, la Corte Interamericana
concluyé que tiene competencia para interpretarla “(...) en relacién con la Carta y la
Convencién [Americana de Derechos Humanos] u otros tratados concernientes a la
proteccién de los derechos humanos en los Estados Americanos”.

La competencia consultiva de la Corte Interamericana se extiende a dos tipos de
consultas: aquellas que solicitan la interpretacién de una disposicién o disposiciones de
la Convencién Americana o de otro tratado sobre derechos humanos, o eventualmente
una cuestién mds general sobre la interpretacién de la Convencidn, y las que soliciten la
opinién de la Corte sobre la compatibilidad de una ley con la Convencién. Las consultas
del primer tipo pueden ser sometidas por cualquier Estado Miembro de la OEA, por la
CIDH v, en ciertas circunstancias, por otros érganos de la OEA, mientras que las del
segundo tipo sélo pueden ser presentadas por un Estado miembro, con respecto a su
propia legislacién.

La Corte Interamericana también tiene competencia sobre casos examinados
previamente por la CIDH. Esta competencia se limita a casos “(...) relativo[s] a la
interpretacién y aplicacién de las disposiciones de esta Convencidn”, es decir, la
Convencién Americana” (art. 62.3). Dichos casos pueden ser sometidos por el Estado
aludido, o por la CIDH siempre que el Estado haya aceptado la competencia contenciosa
de la Corte Interamericana y que la CIDH haya cumplido con los requisitos procesales
correspondientes (arts. 61 y 62). Durante mds de dos décadas, la CIDH tuvo una
amplisima discrecién sobre la sumisién de casos a la Corte Interamericana. En 2001,
entrd en vigencia un nuevo Reglamento de la CIDH, que dispone que toda decisién
de esta Comisién relativa a un Estado Parte en la Convencién Americana que reconoce
la competencia contenciosa de la Corte Interamericana, debe ser sometida a ésta, a
menos que el Estado haya cumplido con las recomendaciones de la CIDH o que ésta,
por decisién fundada, determine lo contrario (art. 44). Esta reforma ha producido un
aumento importante en la jurisprudencia de la Corte interamericana. En el ejercicio de su
competencia contenciosa, la Corte adopta 6rdenes, fallos y decisiones de distinta indole,
entre ellos, medidas cautelares, excepciones preliminares, reparaciones e interpretaciones
de sus sentencias. Para efectos de la interpretacién de la normativa interamericana sobre
derechos humanos, las sentencias de la Corte Interamericana sobre el fondo de los casos
son lo mds relevante.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)

La CIDH, al igual que el Comité de Derechos Humanos del sistema universal, es
un érgano compuesto por expertos independientes. La competencia de la CIDH para
conocer casos de violaciones de los derechos humanos proviene de distintas fuentes, de
las cuales las més relevantes son las siguientes:
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* Competencia original para conocer violaciones de derechos humanos en todos
los Estados miembros de la OEA, derivada de su Estatuto.

» Competencia para conocer denuncias de violaciones de los derechos reconocidos
por la Convencién Americana por un Estado Parte.

* Competencia para conocer violaciones de la libertad sindical y del derecho
a la educacién, reconocida por el Protocolo de San Salvador sobre derechos
econdmicos, con respecto a los Estados Partes en dicho instrumento (art. 19.6).

* Competencia para conocer denuncias de violaciones de la Convencién
Interamericana para prevenir y sancionar la tortura, la Convencién
Interamericana sobre la desaparicién forzada de personas y la Convencién
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer.

El corpus juris del derecho internacional de los derechos humanos

Tipologia de los instrumentos internacionales

En el manual de Proteccién internacional de los derechos humanos, se propuso la
idea de que los instrumentos internacionales sobre derechos humanos pueden dividirse
en tres grandes categorias. La primera consiste en las grandes declaraciones de 1948:
la Declaracién Universal de Derechos Humanos y la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre. Dichos instrumentos comparten tres caracteristicas
fundamentales:

1. Reconocen una amplisima gama de los derechos fundamentales, incluidos los

de cardcter civil, politico, social, econémico y cultural.

2. No son tratados internacionales y en el momento de su elaboracién carecian
de cardcter vinculante.

3. Hoy dia son considerados por los érganos internacionales competentes
manifestaciones del derecho internacional consuetudinario, vinculantes para
todos los Estados Partes en las Naciones Unidas y la OEA, respectivamente.

La segunda categoria consiste en los grandes tratados universales y regionales en
materia de derechos humanos, en particular el PIDCP y PIDESC en el sistema universal,
y la Convencién Americana y el Protocolo Adicional a la Convencién Americana en
materia de derechos econémicos, sociales y culturales, en el sistema interamericano. Estos
instrumentos, con pocas excepciones, consagran los mismos derechos plasmados en las
grandes declaraciones de 1948. No obstante, como fueron elaborados con el propésito de
ser vinculantes, definen el contenido, el alcance y los limites de estos derechos en forma
mds precisa y pormenorizada. En el sistema universal, los dos Pactos Internacionales (el
PIDCP y el PIDESC) y la Declaracién Universal son conocidos colectivamente como la
Carta Internacional de Derechos Humanos, en reconocimiento de su lugar especial en
el derecho internacional de los derechos humanos.

La tercera categoria consiste en los demds instrumentos sobre derechos humanos,
dedicados a derechos o principios especificos, o los derechos de determinados sectores
de la sociedad humana, como los nifos, los indigenas, los trabajadores migrantes, las
personas con discapacidad, los presos y tantos otros. En esta amplisima categoria es
posible distinguir muchas subcategorias distintas. Para nuestros propdsitos, las mds
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relevantes son la subcategoria de tratados, por una parte, y la subcategoria que agrupa
los demds instrumentos, que carecen de cardcter contractual. Dichos instrumentos -que
son numerosos- se conocen bajo diferentes denominaciones, entre ellas declaracién,
principios bdsicos, reglas minimas, reglas, principios, directrices. El sitio web de la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
contiene mas de sesenta instrumentos universales sobre derechos humanos, sin contar
los protocolos ni los instrumentos del derecho internacional humanitario, derecho penal
internacional o derecho internacional social.

5. Implementacién de los derechos humanos en el derecho interno

Cuando un palis ratifica un tratado internacional trae como consecuencia, el que
los derechos fundamentales previstos en el instrumento ratificado pasan a formar parte
del derecho interno, esto es, son vinculantes, y en consecuencia obligatorias para las
autoridades del Estado que lo haya suscrito. Los caminos y formas en que los derechos
humanos se implementan a nivel nacional son variados. En donde es menester hacer
mencién del llamado control de convencionalidad.

En relacién a este tema me parece necesario abordar cuatro aspectos fundamentales:
El primero referido a la jerarquia constitucional de los tratados de Derechos Humanos
en el derecho interno; el segundo el andlisis de las llamadas “cldusulas de remisién” de
esos ordenamientos que la propia constitucién hace en relacién a los mismos; el tercero
por cuanto a la determinacién de si los derechos fundamentales previstos en tratados
internacionales son o no autoejecutables; y el cuarto que versard sobre la problemdtica que
puede darse en la propia regulacién que puede ser distinta entre tratados internaciones
de derechos humanos, o entre éstos y la constitucion o las leyes de cada pais.

La jerarquia constitucional de los tratados de derechos humanos en el derecho
interno podemos decir, en términos generales, que en las constituciones le otorgan a
estos instrumentos internacionales, cuatro tipos de rango o valor: 1) supraconstitucional,
virtud a la cual el tratado internacional relativo a derechos humanos estd por encima de
la Constitucién Politica del pais; 2) constitucional, en razén de esta jerarquia los tratados
internacionales en la materia tienen el mismo rango o estin a la misma altura que la
Carta Magna de cada Estado y en consecuencia por encima de las leyes internas; 3)
supralegal, categoria en la cual en los tratados estdn por encima de la ley empero en un
rango inferior a la constitucién; y 4) legal, en donde los tratados internacionales relativos
a derechos humanos estdn ademds por debajo de la constitucién al mismo nivel que las
leyes ordinarias.

En este sentido, es importante el andlisis que nuestra Suprema Corte de Justicia
de la Nacién ha realizado en relacién a este tema. Para esto cito el tltimo criterio que
ha dictado nuestro médximo tribunal de rubro siguiente: Tratados internacionales. son
parte integrante de la ley suprema de la unién y se ubican jerdrquicamente por encima
de las leyes generales, federales y locales. interpretacion del articulo 133 constitucional.’

Empero, me parece necesario hacer algunas precisiones respecto de este criterio
que consisten en la parte quejosa, las autoridades responsables y el acto reclamado del
amparo en revision respecto del cual nace este pronunciamiento; también en relacién a

° Tesis Aislada con numero de registro 172650, Novena Epoca, Instancia: Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Materia(s): Constitucional.
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la votacién y por tltimo poner de relieve una parte de la propia sentencia que se refiere
especificamente a los tratados internacionales relativos a derechos humanos.

Los apuntamientos son, me parece, muy claros y especificos:

a.

b.

La parte quejosa es Mc Cain México, Sociedad Anénima de Capital Variable,
o sea una persona moral, no un ser humano.

Las autoridades responsables son El Titular del Ejecutivo, el Secretario de
Economia, el Subsecretario de negociaciones Comerciales Internacionales
dependiente de la anterior, el Secretario de Hacienda y Crédito Publico, etc.
Uno de los actos reclamados se hizo consistir, fundamentalmente, en
“A) Del Presidente Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos, se
reclama: La expedicién y promulgacién del “Decreto por el que se establece
la tasa aplicable para el 2001 del Impuesto General de Importacién para
las mercancias originarias de América del Norte, la Comunidad Europea,
Colombia, Venezuela, Costa Rica, Bolivia, Chile, Nicaragua y el Estado de
Israel”, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 29 de diciembre de
2000, en especial su articulo 8, mismo que establece a la letra lo siguiente:”

. Lavotacién fue de una mayoria de seis votos, por lo cual esta tesis no es idénea

para integrar jurisprudencia, y por ello es aislada en todos los sentidos.

Por dltimo, transcribo una parte de la sentencia que deja entrever la postura
Tribunal Constitucional por cuanto a la jerarquia normativa de los Tratados
Internacionales relativos a Derechos Humanos; la Corte dijo lo siguiente:
“En las condiciones relatadas, es posible concluir que, en términos del articulo
133 constitucional, los tratados internacionales, al ser parte de la Ley Suprema
de toda la Unién, se ubican jerirquicamente por encima de las leyes federales y,
por otra parte, atendiendo a las consideraciones de derecho internacional que
serdn desarrolladas a continuacién, también por encima de las leyes generales;
en el entendido de que esta Suprema Corte no se ha pronunciado respecto a
la jerarquia de aquellos tratados internacionales cuyo contenido esté referido
a derechos humanos, caso en el cual, pudiera aceptarse que la jerarquia de
éstos corresponda a la de la Constitucién Federal misma, al concebirse dichos
instrumentos internacionales como una extensién de lo previsto por ésta”.

Se advierte que la propia Suprema Corte le estd asignando a los tratados relativos
a Derechos Humanos una jerarquia constitucional.

Las Cldusulas de remisién

Por cuanto a las llamadas “cldusulas de remisién” puede decirse que las mismas
son de tres tipos:

a) una simple incorporacién de aplicacién, verbigracia cuando se establezca que

un convenio ratificado por el Estado “hacen parte” de su legislaciéon interna.
Procedimiento que soluciona el problema de la aplicabilidad, pues virtud de
esa cldusula se tornan aplicables empero suscitan problemas interpretativos
complicados.
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b) otra forma es que ademds de incorporarlos define la jerarquia normativa, esto
es, expresan que ademds de ser parte de su derecho tienen rango constitucional
y son aplicables. Ejemplo de ello es la Constitucién Argentina que da a
determinados tratados internacionales relativos a derechos humanos jerarquia
constitucional.

¢) por ultimo, una cldusula de remisién también es el llamado “mandato de
interpretacién”, es decir, normas que dicen “los derechos constitucionales
deben ser interpretados de conformidad con los tratados de derechos humanos”.
Ejemplo de ello es la ya analizada reforma constitucional al articulo 1°, que en
su pdrrafo segundo establece:

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de
conformidad con esta constitucién y con los tratados internacionales
de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccién mds amplia.

Segiin se ve si bien es un gran adelanto, el problema se da en que no se establece
cudl es la jerarquia de los tratados, de ahi que pueda haber distintas interpretaciones a ello,
por ejemplo, alguien puede decir que esas cldusulas lo que hacen es constitucionalizar los
tratados; otros pueden manifestar que lo que establecen es un criterio de interpretacién
pero no constitucionalizan los ordenamientos supranacionales.

En este dltimo sentido, me parece que no es exactamente lo mismo establecer
jerarquias normativas que el propio mandato de interpretacién.

Autoejecutabilidad de los tratados

Por cuanto a la determinacién de si los tratados internacionales de derechos
humanos son autoejecutables, me parece que la respuesta adecuada puede darse en
relacién al propio derecho fundamental en que se encuentre previsto, pues en principio el
mandato de tratado puede ser una orden para que el Estado desarrolle ley en determinado
derecho. Ejemplo de ello es el articulo 2 de la Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos, cuyo tenor literal es el siguiente:

Articulo 2. Deber de adoptar disposiciones de derecho interno.

Si en el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el
articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas
o de otro cardcter los Estados partes se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones
de esta convencién, las medidas legislativas o de otro cardcter que
fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

Otro tipo de normas, de acuerdo a su contenido son claramente operativas y eso

se extrae de la naturaleza del bien juridico que se tutela. En este caso habrd de tenerse
especial cuidado de no alegar, por parte del Estado, la existencia de disposiciones de

175



derecho interno que puedan impedir la operatividad o eficacia del derecho fundamental.

No estd demds considerar que la ratificacién de un tratado implica no sélo aceptar
que los articulos del mismo pasan a formar parte del derecho interno del Estado que
ratifica el instrumento sino que también se integra a la normativa tanto el preimbulo
del ordenamiento supranacional como la jurisprudencia que los érganos encargados de
su interpretacion realicen.

Finalmente, en relacién a la problemdtica que pudiera surgir entre una posible
antinomia no sélo entre el tratado y la constitucién de la ley interna, sino entre los
propios tratados, considero que la solucién estriba en la aplicacién del principio pro
personae, esto es, habrd de aplicarse la norma que mayor beneficio otorgue al ser humano.

6. El camino ya recorrido

Ahora bien, mucho se ha cuestionado en nuestro pais el hecho de que si el Poder
Judicial de la Federacién lleva a cabo el ejercicio y defensa de los derechos humanos
en sus ordenamientos internos, es decir, que si realmente tienen eficacia los tratados
de derechos humanos suscritos por México, pues bien esa interrogante queda resuelta
cuando vemos que nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha realizado
multiples pronunciamientos sobre la aplicacién de derechos fundamentales establecidos
en ordenamientos supranacionales a favor de sus garantes.

Ejemplo de ello, y de manera enunciativa mds no limitativa, me permitiré hacer
cita de algunas de las sentencias en las cuales se demuestra que el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos si se aplica en nuestro pais y que nuestro méximo Tribunal
Constitucional, toma en serio los derechos humanos y efecttia de forma activa la
implementacién de los tratados sobre la materia, a saber®:

Rubro. Incorporacién del derecho internacional en el derecho interno.

Tenemos la sentencia dictada el 2 de abril de 2004, por la Segunda Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién en los autos del amparo en revisién 237/2002;
en donde, el tema de estudio fue la incorporacién de los tratados internacionales en el
derecho interno; requisitos de forma y fondo para la validez de un tratado internacional;
interpretacion del tratado.

Asi como la emitida por el Pleno de nuestro mdximo tribunal en el Amparo
en revisién 120/2002. En el cual se efectué un andlisis inherente a la jerarquia de los
Tratados Internacionales y principios internacionales que regulan la relacién entre
derecho Internacional y derecho nacional.

Rubro. Interpretacién de la normativa internacional

En este tema, destaca la sentencia de 29 de junio de 2004, emitida por el Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién dentro de la Controversia constitucional
33/2002, la cual tuvo como objeto de estudio las reservas y cldusulas de interpretacion
de los tratados internacionales.
¢ Las sentencias citadas como ejemplo fueron tomadas del libro Los Derechos Humanos en la actividad jurisdiccional de la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion, editada por el Poder Judicial de la Federacion y la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos en México.

176



EL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL ACUSATORIO, DESDE LA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

De esta forma, reiteramos que la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
no es un tribunal cuya naturaleza sea penal, menos aun, un tribunal de apelaciones de
las sentencias de los 6rganos judiciales o arbitrales internos; sin embargo, tiene como
caracteristica especial el hecho de que es supletoria.

Caracteristicas generales de la Corte Interamericana como mecanismo
jurisdiccional de proteccién de los Derechos Humanos

El tratadista José Carlos Remotti Carbonell en su obra’ resalta de manera
fundamental tres cuestiones que permiten tener un panorama claro y preciso de lo que
es, y de lo que no también, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, lo cual
resefio en los siguientes tres apartados:

A. Por cuanto a su actuacién

a) El recurrir ante la Corte no puede ser tomado como una deslealtad al pais ni
puede originar ninguna sancién, perjuicio o consecuencia negativa a quién lo
haga.

b) La defensa de los derechos humanos no puede ser entendida como una
indefension del Estado.

c) La gravedad de los delitos investigados no puede fundamentar la vulneracién
de los derechos reconocidos en el Convenio.

B. Sobre la naturaleza de la Corte

a) La Corte Interamericana de Derechos Humanos no es un tribunal de naturaleza
penal.

b) La corte Interamericana no es un Tribunal de apelaciones de las sentencias de
los 6rganos judiciales o arbitrales internos.

¢) La Corte Interamericana de Derechos Humanos es de cardcter supletoria.

C. Obligaciones que asumen los Estados al aceptar la competencia de la
Corte, es decir:

a. La de respetar los derechos y libertades reconocidos por la Convencidn.

b. Garantizar los derechos y garantias a toda persona que se encuentre bajo su
jurisdiccion.

c. La de adecuar el ordenamiento juridico y la actuacién de estos los poderes
publicos a fin de garantizar de manera efectiva los derechos.

d. La obligacién de tomar medidas de prevencién que eviten violaciones de
derechos.

e. La obligacién de investigar las violaciones de derechos y sancionar a los
responsables.

7 Remotti, Jos¢ Carlos. La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Estructura, funcionamiento y jurisprudencia. Editorial
Instituto Europeo de Derecho. Barcelona Mayo 2003. pags. 29 a 71.
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k.

La obligacién, cuando proceda, de reponer el derecho vulnerado y reparar los
danos producidos y, en su caso, pagar una indemnizacién.

. La obligacién de participar en los procedimientos iniciado en su contra ante la

Comisién y la Corte y asumir las obligaciones que deriven de ellos.

. La obligacién de los Estados de evitar y sancionar la impunidad.

La obligacién del Estado de responder por la actuacién de sus subordinados.
La responsabilidad del Estado no se limita a la actuacién u omisién de sus
funcionarios o agentes sino que también puede originarse en la actuaciéon de
particulares.

La responsabilidad del Estado subsiste con independencia de los cambios de
Gobierno o en su actitud o en la normativa.

1. Los Estados son quienes asumen la responsabilidad por el cumplimiento de las
disposiciones de la Convencién y no sus entes regionales o federales.

Clasificacién de las determinaciones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y cudles se han pronunciado en contra de México®

Clasificacién:

¢ Casos contenciosos

1.

o0 N O\ N A W N

Ns

Alfonso Martin del Campo Dodd, serie C No. 113. (sentencia 3/
septiembre/2004)

. Castafieda Gutman, serie C No. 184 (sentencia 6/agosto/2008)

. Gonzdlez y otras, serie C No. 205 (sentencia 16/noviembre/2009)

. Radilla Pacheco, serie C No. 209 (sentencia 23/noviembre/2009)

. Ferndndez Ortega y otros, serie C No. 215 (sentencia 30/agosto/2010)

. Rosendo Cantt y otra, serie C No. 216 (sentencia 31/agosto/2010)

. Cabrera Garciay Montiel Flores, serie C No. 220 (sentencia 26/noviembre/2010)
. Rosendo Cantd y otras, serie C No. 225 (interpretacién de sentencia 15/

mayo/2011)

. Ferndndez Ortega y otros, serie C No. 226 (interpretacién de sentencia 15/

mayo/2011)

* Opiniones Consultivas

1.

2.

El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco de las
Garantias del Debido Proceso Legal. Opinién Consultiva OC-16/99 del 1 de
octubre de 1999.

Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién
Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003.

8 www.corteidh.or.cr
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* Medidas provisionales

. Alvarado Reyes y otros. Resolucién del presidente de la corte 01/abril/2011.

. Castaneda Gutman. Resolucién de la corte 25/noviembre/2005.

. Centro de Derechos Humanos Miguel Agustin Pro Judrez y otros. Resolucién
de la corte 20/abril/2004.

. Digna Ochoa y Pldcido y otros. Resolucién de la corte 28/agosto/2001.

. Ferndndez Ortega y otros. Resolucién de la corte 31/mayo /2011.

. Gallardo Rodriguez. Resolucién de la corte 11/julio/2007.

. Garcfa Uribe y otros. Resolucién de la corte 02/febrero/2006.

. Leonel Rivero y otros. Resolucién de la corte 25/noviembre/2008.

. Pérez Torres y otros (“Campo Algodonero”). Resolucién de la corte 30/
junio/2011.

10. Pilar Noriega y otros. Resolucién de la corte 06/febrero/2008.

11. Rosendo Cantt y otra. Resolucién de la corte 01/julio/2011.

N~
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* Supervisién de cumplimiento de sentencias

1. Radilla Pacheco. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
de 19 de mayo de 2011.

2. Ferndndez Ortega y otros. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de 25 de noviembre de 2010.

3. Rosendo Cantt y otra. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de 25 de noviembre de 2010.

4. Castaneda Gutman. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de 01 de julio de 2009.

7. Debido proceso legal
Por ultimo y a manera de conclusién daré cuenta del contenido de la llamada
tutela judicial efectiva, o debido proceso legal estableciendo cudles son las garantias
minimas o el contenido esencial de este derecho fundamental, con referencia al nuevo
sistema de justicia acusatorio adversarial.
En ese contexto las garantias minimas que debemos considerar dentro del debido
proceso legal, son las siguientes:
A. Imparcialidad, Independencia, Competencia y establecimiento legal previo o
del Juzgador.
B. Presuncién de inocencia.
C. Igualdad de las partes.
D. Derecho a ser asistido gratuitamente por un traductor o intérprete, cuando no
comprenda o hable el idioma del juzgado o tribunal.
E. Derecho a estar presente en el proceso.
F. Derechos de Defensa:
1. Derecho a defenderse por si mismo (defensa material).
2. Derecho a contar con la asistencia de un defensor y a comunicarse con él de
manera privada y libre.
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3. Derecho a que se le comunique detalladamente y en forma oportuna la
imputacién y la acusacién.

4. Congruencia entre acusacién y sentencia condenatoria.

5. Derecho a disponer de tiempo adecuado para preparar su defensa.

6. Derecho a contar con los medios adecuados para preparar su defensa.

7. Derecho a ofrecer pruebas y expresar sus alegatos.

8. Derecho a contradecir las pruebas y alegatos de la contraparte.

9. Derecho a ser auxiliado para que sus testigos comparezcan a juicio.
10. Derecho a interrogar a sus testigos y contrainterrogar a los testigos de cargo.

G. Derecho a que los testigos de cargo declaren en su presencia en juicio (derecho
a ser careado, también conocido como derecho a la confrontacién).

H. Derecho a impugnar la sentencia de primera instancia.

I. Derecho a guardar silencio.

J. Inadmisibilidad o exclusién de pruebas ilicitas.

K. Derecho a ser juzgado en plazo razonable.

L. Juicio publico, contradictorio, concentrado, continuo y celebrado ante juez o
jurado (juicio en audiencia publica).

M. Prohibicién de doble enjuiciamiento penal por los mismo hechos o non bis
in idem.

N. Tutela jurisdiccional de las garantias del debido proceso penal.

Se que el quehacer jurisdiccional conforma y da contenido a los principios
que el legislador plasma en sus ordenamientos; esto es, el derecho se dice desde lo que
la Constitucién Politica, los Tratados Internacionales y las Leyes establecen. Es ya una
realidad la interpretacién obligada desde estas tres fuentes y, segtin se ha visto, en ellas
tendrd prevalencia la Constitucidn y los pactos Internacionales, pues ahora debe buscarse
el camino y la pauta que otorgue un mayor beneficio a la persona humana.

El contenido de las garantias minimas que he enumerado, asi como su alcance
y, desde luego, sus limites, habrin de conformarse con la labor jurisdiccional que
lleven a cabo los jueces de este pais, y lo digo deliberadamente sin distingo de fueros o
competencias: todos estamos llamados a construir un nuevo derecho.

Si estas reformas constitucionales van a otorgar mayor seguridad juridica
y si, particularmente, las injusticias se irdn quedando en la historia, habremos de
congratularnos y felicitarnos en esta construccién. México necesita ser un mejor pais, lo
cual no podré lograrse si los seres humanos de este conglomerado no aportamos lo mejor
de nosotros mismos.

Que asi sea.
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EL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL ACUSATORIO, DESDE LA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

Al menos desde que se constituy6 el Estado de derecho en los paises que asumieron
el sistema conocido como Continental Europeo, el proceso penal es la via tinica para
solucionar la conflictiva de esta materia. México, desde su nacimiento como pais
independiente (hace ya ciento noventa anos), acogié este sistema y con ello dejé fuera la
posibilidad de que se abriera cualquier otro camino de solucién, desde la investigacién
de los hechos presuntamente delictivos hasta la ejecucién de las penas. Deposité en el
Ministerio Publico la facultad exclusiva de hacerse cargo de la investigacién y persecucion
de los delitos, imposibilitando con esto al gobernado que los padecié para que él, por su
propia cuenta, accediera a la administracién de justicia (el individuo importaba sélo en
cuanto era parte de la sociedad).

El Ministerio Pablico decidia si investigaba y, en su caso, si ejercia accién penal.
Si decidia no ejercerla, la victima no disponifa de derecho alguno para oponerse,'
carecfa de herramientas para buscar una solucién diferente a la que habia encontrado
el representante social, pues aunque podia buscar directamente la reparacién del dano,
no contaba con margen de negociacién porque no podia disponer de la accién;?® el
inculpado no encontraba ningtn aliciente en reparar el dano porque de todas formas
serfa llevado a juicio y, a su vez, el mismo juicio le brindaba la posibilidad de resultar
absuelto. Asimismo, el Estado deposité en los jueces, también en exclusiva, la facultad de
gobernar el proceso, desde que el Ministerio Publico ejercia la accién hasta que dictaba
sentencia definitiva.

Hasta 2008 se reconocié la ineficacia de este sistema penal y se instauré a nivel
constitucional un “bloque de alternatividad” como salida vdlida a la par del proceso vy,
especificamente, del juicio.

La legalidad y la crisis del sistema de justicia penal

En el sistema tradicional, el monopolio estatal de la justicia penal se tendié sobre los
principios de legalidad e igualdad y se estableci6 que si el objetivo era sancionar, luego
de encontrar la verdad, por una falta que ofende a la sociedad, entonces éste debia
ser cumplido en todo momento para no generar discriminacién; el proceso como
via Unica era el medio adecuado. Sin embargo, nunca quiso decir esto que bastaba
la presentacién de la denuncia de un gobernado para que, sin mis, el fiscal a su vez
ejerciera la accién penal ante el juez, ni que el juez, frente a toda accién penal, debia
llevarlo hasta estado de sentencia e, invariablemente, condenar; el mismo principio de
legalidad establecié ciertas reglas que permitian un considerable grado de selectividad,

! Esto cambio hasta 1995 cuando, por reforma del articulo 21 constitucional, se abrié la oportunidad de impugnar el inejercicio de la
accion penal (por decision u omision de decidir) mediante recurso ordinario y, a falta de éste, a través de juicio de amparo indirecto,
segun lo termind por definir el Pleno de la SCIN en la Jurisprudencia 114/2000.

2 Fue hasta el afio 2000 cuando a la victima se le reconocid, mediante la reforma que introdujo el apartado B del articulo 20 consti-
tucional, un papel mas fuerte, pero en la practica no ha podido desembarazarse del fiscal —a pesar de criterios jurisprudenciales en
contra, priva la practica de condicionarla a que consiga su aval para tomar parte activa del proceso—. Asimismo, la incorporacion del
derecho a la reparacion del dafio en sede constitucional no basta, porque el disefio actual del juicio ha impedido hacerlo efectivo,
segun se explicarda mas adelante en este estudio.
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no para abrir otras vias, sino para que el proceso no culminara necesariamente con una
sentencia que resolviera el fondo; es decir, la legalidad misma, por un lado, establecia
la obligatoriedad de investigacién y prosecucién penal, pero por otro, daba margen a la
posibilidad de terminar el proceso antes de sentencia: no ejerciendo accién penal en los
casos establecidos por la propia ley o, ejercida la accién, no llegando a sentencia sino
sobreseer, también en los casos especificamente dispuestos.

En suma, el camino legalmente trazado siempre fue uno, pero tenfa un momento
natural de terminacién y otros dos anticipados: el inejercicio de la accién —en sede
ministerial— y el sobreseimiento —en sede judicial-. Estos dos “atipicos” cumplian
una importante funcién de descongestién. Mas con todo y esas dos vilvulas de escape
legalmente creadas, el proceso penal bien pronto se colapsé, pues al entender de manera
errénea el principio de legalidad —esto es, suponer que todo proceso que no era llevado
a juicio no lo respetaba—, ocasioné la imposibilidad de operar de manera eficiente las
propias salidas legales y, como consecuencia, la fuerza de la realidad llevé a encontrar
otras salidas, no siempre deseables. El Estado, entonces, pagé por haber dispuesto para
si el monopolio de la investigacién, de la accién y de la decisién penal, por carecer de
recursos materiales para operar el proceso penal y por haber optado por el enjuiciamiento
como Unico camino para resolver toda la conflictiva de esta materia.

De modo que el proceso, no por malo sino por insuficiente —tal como lo
demuestran estadisticas fidedignas—,* es incapaz de resolver todos los asuntos que
requieren justicia penal, y la falta de alternativas propicia salidas ilegales que, si bien
evitan el colapso de todo el sistema y dan fin al proceso, no administran justicia, pues
no se cumple con la funcién legendaria de castigar al responsable ni con la reciente
finalidad de reparar el dafio causado a la victima. De tal modo, es imposible sostener
que el proceso penal actual, como tnica via (con todo y sus salidas alternas legales),
cumple de manera aceptable con la funcién que el Estado de derecho le ha confiado.
Aun suponiendo que el proceso penal estd bien regulado y que estd siendo bien operado
por el Ministerio Publico y por los jueces, no cumple con su funcién debido a la gran
cantidad de asuntos que es incapaz de resolver; en otras palabras, el problema mayor no
radica en lo que se atiende, sino en lo que se deja de atender.

Desde luego que no necesariamente hay falta de profesionalismo, negligencia o
incluso corrupcién; lo que sucede es que estas salidas anémalas proliferaron en tanto
no hay sanciones efectivas, que, por el contrario, se han reconocido institucionalmente,
toda vez que son naturalmente usadas al exigir menos esfuerzo y producir el mismo
resultado.

¢Hasta qué punto es esto trascendente? Quienes operamos el sistema de justicia
penal podemos afirmar que no es un problema menor. La sociedad, por su parte, tiene
la conviccién de que el juicio en si es malo, pero que es peor todo el sistema penal por

3 Cfr. Indicadores ENSI 6/2008 y Encuesta Nacional sobre Inseguridad ENSI-7/2010 del Instituto Ciudadano de Estudios Sobre la
Inseguridad, A.C. (ICESI), asi como Resultados del Programa Sectorial de Procuracion de Justicia 2007-2012, de la Procuraduria
General de la Republica, incluidos en el Tercer Informe de Gobierno de la Presidencia de la Republica, consultables en <http://
www.icesi.org.mx/estadisticas/estadisticas.asp>,http://www.icesi.org.mx/estadisticas/estadisticas_encuestasNacionales_ensi7.asp>
y <http://tercer.informe.calderon.presidencia.gob.mx/anexo_estadistico/pdf/1_1.pdf>.
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la impunidad, por esos casos que ni siquiera son investigados, por esos casos que son
investigados pero que no son llevados a juicio. En este sentido, mucho se ha dicho que
del nimero de asuntos denunciados s6lo una pequena parte es terminada por la via de
la decisién legal de ejercicio o no de la accién penal; y que del niimero de asuntos en los
que se ha ejercido accién penal menos de la mitad terminan en sentencia. En realidad no
disponemos de la informacién estadistica lo suficientemente clara y confiable como para
poder rubricarlo. Sin embargo, la informacién oficial de que disponemos y los estudios
que se han hecho para interpretarla muestran un panorama desolador. Del Tercer Informe
de Gobierno de la Presidencia de la Republica* se desprende que sélo se consigna 19% de
asuntos, por lo tanto la pregunta obligada es ;qué pasa con el 81% restante?

El rubro correspondiente a otras salidas —reserva, no ejercicio, acumulacién e
incompetencia— ocupa mds de 50%. En el nivel de la justicia local, Guillermo Zepeda
—quien ha sido un estudioso de esos temas y hoy es referencia obligada en los circulos
académicos y medidticos— elaboré este andlisis’ que es igualmente relevador: a partir
de los asuntos denunciados (dejando de lado aquellos que no se denuncian), sélo 26
son concluidos (26%); de ésos, sélo 54 de cada 100 son consignados (14%); de esos
consignados sélo 87.5 de cada 100 se sujetan a proceso (12.2%); de esos que se sujetaron
a proceso (bdsicamente formal prisién) 95 de cada cien llegan a sentencia (11.6%); al
final obtenemos que tan sélo 11.6 de cada 100 que fueron denunciados concluyen de
manera normal (digamos exitosamente), sin importar si es condenando o absolviendo.

En el fuero federal, segtn el informe del Presidente de la Republica, tnicamente
19% de las averiguaciones previas iniciadas son consignadas, mientras que en el fuero
local, los estudios de Guillermo Zepeda revelan que s6lo 14%. ;Y el resto? Unos estin
en proceso de solucién (trdmite) —24% a nivel federal y 42% a nivel local—-, damos por
supuesto que los restantes se resuelven, pero ;cémo se resuelven?, ;a través de las otras
vias legales?; es decir, ;por improcedencia? Recuérdese que las salidas legales s6lo lo son
formalmente en cierta medida, pues la razén de fondo es que el Estado deja de investigar
y perseguir (por ejemplo, prescripcién); pero incluso hay otras que son francamente
extralegales (reserva) en tanto que ni siquiera resuelven el caso.

No podemos cuestionar a partir de estos niimeros si la decisién de inejercicio
se toma de manera adecuada, ni tampoco saber si el juicio —en los pocos casos que si
se realiza— responde a las actuales exigencias constitucionales, mas si podemos afirmar
que el proceso penal actual como tnica via no cumple con la funcién que el Estado de
derecho le ha confiado, y no lo hace por la gran cantidad de asuntos que es incapaz de
resolver. Son mds los asuntos que deja sin resolver que los que resuelve, de manera que
aunque diéramos por sentado que resolvi6 bien todos estos, ello no alcanza para generar
un balance positivo.

“#Indicadores del Programa Sectorial de Procuracion de Justicia 2007-2012, Tercer Informe de gobierno, Presidencia de la Republica,
México, septiembre 2009, consultable en <http://tercer.informe.calderon.presidencia.gob.mx/anexo_estadistico/pdf/1_1.pdf.>

3 Zepeda, Guillermo, “Generacion de informacion para la implementacion de la Reforma Penal”, Tercer Seminario. Informacion,
estadistica y politicas publicas judiciales, presentado en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, Distrito Federal, 8 de
octubre de 2010.
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La alternatividad

La realidad antes descrita obligé a buscar soluciones. Al no ser suficiente el camino legal
trazado sobre la obligatoriedad (todo debe ser investigado, acusado y enjuiciado a través
s6lo del proceso penal), en la reforma al sistema de justicia penal se opté por la via de la
alternatividad,® esto es, generar otras vias de solucién de los conflictos penales, abrir otros
caminos y que esos caminos logren lo mismo que el juicio; que el proceso penal subsista,
pero que, paralelamente a éste, se generen otras opciones para administrar justicia. Esta
solucién, acogida en México en 2008 —a la que se recurrié desde hace treinta anos
en el sistema estadounidense, la misma que transité hacia Europa (Alemania, Italia,
Espana, entre otros) y luego volvié al continente americano por la puerta del sur (Chile,
Colombia, Costa Rica)—, introduce un nuevo sistema de justicia penal que crea todo un
bloque de alternativas de solucién.

Fundamentos de la alternatividad

El reconocimiento de la alternatividad en México, como salida vilida en el sistema de
justicia penal, se fundamenta en tres ejes:

a) Sistémico. En el Sistema Continental Europeo, el objetivo del derecho penal
se habia identificado tradicionalmente desde dos enfoques: el irrestricto ejercicio del ius
puniendi ante la criminalidad y la busqueda de la verdad en el proceso, ante lo cual se
habia insistido que el proceso penal tenia eficacia preventiva para controlar las tasas de
criminalidad, sin embargo, el enfoque tradicional dejé de tomar en cuenta lo siguiente:
primero, que la legalidad, como pilar del Estado de derecho, no debe ser entendida
necesariamente como obligatoriedad; ésta no es inmutable, no es parte de la genética
del Estado de derecho que ha evolucionado a partir del que fue hace 200 anos. En
realidad, este cambio de concepcién es lo que se ha estimado como la evolucién del
Estado de derecho al Estado social (o democritico) de derecho, donde la legalidad no es
un fin en si mismo, sino sélo un instrumento para lograr la eficiencia. Y segundo, que
el proceso penal, a su vez, tampoco es un fin en si mismo, sino que es un medio para la
proteccién de los derechos de los ciudadanos (en particular de las victimas); asi, no debe
privilegiarse el proceso por encima de algiin mecanismo que pueda asegurar de manera
mis rdpida la reparacién del dano causado.

Por lo tanto, la obligatoriedad no tiene que ser aplicada en todos los casos, en
algunos puede aplicarse la discrecionalidad —que mds adelante explicaremos como
oportunidad—, segun criterios de seleccién, que le permitan al érgano persecutor
desarrollar su labor con eficacia y responder de manera pronta a las demandas de los
ciudadanos, tanto victimas como imputados.

¢ La reforma dejé de lado, entre otras, dos posibles soluciones que han sido discutidas en foros académicos desde antafio: 1) Reducir
el namero de casos que transitan por el sistema penal, eliminando delitos del terreno penal; una solucion larga y profundamente
explorada pero nunca ejercida. 2) Incrementar la capacidad de operacion del sistema para abatir el rezago: mas operadores (ministe-
rios publicos y jueces) y mas recursos economicos (crear Agencias del Ministerio Publico y mas juzgados); a esta solucion si se ha
recurrido pero se ha logrado muy poco.
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b) Constitucional. De acuerdo con la reforma del 18 de junio de 2008, la
Constitucién mexicana expresamente indica en su articulo 17, tercer pdrrafo: “Las
leyes preverdn mecanismos alternativos de solucién de controversias. En materia penal,
regulardn su aplicacién, asegurardn la reparacion del dafio y establecerdn los casos en
los que se requerird supervision judicial”; en tanto el articulo 20, apartado A, fraccién
I, senala: “El proceso penal tendrd por objeto el esclarecimiento de los hechos, proteger
al inocente, procurar que el culpable no quede impune y que los dafios causados por el
delito se reparen”.

De modo que la reparacién del dafio ocasionado por un delito, a favor de la
victima, se ha convertido también en un derecho fundamental, por lo tanto, para el
derecho penal ya no es un fin subsidiario del us puniendi, sino un fin primario —junto
con aquél-. La modernizacidn del sistema de justicia penal incorpora medios alternos al
juicio para la solucién de la problemadtica penal y se orienta a un cambio de sentido: de
la justicia retributiva a la restaurativa. El sistema penal tiene ahora un doble propésito:
a) imponer una pena publica por el delito cometido y b) reparar el dafo a favor de
la victima. La justicia retributiva tenfa como objetivo castigar al delincuente —incluso
al margen de los intereses de la victima—; aqui no cabe excepcién alguna al principio
de obligatoriedad, de modo que el fiscal debe perseguir todos los delitos puestos a su
conocimiento.” En cambio, la justicia restaurativa se enfoca a la solucién del conflicto
mediante la reparacién del dano causado a la victima.®

En este caso, el principio de obligatoriedad no tiene aplicacién en la persecucién
de los delitos, sino el de oportunidad —discrecionalidad—, en tanto que el fiscal puede
aplicar criterios de seleccién que le permitan desarrollar su labor con eficacia. Asi se
dijo en el dictamen de la cdmara de origen en el proceso legislativo de la citada reforma
constitucional, al explicar la adicién del parrafo tercero al articulo 17 constitucional
—que establece los medios alternos al juicio—:

Ademds de lo anterior, en el texto que se propone del articulo 17 se establecen
los mecanismos alternativos de solucién de controversias, que son una garantia de la
poblacién para el acceso a una justicia pronta y expedita. Estos mecanismos alternos a
los procesos jurisdiccionales para la solucién de controversias, entre otros la mediacién,
conciliacién y arbitraje, permitirdn en primer lugar cambiar el paradigma de la justicia
restaurativa, propiciardn una participacién mds activa de la poblacién para encontrar

7 En el sistema procesal penal aleman se ha explicado, en relacion con el principio de oportunidad como medio alterno, que ante las
teorias retributivas de la pena no procede excepcion alguna a la obligatoriedad, de modo que se aplica la legalidad estricta; mientras
que para las teorias preventivas, la legalidad confluye con el principio de oportunidad. Cfr. Roxin, Claus, Derecho procesal penal,
Gabriela E. Cordoba y Daniel R. Pastor (trad.), Buenos Aires, Editorial del Puerto 2000, p. 89.

8 El profesor colombiano Marquez Cardenas destaca que “la justicia restaurativa es una nueva manera de considerar a la justicia
penal, la cual se concentra en reparar el dafio causado a las personas y a las relaciones mas que en castigar a los delincuentes”, y
agrega: “este nuevo enfoque en el proceso de atencion para las personas afectadas por un delito y la obtencion de control personal
asociado parece tener un gran potencial para optimizar la cohesion social en nuestras sociedades, cada vez mas indiferentes con las
victimas”. Marquez Céardenas, Alvaro E., “La justicia restaurativa versus la justicia retributiva en el contexto del sistema procesal
con tendencia acusatoria”, Prolegémenos. Derecho y Valores, Bogota, Universidad Militar Nueva Granada, julio-diciembre, ano/
vol. X, nam. 020, p. 203.
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otras formas de relacionarse entre si donde se privilegie la responsabilidad personal, el
respeto al otro y la utilizacién de la negociacién y la comunicacién para el desarrollo
colectivo; también servirdn para despresurizar las altas cargas de trabajo de los 6rganos
jurisdiccionales y para que las victimas obtengan de forma mds rdpida la reparacién del
dano, que es una asignatura pendiente de nuestro sistema de derecho.

Pero ademds, a diferencia de lo que venia ocurriendo en el sistema actual, donde
se anteponia el interés general al particular de la victima, en el nuevo sistema, por regla
general,” sucede a la inversa, de manera que si es necesario, se prescindird de la pena
publica para lograr la reparacién del dano. Restaurar es volver las cosas al estado en que
se encontraban antes de la comisién del delito, y el medio mds efectivo para lograrlo es
reparando el dano a la victima, incluso de manera preventiva (no hay que esperar, pues,
hasta que haya sentencia definitiva para hacerlo). No se pretende que sea mds disuasivo
reparar simplemente el dafio que pagar una pena publica de mayor entidad, como la de
prisién, pero se parte de la base de que no se ha podido verificar la hipétesis de que la
pena de prisién contribuya efectivamente a la prevencién del delito.

Ahora se opta por privilegiar la reparacién del dafio con el incentivo de prescindir
o reducir la pena de prisién, precisamente por eso, si no hay pena publica no hay
necesidad del debido proceso y no se justifica entonces la realizacién del juicio; eso es
lo que permite optar por una via en la que incluso, si se repara antes el dafio, ya no se
condene al imputado. De esta ecuacién se derivan los siguientes postulados, que evitan
la confrontacién de los dos objetivos del nuevo sistema: justicia restaurativa, primero
reparacién del dafo, luego pena; efectividad siempre (otorgar la mejor solucién a cada
caso con los limitados recursos disponibles):

Primera. El imputado tiene, como regla general, el derecho a la jurisdiccién para
resolver el problema.
Segunda. Elimputado sélo tiene derecho al juicio si el Estado pretende imponerle una sancién.
Tercera. La victima, por su parte, tiene derecho a la reparacién del dafo.
Cuarta. Siel dafo se le repara, la victima no tiene derecho al juicio (es irrelevante
si la reparacién se da en juicio o en un mecanismo alternativo).
Quinta. El imputado puede llevar el caso a la alternatividad, en cambio, la
victima, luego de que se le repara el dafo, no puede llevar el caso a
juicio ni evitar que sea llevado cuando la ley lo sefiala como inevitable.
Sexta.  El ius puniendi sigue siendo un objetivo del sistema penal, pero sélo a
través del juicio y sélo del interés del Estado, en la mayoria de los casos
subsidiario a la reparacién del dafio, y por excepcién, primario a aquélla.
¢) Histérico. La alternatividad no se opone a la legalidad, simplemente es una
modalidad de ésta, a la par de la obligatoriedad. La implementacién de esas dos
caras de la legalidad se dio a causa de meros contextos; en cuanto a legalidad
como obligatoriedad, Gémez Pavajeau' advierte:

No es el caso en delincuencia organizada, por ejemplo.
10 Gomez Pavajeau, Carlos Arturo, Oportunidad como principio complementario del proceso penal, 2a. ed., Bogota, Ediciones
Nueva Juridica, 2007, pp. 42-43.
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1) Su nacimiento tiene ocasién a finales de la alta edad media en Europa
continental.

2) La fuerza material que lo impulsé estuvo vinculada con problemas de orden
publico, reclamdndose, en consecuencia, un sistema mds limitante de las
libertades y garantias procesales.

3) La proteccién de la fe y la misién de intermediacién salvifica del gobernante
fortalecieron la idea de un poder omnimodo.

4) El gobernante usurpé total y absolutamente todos los elementos del conflicto:
pretensién, accién y decision.

5) Se creé una concepcién de conflicto social artificial, pues todo lo que tuviera
naturaleza penal —que en tdltimas era casi todo— era de interés publico.

6) El poder penal era concentrado al igual que el poder politico. Poderes absolutos.

7) La solucién del conflicto no era posible por fuera del proceso. No jugaban para
nada criterios de conveniencia.

8) La reaccidn penal era una necesidad vital del sistema politico, por lo tanto se
debia actuar espontdnea, inmediata e inexorablemente. La accién penal, en
cuanto a su ejercicio, se constitufa en un poder-deber funcional.

9) Dadas las condiciones legales que excitan el ejercicio de la accién penal se
debe intervenir hasta agotar el proceso judicial por la via de la terminacién
normal, que es el proferimiento de sentencia, pricticamente como tinica forma
de disolver el conflicto.

10) El juez es director y duefio del proceso.

Y en cuanto a legalidad como oportunidad:

1) Su nacimiento tiene ocasién a finales de la alta edad media en la Europa insular.

2) La fuerza material que lo impulsé estuvo vinculada con problemas de tierras, en
consecuencia, fueron problemas tipicamente considerados como de la érbita
privada de los subditos que lo generaron.

3) El gobernante sélo usurpé parcialmente el conflicto: la 6rbita de la decisién.

4) El proceso se perfilé como forma civilizada de continuacién del combate
adversarial y como instrumento para encontrar la armonia y pacificacién
mediante la intervencién estatal.

5) El principio de eleccién dispositiva implicé un dominio absolutamente de la
autonomia privada, la cual finalmente fijé el objeto del litigio. Existe un respeto
sagrado a la voluntad de los particulares, del que surgen el concepto de partes
con disposicién sobre el ejercicio de la accién, la continuacién del proceso y la
recoleccién del material probatorio.

6) La personal conveniencia del interesado y la ponderacién de circunstancias
fijan el objeto litigioso.

7) El titular de la pretensién persigue su interés en juicio y la actividad procesal
estd subordinada al control predominante de las partes. La pretensién y accién,
en principio, hacen parte de una misma titularidad.
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8) El proceso judicial sélo es una de las tantas vias aptas para la solucién del
conflicto. La alternatividad en la solucién de los conflictos es el camino.
9) El juez es drbitro y le corresponde sélo una actividad tutelar, esto es, asegurar
un orden dentro del cual las partes desarrollen su actividad.
10) La actividad judicial estd determinada negativamente en orden a controlar
las medidas irrelevantes de las partes y, por tanto, sélo se ocupa del progreso
exterior del juicio."

Entonces, a manera de glosa, es util puntualizar que la alternatividad se alimenta
de la oportunidad si por ésta se entiende la facultad de sacar el problema del juicio
para llevarlo hacia otras vias que resulten mds eficientes a los nuevos fines del proceso;
parte de la premisa de que la justicia retributiva no rindi6 los resultados necesarios para
hacer al sistema de justicia penal eficiente, de modo que ahora se apuesta por la justicia
restaurativa; tiende a regularizar diversas vias ilegales que son utilizadas para resolver los
problemas porque el juicio, como tnico camino para hacerlo, ha sido desbordado; y por
ultimo, la reforma constitucional mexicana la eleva al rango de principio fundamental
(lo mismo que a la oportunidad) y, de esa manera, deja sin sustento a las criticas que se
hacen a la justicia alternativa, las cuales suponen que la discrecionalidad para llevar o no
un asunto a juicio no cumple con el principio de legalidad.

Necesario equilibrio entre juicio y alternatividad

Los estudiosos de la alternatividad en los paises en los que ya opera afirman que no
puede sostenerse el uso del juicio como tnica salida de los casos en el sistema penal;
tampoco puede sostenerse que sea la alternatividad por si misma el mejor medio para
solucionarlo. Por lo tanto, es el debido equilibrio el que logrard un sistema “fuerte” y ese
equilibrio se logra por la cuidada reglamentacién de ambas opciones. Un juicio débil,
por abuso, debilita la alternatividad. Una alternatividad débil contribuye al colapso del
juicio. Un sistema procesal fuerte es el que subordina las reglas formales a la consecucién
de objetivos sustantivos de justicia penal (busqueda de la verdad, aseguramiento de
garantias del inculpado y proteccién de la victima). Estos sistemas alinean los incentivos
de las partes para acudir a mecanismos alternativos de manera “racional”, en concordancia
con los objetivos del sistema.

Cuando un pais tiene un sistema procesal sélido, el acusado que ha cometido
un delito grave asume que, si existen suficientes pruebas incriminatorias, con alta
probabilidad resultard condenado. Las posibilidades de hacer que los juzgadores de hecho
se centren en cuestiones accesorias o de provocar que el juez cometa alguna irregularidad
que provoque la nulidad de las actuaciones son muy escasas. En esa situacién, tiene
sentido que el acusado busque llegar a un acuerdo por el que obtendrd una sentencia
algo mds benévola a cambio de evitar un proceso largo y complejo, dados los limitados

" Idem.
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recursos con que cuentan los tribunales en la mayor parte de los paises.'>

Asi, los incentivos procesales y el control sobre la alternatividad en el juicio
estan determinados por la 16gica de debate entre las partes (meramente acusatoria
o puramente adversarial) y el rol de juzgador en el sistema (mero drbitro o director
sustancial del debate), asi como por el objetivo subyacente al sistema penal (bsqueda
de la verdad o eficiencia presupuestal y eficacia de la politica criminal). Mientras que
un sistema adversarial puro se sustenta sobre la base de reglas procesales estrictas, un
sistema meramente acusatorio, aunque separa la funcién de acusacién y adjudicacién, da
mayor importancia a la justicia sustantiva porque la finalidad del proceso es distributiva
(busqueda de verdad) y no utilitaria (resolucién del conflicto entre las partes).

Desde ese enfoque, la l6gica del sistema determina el uso informal de salidas
alternas (incluyendo los criterios de oportunidad en sentido estricto) segtin el grado de
vencimiento de las reglas procesales. Esta es una cuestién de percepcién de los actores
del sistema y no una relacién de causa-efecto intrinseca de la oportunidad. El peligro
que radica en la percepcién errénea es que los usuarios del sistema de justicia penal vean
cualquier tipo de salida alternativa como un abuso de las facultades del Ministerio Pablico
o como una falla estructural del sistema de justicia penal acusatorio. La correccién en el
uso de las vilvulas de escape del sistema penal depende del establecimiento de una légica
clara en dos niveles:

1) Enelsistema: que determine si el sistema tiene como objetivo la implementacién
de una politica pablica determinada o la resolucién concreta del conflicto
entre las partes, de donde se derive si debe darse prevalencia a las formalidades
procesales o a la justicia sustantiva subyacente.

2) En las reglas procesales (supuestos y procedimientos de aplicacién): que
determinen cudles son las obligaciones y facultades discrecionales del érgano
de acusacién y hasta dénde llegan las facultades del érgano de adjudicacién
para controlar la actividad de las otras partes del sistema.

Pero desde la perspectiva de la alternatividad, el sistema serd fuerte si estdn bien
reguladas, si se tiene bien clara la realidad de los limitados recursos disponibles para
administrar justicia y que uno de los objetivos primordiales es la reparacién del dano;
entonces se entenderd que la regulacién de ellas no debe ser excesiva (que no se imponga
lalégica de la desconfianza en los operadores ni la ancestral prevalencia del dogma de que
todo culpable debe ser condenado a prisién); si el imputado, por ejemplo, debe en todo
caso reparar el dafo como presupuesto (y no tan sélo garantizarlo), aunque quiera no va
a poder acceder a esta via, con la desventaja adicional de que exigir la reparacién del dafio
como presupuesto generard inevitablemente discriminacién por razones econémicas; si
el Estado ofrece al imputado una reduccién muy baja de la condena (negociacién de la
pena), ocasionard que el imputado prefiera correr el riesgo de ganar el juicio.

12 «E] acusado consigue una sentencia mas favorable, pero reconoce su culpa por lo que efectivamente hizo, y se le pone una sentencia
que, grosso modo, se ajusta al delito cometido”. Pizzi, William T., Juicios y mentiras. Cronica de la crisis del sistema procesal penal
estadounidense, Carlos Fidalgo Gallardo (trad.), Madrid, Editorial Tecnos, 2004, p. 209.
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En suma, la alternatividad estd llamada a cumplir la funcién de hacer realidad la
administracién de justicia penal para todos (para 81% a nivel federal y 86.5% a nivel
local que hoy no tienen acceso a juicio y, por ende, tampoco a la reparacién del dafo),
pero ademds, de administrarla acorde a los nuevos objetivos del derecho penal. Y el
juicio, por su parte, no deja de ser la via mds relevante porque por si mismo resuelve
algunos asuntos y porque también es un derecho para el inculpado (la alternatividad
surge dentro del juicio).

Bloque de alternatividad

La oleada de ajustes a los sistemas penales inquisitorios para convertirse en adversariales
empezd hace mds de treinta afos en los paises europeos del Sistema Continental
(Alemania, Italia, Portugal y Espafa) y hace una década ya en los paises americanos
(Costa Rica, Chile y Colombia). En todos ellos se incluyd, como parte esencial, el
bloque de alternatividad, que se compone de diversas vias, entre las que son constantes:
la oportunidad, la negociacién de la pena, la terminacién anticipada, la suspensién del
proceso a prueba y los mecanismos alternativos. En México, la reforma del 18 de junio
de 2008 establecié:

a) Mecanismos alternativos (art. 17, parrafo 3°.)
Caracteristicas: La ley regulard su aplicacién, asegurard la reparacion del dafio
y establecerd los casos en que se requiera supervisién judicial. Debe aclararse
que aunque la doctrina en general ha clasificado a la negociacién, mediacién y
conciliacién como los “medios alternativos de solucién de controversias”, éstos
son s6lo los métodos orgdnicos para llegar al resultado alternativo, es decir, a los
acuerdos reparatorios.

b) Terminacion anticipada (art. 20, A-VII)

Primera hipétesis: 1. Sin oposicién del inculpado. 2. Una vez iniciado el proceso
penal (en sede judicial), en los supuestos y bajo las modalidades que determine
la ley. Segunda hipétesis. 1. El inculpado reconoce su participacién en el delito;
2. Ese reconocimiento debe ser voluntario; 3. Ese reconocimiento debe ser
con conocimiento de las consecuencias del mismo; 4. Deben existir medios de
conviccién suficientes para corroborar la imputacién. Procesalmente hablando
ya hay imputacién y pasa directamente a sentencia. No, pues a) hay resolucién
de vinculacién a proceso; b) no hay etapa de investigacién formalizada; ¢) no
hay acto de acusacién; d) no hay etapa de preparacién de juicio oral; e) no hay
periodo probatorio; y f) no hay periodo de alegatos.

¢) Negociacion de la pena

En general (art. 20, A, VII, dltima parte): 1. Que el inculpado acepte su
responsabilidad; 2. Genera beneficios; 3. La ley los establecerd. En delincuencia

196



EL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL ACUSATORIO, DESDE LA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

organizada (art. 20, B, III): 1. Que el inculpado, procesado o sentenciado preste
ayuda; 2. Que esa ayuda sea eficaz para investigacion (hechos) y persecucién
(personas) de los delitos de esa materia; 3. Genera beneficios; 4. La ley los
establecerd.

d) Suspension del proceso a prueba (art. 20, C, VII)

De los derechos de la victima o del ofendido: VII. Impugnar ante autoridad
judicial la resolucién del Ministerio Publico sobre la suspensién del
procedimiento, cuando no esté satisfecha la reparacién del dafo. La suspensién
de proceso a prueba tiene sustento en esta norma constitucional; como deja en
manos del fiscal la decisién de encausar el procedimiento por esa via (en tanto
que establece para la victima el derecho de impugnar la resolucién) es posible
sostener que este mecanismo podrd operar desde la etapa de investigacién.

e) Criterios de oportunidad (art. 21, pérrafo 7°.)
“El Ministerio Publico podrd considerar criterios de oportunidad para el
ejercicio de la accidn penal, en los supuestos y condiciones que fije la ley.”

£) Accion penal privada (art. 21, pdrrafo 2°.)

“(...) laley determinard los casos en que los particulares podrén ejercer la accién
penal ante la autoridad”. No es una salida alternativa porque extingue, simplemente
autoriza un camino distinto para el ejercicio de la accién penal.

Mas en el derecho comparado y la doctrina no hay uniformidad de nomenclatura
de la alternatividad ni de sus contenidos y procedimientos. En el caso de Colombia,
por ejemplo, entre los criterios de oportunidad aparecen la negociacién de la pena y la
suspension del proceso a prueba (art. 324, incisos 5, 6y 8). En la suspensién del proceso
a prueba se establece que la mediacién puede ser una herramienta para lograr el plan
de reparacién del dano, que es condicién para suspender el proceso (art. 325 CCP). Y
la oportunidad, a su vez, es una causa de extincién (art. 77, CPP). En Chile no estdn
expresamente reconocidas la mediacién y la conciliacién, pero se establecen los acuerdos
preparatorios y la suspensién condicional del proceso como salidas alternativas, lo que
implica una negociacién entre la victima y el imputado, aun cuando la misma se dé en
el marco del proceso y no fuera de él. Ademds, el procedimiento abreviado estd también
reconocido como salida alternativa al juicio oral.

En nuestro pais las cosas son semejantes; por ejemplo, en el estado de Chihuahua
se catalogan como causas de extincién de la accién penal (art. 82) la oportunidad (art.
83), los acuerdos reparatorios (art. 196) y la suspensién del proceso a prueba (art. 201);
y entre los criterios de oportunidad se enuncia la negociacién de la pena (art. 83, II); en
tanto que en la negociacién entre inculpado y ofendido, la mediacién y la conciliaciéon
son considerados como instrumentos orgdnicos —el medio para lograr esos acuerdos
reparatorios—, no procedimientos procesales que terminan el asunto (art. 198). Por otro
lado, entre los criterios de oportunidad se refiere un caso (art. 83, II) que se traduce en
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franca negociacién de la pena: no ejercer accién penal contra el imputado que contribuya
decisivamente al esclarecimiento de la participacién de otros imputados en el mismo
hecho o en otro més grave.

Durango coincide con Chihuahua casi en la totalidad (art. 93, 94, 211 y 219),
s6lo difiere en que aqui no se incluye la negociacién de la pena como un criterio de
oportunidad (art. 94). La regulacién es andloga para el caso de Morelos; incluso para
los acuerdos reparatorios se dispone que el juez establecerd un plazo para que las partes
“negocien, medien o concilien” (art. 206); y lo mismo sucede con Baja California, en
cuyo caso la discrepancia sélo es terminolégica, en cuanto establece que la “mediacién,
conciliacién y proceso restaurativo” son los medios para alcanzar los acuerdos reparatorios
(art.195).

En el Estado de México, bajo el titulo de justicia restaurativa aparecen, como vias
de solucién de conflictos, el inejercicio de la accién penal (238), la oportunidad (art.
110y 239), los acuerdos reparatorios (art. 116) y la suspensién condicional del proceso a
prueba (art. 121), en tanto que a la mediacién, la conciliacién y el arbitraje se les asigna
el cardcter de mecanismos orgdnicos —medios para lograr los acuerdos reparatorios— (art.
115); por otro lado, entre los criterios de oportunidad enumera dos casos (art. 110,
II), uno que se traduce en franca negociacién y otro que es el empleo de cualquier
mecanismo alternativo (art. XII), es decir, si se emplea la mediacién, la conciliacién,
entre otros, y se soluciona el conflicto, hay oportunidad y ello genera la extincién de la
accién penal (art. 113).

En Oaxaca, en cambio, bajo el titulo de modos simplificados de terminacién del
proceso aparecen la conciliacién (art. 191), la oportunidad (art. 196) y la suspension del
proceso a prueba (art. 200); y la regulacién de la conciliacién (art. 193) deja abierta la
puerta para que el juez se auxilie de especialistas para procurar acuerdos e incluso que las
partes designen a un “amigable componedor”, es decir, se sirve de la mediacién como un
mecanismo orgdnico para la conciliacién."

En cuestiones terminoldgicas no hay mayor problema mientras para cada entidad
resulte claro. Lo importante es tener presente que el objetivo perseguido es dar solucién
al caso, lo que significa lograr la reparacién del dano, y eventualmente, de manera
subsidiaria, imponer una pena publica, pues desde el enfoque de la alternatividad se
busca “asegurar la reparacién del dano” (art. 17, tercer pdrrafo); en cuanto al objeto del
proceso penal, se persigue, entre otras cosas, “(...) procurar que el culpable no quede
impune y que los danos causados por el delito se reparen (...)” (art. 20, apartado A,
primer pdrrafo); y en cuanto a la victima, uno de los principios del proceso penal es
“(...) que se le repare el dano (...)” (art. 20, apartado C, fraccién cuarta).

En los paises latinoamericanos, de donde se importaron los mecanismos antes
enunciados, también se incluyen como salidas o terminacién de las causas penales el
“archivo temporal” y la “facultad de no investigar”, ambos decretados por la autoridad
ministerial; esas figuras también han sido pricticamente trasladadas en los mismo

13 La semejanza con Zacatecas es notable (ver art. 90, 99 y 105), solo un par de variantes: el titulo es “Justicia restaurativa y formas
alternativas de solucion de controversias” y al “amigable componedor” se le denomina “facilitador” (art. 102).
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términos a algunas entidades estatales mexicanas; la problemdtica que con ello se puede
presentar es que en nuestro disefio constitucional sobrevive el “no ejercicio de la accién
penal” y se incorpora el “criterio de oportunidad”, que en términos materiales estin
llamados a dar cauce debido a lo que se archivaba temporalmente y no se investigaba.
Este problema es s6lo un ejemplo para descartar la idea de que el nombre, por si mismo,
es la fuente de atribucién de todas las caracteristicas de cada una de esas figuras; en
realidad tan sélo es un referente que estard supeditado a la regulacién que se haga en la
ley para cada entidad. Es indispensable entonces que al acudir al derecho comparado y
a la doctrina extranjera se tenga presente, mds que el nombre de la figura, su regulacién
especifica.

Criterios de oportunidad

La oportunidad en los paises del corte continental es reglada por definicién; y por
reglada se entienden dos cosas: una, los supuestos de procedencia estdn expresa y
limitativamente enumerados; y dos, contra la decisién de optar por la oportunidad
procede recurso (ordinario o extraordinario). Se rechaza, pues, la visién estadounidense
de absoluta discrecionalidad del fiscal para ejercerla; no obstante, en ese afin de evitar
el abuso de esta figura por parte del fiscal se ha llegado a extremos que terminan por
socavar la naturaleza misma de la oportunidad.

Veamos. Los criterios de oportunidad se sustentan en un acto de honestidad
institucional (reconocer que no hay recursos econémicos, materiales y humanos que
alcancen para atender todos los casos denunciados, aun en los paises desarrollados),
de racionalidad en la eficacia de la procuracién de justicia; de una decisién que da
certeza juridica en cuanto que implica dejar en claro que no habrd de continuarse con
la investigacion ni con la accién penal. La principal ventaja que deriva de esta solucién
es que tanto para el activo como para el pasivo o la victima del delito el asunto estd
terminado: el activo adquiere plena libertad y la victima, el derecho a impugnar. Pero
veamos una aproximacién de cémo han entendido y desarrollado los criterios de
oportunidad algunos paises latinoamericanos, incluido México.

Justificacién: Una constante de la implementacién de los criterios de
oportunidad, tanto en nuestro pais como en Chile, Colombia y Costa Rica, ha sido su
justificacién basada en razones objetivas de eficiencia en la persecucién de delitos, ante
lo cual existen dos posibilidades: una, aplicar la oportunidad a los delitos menores o
de “bagatela” —para entonces direccionar todos los recursos hacia la persecucién de
los mds graves—, y otra, aplicarla en delitos graves cuando ello reporte beneficios en la
persecucién de otros iguales o mds graves. En México, en la reforma constitucional se
han recogido las dos vertientes pues el texto del articulo 21 no reporta limitante: “(...)
El Ministerio Publico podrd considerar criterios de oportunidad para el ejercicio de
la accién penal, en los supuestos y condiciones que fije la ley”, lo que se refuerza con
lo considerado en el proceso legislativo; en la iniciativa del diputado César Camacho
se dice:
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Cuando el Estado se enfrenta con procesos delictivos de gran escala, como puede
ser el caso de la delincuencia organizada, debe contar con los medios apropiados para
hacerles frente. Uno de esos medios, muy conocido en otros paises, es el principio de
oportunidad, de acuerdo con el cual las autoridades ministeriales y judiciales pueden
ejercer la accién y determinar la sujecién a proceso de acuerdo con criterios de eficacia
y eficiencia en el combate al delito y la administracién de la justicia penal. El principio
de oportunidad, que se propone que sea recogido en el segundo pérrafo del articulo 21
constitucional, permite que las autoridades no persigan a un presunto delincuente si
decide cooperar con la justicia y suministrar elementos para poder someter a proceso a
sus complices o a los mds altos responsables de una organizacién criminal. Es importante
senalar, sin embargo, que la definicién de la manera en que este principio podrd ser
aplicado estard a cargo del legislador. No se trata de permitir un ejercicio arbitrario de la
accién penal o de la administracién de justicia en esta materia, sino de abrir una ventana
para que el Estado combata con mds y mejores elementos las conductas que lastiman
seriamente a la sociedad y que, por su alto grado de sofisticacién, ameritan contar con
recursos que se han probado eficaces en otras latitudes y que no vulneran los derechos
fundamentales de nadie.

Y en el Dictamen de la Cdmara de Diputados se asenté:

La aplicacién 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 precisados a perseguir,
en virtud de una mal entendida inderogabilidad de la persecucién penal, que provoca
costos constantes de persecucién en asuntos que no lo ameritan. En esa tesitura es que
se considera necesario conferir al Ministerio Pablico la facultad para aplicar criterios
de oportunidad, que le permitan administrar los recursos disponibles de persecucion
y aplicarlos a los delitos que mds ofenden y lesionan a los bienes juridicos de superior
entidad.

Ya en el terreno de la ley secundaria, la Propuesta de Cédigo Federal de
Procedimientos Penales de la Setec, conforme a los supuestos que establece en el
articulo 245, sélo se ocupé de los delitos menores, al igual que Chile; en cambio,
en Colombia y en Costa Rica claramente prevén tanto la oportunidad para
delitos menores como para premiar a los inculpados que colaboren eficazmente
en la persecucién de otros delitos graves (criminalidad violenta o delincuencia
organizada).

Supuestos de procedencia: Desde el enfoque constitucional, los supuestos en
México podrin definirse en la legislacion ordinaria en la medida en que sirvan para
instrumentar la eficiencia buscada (reducir la persecucién de delitos menores y allegarse
de inculpados colaboradores que puedan incrementar la eficiencia en la persecucion
de delitos graves, como los de delincuencia organizada). Chile no siguié este camino,
como ya se ha dicho, pues circunscribié la oportunidad a delitos “que no comprometan
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gravemente el interés publico”, estableciendo limite de penalidad, y que no hayan sido
cometidos por funcionario publico.

Colombia y Costa Rica, en cambio, regularon un mds extenso catdlogo
de supuestos de oportunidad que tienen como temas comunes los delitos de baja
penalidad, delitos que hayan tenido como consecuencia un grave dafo fisico o moral
para el inculpado —Colombia, sélo culposos, Costa Rica no especifica—, cuando el
inculpado colabore eficazmente para perseguir otros delitos —Costa Rica los limita
a casos de delincuencia organizada, criminalidad violenta, delitos graves o de
tramitacién compleja— y cuando sea mayor la pena que se le imponga en el extranjero.
No obstante esa semejanza entre estas dos ultimas naciones, Colombia contempla
como un supuesto de oportunidad cuando se cumplan las condiciones impuestas en
la suspensién del procedimiento a prueba, lo que refleja cémo es que se introduce un
mecanismo alternativo de solucién de conflictos que tendria su propio final con el
sobreseimiento de la causa en las facultades del Ministerio Publico para renunciar a la
persecucién penal.

Momento procesal: El texto de la Constitucién mexicana delegé a la legislatura
ordinaria determinar ese aspecto; no obstante, conviene observar que en el proceso
legislativo, la iniciativa del diputado César Camacho y una presentada en conjunto por
el PRD y el PT fueron coincidentes en proponer que los criterios de oportunidad se
aplicaran hasta antes de la apertura al juicio oral," en tanto que en los dictdmenes de
las Cdmaras, si bien se resenaron tales iniciativas, no se plasmé en la justificacién del
tema el momento procesal en que podrian funcionar los criterios de oportunidad. Por su
parte, el Cédigo de la Setec establecid, en el articulo 245, que serfa aplicable hasta antes
de que se ejerza la accién penal; Chile, antes del cierre de la investigacién; Colombia,
antes del inicio del juicio oral, y Costa Rica, antes de la formulacién de la acusacién del
Ministerio Publico.

Requisitos de procedencia: Como ya se ha dicho, el texto constitucional mexicano
dejé en manos del legislador ordinario los supuestos y condiciones de los criterios de
oportunidad, de manera que no se hizo alusién directa, en especial, a la reparacién del
dano como requisito de procedencia; sin embargo, el tema de la justicia restaurativa ha
sido una constante en el proceso legislativo y en los principios generales del sistema que
quedaron en el articulo 20 constitucional, y la reparacién del dano es una caracteristica
esencial. La Setec recoge este apuntamiento estableciendo en el articulo 245 que cuando
se verifique un dafio debe ser reparado para que proceda la oportunidad.

Chile no estableci6 requisitos para la procedencia; en cambio Colombia establece
la reparacién del dafo y la audiencia previa con las victimas; y Costa Rica, la previa
notificacién de los ofendidos, salvo los casos en que el inculpado colabore en la
persecucidn de ilicitos de delincuencia organizada.

14 Al proponer el texto del articulo 21 de la siguiente manera: “(...) En todos los procesos penales el Ministerio Publico tendra la
intervencion que determine la ley, con independencia de si ha ejercido o no directamente la accion penal. El Ministerio Publico
podra considerar criterios de oportunidad para el ejercicio de la accion penal y la apertura de un juicio. La ley fijara los supuestos y
condiciones para la aplicacion de estos criterios que no procederan cuando el delito lesione intereses publicos fundamentales. (...)”.
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Materia de la procedencia: En los cuatro paises analizados se comparte la idea
—algunos por exclusién— de que la materia de los criterios de oportunidad puede ser por
la totalidad de los delitos imputados o sélo por algunos, al igual que no hay restriccién
de aplicarla a uno o a todos los inculpados, dependiendo de cada caso. Cabe mencionar
que si bien estd contemplada la negociacién de la pena como supuesto de procedencia
en los casos de México, Colombia y Costa Rica, ello sélo permite la oportunidad para
no perseguir delitos y sujetos sin restriccion alguna, pero no contempla la posibilidad
de que el fiscal pueda direccionar la negociacién a la reduccién de las penas, lo que si se
permite en otros paises, como Estados Unidos o Italia.

Efectos: El comtn denominador es la extincién de la accién penal; pero en
Costa Rica se prevén dos casos en que s6lo la suspende: 1) cuando el imputado
colabore eficazmente para la persecucién de delitos de delincuencia organizada,
criminalidad violenta, graves o de tramitacién compleja, y 2) cuando la pena sea de
menor importancia en relacidén con la que deba imponérsele en el extranjero por otros
delitos.

Supervisién o control: El proceso legislativo de la reforma nacional sélo
“preserva la posibilidad de impugnacién del no ejercicio de la accién penal ante las
autoridades judiciales” (dictamen de la Cdmara de Diputados, art. 21), ello supone un
minimo: que al menos el juicio de amparo serd procedente. El proyecto de Cédigo de
la Setec (art. 239, PCFPP) establecié una supervision recursiva, es decir, a peticién de
la parte ofendida ante el juez de control, quien convocard a una audiencia para decidir
en definitiva, citando a la victima u ofendido, al Ministerio Pdblico, al imputado y a su
defensor, en la que se expondrdn los motivos y fundamentos de las partes.

En Chile (art. 239, CPP) primero hay una supervision oficiosa a cargo del juez
de garantia, quien sélo deberd verificar que el delito no exceda de determinada pena
minima y que no haya sido cometido por funcionario publico; asimismo, dejard sin
efecto la determinacién de aplicar la oportunidad si la victima manifestara su interés
en el inicio o en la continuacién de la persecucién penal. Sila determinacién del fiscal
no ha sido rechazada por el juez, los participantes pueden recurrir ante los superiores
del fiscal que la ejercid, quienes examinardn si la decisién del fiscal se ajusta a las
politicas generales del servicio y a las normas que hubieren sido dictadas al respecto.
En Colombia (art. 170 CPP) la supervision es oficiosa ante el juez de control, quien
decide sobre la oportunidad que el fiscal pretende ejercer previa audiencia especial
con la presencia de la victima y el Ministerio Pablico. Contra la decisién tomada
en esa audiencia por el juez no procede recurso alguno. Y en Costa Rica (art. 22
CPP) es también oficiosa judicial ante el tribunal que conozca del procedimiento
preparatorio, pero, a diferencia de Colombia, procede la apelacién en contra de esa
decision.

En el contexto local, los criterios de oportunidad se han entendido con ciertas
variantes:

Justificaciéon: Los estados justifican su implementacién en razones que descansan
en la necesidad de racionalizar la persecucién penal, dejando de ocuparse de aquellos
delitos que derivan de un hecho socialmente insignificante o de minima culpabilidad,

202



EL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL ACUSATORIO, DESDE LA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

para enfocar los escasos recursos ptblicos de que se dispone hacia los delitos que afecten
bienes juridicos relevantes.'

Supuestos de procedencia: Los supuestos de procedencia que en comun prevén
los estados se basan en una escasa relevancia social del hecho, pronta reparacién del
dano a la victima, evitar efectos perjudiciales al imputado a consecuencia de una
pena desproporcionada al hecho y dano causado, asi como hacerse de inculpados que
colaboren en la persecucién de delitos graves, como los de delincuencia organizada.

Algunas constantes son que procede cuando el hecho sea socialmente insignificante
o de minima culpabilidad, que no exista afectacién al interés publico ni que haya sido
cometido por servidor ptblico;'® cuando el imputado haya sufrido, a consecuencia del
hecho, dano fisico o psiquico grave que torne desproporcionada la aplicacién de una
pena o cuando en ocasién de una infraccién culposa haya sufrido un dafio moral de
dificil reparacién; cuando la pena o medida de seguridad que pueda imponerse carezca
de importancia en consideracién a otra ya impuesta, que se deba esperar o que se impuso
por otros hechos; cuando exista colaboracién del inculpado para evitar la consumacién
de delitos graves o lograr la desarticulacién de organizaciones criminales.!”

Momento procesal: El comn denominador en la mayoria de los estados es
que los criterios de oportunidad se aplicardn hasta antes de la apertura a juicio oral;'®
unicamente el Estado de México (art. 11 CPP ) y Zacatecas (art. 80 CPP) prevén que
serd siempre que no se haya formulado acusacién.

Requisitos de procedencia: Una constante entre los estados para que los criterios
de oportunidad puedan ser aplicados es la previa reparacién del dafo," a excepcién del
estado de Oaxaca (art. 196 CPP), que prevé que en los casos en que se verifique un dafo,
el Ministerio Pablico velard porque sea razonablemente reparado. Y el Estado de México
ademds establece la procedencia no sélo previa reparacién del dafo, sino que se hayan
acordado los términos de su reparacién, otorgando garantia suficiente para repararlo o
pagando conforme a dictamen pericial.

Materia de la procedencia: Todos los estados comulgan en que se aplicardn total o
parcialmente, esto es, que se limite a alguno o a varios hechos o a alguna de las personas
que participaron en su realizacion.

Efectos: Todas las entidades que ya lo regularon coinciden en que la oportunidad
trae como consecuencia la extincién de la accién penal.?’

Supervisién: Es otra constante en todos los estados que la decisién (del Ministerio
Publico de aplicar la oportunidad) tenga una supervisién administrativa oficiosa, pues

15 Cfr. Exposicion de motivos de los codigos de procedimientos penales de Zacatecas, Morelos y Estado de México.

16 Destacan los estados de Chihuahua y Baja California, que especificamente prevén que no se trate de delitos de violencia familiar;
ademas, el primero agrega por delitos contra la libertad y seguridad sexuales, y el segundo, por delitos contra el libre desarrollo de
la personalidad, por afectar el interés publico.

17 Este supuesto no lo incluyeron los estados de Oaxaca, Zacatecas y Durango.

'8 Morelos (art. 89, CPP), Chihuahua (art. 84, CPP), Oaxaca (art. 197, CPP), Durango (art. 95, CPP), Baja California (art. 80, CPP).
19 Estado de México (art. 110, CPP), Morelos (art. 88, CPP), Chihuahua (art. 83, CPP), Zacatecas (art. 90, CPP), Durango (art. 94,
CPP), Baja California (art. 79, CPP).

20 Estado de México (art. 113, CPP), Morelos (art. 91, CPP), Chihuahua (art. 86, CPP), Oaxaca (art. 199, CPP), Zacatecas (art. 93,
CPP), Durango (art. 97, CPP), Baja California (art. 82, CPP).
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serd comunicada a su superior jerdrquico (el Procurador General de Justicia o el Fiscal
General del Estado, segin la legislacién del estado), a fin de que revise que la misma se
ajuste a las politicas generales del servicio y a las normas dictadas al respecto. Y en caso
de que la decisién de ejercer un criterio de oportunidad sea autorizada serd sometida, a
peticién de la victima, ofendido o denunciante, a una supervisioén judicial a cargo del
juez de control o de garantia.

Resistencias tedricas hacia la oportunidad

Como ya se dijo, si se hace un recorrido histérico en los sistemas juridicos anglosajén y
continental europeo —asi como su adecuacién a la unién americana y a Latinoamérica,
en especial México, respectivamente— se advertird que la antinomia entre legalidad y
oportunidad es s6lo aparente. En el sistema anglosajén la discrecionalidad se dio con el
diseno del sistema, pero eso no significa que ese sistema no estuviere sustentado en su
ley. En el sistema continental europeo se disefi6 el proceso mediante la estricta legalidad
y la obligatoriedad, dando por sentado que su cumplimiento originaria sus objetivos.

Asi, la contraposicién no se da entre los principios de oportunidad y legalidad,
porque el ejercicio de criterios de oportunidad de manera concreta debe sujetarse a las
exigencias que establezca la legislacion. Al respecto, el penalista alemdn W. Hassemer
explica que los principios de legalidad y oportunidad referidos a la persecucién penal
hacen hincapié en distintas partes de la idea de derecho:

(...) lalegalidad subraya la justicia; la oportunidad resalta la finalidad (efectividad,
inteligencia politica). Una opcién politica criminal deberia, por tanto, tener en cuenta
que la justicia es la meta, pero que la finalidad es la condicién restrictiva para alcanzar la
meta. Expresado sucintamente seria: tanta legalidad como sea posible; tanta oportunidad
como (politica y econémicamente en la actualidad) sea necesario.”

Ademds, decir que el principio de oportunidad es una excepcién a la legalidad
reduciria a la legalidad a una regla general, pero sobre todo, supondria que el principio de
oportunidad es ilegal. En esta légica tiene sentido lo que opinan los juristas Luigi Ferrajoli
en Italia y Juan Montero Aroca en Espafa. Por un lado, Ferrajoli refiere que “entre el
modelo tedrico acusatorio y la discrecionalidad de la accién penal no existe ningiin
nexo, ni légico ni funcional”,” ya que “es absurda la idea de un acusador puablico —poco
importa que sea electivo— no sujeto a la ley y dotado del poder de elegir arbitrariamente
qué infracciones penales serdn merecedoras de persecucién o también de predeterminar
la medida de la pena negociando con el imputado”.” Mientras que Montero Aroca
se expresa en contra del principio de oportunidad, dando mayor relevancia a lo que

2! Hassemer, Winfried, “La persecucion penal: Legalidad y oportunidad”, Jueces para la Democracia. Informacion y Debate, nim. 4.
septiembre de 1988, pp. 8-11. <http://www.juecesdemocracia.es/revista/revista%2004%20septiembre%201988.pdf>.

22 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, 9a. ed., Norberto Bobbio (trad.), Espaiia, Editorial Trotta, 2009, p. 567.
3 Ibid., p. 569.
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identifica como “principio de necesidad”, de manera que:
una vez iniciado el proceso penal, éste ha de procurar llegar a su fin normal en la
sentencia, no pudiendo terminar por actos discrecionales de nadie (...) no puede
ser revocado, suspendido o suprimido sino en los casos en que asi lo permita una
expresa disposicién de la ley, sin que ello pueda dejarse a la decisién discrecional
de persona alguna.**

Sin embargo, si ese es el inconveniente queda superado con el hecho mismo de
que la oportunidad sea recogida por la ley para que sea incorporada a la legalidad; y
esto ocurre en México. Si la Constitucién establecié que el Ministerio Pablico puede
decidir no investigar en determinados casos aplicando criterios de oportunidad, es desde
luego legal que asi lo haga, con el fin de lograr eficacia en su funcién de procuracién de
justicia. Aplicar criterios de selectividad no es ilegal si la propia Constitucién lo autoriza,
pero ademds se cumple con el fin de lograr eficacia atendiendo a la realidad actual de la
procuracién de justicia, pues no debe olvidarse que no aplicar un criterio de selectividad
legal nos ha llevado a una selectividad de hecho, con el desvalor agregado de que, por
estar al margen de la ley, también dificulta su supervisién y eventual correccién.

No quiere decir esto que se estd resolviendo el problema por decreto, porque
es posible controlar la selectividad si ésta se hace de manera reglada, y aunque en
el caso de México el juicio de amparo ya ejerce un cierto control, nuestra solucién
racional debe ir mds alld, por ejemplo, estableciendo reglas objetivas para invocar
esta causa de solucidn, pero, en contrapartida, debe evitarse la desconfianza al abuso
como criterio de regulacién, porque derivaria inevitablemente en sobrerregulacién,
que terminarifa por cerrar esta puerta. Esta tltima afirmacién —contra lo que deseo—
no es una simple especulacién pesimista; desafortunadamente se ha hecho realidad
en diversos sistemas.

En Chile la oportunidad se abri6 pero de manera muy limitada: pocos supuestos
de procedencia (pricticamente reducidos a delitos menores) y el fiscal debe primero
formular imputacién y luego solicitar al juez de control que le autorice la aplicacién
de este criterio. El resultado es que muy poco sale por esta via (11.3% de los casos),
pero resulta que, en cambio, se recurre al archivo provisional (45.6%),” que si bien
en términos de eficacia (administrar justicia en cada caso) no representa una solucién,
en términos de autoevaluacién formal institucional si lo estdn considerando como tal.
La l6gica de este sistema es que la oportunidad lleva implicita la idea de que no se
investigard, y al pretender no legalizar el abandono de ese deber, no se quiso asumir el
costo de reconocer que, ante la oportunidad, no se investigaria; pusieron la condicién de

2* Afirma Montero Aroca que de acuerdo con el principio de necesidad “es la legalidad la que debe determinar cuando ha de iniciarse
el proceso penal, el cual no puede depender de criterios de oportunidad. El proceso penal no puede dejarse en su inicio a la decision
discrecional de nadie, sino que aquel a quien se le atribuya por la ley la competencia para pedir la incoaccion del proceso ha de quedar
sujeto a la legalidad estricta”. Montero Aroca, Juan, “Los principios del proceso penal. Un intento de exposicion doctrinal basada en
larazon”, XV Congreso mexicano de derecho procesal, México, Instituto de Investigaciones Juridicas/UNAM-Instituto Mexicano de
Derecho Procesal, 1998, pp. 380-381. <http:info5.juridicas.unam.mx/libros/2/745/23.pdf>.

> Porcentajes extraidos del “Segmento de salidas no judiciales”, Boletin Estadistico de la Fiscalia. Ministerio Publico de Chile,
enero-diciembre de 2010, consultable en <http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/estadisticas/index.do>.
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que se investigue, dejaron la puerta muy estrecha y, como es natural, el sistema encontré
otra salida, que al final de cuentas también implica dejar de investigar.

En Colombia se establecieron multiples criterios de oportunidad, el control
judicial oficioso y también la procedencia del recurso de apelacién, que puede hacer
valer la victima. Aqui si es posible dejar de investigar, pero en la préictica tampoco estd
produciendo resultados porque sélo 1% se resuelve por esta via; pero —lo mismo que
pasa en Chile— se opta por usar el archivo provisional como salida (42%),%® que también
implica dejar de investigar y, en esa medida, no se resuelve el problema.

Argumentos en contra y a favor de la oportunidad

La apreciacién de ventajas y desventajas de uno y otro principio depende de las diversas
perspectivas de los sistemas que los adoptan; mientras que para la legalidad prevalecen
razones que tienen que ver con los ideales de justicia en la aplicacién del Derecho,
para la oportunidad su respaldo estd en las consecuencias juridicas y la efectividad en la
aplicacién del mismo. Teniendo esto en cuenta, conviene ver los argumentos que se han
dado al respecto por diversos doctrinarios:

Sobre la legalidad. Algunos autores han dicho que la legalidad (entendida como
obligatoriedad) proporciona seguridad pues presupone que las normas se van a aplicar en
el proceso penal tal y como el Derecho material las dispone, en cambio la oportunidad,
al seleccionar las normas juridicas materiales que han de aplicarse en el proceso, debilita
dichas normas en el largo plazo y podrian darse abusos al grado de que se garantice la
impunidad en algunos casos.”” También se ha dicho que el principio de oportunidad
desvirtta el derecho penal porque priva de sentido a la tipificacién de una conducta y
el senalamiento de su pena, ya que en virtud de una norma no penal se dispone de la
aplicacién de ese derecho penal en los casos concretos.*

En contrapartida, otro sector de la doctrina ha expresado que no hay contraposicién
entre los principios de oportunidad y legalidad; que suponerlos excluyentes es erréneo
porque el ejercicio de criterios de oportunidad de manera concreta debe sujetarse a las
exigencias que establezca la legislacién. En todo caso, la tensién se da entre el principio
de oportunidad y el de obligatoriedad, segin la adopcién especifica de cada uno que
haga cada sistema. Sobre el particular, el alemdn Riess entiende que el principio de
oportunidad es parte integrante y complementaria del principio de legalidad, por lo
que sus causas deben constituir los nuevos fundamentos de una renovada concepcién de
éste, impregnado por las nuevas tendencias de politica criminal que informan el derecho
penal, estableciendo un necesario paralelismo entre derecho penal-derecho procesal
penal.?’

2 Porcentajes extraidos de “Cantidades anuales de salida de noticias criminales”, Anuario Estadistico de la Fiscalia General de la
Nacion, 2009, consultable en <http://fgn.fiscalia.gov.co:8080/Fiscalia/contenido/html/Estadisticas.jsp>.

27 Cfr. Hassemer, Winfried, op. cit.

2 Cfr. Montero Aroca, Juan, op. cit.

» Cfr. Hassemer, Winfried, op. cit.
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Sobre la igualdad. Se sostiene que asegura la igualdad del trato al ciudadano por
el hecho mismo de que manda una aplicacién sin distingos de las normas juridicas,
y que la oportunidad no puede garantizar que el poder social, politico, financiero o
personal termine por influir en esa aplicacién distinta de la ley. Frente a esa postura, los
argumentos son que en la realidad no se puede hablar de aplicacién igualitaria ni completa
del derecho penal, pues cada norma tiene su zona gris que varia considerablemente en
cada supuesto® (no es lo mismo el homicidio que el robo o la posesién de drogas).

Sobre la divisién de poderes. Autores como Montero Aroca y W. Hassemer han
expresado que el principio de oportunidad a favor de la autoridad ministerial pone
en peligro la divisién de poderes, pues la puesta en libertad de delincuentes es cosa
de los tribunales. La oportunidad desplaza el poder de los titulares de la jurisdiccién
por el poder del Ministerio Pablico, lo que implica disminuir el poder de un érgano
independiente para aumentar el poder de un 6rgano subordinado al Poder Ejecutivo.
En este sentido, también se ha dicho que es incompleta la importacién del principio de
oportunidad de los sistemas de Estados Unidos y Alemania porque en Estados Unidos el
Ministerio Pablico es un poder politico por si mismo y en Alemania el fiscal federal goza
de independencia, en tanto que aqui es un érgano que depende del Poder Ejecutivo.

Frente aello, podemos observar que el problema de la divisién de poderes se ha visto
desde otra perspectiva en el sistema anglosajén, pues los tribunales estadounidenses han
afirmado inequivoca y sistemdticamente que la tarea persecutoria es una actividad propia
del poder ejecutivo; con base en este mismo criterio se ha edificado la imposibilidad de
que las decisiones del fiscal sobre el ejercicio de la oportunidad puedan ser controladas
por un érgano ajeno al poder ejecutivo, a fin de no atentar contra el mencionado
principio de equilibrio de poderes.’!

Ante posturas tan divergentes sobre el mismo tema, podemos decir que no
necesariamente la oportunidad afecta la divisién de poderes; se ha dicho que el propésito
del principio de divisién de poderes no consiste en aislar las acciones estatales de las
objeciones de los gobernados, sino proteger a los gobernados de las acciones estatales, de
manera que un control adecuado de las decisiones del Ministerio Pablico de oportunidad
sobre el ejercicio de la accién penal —no su prohibicién—, que tomara en cuenta los
derechos de las victimas, permitirfa contribuir a resguardar el equilibrio a que aspira el
anotado principio.

Sobre el debido proceso. Hassemer también anota que la oportunidad no sélo
debilita las normas penales sustantivas, sino también el juicio, pues entre mds delitos
se eliminen por aquel medio, menor serd el significado del juicio para el control de la
punibilidad, pudiendo ocurrir, por ejemplo, que los delitos de bagatela, que ademads
son los mds comunes (como los robos de poca cuantia), se sustraigan al poder judicial.
Igualmente, refiere el mismo autor que el principio de oportunidad amenaza al
principio de publicidad en el proceso penal, pues la fase sumarial —~donde tendria lugar
la negociacién del Ministerio Pablico— se sustrae casi por completo a la publicidad.
0 Idem.

31 Cfr. Bovino, Alberto, “La persecucion penal publica en el derecho anglosajon”, Pena y Estado. Revista Latinoamericana de
Politica Criminal, Buenos Aires, nim. 2, 1997.
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Sin embargo, también anota como contraargumento que el principio de oportunidad
no tiene como fin, de manera directa, el debido proceso, sino que cumple otra légica:
la eficiencia en la destinacién de los recursos (humanos y materiales) del sistema para
efectuar la mejor solucién, segtin el caso.

Ademds, refiere que el proceso penal y el derecho procesal penal no sirven “sélo
a la realizacién de las normas juridico-penales —conforme a la idea del principio de
legalidad que les subyace—, sino que ademds tienen sus propias metas. El proceso penal
no estd obligado (...) a depurar la verdad material, sino mds bien a la averiguacién de
una verdad con forma de justicia’,*> y que para un sistema juridico-penal moderno,
orientado hacia las consecuencias juridicas, es util no seguir un proceso cuando los
perjuicios politicos son mayores que los beneficios.

Otros doctrinarios han referido sobre el particular que los principios que
determinan un sistema procesal, como el de legalidad entendida como obligatoriedad,
obedecen a las necesidades de la organizacién del poder de persecucién penal de un
Estado y son, por tanto, opciones politicas que no tienen necesariamente una dimensién
garantista.” También se ha dicho que es justo aplicar desde el momento de investigacién
y aun de instruccién las facilidades que otorgue el derecho penal material, sin esperar el
juicio.®*

Sobre la eficiencia. Los defensores del principio de legalidad —como obligacién
del Ministerio Pdblico de perseguir todos los delitos y a todos los delincuentes—
exponen sus bondades partiendo de la premisa implicita de que el sistema basado en
ese principio puede funcionar eficientemente en la realidad; es decir, que su disefio
atiende efectivamente a la realidad y, por ende, si se aplica plenamente logra de forma
eficiente los fines de justicia. Ya en lo particular, Hassemer ha dicho también, en el
caso de la oportunidad para no proceder penalmente contra terroristas que ayudan a
desarticular un grupo criminal, que se atiende el beneficio a corto plazo pero se pasan
por alto los perjuicios que a largo plazo podrian ocasionarse, como el dafio a la justicia y
la perturbacién de la confianza de la poblacién en la igualdad del derecho penal.

Pero frente a ello hay que decir que la realidad muestra que los recursos
materiales y personales de las autoridades para la persecucién de los delitos siempre
serdn insuficientes; la idea de la represion de todos los culpables es una meta siempre
buscada y nunca alcanzada. Ante tal realidad, los operadores juridicos se ven obligados
a utilizar métodos de “seleccidon natural”, en ocasiones de dudosa legalidad, que mis alld
de su justificacion practica escapan a los controles juridicos y politicos necesarios. De ahi
entonces que sea mejor reglar ese terreno, comenzando por reconocer la verdad: que hay
proceso de seleccién, pero manteniendo como regla la obligatoriedad, para luego, por la
via de la excepcidn, reglar los casos en los cuales se pueda dejar de acusar.

De manera mds especifica, el principio de oportunidad podria ayudar a propiciar
la disposicién a denunciar y declarar de quienes han cometido ilicitos sometidos
32 Hassemer, Winfried, op. cit, p. 9.
¥ Horvitz Lennon, Maria Inés, y Julidan Lopez Masle, Derecho Procesal Penal Chileno. Principios, Sujetos Procesales, Medidas

Cautelares, Etapa de Investigacion, Santiago de Chile, Editorial Juridica de las Américas, 2006, t. I, p. 35.
3 Hassemer, op. cit.

208



EL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL ACUSATORIO, DESDE LA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

por amenaza o extorsién, pues puede ser ttil prometer a los declarantes libertad de
persecucién de dichos delitos para que asi se sientan con mds seguridad para exponer la
informacién que tengan sobre los ilicitos que hayan presenciado. Ademads, también se
ha dicho particularmente que en casos de terrorismo (podriamos generalizar los casos de
delincuencia organizada), la oportunidad respecto de testigos estelares es practicamente
la tnica posibilidad de lucha efectiva.
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EL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL ACUSATORIO, DESDE LA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

1. Introduccién

De acuerdo con la encuesta realizada por el Centro de Estudios de Justicia de las
Américas (CEJA) y el Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales
(INECIP) denominada “Latinobarémetro”, consistente en un estudio de opinién
publica que se realiza desde 1996 en 17 paises de América Latina, las instituciones mds
afectadas por el descrédito por parte de la ciudadania son, en primer y segundo orden,
el Congreso Nacional y los partidos politicos, sin embargo, tanto el Poder Ejecutivo
como el Poder Judicial aparecen también como las instituciones de la democracia que
desafortunadamente han perdido mds confianza social en los tltimos tiempos.

Los resultados de la encuesta de 2002 indican que 81.1% de la poblacién mexicana
confia poco o nada en el Poder Judicial (sélo 17.3% confia mucho/algo).’

Esos datos, corroborados con el reporte de justicia del CEJA 2007-2009, muestran
que los niveles de confianza en la justicia disminuyeron 5% de 2007 al 2009. En efecto,
en 2007, 33% de la poblacién mexicana confiaba en el Poder Judicial; en 2008, 31%, y
en 2009, inicamente 28%.>

Esto motivé que en diversos paises, incluido el nuestro, se cuestionara la eficacia
del sistema de imparticién de justicia, en especial el sistema de imparticién de justicia
penal, en el que se dice ocurre un drama donde la victima es la gran olvidada. Aunado a
ello, se considera que el sistema actual, ademds de complejo, resulta lento.

En efecto, del Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y
de Justicia, con Proyecto de Decreto que reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de fecha 11 de diciembre
de 2007, se desprende:

“...en el texto que se propone del articulo 17, se establecen los mecanismos alternativos
de solucidn de controversias que son una garantia de la poblacion para el acceso a una
Justicia pronta y expedita. Estos mecanismos alternos a los procesos jurisdiccionales
para la solucion de controversias, entre otros la mediacion, conciliacién y arbitraje,
permitivdn en primer lugar cambiar al paradigma de la justicia restaurativa,
propiciardn una participacion mds activa de la poblacion para encontrar otras formas de
relacionarse entre si, donde se privilegie la responsabilidad personal, el respeto al otro
y la utilizacion de la negociacion y la comunicacion para el desarrollo colectivo; también
servirdn... para que las victimas obtengan de forma mds rdpida la reparacion del

dadio...”’

! Galindo, Pedro. “Indicadores Subjetivos. Estudios, Calificaciones de Riesgo y Encuestas de Percepcion Publica sobre los Sistemas
de Justicia. Resultados Recientes para las Américas”. Revista Sistemas Judiciales, Centro de Estudios de Justicia de las Américas,
CEJA, Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales, INECIP, Diciembre 2003, p. 5y ss.

Visible en: http://www.inecip.org/admin/publicaciones/archivos/Sistemas%20Judiciales%206.pdf.

2 Reporte de la justicia, 4° edicion, 2008-2009. II Acerca de los indicadores cualitativos. 1. Indicadores de percepcion del Poder
Judicial. Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA). Disponible en:
http://www.ceja.cl/reporte/20082009/muestra_seccion3e2b5.html?idioma=espanol&capitulo=ACERCADE&tipreport=REPORTE4
&seccion=IPPJ.

3 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, de fecha 11 de diciembre de 2007.
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Lo anterior evidencia que la intencién del constituyente permanente fue deshacer
el paradigma de la justicia tradicional y conformar, desde la propia ley fundamental, un
nuevo modelo que permita resolver efectivamente los conflictos y coloque en el centro
del debate a quienes han visto afectados sus bienes juridicos fundamentales.

Por ende, es necesario encontrar nuevos caminos para que la sociedad recupere
credibilidad en el sistema de justicia penal y tenga seguridad y confianza de sus resultados;
es decir, una diversa dimensién de la pena, la cual debe quedar reservada a los casos en los
que sea estrictamente necesaria, en la inteligencia de que lo primordial serd restablecer
los intereses lesionados por la ofensa.

Es innegable que el tratamiento dado hasta ahora, sustentado en un esquema en el
que predomina la retribucidn, parece agravar la situacién en lugar de aminorarla, ya que
ademds de provocar insatisfaccién en la parte ofendida, lo que se traduce por maltiples
razones en una doble victimizacién®, genera el abuso de la prisién como mecanismo de
anulacién de los sentenciados, quienes en su mayoria son pobres.

Se trata de un cambio de mentalidad juridica y social, una corriente tedrica que
ha transitado desde los 70 con sus primeras aplicaciones en la justicia penal juvenil de
Canadd y Estados Unidos de Norteamérica’, hasta consolidarse en la resoluciéon 2002/12
del Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas, que establece los principios
bésicos para la aplicaciéon de programas de justicia restaurativa en materia penal, y de
la cual se lee en su apartado 3°, sobre “El funcionamiento de los programas de justicia
restaurativa’, que:

“...los Estados Miembros deben considerar la posibilidad de establecer directrices y

normas, que rijan la utilizacién de los programas de justicia restaurativa...”®

De esta manera, la mediacién y conciliacién penal, procedimientos de
comunicacién e interaccién que facilitan la solucién de los conflictos y evitan el litigio
penal en cualquier etapa del sistema formal de punicién, tienen su origen en algo que
en nuestro pafs aiin estamos conociendo y es que, a diferencia de otros mecanismos,
éstos vienen respaldados y se basan en una filosofia, un paradigma acerca de la justicia
centrada esencialmente en la victima, esto es, la justicia restaurativa, que se inserta en el
sistema procesal penal acusatorio mexicano.

Para entender qué son y cudl es la finalidad de la mediacién y conciliacién penal
hablaremos sobre su terminologia, peculiaridades, principios, atributos, su inclusién

4 Sobre la posicion de la victima, V., Andrés Bertoni, Eduardo. EI derecho penal minimo y la victima. Trabajo expuesto en el semi-
nario sobre “Victima y Sistema Penal” organizado por las catedras de los Drs. Julio B.J. Maier y Marcelo Sancinetti; recopilacion:
B.J. Maier, Julio, comp., De los delitos y de las victimas, AD-Hoc, Buenos Aires, Argentina, agosto 1992, p. 272, y ss.; también
véase: Elias Neuman, “El conflicto penal como patrimonio del Estado”, en Mediacion penal y justicia restaurativa, México, Porrta,
2005, p. 3y ss.

* Los primeros intentos en lo que se convertiria “Los programas de reconciliacion entre la victima y el infractor” (VORP, por sus
siglas en inglés). Disponible en: http://www.vorp.org/history.shtml.

¢ Ver Apartado III, y el Sobre el Funcionamiento de los programas de justicia restitutiva, también se relaciona con el punto niimero
20. De los principios basicos para la aplicacion de programas de justicia restitutiva en materia penal. Resoluciones y decisiones
aprobadas por el Consejo Economico y Social de las Naciones Unidas, en su periodo de sesiones sustantivo de 2002 (1 a 26 de julio
de 2002).
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en la Constitucién Federal como medios alternativos de solucién de conflictos, y su
desarrollo en el derecho internacional, culminando con su positivizacién y aplicacion
en nuestro pais.

2. Mediacién y conciliaciéon penal

“El objetivo del juicio es la busqueda de la verdad, pero la busqueda de la verdad
y la solucién del problema no son la misma cosa; lo que las personas en conflicto
buscan no es la verdad, sino la solucién”.

Peter Lovenheim’

La reforma constitucional al sistema de justicia penal® adicioné los mecanismos
alternos de solucién de controversias, como garantia de acceso a una justicia pronta y
expedita,” para:

. Cambiar al paradigma de la justicia restaurativa.
. Propiciar una participacién mds activa de la poblacién para encontrar otras
formas de relacionarse entre si.
3. Privilegiar la responsabilidad personal, el respeto al otro y la utilizacién de la
negociacion y la comunicacién para el desarrollo colectivo.
4. Que las victimas obtengan de forma mds rdpida la reparacién del dafio.
5. Despresurizar las altas cargas de trabajo de los 6rganos jurisdiccionales.'

N —

Estos son los objetivos que se buscan alcanzar con la insercién de los MASC a
nivel constitucional, y de los cuales sus finalidades en materia penal son:"

a)Separar la funcién punitiva del Estado.

Buscan contrarrestar aquellas conductas de mds comun concurrencia en el
conglomerado social cuyo efecto sea individual y no colectivo; esto es asi porque hay
conductas que constituyen delito y trascienden profundamente en la sociedad, generando
repudio e indignacién colectiva, mientras otras tienen efectos particulares.

Ante los delitos que repercuten en el entorno social el Estado no se despoja de su
poder punitivo; en cuanto hace a los otros injustos, el deber del Estado se limita a tipificar

7 Lovenheim, Peter, Mediate, Don't Litigate, New York, McGraw Hill, 1989, citado por: Sparvieri, Elena, Principios y Técnicas de
mediacion, un método de resolucion de conflictos, Argentina, Biblos, 1995, p.15.

8 El 18 de junio de 2008, se publico en el Diario Oficial de la Federacion el decreto por el que se reforman y adicionan diversas
disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia penal.

? Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 17, parrafo cuarto.

10Véase 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, de fecha 11 de diciembre de 2007.

1 Junco Vargas, José Roberto, La conciliacion. Aspectos sustanciales y procesales en el sistema acusatorio, Quinta Edicion, Colom-
bia, Temis y Juridica Radar, 2007, pp.469-473.
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la conducta, a establecer los trdmites para la solucién y a proporcionar los escenarios
donde las partes puedan debatir sus diferencias, para eso el Estado crea mecanismos
de solucién integralmente constructivos que den una solucién pronta, pero eficaz, con
poder y autoridad suficiente para impedir el surgimiento de resentimientos individuales
y sociales. De esta manera al Estado ya no le interesa imponer penas al infractor, sino
que la victima sea indemnizada, que el perjuicio moral y patrimonial sea efectivamente
resarcido. Asi se estructura el principio segtin el cual el monopolio punitivo del Estado
desaparece.

b) Son mecanismos de la justicia restaurativa y método de descongestién en el
sistema acusatorio.

No sélo son un método alternativo de solucién de conflictos sino también una
manera cientifica y moderna de darle fin a una controversia a instancia de un tercero
que participa como garante, y un remedio o una politica de descongestion judicial. Se
trata de evitar que los efectos que produce el delito, como el conflicto entre la victima
y el infractor, sean sometidos a juicio, con lo que se obtiene como efecto mediato la
desjudializacién del problema.

¢)Principio de reconocimiento de la victima como centro de la solucién.

En la justicia restaurativa va implicito un fin especifico, que es darle a la victima
u ofendido el reconocimiento y consideracién que se merece, al punto de que si el
infractor repara el dafio en forma integral en cualquiera de sus formas, el Estado, en
compensacién, le rebaja la pena o extingue en su favor la accién penal. Es una politica
criminal que hace que el Estado no ejerza la accién penal porque el interés juridicamente
mds importante ha sido salvaguardado. Por tanto, es la victima el verdadero paradigma
de conducta que deben seguir los funcionarios.

Ahora bien, los Mecanismos Alternos de Solucién de Conflictos pertenecen a
la corriente que calificé de alternativo todo medio permitido por la ley distinto al juicio
ante tribunales judiciales. Poseen una pluralidad de terminologias como Soluciones
Alternativas de Conflictos (SAC), o Resoluciones Alternativas de Controversias (RAC),
o Justicia Alternativa; son todas traducciones o adaptaciones del término utilizado en
Estados Unidos de Norteamérica, “ADR”, Alternative Dipute Resolution.

Estas expresiones engloban tanto sistemas autocompositivos como
heterocompositivos, los cuales se caracterizan porque requieren de la consensualidad y
una expresién auténoma de voluntad de todas las partes."

Los sistemas autocompositivos: es la composicién del litigio que efecttian las
partes bilateralmente y que pueden surgir durante el desarrollo de un juicio o fuera
de €l (p.j. mediacién y conciliacién). Cabe mencionar que existen opiniones distintas
en relacién con esta clasificacion; se trata de consideraciones que clasifican de formas

12 Azar Mansur, Cecilia, Mediacion y conciliacion en México: dos vias alternativas de conflicto a considerar, México, Porraa, 2003, p. 10.
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heterocompositivas a la mediacién y a la conciliacién por la mera presencia del tercero,
es decir, quienes sostienen esta postura argumentan que la intervencién del tercero
determina el cardcter heterocompositivo del mecanismo en cuestién, no la naturaleza
de su intervencién."

Los sistemas heterocompositivos: consisten en la intervencion de un tercero, al cual
se somete una controversia que impone una solucién después de un proceso, en el cual
las partes han podido exponer sus pretensiones y hacer valer sus derechos (ejemplo:
arbitraje y amigable composicién).

Es importante sefialar que estos mecanismos se desahogan en procesos y no en
juicios; resuelven conflictos, no imparten justicia; por ello, como comenta la Dra. Azar
Manzur,' es inadecuado el uso de la expresién “justicia alternativa” como referencia a
los sistemas distintos al jurisdiccional, que hoy algunas leyes y c6digos locales manejan;
los mediadores, conciliadores o facilitadores prestan un servicio profesionalizado para
resolver un conflicto, no imparten justicia, pues la actividad jurisdiccional es propia del
Estado.

Asimismo, el término “alternativo” no hace alusién a que se pueda utilizar una via
u otra, sino a que no son mecanismos excluyentes del sistema judicial, ya que pueden
utilizarse en forma complementaria e inclusive dentro del mismo proceso judicial
iniciado.

En esta tesitura, resulta procedente preguntar de forma general, ;qué se entiende
por mediacién y conciliacién?, y en lo particular, ;qué es mediacién y conciliacién penal?

Mediacién proviene del latin mediatio, mediationis, que significa accién y efecto de
mediar, y a su vez mediar, del latin mediare (en una de sus siete acepciones), es definida
como interponerse entre dos 0 mds que riflen o contienden, procurando reconciliarlos
y unirlos en amistad."”

Y mediacion penal:

Es un programa restaurativo, en el cual un tercero, denominado facilitador, sin
intervenir en las decisiones de las partes victima-victimario, facilita la via del didlogo
y el acuerdo comiin, a fin de que al primero se le repare el dano y el segundo se
reincorpore a la sociedad.

Por otro lado, etimolégicamente, la palabra conciliacién viene de las palabras
latinas conciliatio y conciliationis, que se refieren a la accién y efecto de conciliar; a su
vez, el verbo conciliar proviene del latin conciliare, que implica componer o ajustar los
dnimos de los que estaban contrapuestos, avenir sus voluntades, ponerlos en paz.'®

13 Cfr. Esparza Macias, Rosa Guadalupe. La conciliacion en materia penal, recopilacion: Vargas, Viancos, Juan Enrique y Gorjon,
Gomez, Francisco, coords., Arbitraje y mediacion en las Américas, México, Santiago de Chile, CEJA-UANL, 2003, p. 332.

! Ibidem. p. 11.

15 Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espariola, Tomo II, XXII Ed. Espasa Calpe, S.A., Espaiia, abril 2003, p. 613.
16 Ibidem. pp. 1475-1476.

217



Y conciliacién penal:

Es un programa restaurativo, en el cual un tercero, denominado facilitador, interviene
en las decisiones de las partes victima-victimario, facilita las via del didlogo y el acuerdo
comiin a fin de que al primero se le repare el dario y el segundo se reincorpore a la sociedad."

La diferencia entre mediacién y conciliacién radica en la participacién que lleva
a cabo el facilitador; en la mediacién estd limitado a conducir el proceso sin intervenir
directamente y en la conciliacién si puede sugerir caminos de avenencia.'®

3. Aspectos generales de mediacién y conciliacién penal
Sus caracteristicas son:"’

* Satisfacen intereses particulares y no publicos; se efectan entre particulares.

* No existe un proceso determinado; su falta de formalidad y flexibilidad los hace
responder de la mejor manera a las necesidades de las partes.

* No son vinculantes; surgen de la participacién voluntaria e informada de las
partes, s6lo pueden aplicarse a una controversia cuando existe un acuerdo
previo de las partes en ese sentido; no hay precepto legal que establezca la
obligacién de acudir o agotar una etapa conciliatoria antes de iniciar cualquier
procedimiento judicial.

e Participacién de las partes; se involucran en el diseno®™ y en la eleccién del
tercero que los guiard.

* Las partes solucionan solas el conflicto, excepto en la conciliacién, donde el
tercero propone las soluciones y persuade a las partes para llegar a una solucién.

* El tercero debe de ser un experto en la materia; no sélo es necesario que
conozca la materia (civil, mercantil, familiar, penal), sino que requiere de ciertas
cualidades para provocar la avenencia y en ocasiones manejar los aspectos
emocionales de las partes.

* Imparcialidad de un tercero; el mediador o conciliador son independientes e
imparciales, no deben tener interés personal alguno en lasolucién del asunto ni sostener
un lazo familiar laboral o de otro tipo que pueda poner en duda su neutralidad.

17 Para la elaboracion de los conceptos se considerd El manual para la aplicacion de los programas de justicia restaurativa de la
Organizacion de las Naciones Unidas, 2006 (Handbook on Restorative Justice Programmes); el Cédigo Modelo del Proceso Penal
Acusatorio para los Estados de la Federacion, Comision Nacional de Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Unidos Mexi-
canos (CONATRIB); Ley de justicia alternativa del Estado de Chiapas, articulo 2, fraccion V; Ley de Mediacion y Conciliacion Penal
y promocién de la Paz Social para el Estado de México, y Ley de Justicia Alternativa del Estado de Zacatecas.

'8 Noriega, Maria Olga. “Los métodos alternos en el nuevo sistema procesal penal”, Iter Criminis, México, nam. 17, E. 4°, INACIPE,
septiembre-octubre 2010, p. 77.

19 Ver Gorjon Gomez, Francisco J. y Steele Garza, José G., Métodos alternativos de solucion de conflictos, México, Oxford, 2008,
pp. 19-20. También ver Junco Vargas, José Roberto, Op cit. p. 461 y ss.

2 Por lo que hace al disefio, las partes eligen el tipo de procedimiento que desean desarrollar, verbigracia: un proceso de mediacion,
conciliacion o arbitraje.
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* No hay ganador ni perdedor; de tal manera que el facilitador, y en su caso el juez,
vigilen que los convenios que se alcancen contengan obligaciones razonables y
proporcionadas con el dafo ocasionado por el ilicito.

* El proceso termina en el momento en que lo dispongan las partes: debe haber
absoluta libertad en la voluntad y en el consentimiento tanto de la victima
como del infractor, no sélo en querer someter la solucién a los mecanismos,
sino en desistirse del trdmite respectivo.

* Son un método rdpido y gratuito: el proceso no genera costos para las partes,
debido al caricter pablico que tiene el Derecho Penal; los gastos deben ser
asumidos por la administracién de justicia para hacerlos generalizables a todas
las personas y que éstas puedan encontrar una solucién pronta a su conflicto.”

Los principios de mediacién y conciliacién penal son:**

1. Confidencialidad. Significa que ninguna revelacién efectuada durante el
procedimiento se podrd divulgar o utilizar en ningin proceso, ni genera
consecuencias econdémico-sociales; por ello, al inicio de las sesiones, las partes
deberdn suscribir un convenio de confidencialidad. Estos procesos deberdn
respetar los principios del proceso penal, como la presuncién de inocencia,
porque no es necesario que el autor del delito reconozca su participacién; debe
llevarse a cabo tnicamente cuando hay pruebas suficientes para inculparlo, no
requiriéndose su confesién.

1. Voluntariedad. La participacién de las partes debe de ser por su propia decision
y no por obligacién.

II.  Flexibilidad. El procedimiento debe de carecer de toda forma estricta para
poder responder a las necesidades particulares de las partes.

IV.  Imparcialidad. El facilitador actuard libre de favoritismos, prejuicios o rituales,
tratando a las partes con absoluta objetividad, sin hacer diferencia alguna.

V. Equidad. El facilitador procurard que el acuerdo al que lleguen las partes sea
comprendido por éstas y que lo perciban justo y duradero.

2! La gratuidad hace que la mediacion privada no sea procedente en materia penal; de lo contrario debilitaria los principios de neu-
tralidad, equidad e imparcialidad.

22 Para el listado de los principios se consideraron las leyes estatales de la materia y los principios de la mediacion cuya funcion es
la aplicacion de la “Mediacion como via pacifica de solucion de conflictos™, publicados el 18 de octubre de 2002, elaborados por
la comision designada dentro del marco de los trabajos del Comité Asesor del Proyecto de Mediacion en México, auspiciado por el
Rights Consortium, compuesto por el Consejo para Iniciativas Legales en América Latina de la American Bar Association (ABA),
Freedom House y la Agencia para el Desarrollo Internacional (USAID), del 13 de junio de 2002.

Disponible en: http://apps.americanbar.org/rol/publications/mexico_principios_mediacion_sp.pdf.

También Pastrana Aguirre, Laura Aida, La mediacion. En el sistema procesal acusatorio en México. Doctrina y disposiciones lega-
les., México, D.F., Flores y Distribuidor, S.A. de C.V., 2009, pp. 20-28. El autor, después de realizar un recuento de varios principios,
concluyo: los principios que han de regir a la mediacion son: a) voluntad; b) flexibilidad; c) creatividad; d) equidad; e) humanizacion;
f) libertad; g) participacion activa, y h) bisqueda de la paz.

Por otro lado, respecto a los principios de la conciliacion algunos autores, como Marulanda, Maria Angela, et al., La conciliaciéon
en materia penal, Santa Fe de Bogota, Colombia, Leyer Ltda., 2000, p. 33, seflalan como principios: la economia procesal, la inme-
diacion, la oralidad y la igualdad; otros, como el profesor José Roberto Junco Vargas (profesor universitario, miembro del Instituto
Colombiano de Derecho Penal y Juez de Civil de Circuito, Bogota) op. cit, p. 462 y ss., mencionan que los principios de la conci-
liacion son: la precision, la separacion del derecho penal en su caracter esencialmente punitivo, método de descongestion del derecho
penal, reconocimiento de la victima como centro de resolucion, integracion y confidencialidad o reserva.
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V1. Legalidad. S6lo puede ser objeto del conflicto el derivado de los derechos que

se encuentran dentro de la libre disposicién de las partes.

VII. Neutralidad. El facilitador mantiene una postura y mentalidad de no ceder a sus
propias inclinaciones o preferencias durante todo el procedimiento.

VIII. Honestidad. El facilitador tiene la responsabilidad ética de analizar la informacién
de la cual sea provisto antes de aceptar cualquier caso, para determinar si es o0 no
es apropiada su participacién en el mismo.

Los atributos comunes de la conciliacién y la mediacién penal como procesos

restaurativos son:*

Las victimas "de delitos reciben una
oportunidad para:

Los delincuentes cuentan con una
oportunidad para:

Participar directamente en la solucion
de la situacion y abordar las
consecuencias de la infraccion.

Reconocer la  responsabilidad  del
delito y entender los efectos.

Recibir respuestas a sus preguntas
sobre el delito y el delincuente.

Expresar las emociones (incluso

remordimiento) sobre el delito.

Expresarse sobre el
delito.

impacto del

Recibir apoyo para reparar los dafos
causados.

Recibir restitucion o reparacion.

Reparar el dano o la restitucion.

Recibir una disculpa.

Pedir disculpas a las victimas.

Restaurar, en su caso, una relacion
con el delincuente.

Restaurar su relaciéon con la victima,
en su caso.

Llegar al convenio.

Llegar al convenio.

4. ;Cudl es el contexto internacional
. L4 o] L4
de la mediacién y la conciliacién penal?

A partir de 1985 y hasta 2005 se han emitido ocho ordenamientos internacionales: dos
de la Organizacién de las Naciones Unidas, cinco de ellos por el Consejo de la Unidn
Europea y uno por los paises latinoamericanos.?

2 Manual para la aplicacion de los programas de justicia restaurativa, op. cit., p. 17.

2 De los ordenamientos internacionales: del Comité de Ministros del Consejo de Europa; la Recomendacion [83] 7, de 23 de junio
de 1983; Recomendacion [85] 11, de 28 de junio de 1985: (sobre la posicion de la victima en el marco del Derecho Penal y del
Procedimiento Penal. Recomienda [en su apartado segundo a los Estados miembros] examinar las ventajas que puedan presentar
los sistemas de mediacion y conciliacion [consultable en: http://www.javeriana.edu.co/Facultades/C_Juridicas/menu_lat/documents/
RECOMENDACIONS5-11.pdf ]). Recomendacion [87] 18, de 17 de septiembre de 1987; Recomendacion [99] 19, de 15 de sep-
tiembre de 1999. Decision en el marco del Consejo de la Union Europea de 15 de marzo de 2001 relativa al estatuto de la victima y
el proceso penal (del cual se destacan los articulos 10 y 17, que obligan a los Estados miembros a poner en vigor las disposiciones
legales necesarias para impulsar la mediacion en las causas penales, a mas tardar el 22 de marzo de 2006 [pagina web: http://eur-lex.
europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2001:082:0001:0004:ES:PDF]).

De la Organizacion de las Naciones Unidas: Resolucion 40/34, de 29 de noviembre de 1985 de la “Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las victimas del Crimen y Abuso de Poder”; Comision de Prevencion
del Delito y Justicia Penal celebrada en Viena, del 16 al 25 de abril de 2002, donde se hace un examen de la justicia restaurativa y
su papel en los sistemas de justicia penal. Los “Principios Basicos de los Programas de Justicia Restaurativa en Materia Penal”. De
América latina: La Declaracion de Costa Rica celebrada del 21 al 24 de septiembre de 2005, en Santo Domingo de Heredia, Costa
Rica. En este listado no se consideraron los ordenamientos de materia juvenil.
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Considerdndose por su trascendencia internacional los siguientes:

La Resolucién 40/34, de 29 de noviembre de 1985, de la “Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas del
Crimen y Abuso de Poder”,” en su articulo 7° se contempla la utilizacion, cuando proceda,
de mecanismos oficiosos para la solucion de controversias, incluidos la mediacion, el arbitraje
y las pricticas de justicia consuetudinaria o autdctonas, a fin de facilitar la conciliacion y la
reparacion a favor de las victimas.

Informe sobre el undécimo periodo de sesiones de la Comisién de Prevencién del
Delito y Justicia Penal del Consejo Econédmico de las Naciones Unidas, celebrado en
Viena del 16 al 25 de abril de 2002, que establece el proyecto de los “Principios Bdsicos
de los Programas de Justicia Restaurativa en Materia Penal”*

Y la Declaracién de Costa Rica sobre la Justicia Restaurativa en América Latina,
celebrada del 21 al 24 de septiembre de 2005 en Santo Domingo de Heredia, Costa
Rica, la cual recomienda usar procedimientos restaurativos como herramientas en la
resolucién de conflictos.

Respecto a la experiencia internacional en programas y proyectos de mediacién-
conciliacién, es preciso senalar que el derecho comparado ofrece una muestra muy
variable e inabarcable de programas inspirados en el rol y las funciones del mediador;
existen en diversos paises, como Canadd, Estados Unidos de Norteamérica, Francia,
Espana, Finlandia, Alemania, Reino Unido, Italia, Brasil, Argentina, Nueva Zelanda,
Bélgica, Noruega, Sudifrica, etcétera, motivo por el cual tinicamente se sefiala, a manera
de ejemplo, el caso de Alemania.

La base de la mediacién victima-transgresor en Alemania estd ubicada dentro
del propio cédigo criminal; en su articulo 49 menciona que la Corte puede disminuir
o refrenar completamente el castigo si el transgresor tiene la intencién de llegar a una
reconciliacién con la parte ofendida.

El transgresor propone una oferta: si restituye a la victima, el caso quedard cerrado,
sin castigo o el castigo serd minimo.

Si no se llega a una solucién el caso seguird su curso. Los beneficios seguidos a la
restitucion del dafio han resultado ser mds efectivos, ya que de 100% de los casos que
se han presentado en este sistema, mds de 50% se ha resuelto en forma satisfactoria, sin
intervencién del Estado.

El intento serio del transgresor de restituir el dano a la victima es suficiente para
iniciar el procedimiento de justicia horizontal.”’

2 Ver Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas del Crimen y Abuso de Poder, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 40/34, del 29 de noviembre de 1985.

Visible en: http://funvic.org/paginas/legislacion/legi2 htm#ANEXO

26 Proyecto que fue aprobado en sesiones sustantivas del 1 al 26 de julio de ese mismo afio. Véase El undécimo Informe del Consejo
Econémico y Social de las Naciones Unidas. Disponible en: http://www.justiciarestaurativa.comDocumentos/ONUComisi%F3n%20
para%?20la%20prevenci%F3n%20del%20delito.pdf.

27 Justicia horizontal, es el sistema en el cual las partes involucradas buscan una solucion al conflicto a través de un convenio y su
ejecucion.
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Actualmente, en la ley alemana son comunes las expresiones “hacerlo bien”, “redimir”
o “restituir”, considerando la restitucién de la victima en tres dimensiones: emocional, fisica y
material, por lo que la mediacién victima-transgresor debe siempre cubrir estas dimensiones.”®

5. ;:Cudl ha sido el desarrollo de la mediacién
y conciliacién penal en el derecho interno?

Con lainclusién del parrafo cuarto del articulo 17 constitucional se elevaron a rango constitucional
los MASCy se obliga a las entidades federativas a legislar al respecto, al igual que a la Federacién.

Aunque desde 1997 ya aparecia insertado el procedimiento de mediacién en
el estado de Quintana Roo, éste tinicamente era procedente para resolver asuntos de
naturaleza privada;* no fue sino hasta la publicacién de la Ley de Métodos Alternos para
la Solucién de Conflictos del Estado de Nuevo Ledn, con fecha 25 del enero de 2005,
que se regularon los métodos alternos en materia penal.

En la siguiente foja encontramos el “Cuadro 17, el cual presenta una linea
cronoldgica sobre la publicacién de las leyes estatales respecto a los MASC, del cual se
observa que veinte Estados de la Republica han legislado al respecto®.

La incorporacién de estos ordenamientos ha llevado a la creacién de los centros
estatales de aplicacién delos MASC; sus denominaciones son muy variadas, desde Centros
Alternativos de Solucién de Conflictos hasta Centros de Conciliacién y Mediacién o
Centros de Mediacién Penal. Son 6rganos auxiliares de los Poderes Judiciales Estatales,
a exclusién del Centro de Justicia Alternativa del Estado de Chihuahua y del Centro de
Justicia Alternativa de la Procuraduria General de Justicia del Estado de Morelos, por ser
dependientes del Poder Ejecutivo Estatal.

Instituciones que tienen como funcién la difusién, divulgacién y aplicacién de los
métodos alternativos, como la mediacién, conciliacién, negociacién, juntas de facilitacién?,
arbitraje, proceso restaurativo®?, amigable composicién®y juntas de orientacién ciudadana,*
entre otros. Asimismo, son susceptibles de conocer diversos tipos de conflictos que atienden
a diferentes materias; en el caso que nos ocupa —orden penal— son competentes tratdndose
de aquéllos en que proceda el perdén del ofendido y la reparacién del dano.

28 Casanueva Reguart, Sergio E., Juicio Oral. Teoria y prdctica, Porriia, México, 2008, p. 515.

2 Véase articulo 5 de la abrogada Ley de Justicia Alternativa del Estado de Quintana Roo.

3 Sobre las leyes estatales en consulta, se tomaron en consideracion Unicamente las publicadas hasta marzo de dos mil once.

3! Se entiende por Juntas de Facilitacion el proceso desarrollado entre las partes con la participacion indirecta o mediata de los afecta-
dos por un conflicto, para resolverlo de manera colectiva mediante un acuerdo. Ver Ley de Justicia Penal Alternativa del Estado de
Chihuahua.

32 Proceso Restaurativo: mecanismo mediante el cual el imputado, la victima y la comunidad implicada trabajan en la solucion de
cuestiones derivadas del delito, en busca de un acuerdo que atienda las necesidades y responsabilidades individuales y colectivas
de las partes permitiendo la reintegracion de la victima y el infractor a la sociedad. Ver Ley de Justicia Alternativa del Estado de
Zacatecas.

3 Amigable composicion: método alterno que consiste en que un Prestador de Servicios de Métodos Alternos, sin la formalidad de
un juicio o arbitraje, determine la solucion a un conflicto, en equidad o en conciencia. Ver Ley de Métodos Alternos para la Solucion
de Conflictos del Estado de Nuevo Leon.

3* Juntas de Orientacion Ciudadana: proceso desarrollado entre las partes con la participacion de los afectados indirecta o mediata

por un conflicto, para resolverlo de manera colectiva mediante un acuerdo. Ver Ley de Justicia Penal Alternativa para el Estado de
Morelos.
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Cuadro 1.
Positivizacion de los Métodos Alternativos
en el Sistema Juridico Mexicano.
1997 1999 2001 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010

Quintana Querét Chihuahua D
Roo ueretaro Oaxaca Ley del
Abrogada E. México

Baja E. México Jalisco
California  (Reglamento) Nuevo Ledn Tamaulipas Hidalgo
(acuerdo)  Guanajuato Veracruz Ley de Baja Morelos
Colima Coahuila California Zacatecas
DF. Tlaxcala Campeche A
(acuerdo) DF.(Ley) Chiapas
Nueva Ley
de Quintana
Roo
Durango

6. ;:Cémo funciona el procedimiento de mediacién
y conciliacién en los Centros de Justicia Alternativa?

Para analizar el procedimiento de mediacién y conciliacién penal en los Centros
de Justicia Alternativa se estudia tinicamente la Ley y el Reglamento del Centro de
Mediacién y Conciliacién del Poder Judicial del Estado de México, por dos motivos:
contempla el principio de justicia restaurativa y en dicha entidad se aplica el proceso
penal acusatorio.

Procedencia.

Procede en delitos culposos, en los que se opere el perdén del ofendido, en los de
contenido patrimonial sin violencia sobre las personas y en aquellos que tengan senalada
pena cuyo término medio aritmético no exceda de cinco afos de prisién, asi como al
aplicarse criterios de oportunidad o suspensién del procedimiento a prueba.

En los delitos en los que no procede el perdén, serd admisible para la reparacién
del dafio y la restauracién de las relaciones humanas y sociales afectadas por el delito.

Procedimiento.

1. Etapa de apertura.®

3 Véase Capitulo VI, de la apertura, tramite y conclusion de la mediacion o conciliacion, del Reglamento del Centro de Mediacion
y Conciliacion del Poder Judicial del Estado de México.
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1.1. Se iniciard a solicitud del interesado, o por remisién del Ministerio Pablico®
0 juez” que conozca del asunto.

1.2.Se calificard el asunto para determinar si puede solucionarse mediante los
métodos alternos. Tratdndose de la remisién del Ministerio Publico o del juez,
si procede legalmente, se suspenderd el procedimiento y se deberd informar
oportunamente a la autoridad remitente del resultado correspondiente;*® y,

1.3. Invitacién a la contraparte a la sesidn inicial.?’

2. Etapa inicial y/o sesién.

2.1. El mediador-conciliador informard y explicard a los interesados los principios,
medios y fines de la mediacién o conciliacién.

2.2.Las sesiones serdn orales; s6lo deberd dejarse constancia escrita de su
realizacién, precisando hora, lugar, participantes y fecha de la préxima
reunion, la que serd firmada Gnicamente por el mediador-conciliador.

2.3. Sila primera sesién no pudiere celebrarse por motivos justificados, a peticién
verbal o por escrito del solicitante el mediador-conciliador deberd convocar
a otra (durante el trdmite, el mediador-conciliador podrd convocar a los
participantes a cuantas sesiones sean necesarias para el cumplimiento de
los fines).

2.4. El mediador-conciliador podrd auxiliarse de expertos en la materia de la
controversia, para lograr su solucién.

2.5.El mediador-conciliador designado en un determinado asunto podrd
auxiliarse de otro u otros mediadores-conciliadores.

3. Etapa final.

El trdmite se tendrd por concluido, en los siguientes casos:

% Ley de la materia en comento del Estado de México, articulo 25: “El Ministerio Publico debera informar a los involucrados en
los hechos de su competencia, sobre la naturaleza, principios y fines de la mediacion, conciliacion y justicia restaurativa, antes de
abrir la carpeta de investigacion, para que hagan valer el derecho de alcanzar una solucion alterna al conflicto, si las circunstancias
del caso lo permiten”.

37 Los jueces y magistrados en materia penal deberan hacer saber a los interesados la existencia de la mediacion, de la conciliacion y
de la justicia restaurativa, asi como la ubicacion del Centro mas proximo para la solucion alterna del conflicto.

3 Ver Ley en cita, articulo 47: “Durante los procedimientos de mediacion, conciliacion y de justicia restaurativa no operara la cadu-
cidad de la instancia, ni correran los plazos para la prescripcion de las acciones y de las sanciones, o de la ejecucion de la sentencia
relativa al asunto sometido a dichos procedimientos”.

¥ El articulo 6.4. del Reglamento del Centro de Mediacion y Conciliacion del Poder Judicial del Estado de México prevé: “... La
invitacion debera contener los siguientes elementos: a) Nombre y domicilio del destinatario; b) Nombre del solicitante; ¢) Fecha de
la solicitud; d) Indicacion del dia, hora y lugar de celebracion de la sesion inicial; ¢) Nombre del mediador-conciliador; f) Sintesis
de los hechos que motivan la solicitud; g) Nombre y firma del director del Centro de Mediacion y Conciliacion; y h) Fecha de la
invitacion...”.
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3.1. Por convenio o acuerdo final.*

3.2. Por decisién de los interesados o alguno de ellos.
3.3. Por inasistencia de los interesados a dos o mds sesiones sin motivo justificado.
3.4. Por negativa de los interesados o alguno de ellos a suscribir el convenio final.

4. Seguimiento.

4.1. El director del Centro deberd de asegurarse que los convenios carezcan de
vicios del consentimiento.

4.2. Una vez autorizado el convenio por el director del Centro, tendrd el cardcter
de sentencia ejecutoriada con efectos de cosa juzgada.

4.3. Los convenios celebrados en otras entidades federativas serdn ejecutables en
el Estado de México.

4.4. Cuando se trate de delitos, los convenios o acuerdos reparatorios dardn lugar
a la suspensién del procedimiento hasta en tanto se cumplan las obligaciones
contraidas.

4.5. Cuando se incumpla el convenio se procederd a su ejecucién en la via de
apremio ante el juez competente o ante el que inicialmente haya conocido
de la controversia en sede judicial.”

4.6. El plazo de prescripcién de la accién para la ejecucién de los convenios de
mediacién, conciliacién o acuerdos reparatorios, serd igual al concedido
legalmente para la ejecucién de las sentencias.

7. ;Cudl es el perfil del facilitador?

Algunas legislaciones utilizan el término de mediador o conciliador para referirse
al tercero neutral que participa en los procesos de mediacién o conciliacién; a nivel
internacional se prefirié “facilitador”; que es la persona que reconstruye el conflicto para
ponerlo ante las partes de manera justa e imparcial.

“0El convenio debera satisfacer los siguientes requisitos: a) Constar por escrito, indicando lugar y fecha de celebracion; b) Nombre,
edad, nacionalidad, estado civil, profesion u ocupacion y domicilio de los interesados; ¢) Describir el documento con el que el
apoderado o representante de los interesados acredita su caracter, debiendo agregar copia certificada del mismo; d) Declaraciones,
las que contendran una breve relacion de los antecedentes que motivaron el tramite; e) Clausulas, las que contendran las obligaciones
de dar, hacer, no hacer o tolerar, asi como las obligaciones morales convenidas por los interesados; f) El juez competente para el
caso de incumplimiento; g) Firma y huella digital de los participantes o sus representantes; en caso de que alguno de ellos no supiere
firmar, otra persona lo hara a su ruego; h) El nombre y firma del mediador-conciliador; e i) La certificacion del director del Centro de
Mediacion y Conciliacion de haber revisado el convenio, y en su caso, la certificacion de haber sido él quien fungié como mediador
conciliador. Ver articulo 6.12 del reglamento en estudio.

41 Por lo que atafie a los convenios, el numeral 71 de la Ley de Justicia Alternativa del Estado de Durango sefala que los convenios
celebrados en materia penal producirdn efectos de perdon del ofendido, pero en lo que respecta a la reparacion del dafo, tendrdn
efectos de cosa juzgada, y por otro lado, la Ley de Chihuahua prevé que el cumplimiento del convenio o acuerdo, tanto en la etapa
preprocesal como en el procedimiento penal, tratindose de los acuerdos reparatorios, extinguira la accion penal. La Fiscalia Especia-
lizada de Ejecucion de Penas y Medidas Judiciales comprobara, a través del mecanismo que se establezca para ello en el reglamento
respectivo, dicho cumplimiento, y tal dependencia lo hara del conocimiento del Juez de Ejecucion de Penas.
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En otras palabras:

Es un tercero neutral e imparcial, capacitado para facilitar la comunicacion entre
quienes tienen un conflicto y los ayuda a encontrar la solucion, en forma cooperativa
mutuamente aceptada, buscando una cultura de la legalidad y de paz social.

Su funcién principal es la de emplear todas las técnicas a su alcance para facilitar el
acercamiento, la buena comunicacién y la negociacién cooperativa entre las personas en
conflicto, a fin de modificar sus posiciones rigidas, para que con base en sus necesidades
e intereses reales logren un acuerdo mutuamente satisfactorio.

Para algunos autores, pedagogos y trabajadores sociales se hallarfan especialmente
capacitados para estas tareas®, sin embargo, hay quienes opinan que basta con cumplir
ciertas cualidades, a saber®: sensibilidad y experiencia, cuidado y respeto a las partes,
neutralidad y trato igual.

Otros, por su parte, sefialan que el perfil ideal del conciliador es una persona
capaz de comprender el mundo real de las partes, la precisién y frustracion en la que se
desenvuelven; ademds debe poseer facilidad de comunicacién y conocimientos eficaces
sobre la temdtica y en los aspectos de la negociacién que las partes consideren ttiles para
ellas.

Asi, concluimos que los requisitos para ser facilitador son muy variados, algunas
leyes estatales en la materia senalan como requisitos los siguientes:

Ley de Justicia Alternativa del Distrito Federal.
“...Articulo 18. Para ser mediador se deberd cumplir los siguientes requisitos:
A) Para ser mediador publico adscrito al Centro:
. Tener porlo menos treinta afios de edad cumplidos al dia de la convocatoria.
II. Contar con titulo y cédula profesionales de Licenciatura en Derecho,
asi como tres afnos de experiencia profesional minima demostrable en
cualquiera de las materias competencia del Centro, a partir de la fecha de
expedicién del titulo.
I1I. Concursar y aprobar el proceso de seleccién correspondiente, sometiéndose
a los exdmenes y cursos de capacitacién y entrenamiento...”

Ley de Mediacién para el Estado de Oaxaca.
“...Articulo 12. Para ser mediador ptblico o privado se requiere:

I.....

II. Contar con titulo profesional debidamente expedido en los términos
de la legislacién estatal de la materia; se exceptiia de esta obligacién a las
personas que justifiquen haber dado servicio en su comunidad por
tres afios en cuestiones de resolucién de conflictos...”.

Ley de Mediacién, Conciliacién y Promocién de la Paz Social para el Estado de
Meéxico.

# Garcia-Pablos de Molina, Antonio, Tratado de Criminologia, 4* Edicion, Valencia, Espaiia, Tirant lo Blanch, 2008, p 1157.
# Casanueva Reguart, Sergio E., op. cit., p. 510.
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“...Articulo 13. Para obtener el registro del Centro Estatal, los mediadores-
conciliadores y facilitadores privados deberdn cumplir los requisitos siguientes:
L ..
I1. Si se trata de personas fisicas:
a. Contar con titulo profesional...”

Como se observa, en algunas entidades federativas se requiere forzosamente el
grado de licenciatura en Derecho y en otras basta con la experiencia.

Neuman** menciona que no se requiere de un buen curriculum, pues hay que
apelar al sentido humano de la justicia, porque si esta persona no tiene apropiados
ideales de justicia no estd preparada para el ejercicio de estas responsabilidades en el
interés publico, y en esos casos hasta la mejor estructura institucional puede fracasar.

Menciona el autor a Noruega como ejemplo, donde cada municipio tiene sus
mediadores, seleccionados por los ciudadanos, que estdn interesados en desempenar el
rol. Se les designa por 4 afios por la junta municipal.

Eric Garcia Lépez, Director de Investigacién y Posgrado de la Universidad
Auténoma “Benito Judrez” de Oaxaca®, manifiesta que la tendencia a integrar los centros
de justicia restaurativa con abogados podria dar lugar en tltima instancia a procesos
similares a los de los tribunales, que socavaban el restablecimiento de los intereses de las
partes en lugar de apoyarlos.

Advierte que el facilitador debe tener una formacién integral porque los conflictos
son multifactoriales, es decir, comprenden una serie de aspectos, entre los que estdn los
factores emocional, legal y social.

Por lo tanto, para que la mayoria de los conflictos posibles de someterse al
procedimiento de la mediacién sean resueltos integralmente, es necesario formar
profesionistas multidisciplinarios.

8. ;:Cémo es el procedimiento de la mediacién
y la conciliacién en el sistema penal acusatorio?

Al tener presente que el derecho positivo penal vigente es un sistema dual (inquisitivo-
acusatorio), y aunado a que la aplicacién de los MASC sélo responden a un sistema
acusatorio, se considera oportuno examinar el Cédigo de Procedimientos Penales del
Estado de México, a efecto de:

* Estudiar la procedencia de la mediacién y conciliacién penal en etapa de
investigacion, intermedia y ejecucién.

4 Neuman, Elias. op. cit., 2005, p. 147.
4 Garcia Lopez, Eric, “Justicia Restaurativa en Oaxaca: perspectivas desde la sicologia juridica”, lter Criminis, México, niim. 16, 4°
época, INACIPE, julio-agosto 2010, p. 127.
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Ello es asi por ser la tinica entidad federativa que contempla:

1. Una ley de mediacién y conciliacién que considera la justicia restaurativa.“®
2. Un Cédigo Procesal Penal de corte acusatorio.
3. La procedencia de la mediacién y conciliacién en las tres etapas procesales.

En esta tesitura, se procede a estudiar:
Etapa de investigacion/instancia conciliatoria.

El articulo 155 faculta al Ministerio Pablico para citar a audiencia de conciliacién
dentro de los cinco dias hdbiles después de la formulacién de querella, constada en Acta
Circunstanciada.

En la audiencia mencionada el Ministerio Pablico debera:

. Preguntar a las partes si es su voluntad someterse a la conciliacién.

. Explicar e informar los principios, medios y fines de la conciliacién.

. Brindar atencién a las victimas u ofendidos.

. Privilegiar que la reparacién del dafio se realice o quede a entera satisfaccion
del querellante.

. La conciliacién se hard constar en el Acta Circunstanciada.

. El Ministerio Piablico entregard copia certificada del acuerdo a los interesados
y después de cumplirse el acuerdo, el expediente se archivard como asunto
concluido.

BN N —
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Sobre la responsabilidad del Ministerio Publico de informar a las partes respecto
a la posibilidad de mediar, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
resolvid, por criterio jurisprudencial 61/2006," que se afecta la esfera juridica de la
victima si no es informada de la existencia del procedimiento de mediacién.

Etapa intermedia.

Esta etapa complementa los lineamientos procesales del Centro de Mediacién y
Conciliacién del Poder Judicial del Estado de México, ya analizados.

4 Respecto a la Justicia Restaurativa, a pesar de que la Ley del Estado de México considera a la Justicia Restaurativa como un
proceso y no como principio o modelo, se advierte en la citada ley una diferencia entre convenio y acuerdo reparatorio (articulo 5,
fracciones XII y XIII); de tal manera que el convenio es un escrito que soluciona un determinado conflicto y el acuerdo reparatorio es
el pacto entre la victima u ofendido y el imputado para la solucion del conflicto y la restauracion de las relaciones humanas y sociales
afectadas; ello nos indica que la mediacion o conciliacion del Estado de México, cuando se aplique para una victima u ofendido, va
mas alla de la simple solucion de un conflicto, y ello es lo que busca la Justicia Restaurativa.

47 Mediacion en la averiguacion previa, prevista en los articulos 135 y 136 del Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de
Veracruz. La omision por parte del Ministerio Publico de informar al querellante sobre aquella alternativa, no afecta la esfera juridica
del inculpado. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, la./J. 61/2006, XXIV, noviembre de 2006, p. 142.
Consultable en: www.scjn.gob.mx
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Prevé que una vez dictado el auto de vinculacién a proceso, y tratdndose de
delitos perseguibles por querella, los tribunales podrdn remitir a las partes al Centro de
Mediacién y Conciliacién del Poder Judicial hasta antes de dictarse sentencia ejecutoria,
previo consentimiento.

En caso de llegarse a algtin acuerdo, se remitird éste al juez del conocimiento, de
lo contrario se continuard con el procedimiento judicial.

El articulo 387 senala que el procedimiento judicial podra suspenderse:

“... 1II. Cuando tratindose de delitos por querella, el procesado y la victima o el
ofendido por algiin delito hayan consentido en acudir al Centro de Mediacién y Conciliacion
del Poder Judicial, para intentar algin acuerdo...”

Se reitera que sélo el pago de la reparacién del dano podrd sujetarse a la mediacién
o conciliacién cuando se trate de delitos de oficio.

Etapa de ejecucion.

Los numerales 422 y 423 disponen: una vez que la sentencia haya causado
ejecutoria el érgano jurisdiccional de primera instancia podrd recomendar la mediacién
y conciliacién como medio para restaurar las relaciones humanas y sociales afectadas por
el delito.

A riesgo de ser reiterativa, la procedencia de los mecanismos alternativos en
ejecucion de sentencia es el mejor ejemplo para indicar que el conflicto entre victima y
agresor no termina con una sentencia judicial, de ahi la necesidad de legislar al respecto.

De un comparativo de normas adjetivas entre las legislaciones de los Estados de
Zacatecas, Oaxaca, Veracruz y Chihuahua, se concluye:

1) El Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de Veracruz de Ignacio
de la Llave regula solamente el proceso de mediacién en etapa preprocesal
(articulos del 135 al 136).

2) Los cédigos procesales de Oaxaca (numerales del 191 al 195) y Zacatecas
(ordinales del 99 al 104) prevén un capitulo especial para la aplicacién procesal
de la conciliacién.

3) Para el cédigo de Oaxaca la conciliacién es un modo simplificado de
terminacion del proceso y para el cédigo de Zacatecas, un mecanismo de
justicia restaurativa.

4) El cédigo de Chihuahua prevé los acuerdos “reparatorios” (articulos del 196
al 200)* dentro de los modos alternos de terminacién del proceso, los cuales
son similares a la conciliacién procesal regulada en los codigos de Oaxaca y
Zacatecas.

“ Véase el Codigo de Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua, titulo séptimo, capitulo I, articulos 196 al 200, sobre los
modos alternativos de terminacion del proceso.
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Por lo que ataiie al dmbito penal federal

Considerando que atin no se legisla al respecto ni se ha implementado el sistema penal
acusatorio, se analiza el Proyecto de Cédigo Federal de Procedimientos Penales para
estudiar su futura procedencia.”
Al respecto, el Proyecto en cita:
* Considera a la justicia alternativa como todo proceso en el que la victima
u ofendido y el imputado participan conjuntamente, de forma activa, en la
resolucién de las cuestiones derivadas del delito, en busca de un resultado
alternativo, en el que se privilegiard la reparacién del dafio.
* Senala que es el juez quien debe aprobar los acuerdos.
* Prohibe la aplicacién de los MASC cuando el sujeto activo tenga la calidad de
servidor publico.

Tratdndose de etapas procesales se propone la procedencia de la mediacién y la
conciliacién en los acuerdos reparatorios previstos en los numerales del 514 al 518,
los cuales definen como acuerdo reparatorio el pacto entre la victima u ofendido y el
imputado, cuyo resultado es la solucién del conflicto y la conclusién del procedimiento,
que son procedentes en los delitos que se persiguen por querella y hasta antes de
decretarse el auto de apertura al juicio oral.

Conclusiones

PRIMERA. La mediacién y conciliacién penal son dos procesos que buscan la
solucién del conflicto, la reparacién del dafio y la reintegracion de
las partes a la sociedad, por ello también son variables y amoldables
a su entorno social.

SEGUNDA. Son parte esencial del funcionamiento procesal penal acusatorio,
porque su inclusién fomenta la despenalizacién, desjudializacidn,
desinstitucionalizacién y desformalizacién.

TERCERA. Constituyen para la criminologia y el derecho penal un nuevo
modelo integrador, y para la victima una via alterna.

CUARTA. Conllevan resultados desde la prevencién del delito hasta la
restauracién de las relaciones humanas.

QUINTA.  Son mecanismos clasificados por los criticos como parte de la justicia
negociada; procesos de privatizacién y sumisién del sistema penal;
o politicas econémicas para el beneficio del Estado.

# Ver articulo 590 del Proyecto de Codigo Federal de Procedimientos Penales. En lo relativo a la conciliacion y mediacion, Gnica-
mente remite a la ley de la materia.
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Se propone:

1. La expedicién de una ley modelo que regule los mecanismos alternativos en
materia penal, para que facilite a los Estados la expedicién de sus leyes y busque
alcanzar una unidad de términos.

2. La creacién de un centro con sedes alternas de mediacién y conciliacién penal,
descentralizado del Consejo de la Judicatura Federal.

3. Regular la procedencia de los procesos restaurativos en cualquier etapa procesal,
y en todos los delitos en los que sean procedentes las penas alternativas a la
prisién.
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Internacional
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LA ACCION PENAL PRIVADA
1. INTRODUCCION

Como es de comun conocimiento, la reforma constitucional en Materia Penal y de
Seguridad Publica expedida por el Congreso de la Unién, publicada el pasado 18 de junio
de 2008 en el Diario Oficial de la Federacién, sin duda es una de las mds importantes
desde la promulgacién de la Constitucién de 1917 ya que contempla la modificacién de
diez articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de entre los
cuales se destaca la implementacién de un Sistema Procesal Penal Acusatorio, conocido
popularmente como la creacién de los “juicios orales”, aspecto que, por cierto, es el mds
publicitado; no obstante, una de las adecuaciones de mayor trascendencia por lo que a la
victima u ofendido se refiere, es la realizada en el articulo 21 constitucional, pues entre
otras cosas estatuyé que a la par de la accién penal publica en la persecucién de delito,
la ley estableceria los supuestos excepcionales en que también procederia la accién penal
privada.

Ahora bien, en el presente andlisis situaremos nuestra atencién en el segundo
parrafo reformado del articulo 21 constitucional, el cual textualmente dice:

Art.21.(...)

“El ej