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CARTA
EDITORIAL

A un afio de la implementacién total
del nuevo sistema de justicia penal en
México han surgido, como era de es-
perarse, preguntas como Jen qué lugar
nos encontramos?, (qué tan bien ha
funcionado el sistema?, ¢se han satisfe-
cho las expectativas propuestas en la re-
forma publicada en el Duario Oficial de la
Federacion del 18 de junio de 20082, ces-
tan fundamentadas con solidez las criti-
cas al nuevo sistema?

En una democracia, las respuestas
a este tipo de preguntas no pueden ser
univocas ni parte de un nuevo dogma.
Mas bien, son el inicio de una amplia
discusion sobre los retos y obstaculos,
logros y fallas del sistema que apenas
se ha puesto en marcha. No seria res-
ponsable ofrecer ese tipo de respuestas,
pero si es necesario mostrar diferentes
puntos de vista y —por supuesto— ex-
hibir las medias verdades, develar las
opiniones sustentadas en un nulo co-
nocimiento del tema y que solo repiten
puntos de vista del “idiota del pueblo”
en redes sociales, en medios masivos de
comunicacion y de las criticas hechas
por demagogos que prefieren acusar al
sistema acusatorio de las fallas en sus
politicas de seguridad publica.

En este contexto nace la Revista
Mexicana de Ciencias Penales (RMCP),

editada por el Instituto Nacional de
Ciencias Penales y que toma el lugar de
la revista fter Criminis. Momento preci-
so, si es que los hay, para el surgimien-
to de un espacio de dialogo, debate y
transmision del conocimiento relacio-
nados con las ciencias penales y temas
afines. La RMCP sera un vehiculo de
divulgacion del mas alto nivel, de tal
suerte que en sus paginas se podran
encontrar aportaciones acordes a las
exigencias de una sociedad consciente
de sus derechos humanos y de la nece-
sidad de una justicia eficaz, expedita y
transparente.

Cada nimero de la revista segui-
ra una linea tematica en particular
siempre teniendo como eje el sistema
acusatorio dentro de un dialogo inter-
disciplinario. Este primer nimero abor-
da el sistema acusatorio-adversarial a
un afio de su entrada en vigor.

Esperamos que la RMCP sea de
gran ayuda para el cumplimiento de la
noble mision de la procuracion de jus-
ticia: una herramienta de valia tanto
para la policia de investigacion, los ana-
listas, peritos y agentes del Ministerio
Pdablico. Y también nos proponemos
llegar a un sector de lectores mas am-
plio para que conozca el nuevo tipo de
justicia penal que opera en México.

Bienvenidos.
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Resumen. Este articulo tiene como
base el voto particular formulado por
el Ministro Jos¢ Ramén Cossio Diaz,
en el Amparo Directo en Revisién
90172015, fallado por el Tribunal
Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion. En este se resolvid, entre
otros temas, que no se vulnera el dere-
cho de defensa adecuada establecido
en el articulo 20, apartado A, fraccién
IX, dltimo parrafo, de la Constitucién
Federal, vigente para el anterior sistema
penal. Con ello se plantean una serie de
interrogantes que seran examinadas
en este articulo, consistentes en deter-
minar si las facultades de investigacién
del fiscal durante la indagatoria llevan
al extremo de eximir la presencia de un
abogado defensor que asesore al dete-
nido sobre la obtencién de una prueba
o indicio que serd extraido del cuerpo
del detenido vy si sostenerlo de esa for-
ma vulnera el derecho a gozar de una
defensa adecuada.

Abstract. This article it’s based on a
particular vote cast by the Minister José
Ramoén Cossio Diaz. It is based on the
human right of adequate defense that
the Mexican Constitution establishes in
Article 20 (A), section IX, last paragra-
ph, and it is about the right of the im-
pute to get an attorney even during de
investigation.



SUMARIO:

I. Introduccién. II. Resolucion dic-
tada por el Tribunal Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la
Nacion en el amparo directo en
revision 901/2015. ITI. Razones por
las cuales se disiente de la resolu-
cion del Tribunal Pleno. IV. Fuen-

tes de consulta

|.INTRODUCCION

Nuestro ordenamiento reconoce el de-
recho fundamental del inculpado de
gozar de una defensa adecuada, el cual
consiste en que toda persona acusada de
haber cometido un delito, cuente con la
asistencia efectiva de un defensor letra-
do en derecho, entendiéndose como tal,
tanto su presencia fisica, como una ayu-
da material y técnicamente efectiva. La
Suprema Corte de Justicia de la Nacion
y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de manera similar han soste-
nido que el derecho a gozar de una de-
fensa adecuada nace desde el momento
que se le atribuye a una persona una
conducta delictiva y debe garantizarse
durante el desarrollo de todo el proceso.

Sin embargo, existen diligencias o
actuaciones durante la averiguacién
previa que por su urgencia o naturaleza,
como acontece con la toma de muestras
biologicas de orina del cuerpo del in-
culpado, conducen a plantearnos si en
cualquier diligencia o actuaciéon que
realice el Ministerio Pablico durante la
indagatoria con la presencia del incul-
pado o imputado, necesariamente este

debe estar asesorado de un defensor
que legalmente lo aconseje de manera
previa o durante la misma, para esti-
mar que se respetod su derecho a gozar
de una defensa adecuada reconocido
en el articulo 20, apartado A, fraccién
IX, dltimo parrafo, de la Constituciéon
Federal, aplicable al sistema anterior.

En este articulo se expondran las
razones del por qué, las facultades de
investigacion del fiscal durante la in-
dagatoria, de modo alguno llevan al
extremo de eximir la presencia de un
abogado defensor que asesore al dete-
nido sobre la obtenciéon de una prueba
o indicio que sera extraido de su cuer-
po y el por qué de sostenerlo de mane-
ra diversa, si vulnera el derecho a gozar
de una defensa adecuada e, incluso, el
principio de igualdad de condiciones
que debe regir el procedimiento penal.

Il. RESOLUCION DICTADA
POR ELTRIBUNAL PLENO
DE LA SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA DE LA NACION EN
EL AMPARO DIRECTO EN
REVISION 901/2015

El Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién conocié del ampa-
ro directo en revision 901/2015, resuel-
to en sesién de veintitrés de enero de
dos mil diecisiete. Los antecedentes del
asunto son los siguientes:

El caso derivo de una causa penal
tramitada ante un Juzgado Penal de la
Ciudad de México, en donde se dic-
t6 sentencia de condena al procesado
por dos delitos de dafio en propiedad

-
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culposo agravado. Inconforme, aquel
interpuso recurso de apelacion, el cual
fue resuelto por la Tercera Sala Penal
del Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal, en el sentido de modi-
ficar la sentencia de primera instancia,
unicamente sobre aspectos relativos a la
individualizacion de las sanciones.
Contra dicha determinacion el sen-
tenciado promovié juicio de amparo
directo, del cual conoci6 el Cuarto Tri-
bunal Colegiado en Materia Penal del
Primer Circuito, quien dicté sentencia
el quince de enero de dos mil quince. En
la sentencia el 6rgano colegiado consi-
deré correcto que la autoridad respon-
sable tuviera por acreditado el delito de
dafio a la propiedad culposo agravado,
previsto y sancionado por el articulo
242, fraccion I, del Codigo Penal para
el Distrito Federal, la responsabilidad
penal del quejoso en su comision y la
individualizacién de sanciones fijadas
por la Sala responsable, por lo que de-
cidi6 negar el amparo solicitado.
Inconforme, el quejoso interpuso el
recurso de revision 901/2015 del que
finalmente conoci6 el Pleno de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion,
quien determiné que en la materia de la
revision debia confirmarse la sentencia
recurrida y negar el amparo solicitado.
Una vez superada la cuestion de
procedencia, el Pleno dilucid6é varios
puntos, entre otros, si el articulo 242,
fraccion 1, del Coédigo Penal para
el Distrito Federal al no definir la
expresion que emplea de “estado de
ebriedad”, trasgrede el principio de
legalidad en su vertiente de taxativi-
dad, sila misma constituye una norma

penal en blanco al no hacer una remi-
si6n a un reglamento para dar conteni-
do al concepto referido y si se vulnerd
en perjuicio del quejoso el derecho a
gozar de una defensa porque durante
la diligencia de extracciéon de muestras
biolégicas efectuada en la indagatoria
no estuvo asistido de abogado defen-
sor que lo asesorara previamente a su
realizacion.

El Tribunal Pleno por unanimidad
de votos resolvio que el articulo cuestio-
nado no quebranta el principio de le-
galidad en su vertiente de taxatividad.
Lo anterior, en razén de que la expre-
sion “estado de ebriedad” constituye
un elemento normativo que al no es-
tar dotado de significado especial por la
ley requiere que sea valorado de forma
cultural, de manera que para su encua-
dramiento el juzgador debe atender al
contexto que socialmente tiene asigna-
da la expresion “estado de ebriedad”.

Asimismo, porque consideré que el
hecho de que no exista una definiciéon
legal de lo que debe entenderse por “es-
tado de ebriedad” no significa violaciéon
al principio de legalidad, pues tal situa-
ci6n no depende de los vicios de redac-
ci6n e imprecision en que el legislador
ordinario pueda incurrir, en atenciéon
a que este no se encuentra obligado a
definir todos y cada uno de los térmi-
nos que en los ordenamientos juridicos
se utilizan, al tenor de las considera-
ciones expuestas en la jurisprudencia
(1*./]. 117/2007) de rubro: LEYES.
SU  INCONSTITUCIONALIDAD
NO DEPENDE DE LOS VICIOS
EN LA REDACCION E IMPRECI-
SION DE TERMINOS EN QUE EL
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LEGISLADOR ORDINARIO PUE-
DA INCURRIR.

Del mismo modo, por unanimidad
de votos, se determindé que tampoco
dicha norma constituye una norma
penal en blanco por contener la ex-
presion “estado de ebriedad” y no ha-
cer remision a un reglamento para dar
contenido a la citada expresion. Lo an-
terior, en esencia, porque se trata de un
elemento normativo de valoracion cul-
tural que debera ser ponderado por el
juzgador a efecto de dotarlo de conte-
nido al momento de aplicar la norma
y en todo caso ese aspecto compren-
dera cuestiones de legalidad no asi de
constitucionalidad.

Luego, en la sentencia se examiné el
tema relativo a determinar si se vulnera
o no el derecho del inculpado a contar
con una defensa adecuada contenido
en el articulo 20, apartado A, fracciéon
IX, daltimo parrafo, de la Constitucion
Federal, aplicable al caso', al extraerle
muestras biolégicas durante la averi-
guacién previa, sin la asistencia de de-
fensor oficial o particular. Al respecto la
mayorfa del Tribunal Pleno® consider6

'El analisis de constitucionalidad se realizé conforme al
contenido normativo constitucional vigente con anterio-
ridad a la reforma publicada en el Diario Oficial de la Fede-
racién el dieciocho de junio de dos mil ocho, por tratarse
de la norma juridica base del control de constitucionali-
dad aplicable. Lo anterior, porque la sentencia definitiva
reclamada en el juicio de amparo directo del que deriva
el recurso de revision, tiene su origen en un proceso pe-
nal instruido de conformidad con las reglas adjetivas que
rigen el sistema procesal penal tradicional mixto, ante-
rior al de caracter acusatorio incorporado con motivo de
la mencionada reforma.

? Se aprob6 por mayoria de ocho votos de los sefio-

res Ministros Luna Ramos, obligada por la votacion

que tal diligencia no requiere de la asis-
tencia de un defensor que aconseje al
inculpado o imputado para llevarla a
cabo, por lo que si la misma se reali-
z6 sin asesoria alguna, ello no implica
que existi6 vulneracion al derecho a go-
zar de una defensa adecuada, pues el
fiscal actud en uso de sus facultades de
investigacion.

En efecto, en la citada sentencia se
estableci6 que el derecho a gozar de
una defensa adecuada tutelada en el ci-
tado numeral constitucional, nace en el
momento que se le atribuye a una per-
sona una conducta delictiva y debe ga-
rantizarse durante el desarrollo de todo
el proceso. Por lo que, durante la averi-
guacion previa ese derecho debe garan-
tizarse y efectivizarse desde el momento
mismo en el cual una persona es pues-
ta a disposiciéon de la representacion
social.

Sin embargo, se estimé que ello
no constituia una regla absoluta pues

mayoritaria en cuanto a la procedencia, Franco Gonza-
lez Salas, Pardo Rebolledo, Pifia Hernandez con preci-
siones, Medina Mora 1., Laynez Potisek, Pérez Dayan
con precisiones y Presidente Aguilar Morales, respec-
to del apartado VI, relativo a las consideraciones juri-
dicas, en su tercera pregunta —cuarta en el proyecto
original—, denominada “¢Se vulnera el derecho de de-
fensa adecuada, establecido en el articulo 20, apartado
A, fraccion IX, altimo parrafo, de la Constitucion Fe-
deral, si durante la indagatoria al inculpado le extraen
muestras biologicas, sin la asistencia de defensor oficial
o particular?”, en el sentido de que no es violatorio del
derecho de defensa adecuada del inculpado no haber
sido asistido por un defensor, sea abogado o persona de
confianza, para la toma de una muestra biologica. Los
senores Ministros Gutiérrez Ortiz Mena y Cossio Diaz
votaron en contra y anunciaron sendos votos particula-
res. La sefiora Ministra Pina Herndndez anunci6 voto

concurrente.
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existen diligencias o actuaciones que
por su especial naturaleza o particulari-
dades del caso concreto, no requeriran
de tal asistencia para que puedan esti-
marse constitucionalmente validas. El
Tribunal Pleno sostuvo que la ausencia
del defensor en tales supuestos no cons-
tituye, per se, vulneracion al derecho del
inculpado o imputado a gozar de una
defensa adecuada; aunque, reconocio
que habra otros en los cuales su ausen-
cla provocara, de facto, la invalidez de lo
actuado por el fiscal, como sucede, por
ejemplo, cuando el inculpado o impu-
tado rinde su declaraciéon ministerial
sin defensor, pues al respecto existe dis-
posicién constitucional en cuanto a las
condiciones en las que debe realizarse
esa diligencia.

Con motivo de ello, determin6 que
para estar en aptitud de establecer si se
requiere la presencia del defensor para
que asista al inculpado o imputado du-
rante una actuacion o diligencia orde-
nada, o bien, realizada por el fiscal en
la cual éste se encuentre presente y con
ello preservar el derecho constitucional
referido, el 6rgano de control consti-
tucional debe valorar los puntos o fac-
tores siguientes: a) la naturaleza de la
diligencia o actuaciéon ministerial reali-
zada u ordenada por el fiscal; b) la ur-
gencia en su desahogo o celebracién; y,
¢) el impacto que pueda tener al debido
proceso penal la ausencia de defensor
asesorando al inculpado o imputado en
el caso particular.

Finalmente, después de realizar
el estudio correspondiente la mayo-
ria concluy6é que tal actuaciéon se tra-
dujo en una diligencia que por sus

caracteristicas peculiares o especiales
no requiri6 necesariamente de la pre-
sencia del defensor asesorando al in-
culpado o imputado previamente a su
realizacion, pues su ausencia no puso
gravemente en duda el debido proce-
so penal ni tampoco lo cuestiond en su

conjunto.

I1l. RAZONES POR LAS
CUALES SE DISIENTE DE LA
RESOLUCION DEL TRIBUNAL
PLENO

Coincidimos con el estudio relativo
a que el articulo 242, fraccion I, del
Codigo Penal para el Distrito Federal es
constitucional, dado que no vulnera el
principio de legalidad en su vertiente de
taxatividad y porque no constituye una
norma penal en blanco el que la expre-
sion “estado de ebriedad” no haga re-
mision a reglamento alguno para darle
contenido’; sin embargo, consideramos
incorrecta la sentencia en relacion con

la determinacion de que la diligencia

*En el voto particular también hice la precision de que
en el caso sometido a consideracion del Tribunal Pleno
existio un tema adicional a los examinados en la senten-
cia que debié abordarse, especificamente, el consistente
en que el 6rgano colegiado no hizo alusion a la ilicitud
por via de consecuencia de las pruebas que derivaron di-
rectamente de la declaracion ministerial rendida por el
quejoso sin asistencia de un licenciado en derecho, esto
es, que fue rendida asistido de persona de confianza, en
particular, de su posterior ratificacién ante la autoridad
judicial que conoci6 del proceso penal. Lo anterior, pues
la omision del érgano colegiado de examinar ese punto
es contraria a la doctrina establecida por la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en las juris-
prudencias 1*./]. 35/2015 y 1°./]. 27/2015). .
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en cuestion no requiere de la asistencia
de un defensor que aconseje al inculpa-
do previamente a llevarla a cabo.

En aras de explicar adecuadamente
la afirmacion hecha en el parrafo an-
terior, consideramos oportuno exponer
brevemente en qué consiste el dere-
cho a gozar de una defensa adecuada
como parte central del debido proceso,
el alcance de ese derecho en la averi-
guacién previa y por qué, en diligencias
como la examinada, resulta necesaria
la presencia de un letrado en derecho
que asesore al inculpado, pues con ello,
ademas, se efectiviza y garantizan otros
derechos.

El debido proceso contiene el con-
junto de requisitos que deben obser-
varse en las instancias procesales con
la finalidad de que las personas estén
en condiciones de defender adecuada-
mente sus derechos ante cualquier acto
del Estado que pueda afectarlos (cfr
Corte. I.D.H. Caso del Tribunal Consti-
tucional Vs. Pera: 2001, parr. 69; Caso
de Personas Dominicanas y Haitianas
Expulsadas Vs. Republica Domini-
cana: 2014, parr. 349 y Primera Sala,
la./]. 1172014 10a), y se refleja en: 1)
un acceso a la justicia no sélo formal
sino que reconozca y resuelva los fac-
tores de desigualdad real de los justicia-
bles, ii) el desarrollo de un juicio justo,
y iii) la resoluciéon de las controversias
de forma tal que la decision adoptada
se acerque al mayor nivel de correccion
del derecho, es decir que se asegure su
solucion justa (¢fr. Corte. LD.H Caso
Ruano Torres y otros Vs. El Salvador:
2015, parr. 151).

Por su parte, el derecho a gozar de
una defensa adecuada, como lo sostuvo
la propia mayoria en la sentencia obje-
to del presente articulo, al hacer suyas
las consideraciones de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos,
es un componente central del debido
proceso que obliga al Estado a tratar
al individuo en todo momento como
un verdadero sujeto del proceso, en
el méas amplio sentido de este concep-
to, y no simplemente como objeto del
mismo (¢fr. Corte.I.D.H. Caso Barreto
Leiva Vs. Venezuela: 2009, parr. 29 y
Caso Ruano Torres y otros Vs. El Sal-
vador: 2015, parr.151). Lo cual, cobra
especial relevancia tratandose del pro-
ceso penal, debido a los bienes juridicos
que se encuentran inmersos, como lo es
la libertad del gobernado, de ahi que
ese derecho deba tener un matiz espe-
cial y diferenciado tratandose de otras
materias.

Al respecto, la Suprema Corte se ha
pronunciado en diversos precedentes
de manera exhaustiva sobre el alcance
de la obligacién de las autoridades del
Estado sobre el respeto, la proteccion y
la forma a garantizar el derecho a con-
tar con una defensa adecuada como
parte del derecho humano a un debido
proceso del que debe gozar toda per-
sona sujeta a un procedimiento penal.

Por ejemplo, la Primera Sala de la
Suprema ha sostenido que para ga-
rantizar la defensa adecuada del in-
culpado, es necesario que esa defensa
esté representada por una persona que
cuente con estudios de licenciatura en
derecho, lo que implica (en principio)
que cuente con la capacidad técnica
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para asesorar y apreciar lo que juridi-
camente le es conveniente a aquel, ca-
racteristicas que no se satisfacen con la
sola asistencia de una persona de con-
fianza, de ahi que se estableciera que es
necesario que la defensa recaiga en un
profesionista en derecho.

Del mismo modo, se destacod que la
garantia de defensa adecuada no es una
mera formalidad, sino que requiere la
participacion efectiva del imputado y su
defensa en el procedimiento. Por ello, la
persona detenida puede ¢jercer el dere-
cho a defenderse desde que es puesto
a disposiciéon del Ministerio Pablico y
durante la etapa del procedimiento pe-
nal, contando desde ese momento con
el derecho a que su defensa, entendida
como asesoria legal, esté presente fisica-
mente y en posibilidad de brindarle una
asesoria efectiva (la./J. 26/2015 10a).

Asimismo, como bien se dijo en la
sentencia, la referida Primera Sala
en los amparos directos en revision
142472012, 2915/2013, 4532/2013,
341/2014 y 151/2014 precisé las razo-
nes por las cuales el legislador estable-
ci6 que el derecho de defensa adecuada
debe garantizarse desde la etapa minis-
terial y que por ello el inculpado debia
contar con la asistencia efectiva de un
letrado en derecho durante la misma.

En efecto, en tales ejecutorias, se es-
tablecié que la defensa adecuada debe
observarse en aquellas diligencias o ac-
tuaciones en las que directa o fisica-
mente participe o deba participar el
inculpado, asi como en aquellas en las
cuales de no estar presente, se cuestio-
narian o pondrian gravemente en duda
la certeza juridica y el debido proceso,

por lo que concluyé que el derecho fun-
damental de adecuada defensa en ma-
teria penal, se actualiza desde que una
persona es puesta a disposiciéon de la
autoridad ministerial y serd a partir de
ese momento en el cual deberd contar
con la asistencia efectiva de un defen-
sor, entendiéndose como tal, tanto su
presencia fisica, como con la ayuda ma-
terial y técnicamente efectiva del asesor
legal.

Sobre el tema, la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos ha sosteni-
do en su jurisprudencia que el derecho
ala defensa debe necesariamente poder
ejercerse desde que se sefiala a una per-
sona como posible autor o participe de
un hecho punible y sélo culmina cuan-
do finaliza el proceso, incluyendo, en su
caso, la etapa de ejecucion de la pena
( ¢fr. Corte. .LD.H Caso Barreto Lei-
va Vs. Venezuela: 2009, parr. 20 a 48;
Caso Argtielles y otros Vs. Argentina:
2014, parr. 175 y Caso Ruano Torres y
otros Vs. El Salvador: 2015, parr. 153).
En la misma linea argumentativa ha re-
ferido que lo opuesto implicaria supe-
ditar las garantias convencionales que
protegen el derecho a la defensa, a que
el investigado se encuentre en deter-
minada fase procesal, dejando abierta
la posibilidad de que con anterioridad
se afecte un ambito de sus derechos a
través de actos de autoridad que desco-
noce o a los que no puede controlar u
oponerse eficazmente, lo cual seria con-
trario a la Convencion.

Sin embargo, respecto a la forma
y tiempo en que debe efectivizarse tal
derecho durante la averiguacion pre-
via para casos como el que nos ocupa,
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consideramos que ello no debe condu-
cirnos a sostener o afirmar que al llegar
el inculpado a la agencia del Ministerio
Pablico, forzosamente tiene que estar
presente ya su abogado defensor para
tener por satisfecho el citado derecho,
pues tal condicién surgira a partir de
que aquél es presentado ante el fiscal.
Asi como tampoco, que el fiscal deba
esperar a que se encuentre presente la
defensa particular de aquel para que se
tome la muestra que se intenta recabar
del cuerpo del detenido.

De no ser posible la asistencia de
un letrado particular y dada la urgen-
cia de algunas diligencias, el agente del
Ministerio Pablico, en aras de garant-
zar el derecho a gozar de una defensa
adecuada del detenido y para no obs-
taculizar la correcta integracion de la
investigacion correspondiente, debera
asignarle de inmediato al inculpado un
defensor de oficio para que asesore al
imputado sobre la pertinencia o no de
que se obtenga la muestra de su cuerpo,
en tanto arribe al lugar el letrado parti-
cular, si es que aquel opto por éste.

En efecto, dentro de la averiguacion
previa la garantia de defensa adecua-
da, sea que la misma recaiga en un le-
trado oficial o particular atendiendo a
las circunstancias o demora del caso,
debe observarse y efectivizarse en todas
aquellas diligencias o actuaciones en las
que directa y fisicamente participe o
deba participar la persona involucrada
en la investigaciéon y que se encuentra
detenida. Lo anterior resulta forzoso en
diligencias en las cuales por la naturale-
za de la prueba o indicio que se inten-
ta conseguir, éste no podria recabarse
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sin la presencia del inculpado porque
tal indicio, prueba o vestigio se obtie-
ne directamente de él, esto es, se extrae
de su cuerpo, por lo que en estos casos
la ausencia de letrado en derecho que
aconseje al inculpado no puede tener
justificacion o validacion bajo concep-
to alguno.

Asi, desde nuestro punto de vista, no
es factible afirmar que existen diligen-
cias en las cuales la ausencia del letrado
es constitucionalmente valida o justifi-
cable so6lo porque el fiscal actud en uso
de sus facultades constitucionales, la de-
mora o urgencia del caso asi lo reque-
rian y porque fue nulo el impacto que
tuvo esa prueba en el proceso.

Lo anterior, en primer lugar, porque
ello nos conduciria al extremo de sos-
tener que el Ministerio Pablico en uso
de sus facultades de investigacion pue-
de realizar practicamente cualquier di-
ligencia sin control alguno, validando
practicamente cualquier actuaciéon de
aquél. En segundo lugar, porque la su-
puesta “demora o urgencia” del caso, se
subsana o enmienda si el representante
social de inmediato le designe un defen-
sor de oficio para que asesore al incul-
pado, sobre todo si el fiscal advierte que
por las circunstancias del caso concre-
to serd necesario extraer del cuerpo del
imputado alguna prueba o indicio que
a la postre puede convertirse en una
prueba de cargo en su contra. Por alti-
mo, porque el impacto del que se habla
en la sentencia dificilmente se conocera
dentro de un plazo tal que permita al
imputado, de serle desfavorable, ofre-
cer una prueba de la misma naturaleza
que recabd el fiscal, o bien, una diversa
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para refutar o contradecir la presenta-
da por éste, pues el indicio habria des-
aparecido o no se tomaron las medidas
necesarias para preservar excelentes
condiciones éste.

En efecto, la asistencia del defensor
no so6lo garantizara que se respete el de-
recho a gozar de una defensa adecuada,
eje central del debido proceso al tenor
de las consideraciones expuestas, sino
que ademas permitird que el principio
de 1gualdad de condiciones entre las
partes sea garantizado, en el supuesto
de que la prueba que derive de la ob-
tenciéon de muestras biolégicas sirva al
6rgano acusador para sostener su peti-
ci6n de condena. Debe recordarse que
por las caracteristicas tan especiales de
ciertas pruebas, algunas de éstas ya no
pueden recabarse con la misma efecti-
vidad o contundencia como aconteci6
en la indagatoria, debido a que con el
transcurso del tiempo desaparece o se
altera el vestigio o indicio objeto de la
prucba, sobre todo si no se tomaron las
medidas adecuadas para conservar la
muestra o indicio*, de forma tal que im-
piden al inculpado o imputado recabar

*Tal es el caso de cuando se toma la muestra de orina
para determinar el estado de intoxicacion por consumo
de alcohol, a fin de acreditar una agravante del delito,
cuyo vestigio de acuerdo con la opinién de los expertos
se modifican o desaparecen con el trascurso del tiempo,
por lo que regularmente tales muestras tienden a des-
echarse; incluso, algo similar acontece con las muestras
de sangre en las que si no se toman las precauciones ne-
cesarias el resultado también puede alterarse o desapa-
recer, pues para este tipo de muestras con la finalidad de
conservarla y a la postre realizar un dictamen en igual-
dad de condiciones tal como fue tomada la muestra de
manera inicial, se recomienda agregar fluoruro de sodio

porque asi se conservan mejor las muestras a 25° C se

una prucba obtenida de similar natu-
raleza, o bien, refutarla o contradecirla
en igualdad de condiciones que el fiscal
frente al juez del proceso.

Lo anterior produce que a la postre
el inculpado que es llevado a juicio se
encuentre en franca desventaja respec-
to a su contraparte, pues para acreditar
algtin hecho (en el caso presencia de al-
cohol en el cuerpo) sélo se contara con
la prueba de cargo que aporte el 6rgano
acusador y que fue recabada en la in-
dagatoria, la cual, incluso, podra servir
de indicio de cargo en contra del im-
putado, sin que éste haya tenido una
verdadera posibilidad de aportar otra
prueba para contradecirla o refutarla
de la misma naturaleza o en igualdad
de circunstancias con el fiscal.

A nuestro juicio, la anterior cir-
cunstancia hace atn mas necesaria la
presencia del defensor durante la averi-
guacion previa, pues no debe soslayar-
se, como se indico, que el derecho de
defensa adecuada, se hizo extensivo a la
averiguacion previa, precisamente por-
que la mayoria de los medios que se ob-
tienen durante esa etapa se convierten
en el sustento principal para tener por
actualizado el delito, asi como la plena
responsabilidad penal del inculpado.

Asi, en el supuesto de que el resulta-
do de la prueba sea desfavorable a los
intereses del inculpado y se convierta
en una prueba de cargo, con la presen-
cia del abogado defensor se garantiza-
ra a dicha parte la posibilidad de que

pueden preservar dos semanas, a 5° C tres meses y a

-15°C hasta 6 meses.
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se encuentre en aptitud real de ¢jercer
su defensa respecto a la autenticidad de
la muestra y correspondencia para su
posterior confrontacién a juicio, lo que
obliga a la observancia de los parame-
tros de cadena de custodia, para que la
muestra no se vea alterada. Incluso, si
la premura del tiempo lo hace factible,
la presencia del abogado hard factible
que con una adecuada asesoria y si el
caso concreto lo permite, el inculpado
se encuentre en posibilidades de ofrecer
durante la indagatoria una prueba de
la misma naturaleza y en igualdad de
circunstancias que la representaciéon so-
cial, o bien, otra prueba de distinta na-
turaleza, en aras de confrontar y refutar
la que ofrezca el fiscal frente al juez de
la causa, de llevarse el caso a juicio.

Lo anterior propiciara que la con-
tradiccion de la prueba se realice en
igualdad de condiciones, por lo que
la presencia del abogado defensor ga-
rantizara ¢ impactara, a su vez, en el
ejercicio efectivo de otros derechos fun-
damentales con los que cuenta el in-
culpado, como lo es, el principio de
igualdad de condiciones, de llevarse a
juicio esa prueba por el fiscal.

En efecto, el principio de igualdad
de condiciones de las personas ante la
ley constituye uno de los principios ge-
nerales del Derecho a que se refiere el
articulo 14 de la Constitucion Federal,
pues dentro de la garantia del debido
proceso legal que permite a los justi-
ciables acceder a los 6rganos jurisdic-
cionales para hacer valer sus derechos
y defender sus intereses de forma efec-
tiva, estda implicita la igualdad pro-
cesal, ya que ese acceso a los 6rganos

jurisdiccionales para hacer valer sus de-
rechos debe realizarse en condiciones
de igualdad procesal, esto es, las partes
en el proceso deben tener una idénti-
ca oportunidad tanto para alegar como
para probar lo que consideren oportu-
no (la./J. 141/2011 9a).

La prohibiciéon de que se produz-
ca indefension constituye una garantia
que implica el respeto del esencial prin-
cipio de contradiccion, de modo que los
contendientes en posiciéon de igualdad
dispongan de las mismas oportunidades
de alegar y probar cuanto estimen con-
veniente, lo que significa que en todo
proceso debe respetarse el derecho de
defensa contradictorio de las partes
contendientes mediante la oportunidad
de alegar y probar procesalmente sus
derechos e intereses.

A su vez, el articulo 20, apartado A,
fraccion V, constitucional establece el
derecho que tiene el inculpado a que se
le reciban sus testigos y las pruebas que
ofreciera, y el onus probandi corresponde
a la parte acusadora, por lo que las par-
tes deben tener igualdad procesal para
establecer la acusacion o la defensa res-
pectivamente. Con lo que se consigna
constitucionalmente dicho principio
procesal. De hecho, en el mismo sen-
tido, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos consagra la igual-
dad procesal en el articulo 24 el cual
prevé que “[tJodas las personas son
iguales ante la ley. En consecuencia, tie-
nen derecho, sin discriminacion a igual
proteccion de la ley”.

En tal virtud, el debido proceso le-
gal existe cuando un justiciable puede
hacer valer sus derechos y defender sus
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intereses en forma efectiva y en condi-
ciones de igualdad procesal con otros
justiciables, pues el proceso es un me-
dio para asegurar, en la mayor medida
postble la solucién justa de una contro-
versia, y para tal fin atiende al conjun-
to de actos de diversas caracteristicas
generalmente reunido bajo el concep-
to de debido proceso legal con base en
el que los Tribunales deben dirimir los
conflictos sobre los derechos de las per-
sonas mediante un procedimiento que
otorgue a las partes la posibilidad efec-
tiva e igual de defender sus puntos de
vista y ofrecer pruebas en apoyo de sus
pretensiones.

Derivado de lo anterior, es factible
concluir que el principio de igualdad
de condiciones constituye un elemen-
to esencial del derecho a gozar de un
juicio justo, porque busca garantizar,
entre otras cosas, que cada parte del
proceso penal presente sus argumentos
bajo ciertas condiciones, que permitan
equilibrar los medios y posibilidades de
actuacion procesal, dentro de las cua-
les se presenta la facultad del material
probatorio que deba recabarse por las
partes del proceso penal, de tal manera
que no se genere una posicion de des-
ventaja de una de las partes frente a la
otra, como lo que podria suceder entre
el ente acusador y el acusado, a favor
del primero y detrimento del segundo.

El principio de igualdad de condicio-
nes supone que la carga probatoria del
acusador es proporcional a sus medios
y que las reglas de ejercicio del prin-
cipio contradictorio en virtud de esa
carga, buscan equiparar la participa-
ci6n en el proceso penal de la defensa,

optimizando en la medida de lo posible
los derechos y garantias de la defensa,
entre los que se encuentran su derecho
a gozar de una defensa adecuada y la
posibilidad de refutar la prueba. Asi, el
derecho de defensa en materia penal
encuentra uno de sus mas importantes
y esenciales expresiones en el principio
de igualdad de condiciones, pues con el
primero se procura y busca, entre otros,
garantizar la proteccion del inculpado
frente a aquellas situaciones o actuacio-
nes del fiscal que desequilibran en per-
juicio del imputado su actuaciéon en el
proceso.

Bajo esta tesitura, a fin de efectivi-
zar los citados derechos, consideramos
que tales criterios de interpretacion
constitucional son plenamente aplica-
bles para la diligencia de obtenciéon de
muestras biologicas del inculpado re-
cabadas por la autoridad ministerial y
que son relevantes para determinar la
actualizacion de supuestos normativos
penales en que se finque el ejercicio de
la accion penal, por lo que en ese tipo
de diligencias serd necesaria la presen-
cia del abogado defensor.

Lo anterior es asi, porque con ello
no solo se garantiza el derecho de de-
fensa adecuada del inculpado y se bus-
card asegurar el respeto al principio de
igualdad de condiciones, sino que ade-
mas garantizara el respeto a otros dere-
chos humanos del imputado, en el caso,
su dignidad, pues este tipo de pruebas
por su naturaleza tan especial requieren
de cierto grado de intromision en la inti-
midad del inculpado o imputado, de ahi
que previamente a dar su consentimien-
to para otorgar la muestra, es necesaria
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la presencia del letrado en derecho, sea
de oficio o particular, para que lo asesore
respecto a la pertinencia o no de aportar
la muestra.

Con motivo de ello, consideramos
que cuando se ordene la toma de mues-
tras biologicas del cuerpo del inculpa-
do con la finalidad de recabar pruebas,
serad necesario que previamente se en-
cuentre asistido de abogado defensor
ya sea de oficio o particular, conforme
a las circunstancias y demora del caso
lo permitan, pues esto garantizara su
derecho a contar con una defensa ade-
cuada, lo cual, a su vez, le permitira
mayores posibilidades de defenderse en
igualdad de condiciones y controvertir
el resultado del perito de la representa-
ci6n social ante el juez de la causa, de
llevarse a juicio la prueba o indicio ob-
tenido de esa muestra.

Lo anterior fue una de las finalidades
por las cuales el legislador establecié que
el derecho de defensa adecuada se hacia
extensivo y debia observarse también
durante la averiguacion previa, pues en
la mayoria de los medios de prueba del
sistema anterior, que se obtienen duran-
te esa etapa se convierten en el sustento
principal para tener por actualizado el
delito, asi como la plena responsabilidad
penal del inculpado; y porque ademas

algunas de las pruebas que se recaban
durante la indagatoria, por su especial
naturaleza, después dificilmente podran
volver a obtenerse para el fin encomen-
dado en las mismas condiciones, pues
con el transcurso del tiempo los vestigios
o indicios que produjeron la prueba des-
aparecen o se alteran, de ahi la impor-
tancia de la defensa adecuada durante
la averiguacion previa.
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Resumen. El dia 15 de diciembre de
2016, un grupo de Senadores de los
grupos parlamentarios del PAN, PRIy
PRD, presentaron una iniciativa de re-
forma constitucional relacionada con el
nuevo sistema de justicia penal y con
el juicio de Amparo en materia penal.
En el documento se aprecia una reduc-
cién en estandares probatorios; se eli-
minan etapas procesales que otorgan
al imputado la oportunidad de impug-
nar la actuacion del Ministerio Pablico
¢ incluso en el propio juicio de ampa-
ro se elimina la posibilidad de dirigirlo
contra el auto de vinculaciéon a proceso.
En este trabajo se analizard esta ini-
ciativa apuntando las graves inconsis-
tencias del proyecto y las regresiones
respecto del estandar de proteccion que
se tiene en la actualidad.

Abstract. On December 15th, 2016,
a group of Senators initiated the pro-
cess for a constitutional amendment by
filing a constitutional amendment pro-
ject in connection with the, recently
created, criminal justice system as well
as with the amparo in criminal matters.
This project reduces and limits the hu-
man rights of the accused in multiple
and severe ways. Herein, the author
studies and analyzes the aforementio-
ned constitutional amendment project,
while he red-flags the violations to hu-
man rights contained therein.
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SUMARIO:

I. Introduccién. II. Consideracio-
nes previas. III. La progresividad
de los derechos humanos. IV. Ana-
lisis de la iniciativa de reforma
constitucional. V. Conclusiones.

VI. Fuentes de consulta.

. INTRODUCCION

El dia 15 de diciembre de 2016, un
grupo de senadores de los grupos par-
lamentarios del PAN, PRIy PRD, pre-
sentaron una iniciativa de reforma
constitucional relacionada con el nuevo
sistema de justicia penal y con el juicio
de amparo en materia penal. El texto
integro de la exposiciéon de motivos y
de la reforma propuesta puede ser con-
sultado en la pagina del Senado de la
Reptblica.!

De la lectura que se realice del pri-
mer parrafo del documento sefialado,
se aprecia una reduccion en estandares
probatorios. Por ejemplo, para librar
una orden de aprehension o para orde-
nar una detencién por caso urgente, se
eliminan etapas procesales que otorgan
al imputado la oportunidad de impug-
nar la actuacion del Ministerio Pablico
e incluso en el propio juicio de ampa-
ro se elimina la posibilidad de dirigirlo
contra el auto de vinculacién a proceso;
por mencionar algunos de los cambios
propuestos.

! http://www.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/63/2/2016-
12-15-1/assets/documentos/Inic_Cristina_Diaz_y_di-

versos_senadores_ CPEUM_Materia_Penal.pdf

Pues bien, en las siguientes paginas
se analizard esta iniciativa de refor-
ma constitucional, apuntando las in-
consistencias del proyecto asi como las
regresiones respecto del estandar de
proteccion que se tiene en la actualidad.

Il. CONSIDERACIONES
PREVIAS

A lo largo de la lectura que se haga de
este articulo, seria util que el lector ten-
ga presente que los legisladores, en mu-
chos casos —no en todos— utilizan las
reformas constitucionales no solo como
un pretexto para trascender en la his-
toria de las legislaturas aunque dichas
reformas no sean realmente necesa-
rias, sino también como medio para
eliminar de raiz los obstaculos legales
que encuentra algin grupo clientelar
de uno o varios grupos parlamentarios
o los propios legisladores en lo indivi-
dual/personal, en determinada situa-
cién que afecta sus intereses.

Los legisladores aprovechan un cri-
terio sostenido por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, que se trans-
cribe a continuaciéon, para los efectos
que enseguida se sefialan:

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA
CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS INTER-
NACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO
DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITU-
CIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION
HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCI-
CIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE
ESTABLECE ELTEXTO CONSTITUCIONAL.

El primer parrafo del articulo To. constitucio-
nal reconoce un conjunto de derechos huma-
nos cuyas fuentes son la Constitucién y los
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tratados internacionales de los cuales el Es-
tado Mexicano sea parte. De la interpretacion
literal, sistematica y originalista del contenido
de las reformas constitucionales de seis y diez
de junio de dos mil once, se desprende que
las normas de derechos humanos, indepen-
dientemente de su fuente, no se relacionan
en términos jerdrquicos, entendiendo que,
derivado de la parte final del primer parrafo
del citado articulo To., cuando en la Constitu-
cién haya una restriccion expresa al ejercicio
de los derechos humanos, se deberd estar a lo
que indica la norma constitucional, ya que el
principio que le brinda supremacia comporta
el encumbramiento de la Constitucién como
norma fundamental del orden juridico mexi-
cano, lo que a su vez implica que el resto de las
normas juridicas deben ser acordes con la mis-
ma, tanto en un sentido formal como material,
circunstancia que no ha cambiado; lo que s
ha evolucionado a raiz de las reformas cons-
titucionales en comento es la configuracién
del conjunto de normas juridicas respecto de
las cuales puede predicarse dicha supremacia
en el orden juridico mexicano. Esta transfor-
macion se explica por la ampliacion del caté-
logo de derechos humanos previsto dentro de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el cual evidentemente puede ca-
lificarse como parte del conjunto normativo
que goza de esta supremacia constitucional.
En este sentido, los derechos humanos, en
su conjunto, constituyen el parametro de con-
trol de regularidad constitucional, conforme
al cual debe analizarse la validez de las nor-
masy actos que forman parte del orden juridi-
co mexicano (Pleno P./J. 20/2014 (10a.) abril
de 2014).

Este criterio es utilizado por los le-
gisladores, no solo para menguar la
progresividad de derechos humanos
consagrados en nuestra norma funda-
mental sino para lograr una flagrante
regresividad. Esto lo demostraremos en
seguida.

I1l. LA PROGRESIVIDAD DE
LOS DERECHOS HUMANOS

El articulo primero constitucional, a
raiz de la reforma de dicho dispositivo
en junio de 2011, establece en su parra-
fo 30 lo siguiente:

Todas las autoridades, en el dmbito de sus
competencias, tienen la obligacién de promo-
ver, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios
de universalidad, interdependencia, indivisi-
bilidad y progresividad. En consecuencia, el
Estado deberd prevenir, investigar, sancionar
y reparar las violaciones a los derechos huma-
nos, en los términos que establezca la ley.

El parrafo tercero transcrito, en la parte
donde hacemos énfasis, impone la obli-
gacion a todas las autoridades (que in-
cluye a los legisladores) en el marco de
sus competencias (como lo es la de legis-
lar), de respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de conformidad
con diversos principios, siendo uno de
ellos el principio de progresividad.

Dicho principio consiste, en pa-
labras lisas y llanas, en que la protec-
ci6n que otorgan los derechos humanos
evoluciona y se amplia de manera irre-
versible, no solo cuantitativa sino cua-
litativamente. A contrario sensu, implica
que los avances logrados en materia de
derechos humanos no deben ser me-
noscabados, disminuidos, reducidos
con posterioridad a su logro (Carpizo,
2011, p. 19).

Lo anterior ha sido sostenido por la
Primera Sala de nuestro mas alto tribu-
nal, al sefialar lo que implica el princi-
pio bajo andlisis. Veamos:



PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD DE LOS DERE-
CHOS HUMANOS. SU CONCEPTO Y EXIGEN-
CIAS POSITIVAS Y NEGATIVAS.

El principio de progresividad esta previsto en
el articulo To. constitucional y en diversos tra-
tados internacionales ratificados por México.
Dicho principio, en términos generales, orde-
na ampliar el alcance y la proteccién de los de-
rechos humanos en la mayor medida posible
hasta lograr su plena efectividad, de acuerdo
con las circunstancias facticas y juridicas del
caso concreto. Es posible diseccionar este prin-
cipio en varias exigencias de caracter tanto po-
sitivo como negativo, dirigidas a los creadores
de las normas juridicas y a sus aplicadores, con
independencia del caracter formal de las auto-
ridades respectivas, ya sean legislativas, admi-
nistrativas o judiciales. En sentido positivo, del
principio de progresividad derivan para el le-
gislador (sea formal o material) la obligacidn
de ampliar el alcance y la tutela de los dere-
chos humanos; y para el aplicador, el deber
de interpretar las normas de manera que se
amplien, en lo posible juridicamente, esos as-
pectos de los derechos. En sentido negativo,
impone una prohibicién de regresividad: el
legislador tiene prohibido, en principio, emi-
tir actos legislativos que limiten, restrinjan,
eliminen o desconozcan el alcance y la tute-
la que en determinado momento ya se reco-
nocia a los derechos humanos, y el aplicador
tiene prohibido interpretar las normas sobre
derechos humanos de manera regresiva, esto
es, atribuyéndoles un sentido que implique
desconocer la extension de los derechos hu-
manos y su nivel de tutela admitido previa-
mente. En congruencia con este principio, el
alcance y nivel de proteccién reconocidos a los
derechos humanos tanto por la Constitucién
como por los tratados internacionales, deben
ser concebidos como un minimo que el Esta-
do Mexicano tiene la obligacion inmediata de
respetar (no regresividad) y, a la vez, el punto
de partida para su desarrollo gradual (deber
positivo de progresar) (Primera Sala, 1a CCX-
Cl/2016 (10a.), viernes 02 de diciembre de
2016 10:14).

iNecesita una nueva reforma la reforma penal? - Alfredo Haro

Ahora bien, la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién, también ha senalado que la pro-
gresividad no es absoluta pues pueden
existir circunstancias y exigencias que
hagan, en un momento determinado,

justificable una regresion.

PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD DE LOS DE-
RECHOS HUMANOS. LA PROHIBICION QUE
TIENEN LAS AUTORIDADES DEL ESTADO MEXI-
CANO DE ADOPTAR MEDIDAS REGRESIVAS
NO ES ABSOLUTA, PUES EXCEPCIONALMEN-
TE ESTAS SON ADMISIBLES SI SE JUSTIFICAN
PLENAMENTE.

El principio referido impone al Estado, entre
otras cuestiones, la prohibicién de regresividad,
la cual no es absoluta y puede haber circunstan-
cias que justifiquen una regresién en cuanto al
alcance y tutela de un determinado derecho
fundamental. Sin embargo, dichas circunstan-
cias estan sujetas a un escrutinio estricto, pues
implican la restriccion de un derecho humano.
En este sentido, corresponde a la autoridad que
pretende realizar una medida regresiva (legisla-
tiva, administrativa o, incluso, judicial) justificar
plenamente esa decision. En efecto, en virtud
de que el articulo To. de la Constitucion Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos impone a
todas las autoridades del Estado Mexicano la
obligacién de respetar el principio de progresi-
vidad, cuando cualquier autoridad, en el &mbito
de su competencia, adopta una medida regresi-
va en perjuicio de un derecho humano y alega
para justificar su actuacion, por ejemplo, la fal-
ta de recursos, en ella recae la carga de probar
fehacientemente esa situacion, es decir, no sélo
la carencia de recursos, sino que realizé todos
los esfuerzos posibles para utilizar los recursos
a su disposicion, en el entendido de que las ac-
ciones y omisiones que impliquen regresién
en el alcance y la tutela de un derecho huma-
no sélo pueden justificarse si: a) se acredita la
falta de recursos; b) se demuestra que se reali-
zaron todos los esfuerzos necesarios para obte-
nerlos, sin éxito; y, ¢) se demuestra que se aplicé
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el méximo de los recursos o que los recursos de
que se disponia se aplicaron a tutelar otro dere-
cho humano (y no cualquier objetivo social), y
que la importancia relativa de satisfacerlo prio-
ritariamente, era mayor. Esto es, si bien es cierto
que las autoridades legislativas y administrati-
vas tienen, en ciertos dmbitos, un holgado mar-
gen de actuacion para diseiar politicas publicas,
determinar su prioridad relativa y asignar recur-
sos, también lo es que dicha libertad se restrin-
ge significativamente cuando estd en juego la
garantia de los diversos derechos humanos re-
conocidos por nuestro sistema juridico, ya que
ésta, en tanto normas que expresan el recono-
cimiento de principios de justicia de la maxima
importancia moral, tiene prioridad prima facie
frente a cualquier otro objetivo social o colectivo,
pues en una sociedad liberal y democrética, es-
tos Ultimos tienen solamente valor instrumental
ynofinal, como los derechos humanos. (Primera
Sala, 1a. CCXCIII/2016 (10a.) viernes 02 de di-
ciembre de 2016: 10:14).

La doctrina parece discrepar respecto
de la postura de la Corte. Ello puesto
que se ha sostenido que “una vez reco-
nocidos, tal acciéon es irreversible por-
que [...] seria un contrasentido [...]
que lo que hoy se reconoce como un
atributo inherente a la persona, mana-
na pudiera dejar de serlo por una deci-
sién” (Carpizo, 2011, p. 20).

Seria muy afortunado poder sefialar
la complementariedad de ambas pos-
turas pero las palabras utilizadas por la
Corte no hacen de ello una posibilidad.

Desde luego que la Corte no ignora
los alcances del principio de progresi-
vidad. Sin embargo, pareciera que va
mas alla del texto constitucional acep-
tando no solo que la progresividad no
es absoluta sino que la regresividad
puede justificarse. Ahora bien, esa pos-
tura pudiera resultar légica cuando se
aplica Gnicamente a casos en los que se

involucran recursos econémicos o ma-
teriales” pues por su naturaleza, el uso
de los mismos implica un costo de opor-
tunidad. Esto es, st utilizo ese tipo de re-
cursos para A, no podré usarlos para
B. En otras palabras, es imposible em-
plear recursos que no se tienen o que
no existen para proposito alguno. Por
ello, mas que una excepcion es una im-
posibilidad. Pero fuera de ese supuesto,
la postura de la Corte no es sostenible.

El articulo 1° Constitucional no li-
mita de modo alguno el principio de
progresividad. El parrafo primero sefia-
la que las tnicas limitaciones que pu-
dieran existir a los Derechos Humanos
los establecera la propia Constitucion
y no existe una limitacién al principio
de progresividad en los términos que se
plantean. Ademas, el parrafo segundo
indica que la interpretacién debe hacer-
se de manera que otorgue la proteccion
mas amplia a la persona. Finalmente,
el parrafo tercero obliga a todas las au-
toridades (incluyendo a los ministros)
a que en el ambito de su competencia
(como lo es la imparticion de justicia y
la consecuente fijaciéon de criterios juris-
diccionales para los 6rganos jurisdiccio-
nales de menor jerarquia) promuevan,
respeten, protejan y garanticen los de-
rechos humanos de conformidad con el
principio de progresividad. De ahi que,

2Sin embargo, la Corte ya sostuvo que la progresividad
es aplicable a todos los derechos humanos y no tnica-
mente a aquellos de naturaleza econémica, social o
cultural. Véase la tesis con el rubro “PRINCIPIO DE
PROGRESIVIDAD. ES APLICABLE A TODOS LOS
DERECHOS HUMANOS Y NO SOLO A LOS LLA-
MADOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTU-
RALES.”
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ante la inexistencia de una limitaciéon
expresa (como lo establece el articulo
29 constitucional, pero tal restriccion es
siempre temporal, no como la autoriza-
da por la Corte en el criterio transcrito),
la obligacién de una interpretacién pro
persona, y la ulterior obligacion de pro-
gresividad en el respeto y proteccion de
los derechos humanos, sea dificil, por
no decir juridicamente imposible, coin-
cidir con el criterio que se comenta.

Hasta aqui podemos concluir que
la progresividad en el respeto, protec-
ci6n, promocion y garantia de los dere-
chos humanos —cuando no dependen
de recursos econdémicos o materiales,
como los civiles al menos—, no esta su-
jeta a restriccion o limitacion alguna.’

Teniendo presente todo lo anterior,
pasemos ahora al andlisis de la iniciati-
va de reforma constitucional.

IV. ANALISIS DE LA
INICIATIVA DE REFORMA
CONSTITUCIONAL

Para efectos de orden, esta seccion es-
tara dividida en subapartados. En cada
uno de ellos se analizara el contenido
de la iniciativa de reforma respecto de
cada uno de los articulos que pretenden
reformarse.

*Sin embargo, la Corte ya sostuvo que la progresividad es
aplicable a todos los derechos humanos y no inicamen-
te a aquellos de naturaleza econémica, social o cultural.
Véase la tesis con el rubro “PRINCIPIO DE PROGRE-
SIVIDAD. ES APLICABLE A TODOS LOS DERE-
CHOS HUMANOS Y NO SOLO ALOS LLAMADOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES.”
C No. 198, Parrafo 103.

A. ARTICULO 16
1. Arraigo

La iniciativa propone eliminar el arrai-
go, y como dicha figura en la actualidad
unicamente aplica para la delincuencia
organizada, la definicion de ésta en el
texto constitucional, se alega que ca-
rece de sentido, por lo que también se
elimina.

La primera parte es un gran avance
que desde luego se celebra y se recono-
ce. La figura del arraigo fue duramente
criticada durante toda su existencia por
abogados, doctrinarios y organismos
internacionales de derechos humanos.
En el documento del Senado se pueden
observar las fuentes. Bravo.

La eliminacion de la definiciéon de
“delincuencia organizada” es también
un acierto. Tenemos la mala costumbre
en nuestro pais de utilizar la Constitu-
ci6on como diccionario y vamos incor-
porando conceptos y definiciones de
aquellos puntos que estan en la mesa
del debate nacional. A mi juicio esa
practica es un error y viene de lo que
se mencionaba paginas arriba sobre el
deseo de los legisladores de “dejar una
huella” de que pasaron por determi-
nada legislatura. La constitucién nor-
teamericana, en mas de 200 anos de
existencia, ha tenido solo 27 enmiendas
y sigue siendo un modelo y lo que es
mas, un modelo vigente que es aplica-
do continuamente por la Suprema Cor-
te de Justicia de aquel pais. Sobra decir
mas.

No obstante este aparente progre-
so, como se vera mas adelante, la esen-

cia del arraigo (detener para investigar)
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parece subsistir con un nombre distin-

to. Lamentable.

2. Requisitos para librar érdenes de
aprehension

Para observar el cambio en el lengua-
je utilizado por la Constitucion y las
exigencias para librar una orden de
aprehension, es necesario hacer una re-
vision histérica de los cambios que ha
tenido el articulo 16.

El texto constitucional original, en
la parte que importa para el presente
apartado, establecia lo siguiente:

No podré librarse ninguna orden de aprehen-
sién o detencion, sino por la autoridad judi-
cial, sin que preceda denuncia, acusacién o
querella de un hecho determinado que la ley
castigue con pena corporal, y sin que estén
apoyadas aquellas por declaracién, bajo pro-
testa, de persona digna de fe o por otros da-
tos que hagan probable la responsabilidad del
inculpado.*

Posteriormente hubo una reforma
al articulo en comento, en febrero de
1983 pero que no toco la parte que ha
sido transcrita.

En septiembre de 1993, tuvo lugar
otra reforma constitucional al parrafo
bajo andlisis. Dicha reforma culminé
con la redaccion siguiente:

No podrd librarse orden de aprehension sino
por la autoridad judicial y sin que preceda

*Texto que, en la parte que se estudia, fue practicamente
“plagiado” de la 4" Enmienda a la Constitucion de los
Estados Unidos de América. Para abundar al respecto
vid., Amar, A., 1997:1 y ss.

denuncia, acusacion o querella de un hecho
determinado que la ley sefiale como delito,
sancionado cuando menos con pena privativa
de libertad y existan datos que acrediten los
elementos que integran el tipo penal y la pro-
bable responsabilidad del indiciado.

La expresion “cuando menos”, en
la exigencia de que el delito fuera san-
cionado “cuando menos” con pena pri-
vativa de libertad, tenia sentido puesto
que en aquel entonces estaba vigente la
pena de muerte, la que fue derogada de
la Coonstitucion en el ano 2005.

Noétese como en este primer cam-
bio, el estandar probatorio para librar
una orden de aprehension se incremen-
té sustancialmente, pues hasta esa fe-
cha solo era necesario que la denuncia,
acusacion o querella, estuvieran apoya-
das por una declaracién bajo protesta,
de una persona “digna de fe” o por da-
tos que hicieran probable la responsa-
bilidad del inculpado. No era necesario
acreditar que un hecho delictivo habia
ocurrido, era suficiente el dicho de una
persona “digna de fe”. Alternativamen-
te, si no se contaba con el dicho de una
persona “digna de fe”, la denuncia,
acusacion o querella, debia estar apo-
yada por datos que hicieran probable
la responsabilidad del inculpado. Pero
en ningin momento era necesario acre-
ditar que un delito se habia cometido
efectivamente, bastaba con la denun-
cia, acusacion o querella de que ello ha-
bia ocurrido para poder librar la orden
de aprehension.

Con la redaccion de 1993 se vol-
vi6 necesario contar con elementos
que acreditaran los elementos del tipo
penal y también con elementos que
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acreditaran la probable responsabili-
dad del indiciado. Este es el estandar
mas elevado que el texto constitucio-
nal ha previsto en su existencia, pues en
relacion con el delito no era suficiente
acreditar tnicamente los elementos ob-
jetivos o externos, que constituyen la
materialidad del hecho, asi como los
normativos de ser el caso (¢fz CFPP,
art. 168, parr. 2), sino también los ele-
mentos del tipo penal dentro del cual
se encuadraba el hecho. Era necesario
acreditar los elementos subjetivos y los
subjetivos distintos al dolo o la culpa, de
ser el caso. Paralelamente debia acredi-
tarse la probable responsabilidad, esto
es, que el indiciado particip6 en la co-
mision del delito sin que le asista al-
guna causa de licitud o excluyente de
responsabilidad (¢fr Ibidem, parr. 3). El
cambio es radical e impone un estandar
mucho mas elevado para que la auto-
ridad judicial pueda librar la orden de
aprehension.

En marzo de 1999 una reforma
constitucional separé el hasta enton-
ces primer parrafo en diversos parra-
fos, quedando como segundo parrafo el
texto que ahora nos interesa. Dicho pa-
rrafo quedé redactado en los términos

siguientes:

No podrd librarse orden de aprehension sino
por autoridad judicial y sin que preceda de-
nuncia o querella de un hecho que la ley sefa-
le como delito, sancionado cuando menos con
pena privativa de libertad y existan datos que
acrediten el cuerpo del delito y que hagan pro-
bable la responsabilidad del indiciado.

Con el texto de 1999 para librar di-
cha orden, se tenia que contar con datos

que acreditaran el cuerpo del delito, es
decir, los elementos objetivos o externos
que constituyen la materialidad del he-
cho y ademas tendrian que existir datos
que hicieran probable la responsabili-
dad del indiciado. Es decir, a partir de
1999 era necesario demostrar primero
que el hecho delictivo tuvo lugar tnica-
mente con los elementos objetivos, ya
no con los subjetivos ni los distintos al
dolo y la culpa; y paralelamente la pro-
bable responsabilidad también con da-
tos que la acreditaran. Notese como en
1999 se redujo el estandar minimo para
librar una orden de aprehension que se
habia fijado en 1993.

En su exposicion de motivos, los le-
gisladores argumentaron que ante la
criminalidad rampante y la percepcion
de inseguridad, era necesario tomar
medidas urgentes para abatir la impu-
nidad, etc. Este discurso no ha cesado
desde entonces para justificar las refor-
mas constitucionales en la materia. En
pocas palabras, las reformas realizadas
buscaron y lograron “hacerle facil la
chamba” al Ministerio Pablico para de-
tener y consignar a quien se presumia
habia cometido un delito y para que
asl pudiera dar “mejores resultados”,
entendidos estos como mads personas
aprehendidas, mas personas consigna-
das y mas personas en formal prision;
todo ello, en perjuicio de una mayor
proteccién a la libertad de las personas.”

°Para un analisis detallado sobre la informacion estadis-
tica que demuestra que la reforma de 1993 se tradujo
en un alto porcentaje de condenas, véase Diaz Aranda,

2003: 27-48.
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Este tipo de reformas no tienen otra
razoén que una de indole politica, como
lo es el aparentar que se actia o se re-
acciona rapidamente ante el reclamo
popular por la inseguridad que se per-
cibe, y con ello buscar el favor de la po-
blacién en las urnas al momento de las
elecciones (Diaz Aranda, 2003, p. 48).°

Posteriormente vino la reforma de
2008 que fue la piedra angular para la
implementaciéon del nuevo sistema de
justicia penal. El texto quedo en los tér-

minos siguientes:

No podrd librarse orden de aprehension sino
por la autoridad judicial y sin que preceda de-
nuncia o querella de un hecho que la ley sefa-
le como delito, sancionado con pena privativa
de libertad y obren datos que establezcan que
se ha cometido ese hecho y que exista la pro-
babilidad de que el indiciado lo cometié o par-
ticipd en su comisién.

Con el texto constitucional de 2008
se exigen “datos que establezcan que
se ha cometido ese hecho” (es decir, el
hecho que la ley sefiale como delito) y
“que exista la probabilidad de que el
indiciado lo cometié o particip6 en su
comision”. En otras palabras, atn se re-
quieren datos de prueba que acrediten
el hecho y que todavia se podrian iden-
tificar con el cuerpo del delito, o sea,
con los elementos objetivos y normati-
vos del tipo penal. En efecto, el verbo
utilizado es “establecer”, que significa
“dejar demostrado y firme”. Pero con
relacion a la probable responsabilidad,

% Articulo que fue publicado en 2003 y concluye de una
manera profética con la realidad que vivimos a inicios

de 2017.

ya no se exige dato de prueba alguno
como se exigia en 1999. Ahora solo
debe “existir” la probabilidad de que el
indiciado cometi6 o particip6 en la co-
mision del delito, pero la redaccion per-
mite que ello ocurra sin algun dato de
prucba. “Existir” quiere decir “ser real
y verdadera”, pero la existencia debe
afirmarse, no de la autoria o partici-
pacién de una persona, sino de su pro-
babilidad. Y si probabilidad significa
“verosimilitud o apariencia de verdad”,
cualquier  suposicion medianamen-
te bien articulada podra ser suficiente,
aun sin contar con datos de prueba.

Otra vez se advierte una reduccion
en el estandar probatorio necesario
para librar una orden de aprehension,
con relacion al estandar fijado por el
texto constitucional de 1999.

En 2009 hubo un error de “dedo”
que cambi6 el texto del articulo y pa-
rrafo que se comentan, lo que generd
que se considerara una reforma cons-
titucional pero con la fe de erratas del
mismo afo el texto regreso al que existe
desde la reforma de 2008 por lo que no
amerita mayor comentario.

En diciembre de 2016, se presento la
iniciativa de reforma que es el motivo
que origind este trabajo. El texto que se
propone en dicha iniciativa para el pa-
rrafo segundo del articulo 16 constitu-
cional, es el siguiente:

No podra librarse orden de aprehension sino
por la autoridad judicial y sin que preceda
denuncia o querella y, se establezca la proba-
bilidad de la existencia del hecho que la Ley
sefiale como delito y de la intervencién de la
persona en él.
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Ya no se exige que el delito tenga
contemplada una pena privativa de li-
bertad, por lo que la orden de apre-
hensién podra usarse tratandose de
cualquier delito, como el delito de des-
obediencia o resistencia de particulares
que en varios de los articulos del Co-
digo Penal Federal se les impone una
pena distinta de la prision.

Ademas, esta propuesta ya no re-
quiere dato de prueba alguno, ni para
el hecho ni para la participaciéon. Uni-
camente tendria que establecerse la
“probabilidad”, esto es, la verosimili-
tud o apariencia de verdad, tanto de la
existencia del hecho como de la inter-
vencion de la persona en él. Bastara el
dicho de una persona para hacer vero-
simil la comisién de un delito y la in-
tervencion de cierta persona en dicho
ilicito. Con esto regresamos a 1917 en
donde el dicho de una persona “digna
de fe” era suficiente para que se libra-
ra una orden de aprehension, lo cual
es terrible y deja a todo gobernado en
una inseguridad juridica de grado di-
ficilmente superable. La probabilidad,
cuando no se fija en términos aritmeé-
ticos, es del todo subjetiva. Es verosi-
militud. Y lo que es verosimil para una
persona con el dicho de otra puede no
serlo para una tercera.

Precisamente uno de los motivos
principales de la reforma de 1993 fue
establecer parametros objetivos para
librar 6rdenes de aprehension y con
ello otorgar mayor seguridad juridica a
las personas. Desde 1993 hemos veni-
do erosionando esa seguridad juridica
en cada reforma para, finalmente, re-
gresar al punto de partida de 1917. A

esto no puede llamarsele de otra forma
que “regresividad o regresién”, y ello
es violatorio de los derechos humanos
que han sufrido una afectaciéon negati-
va con dicho actuar de los distintos po-
deres del Estado.

En el cuadro 1, podra observar el
lector, en un cuadro que presenta la in-
formacién de manera mucho mas gra-
fica, el lenguaje utilizado a lo largo del
tiempo con el propoésito de facilitar la
comprension de las observaciones rea-
lizadas en esta seccion

En efecto, todo lo anterior nos per-
mite observar como a partir de la re-
forma de 1999 se redujo el estandar
para librar una orden de aprehen-
sion, y ello solo puede traducirse en
una regresiéon en la proteccion de los
derechos humanos dado que la prohi-
bicién de regresién obliga al Estado
mexicano desde 1981, fecha en que
fue ratificada la Convenciéon Ame-
ricana sobre los Derechos Humanos
y de conformidad con el derecho in-
ternacional de los derechos humanos,
desde entonces las obligaciones que
se desprenden del texto de dicha con-
vencion, son vinculantes para nuestro
pais. Vamos que volamos hacia un Es-
tado Policia.

Ahora bien, con independencia de
que todas las reformas al actual parra-
fo tercero (con anterioridad primero y
segundo) del articulo 16 constitucional,
han sido regresivas con posterioridad
a la reforma de 1993, resulta impor-
tante considerar que si desde 2011,
la reforma constitucional obliga a to-
dos los funcionarios a respetar, prote-
ger y garantizar los derechos humanos
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Cuadro 1. Diferentes redacciones del articulo16.

1917

No podra librarse ningu-
na orden de aprehension
0 detencion, sino por la au-
toridad judicial, sin que
preceda denuncia, acu-
saci6on o querella de un
hecho determinado que
la ley castigue con pena cor-
poral, y sin que estén apoya-
das aquellas por declaracion,
bajo prolesta, de persona dig-
na de_fe o por otros datos que
hagan probable la respon-

sabilidad del inculpado. ..

2008

No podra librarse orden
de aprehension sino por
la autoridad judicial y sin
que preceda denuncia o
querella de un hecho que
la ley seniale como delito,
sancionado con pena pri-
vativa de libertad y obren
datos que establezcan que se
ha cometido ese hecho y que
exista la probabilidad de que
el indiciado lo cometid o par-
ticipd en su comision.

1993

No podra librarse orden
de aprehension sino por
la autoridad judicial y sin
que preceda denuncia,
acusacién o querella de un
hecho determinado que la
ley sefiale como delito, san-
cionado cuando menos
con pena privativa de
libertad y existan datos
que acrediten los elementos
que integran el tipo penal y la
probable responsabilidad
del indiciado.

2009

No podra librarse orden
de aprehension sino por
la autoridad judicial y sin
que preceda denuncia o
querella de un hecho que
la ley senale como deli-
to, sancionado con pena
privativa de libertad vy
obren datos que establez-
can que se ha cometido
ese hecho y que exista la
probabilidad de que el in-
diciado lo cometi6 o par-
ticipd en su comision.’

1999

No podra librarse orden
de aprehension sino por
la autoridad judicial y sin
que preceda denuncia o
querella de un hecho que
la ley senale como delito,
sancionado cuando menos
con pena privativa de li-
bertad y existan datos que
acrediten el cuerpo del delito y
que hagan probable la respon-
sabilidad del indiciado.

Iniciativa

No podra librarse orden
de aprehension sino por
la autoridad judicial y sin
que preceda denuncia o
querella vy, se establezca la
probabilidad de la existencia
del hecho que la Ley sefiale
como delito y de la interven-
cién de la persona en éL."

7 La primera reforma a este articulo en el afio sefialado,

utiliz6 la voz “proceda” en lugar de “preceda” motivo
por el que se hizo la consecuente fe de erratas para que-

dar como estaba con la reforma de 2008.

% Este texto es parte del proyecto de reforma constitucio-

nal que pretende aprobarse durante el 2017.
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progresivamente, al menos desde esa
fecha” quedarian proscritas y serian
impugnables las medidas regresivas
que afecten derechos humanos que no
sean econdémicos, sociales o culturales,
como lo son por ejemplo, los civiles y
politicos.

La iniciativa presenta los siguientes
argumentos, a saber:

1. Que el lenguaje actual impide a los
organos jurisdiccionales librar érde-
nes de aprehension contra personas
que estan siendo requeridas por la
autoridad judicial, y que incumplen
con las 6rdenes de comparecencia
cuando el delito por el que se pre-
tende iniciar el proceso no tiene se-
nalada pena privativa de la libertad.

2. Que una orden de aprehension nun-
ca implica que el imputado sera pri-
vado de su libertad, por lo que es
innecesaria la exigencia de que, para
ser conducido ante el juez, el delito
debe ser penado con privacion de la
libertad.

3. Que el nuevo lenguaje es mas acor-
de con el nuevo sistema de justicia
penal pues el término “datos de
prueba” ha tenido problemas de in-
terpretacion y, de conformidad con
el derecho comparado (aleman),
unicamente se requiere “sospecha
fundada” de la participaciéon del
imputado en un delito.

?Uso la expresion “al menos” porque como fue esbozado
en el parrafo anterior, pudiera resultar fundado el argu-
mento apuntado en dicho parrafo, en cuyo caso la fecha
a partir de la cual pudiera argumentarse la progresividad
seria el 2 de marzo de 1981.

Estas tres ideas, que tienen argu-
mentos muy endebles, son expuestas y
argumentadas en tan solo una pagina
sin detallar los “problemas” o “dificul-
tades” que se pretenden resolver con la
reforma. Lo que de inicio parece muy
poco serio para fundar y motivar una
reduccion y limitacién en los derechos
humanos de las personas.

Sobre el primer argumento hay que
decir que ello solo refleja un gran des-
conocimiento. El Coédigo Nacional de
Procedimientos Penales obliga a los
organos jurisdiccionales a imponer las
medidas de apremio necesarias para
garantizar que las partes comparezcan
a juicio (¢fr “Articulo 57. Ausencia de
las partes”) a garantizar la observancia
de sus decisiones en audiencia (¢ “Ar-
ticulo 59. De los medios de apremio”),
a apercibir la imposiciéon de un medio
de apremio en caso de incumplimiento
de un citatorio (¢fr “Articulo 91. For-
ma de realizar citaciones”). Entre las
medidas de apremio que puede utilizar
los 6rganos jurisdiccionales esta el au-
xilio de la fuerza puablica (¢fr “Articulo
104. Imposicion de medios de apre-
mio”) y la fuerza publica puede utili-
zarse sin agotar otro medio de apremio
en caso de que el testigo debidamente
citado no se presente o se tenga temor
fundado de que se ausente o se ocul-
te (¢fr “Articulo 364. Comparecencia
obligatoria de testigos”). El 6rgano ju-
risdiccional también puede hacer uso
de los medios de apremio contra las
autoridades que incumplan o retar-
den las determinaciones de aquel (¢fz
“Articulo 364. Comparecencia obliga-
toria de testigos™).
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Como puede verse, no es necesa-
ria una orden de aprehension para ha-
cer comparecer a una persona a juicio,
pues la ley otorga facultades a los juzga-
dores para utilizar el auxilio de la fuer-
za publica y llevar a las personas ante
el 6rgano jurisdiccional de que se trate
aun en contra de su voluntad. Esta fa-
cultad se tiene no solamente contra el
imputado y con independencia del de-
lito que se le imputa, sino también con-
tra testigos y autoridades.

Sobre el segundo argumento es ne-
cesario decir que la orden de aprehen-
si6bn, por su naturaleza, implica una
privaciéon de la libertad. Ello no im-
plica necesariamente prision prevent-
va (pues la orden de aprehension y la
prision preventiva son dos cosas absolu-
tamente distintas) pero lleva como pre-
supuesto que existen ciertos requisitos
minimos fijados en la Constitucion, que
ya estan acreditados ante el 6rgano ju-
risdiccional para que éste libre la orden
de aprehension. En este sentido, el le-
gislador sefnala que el objetivo es la con-
duccién de una persona ante el juez, y
esto lo puede lograr con los medios de
apremio que han sido senalados en los
parrafos precedentes.

Sobre el tercer argumento debe tener-
se presente que el lenguaje utilizado en la
reforma de 2008 fue pensado y disefia-
do precisamente para su aplicacion en el
nuevo sistema de justicia penal. Los da-
tos de prueba no son pruebas, pues para
que sean tales, deben ser desahogadas
ante el 6rgano jurisdiccional en audien-
cia (¢fi “Articulo 261. Datos de prueba,
medios de prueba y pruebas”). Pero la
redaccion del parrafo constitucional

que se comenta en nada afecta la trami-
tacion y las reglas del nuevo sistema de
justicia. Incluso si tuviéramos la redac-
ci6n de 1993, que ha otorgado la mayor
proteccion a la libertad personal de las
personas, en nada se afectaria al sistema
acusatorio y sus reglas de tramite. Son
dos cosas auténomas y distintas.

Los legisladores parecen confundi-
dos y no conocedores de la ley adjeti-
va que ellos mismos aprobaron y que
sirve para todo aquello que pretenden
“resolver” con esta iniciativa de refor-
ma constitucional.

Pasemos ahora al siguiente punto de
la iniciativa.

3. Caso urgente

En el cuadro 2 se contrastan el tex-
to constitucional vigente y la iniciativa
propuesta.

La exposiciéon de motivos de los le-
gisladores sefiala que para que se actua-
lice el caso urgente, ya no se requerird
que se trate de un delito grave pues se
busca eliminar dicho concepto del or-
den constitucional mexicano y en con-
secuencia también del orden juridico
nacional. Argumentan que el Codi-
go Nacional de Procedimientos Pena-
les ya exige al Ministerio Pablico para
realizar una detencién bajo el supues-
to de caso urgente, contar con elemen-
tos que permitan solicitar una orden
de aprehension pero que la misma no
se solicite por el riesgo de sustraccion
del imputado a la accién de la justicia.
—Si, pareciera que falta alguna parte
del silogismo para que hiciera sentido
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Cuadro 2. Texto constitucional e iniciativa de reforma

Vigente Iniciativa

Solo en casos urgentes, cuando se trale de
delito grave asi calificado por la ley y ante
el riesgo fundado de que el indiciado
pueda sustraerse a la accién de la jus-
ticia, siempre y cuando no se pueda
ocurrir ante la autoridad judicial por
razén de la hora, lugar o circunstancia,
el Ministerio Puablico podra, bajo su
responsabilidad, ordenar su detencion,
fundando y expresando los indicios que
motiven su proceder.

Solo en casos urgentes, ante el riesgo
fundado de que el indiciado pueda sus-
traerse a la accion de la justicia, siem-
pre y cuando no se pueda ocurrir ante
la autoridad judicial por razén de hora,
lugar o circunstancia, el Ministerio
Puablico podra, bajo su responsabili-
dad, siempre que se actualicen los mismos
supuestos para solicttar una orden de aprehen-
stén, determinar su detencién, fundando
y expresando los indicios que motiven
su proceder.

esa “argumentacion”—. Los legislado-
res terminan seflalando que, de cual-
quier manera, la detenciéon tendra que
ser revisada judicialmente, como si eso
ya fuera la solucion a todos los proble-
mas gravisimos que se generaran con
tan deficiente propuesta.

Lo anterior se esgrime en un solo pa-
rrafo y con una argumentaciéon ya no
deficiente sino nula, se pretende justifi-
car el estado de inseguridad monstruo-
so en el que se pondra a toda persona
que se encuentre en territorio nacional.

De inicio es preciso sefialar que el
concepto de delito grave —con inde-
pendencia de que se esté¢ de acuerdo
con un criterio aritmético o discrecio-
nal para definir su contenido— limita
sustancialmente el universo de conduc-
tas respecto de las que se puede reali-
zar una detencién bajo el supuesto que
se estudia —caso urgente—. Esa mera
limitacién se traduce en una fuerte

proteccion a la libertad personal de to-
das las personas y una medida legislati-
va que reduzca o elimine esa limitacién
al poder o actuacién de agentes estata-
les, lleva aparejada una reduccién o li-
mitacion de igual magnitud al derecho
a la libertad personal. Es una medida
legislativa absolutamente regresiva.
Habiendo dicho lo anterior, del
pequeno parrafo en la exposicion de
motivos que pretende justificar la re-
forma al parrafo bajo analisis, parece
asumirse que la orden de aprehension
unicamente puede librarse para deli-
tos graves, lo que es falso. La orden de
aprehension puede librarse, segun el
texto constitucional actual, para cual-
quier delito sancionado con pena pri-
vativa de libertad. Luego entonces,
incluso respecto de aquellos que tienen
una pena alternativa pero que contem-
plan prisién, puede librarse dicha or-
den aunque finalmente el imputado ni
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lleve el juicio en prision preventiva ni la
pena que se imponga sea la prision. El
texto constitucional es claro.

El legislador cree que esta innovan-
do en su iniciativa al exigir al Ministe-
rio Pablico que estén actualizados los
requisitos necesarios para librar una or-
den de aprehension. En el texto vigente,
la exigencia de que no se pueda acudir
ante la autoridad judicial por razén de
hora, lugar o circunstancia, implica ya
que se tengan acreditados los requisi-
tos que son necesarios para librar una
orden de aprehension, pues ¢para qué
tendria que acudir el Ministerio Pa-
blico ante la autoridad judicial sino es
para ejercer la accién penal y solicitar
dicha orden? De ahi que, con el texto
vigente, es necesario contar con dichos
elementos, ya acreditados, al momento
de ordenar la detencién por caso urgen-
te. En otras palabras, una vez detenida
la persona, el Ministerio Publico tiene
que ponerlo a disposicion del juez y no
puede tomarse tiempo adicional para
acreditar los extremos necesarios para
que se libre la orden de aprehension.
Como puede verse, por lo que hace a
este punto, la iniciativa, de innovadora
no tiene un apice.

Pero lo que resulta mas grave es que
como la iniciativa redujo el estandar
para librar una orden de aprehension,
ahora si dependera de la subjetividad
del Ministerio Puablico si se detiene a
alguien bajo el supuesto de caso urgen-
te y lo que es peor, los jueces no po-
dran echar abajo dicha detenciéon por
que la Constitucién permitird ese gra-
do de subjetividad en un asunto tan
delicado.

Recordemos que conforme a esta
Iniciativa en relacién con la orden de
aprehensiéon, ya no requiere dato
de prueba alguno, ni para el hecho ni
para la participacion. Solo tendria que
establecerse la “probabilidad” esto es,
la verosimilitud o apariencia de verdad,
tanto de la existencia del hecho como
de la intervencién de la persona en él.
Bastara el dicho de una persona para
hacer verosimil la comision de un delito
y la intervencién de cierta persona en
dicho ilicito. Y como también fue dicho
con anterioridad, con esto regresamos
a 1917 en donde el dicho de una per-
sona “digna de fe” era suficiente para
que se librara una orden de aprehen-
sion, lo cual deja a todo gobernado en
una inseguridad juridica brutal. Insis-
to, la probabilidad cuando no se fija
en términos aritméticos, es totalmente
subjetiva. Es verosimilitud. Y lo que es
verosimil para una persona con el di-
cho de otra, puede no serlo para una
tercera.

Asi las cosas, bastara el dicho de una
persona para que el Ministerio Pablico
detenga a otra persona por caso urgen-
te. Abrumador.

Valga apuntar que una detenciéon no
se determina: se ordena o se califica.

Ahora bien, la parte w2 fine del parra-
fo que se comenta y que no fue tocada
por el legislador en esta iniciativa, con-
tradice lo que busca el legislador tan-
to en el parrafo relativo a la orden de
aprehension como en el parrafo que
ahora se comenta. Me explico.

Con la iniciativa se busca que la or-
den de aprehension pueda librarse sin
que existan datos de que el hecho se
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cometi6 y de que una persona lo co-
meti6 o particip6 en su comision, sino
que ambos extremos tnicamente sean
“probables”. Ello faculta al Ministerio
Pablico a realizar detenciéon por caso
urgente, solo con esa “probabilidad”.
Pues bien, la dltima parte del parra-
fo que ahora se comenta exige que el
Ministerio Pablico funde y exprese “los
indicios que motwen su proceder.” Enton-
ces ya no son necesarios unicamente
los requisitos para librar una orden de
aprehension que, como fue expuesto,
requiere solo de una probabilidad sino
que segun esta ultima parte del parrafo
que se comenta, ademas de la proba-
bilidad se requiere contar con indicios
que acrediten el hecho y que alguien lo
cometi6 o participé en ¢l. ;Entonces se
requiere solo la probabilidad o también
indicios?

Cuadro 3. Iniciativa de reforma al articulo 16.

Vigente Iniciativa

Los Poderes Judiciales contaran con
jueces de control que resolveran, en
forma inmediata, y por cualquier me-
dio, las solicitudes de medidas cau-
telares, providencias precautorias y
técnicas de investigacion de la auto-
ridad, que requieran control judicial,
garantizando los derechos de los indi-
ciados y de las victimas u ofendidos.
Debera existir un registro fehaciente de
todas las comunicaciones entre jueces
y Ministerio Publico y demas autorida-
des competentes.

La contradiccion entre la parte me-
dia del parrafo y la parte final es eviden-
te. ¢A cual daremos preponderancia?
Porque, seamos claros, no son compati-
bles. Esto lo tinico que generara es que
nuestro maximo tribunal asuma funcio-
nes de intérprete, que en el caso concre-
to sera lo mismo que ser legislador.

4. Autorizacion judicial para imponer
medidas de geolocalizacion

La iniciativa de reforma propone tam-
bién dentro del articulo 16 constitucio-
nal la siguiente adicién (cuadro 3).

De conformidad con el parrafo vi-
gente que se comenta, los jueces de
control son competentes para resolver
sobre: 1) medidas cautelares, i) provi-
dencias precautorias y iii) técnicas de

Los Poderes Judiciales contaran con
jueces de control que resolveran, en for-
ma inmediata, y por cualquier medio,
las solicitudes de geolocalizacion en tiempo
real, medidas cautelares, providencias
precautorias y técnicas de investiga-
ci6on de la autoridad, que requieran
control judicial, garantizando los dere-
chos de los indiciados y de las victimas
u ofendidos. Debera existir un registro
fehaciente de todas las comunicaciones
entre jueces y Ministerio Pablico y de-
mas autoridades competentes.
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mvestigacion de la autoridad, que re-
quieran control judicial. La iniciativa
agrega en primer término la geolocali-
zacion en tiempo real.

Es impactante como nuestros legis-
ladores ni siquiera leen las leyes que
cllos mismos aprueban, ya no se diga
las que estan vigentes pero que no apro-
baron ellos.

El Cédigo Nacional de Procedi-
mientos Penales, en su “Titulo V ‘Actos
de Investigacion’, Capitulo II Actos de
Investigacion™, “Articulo 303. Locali-
zacién geografica en tiempo real y soli-
citud de entrega de datos conservados”,
establece con claridad que la localiza-
ci6n geografica es un acto de investi-
gacion que requiere de control judicial
por parte de un juez de control.

Como puede verse, no es necesaria
una reforma constitucional para in-
cluir la localizacién en tiempo real en

el texto constitucional. La Constitucion
no debe ser un listado casuistico de su-
puestos como pretenden los legislado-
res. La localizacién en tiempo real se
subsume en lo que la Constitucién ya
contempla como “Wcnicas de investigacion
de la autoridad, que requieran controljudicial.”

B. ARTICULO 19

1. Plazo constitucional de setenta'y
dos horas o audiencia de vinculacién
a proceso

Nuestros legisladores buscan derogar el
primer parrafo del articulo 19 constitu-
cional (cuadro 4).

En la exposicion de motivos se sefia-
la en primer término, que el plazo de 72
horas es un remanente del antiguo sis-
tema inquisitivo mixto conocido como

Cuadro 4. Primer parrafo articulo 19 constitucional

Vigente Iniciativa

Ninguna detencién ante autoridad ju-
dicial podra exceder del plazo de se-
tenta y dos horas, a partir de que el
indiciado sea puesto a su disposicion,
sin que se justifique con un auto de vin-
culacién a proceso en el que se expre-
sara: el delito que se impute al acusado;
el lugar, tiempo y circunstancias de eje-
cucion, asi como los datos que establez-
can que se ha cometido un hecho que
la ley sefiale como delito y que exista la
probabilidad de que el indiciado lo co-
meti6 o particip6 en su comision.

Derogado,
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preinstruccion, en el que el juez valo-
raba el mérito de la investigacion del
Ministerio Pablico para determinar si
habia lugar a la apertura formal de un
proceso penal que implicaba el someti-
miento del imputado a la prisiéon pre-
ventiva. En segundo lugar sefiala que la
resolucion que marcaba el final de di-
cha etapa era el auto de formal prision
que daba inicio a la wstruccién, y que di-
cha resolucién cerraba la litis y servia de
parametro para establecer la congruen-
cia entre el delito imputado al acusado
y la sentencia pero que todo ello resulta
incompatible con un modelo que adop-
ta la metodologia de audiencias para la
toma de decisiones. Como tercer punto,
la exposicion de motivos senala que el
auto de vinculacion a proceso, en los es-
tados que adoptaron el sistema acusa-
torio con mas rapidez, simplemente se
adhiri6 a las formalidades del antiguo
auto de formal prisién, creando una
“audiencia de premstruccion” y que el exa-
men de dicha audiencia es desalentador
pues formaliza la investigacion en lugar
de concebirla como una actividad que
realiza la policia bajo la direccion del
Ministerio Pablico, agregando que con
ese antecedente, incluso el CNPP ha-
bla de la fase de investigacion comple-
mentaria y su duracion, lo que refleja
la traslacion de la premstruccion al siste-
ma acusatorio como una etapa mas del
procedimiento penal. Cuarlo, la prision
preventiva oficiosa era lo unico que jus-
tificaba la necesidad de un examen de
mérito previo pero ahora que se pre-
tende eliminar ese régimen de prisién
preventiva oficiosa ese examen previo
no tiene razén de ser. Quinto, en otros

paises latinoamericanos que han pa-
sado a un sistema acusatorio no existe
ese control previo, tnicamente lo existe
cuando se requiere una medida caute-
lar, y ello reduce el tiempo entre la me-
dida cautelar y la acusacién formal.
Nuevamente podemos identificar la
falta de conocimiento de nuestros legis-
ladores sobre el proceso penal. Por lo
que hace al primer argumento, la pre-
instrucciéon en efecto puede servir para
determinar si es procedente la prision
preventiva pero es¢ €s un asunto acce-
sorio. Lo principal es determinar si se
continta con el proceso penal o no. La
prision preventiva puede negarse y aun
asi continuarse con el tramite del proce-
so. Lo anterior, con relacion al sistema
inquisitivo mixto. No obstante, la apli-
cacién de dicho término constitucional
se aplica sin problematica alguna en el
nuevo sistema de justicia penal. Asi lo
contempla el Articulo 313. Oportumidad
para resolver la solicitud de vinculacion a pro-
ceso. Este plazo es un plazo que otorga la
oportunidad al imputado para aportar
datos o medios de prueba de descargo
(¢fr. art. 314) precisamente para demos-
trar al juez de control una posible in-
vestigacion sin mérito. Recordemos que
el imputado puede llegar a la audiencia
inicial sin tener conocimiento de que se
sigue una investigacion en su contra —
lo que en mi opinién es violatorio del
debido proceso porque no se da igual
oportunidad a las partes para preparar,
en este caso su defensa ya que el minis-
terio publico puede llevar meses o anos
realizando una investigaciéon sin que el
imputado tenga conocimiento de ello y
en consecuencia tenga oportunidad de
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preparar su defensa—. En el estado en
que nos encontramos, la eliminaciéon
del plazo constitucional quitaria esa
oportunidad de defensa al imputado lo
que limitaria y reduciria ain mas su de-
recho a la defensa adecuada y a un de-
bido proceso legal.

En lo tocante al segundo argumen-
to, baste decir que el Codigo Nacio-
nal de Procedimientos Penales se cred
por los mismos legisladores que pro-
ponen la reforma y en cuyo contenido
el auto de vinculacién a proceso tiene
basicamente los mismos efectos que el
auto de formal prision, marcando el
inicio de otra etapa dentro del proce-
so (la investigacion complementaria) y
que también establece el parametro de
congruencia entre la acusacion vy, en su
caso, la sentencia. Pues bien, la manera
en la que funciona el sistema acusato-
rio y su regulacién en el cédigo adje-
tivo sefialado, no refleja, en absoluto,
una incompatibilidad con el hoy auto
de vinculacién a proceso, por el contra-
rio, es un acto jurisdiccional que da cer-
teza al imputado para su defensa pero
también al ministerio publico para su
acusacion. La exposicion de motivos en
ningin momento explica esa supuesta
incompatibilidad “con un modelo que adop-
la la melodologia de audiencias para la loma
de decisiones” para justificar el cambio
que pretende pues, dicho sea de paso,
las decisiones si se toman en audiencia
y no parece haber obstaculos para ello.

En lo tocante al tercer punto, inicie-
mos diciendo que no es verdad que el
auto de vinculacién a proceso se adhiri6
a las formalidades del antiguo auto de
formal prision. Para empezar, la formal

prision de dictaba en plazos irrenun-
ciables; la vinculacién a proceso puede
dictarse en la misma audiencia inicial si
asi lo decide el imputado. (¢fr. art. 313)
La vinculacién o no vinculacion se de-
termina en una audiencia; el auto de
formal prision no. Podria seguir pero
creo que el punto ha quedado claro. El
argumento de los legisladores no es sos-
tenible. Continuemos apuntando que
la investigacion no se formaliza de ma-
nera alguna. La investigaciéon siempre
la realiza la policia bajo el mando del
Ministerio Puablico, (¢fr. art. 21, parr. 1.
art.3. glosario, art.132, art.211) inclu-
so en la investigaciéon complementaria.
Esta etapa, que critican nuestros legis-
ladores, no se corresponde en absoluto
con la premstruccion y ademas, es una eta-
pa atl puesto que, como se apuntd con
anterioridad, el imputado puede llegar
a la audiencia inicial sin conocimien-
to de que se sigue una investigaciéon en
su contra y dicha etapa le otorga una
oportunidad de defensa tendiente a evi-
tar una acusaciéon. Esto, ademas de ser
una razén de justicia tiene una razén
de economia pues el costo de llevar un
caso a juicio sera mucho mas elevado
que terminarlo cuando aparezca en el
control de mérito previo que hace el
juez en esta etapa, que la pretension
punitiva del Ministerio Pablico no tie-
ne sustento.

Los demas “argumentos” si es que
se pueden llamar asi, se caen con lo
dicho en los parrafos precedentes. Por
ello se evitan repeticiones ociosas. So-
bre el quinto punto, considero pertinente
apuntar que la reduccion entre el tiem-
po de medidas cautelares y la acusacion
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formal se podria reducir de muchas
otras maneras sin eliminar por comple-
to el control judicial del que se habla,
por poner un ejemplo mas garantista,
podrian eliminarse las posible prorro-
gas al Ministerio Pablico para continuar
con la investigaciéon complementaria.
Para cerrar este subapartado, quie-
ro reiterar y dejar claro que la audien-
cia inicial —que puede ser también el
momento en el que el imputado es vin-
culado a proceso— es til porque pue-
de ser el primer momento en que una
persona tenga conocimiento de la in-
vestigacion que se siga en su contra y
ello le da oportunidad, hasta ese mo-
mento, de defenderse. Evidentemente,
mantener la vinculacién a proceso es el
segundo mejor escenario. Si los legisla-
dores realmente quieren ser garantistas
y respetuosos del debido proceso y dar
iguales oportunidades a la defensa y ala
acusacion entonces deberia reformarse
el CNPP para que desde el momento
en el que se inicie una investigacion, o
tan pronto como se conozca el impu-
tado o haya un sehalamiento contra
alguna persona, se le notifique y pue-
da preparar su defensa con la misma
oportunidad (temporalidad) que el Mi-
nisterio Pablico su acusacion. En este
supuesto, si podriamos prescindir de la
vinculacién a proceso. Ese cambio seria
nuestra mejor opciéon. Con ello, no solo
eliminamos la vinculacién a proceso,
sino también la investigacion comple-
mentaria, que hoy tiene logica porque
—si el imputado no se acoge al plazo
de 72 horas o su duplicidad- es el tni-
co lapso en el que el imputado puede
aportar datos o medios de prueba si no

tuvo conocimiento de la investigacion
en su contra con anterioridad, para des-
virtuar la imputacién en su contra. Y el
control de mérito de la investigacion lo
haria el 6rgano jurisdiccional al realizar
el estudio para otorgar o negar la orden
de aprehension o comparecencia que
solicite el Ministerio Publico.

Asi, valga la expresiéon, se matarian
dos pajaros de un tiro porque cuando el
imputado queda en prisién preventiva
durante la investigacion complementa-
ria, nos encontramos precisamente ante
un arraigo “rebautizado”, puesto que se
detiene a una persona para investigar,
situacion que como ya fue senalado, ha
sido duramente criticada por multiples
organismos internacionales y organos
de tratados de derechos humanos.

2. Prision preventiva oficiosa

Esta es la modificacion propuesta con re-
lacion a la prision preventiva (cuadro 5).

La exposicion de motivos sefala
que en linea con el derecho internacio-
nal de los derechos humanos, el hecho
de imponer prision preventiva de ma-
nera automatica en razoén del tipo de
delito imputado, vulnera el derecho a
la libertad personal y a la presunciéon
de inocencia y los principios de pro-
porcionalidad, excepcionalidad, subsi-
diariedad y razonabilidad, pues no se
considera la situacién concreta sobre la
necesidad de cautela. Sostiene también
que cualquier afectacion a la libertad
personal debe justificarse con razones
objetivas e imparciales que permitan
imponer la carga de la medida cautelar,
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Cuadro 5. Iniciativa sobre la prision preventiva

Vigente Iniciativa

El Ministerio Pablico solo podra solici-
tar al juez la prision preventiva cuan-
do otras medidas cautelares no sean
suficientes para garantizar la compa-
recencia del imputado en el juicio, el
desarrollo de la investigacion, la pro-
teccion de la victima, de los testigos o
de la comunidad, asi como cuando el
imputado esté siendo procesado o haya
sido sentenciado previamente por la
comisién de un delito doloso. El juez
ordenara la prision preventiva, oficio-
samente, en los casos de delincuencia
organizada, homicidio doloso, viola-
cién, secuestro, trata de personas, de-
litos cometidos con medios violentos
como armas y explosivos, asi como
delitos graves que determine la ley en
contra de la seguridad de la nacion, el
libre desarrollo de la personalidad y de
la salud.

Sdlo podrdan imponerse medidas cautelares con
arreglo a los principios de excepcionalidad,
proporcionalidad y subsidiaridad, para garan-
tizar la comparecencia del imputado en
el proceso, el desarrollo de la investiga-
ci6én y la protecciéon de la victima, de
los testigos o de la comunidad.

por ello su aplicacion debe ser el alti-
mo recurso y buscando la minima in-
tervencion a la afectacion de derechos.
En este tenor, el Ministerio Puablico
esta obligado a acreditar la necesidad
de la medida en una audiencia publi-
ca. Finalmente, afirma que la prision
preventiva y otras medidas cautelares
unicamente deben efectuarse cuando
resulten indispensables para garant-
zar la comparecencia del imputado en
el proceso, el desarrollo de la investiga-
cién y la proteccion de la victima, de los
testigos o de la comunidad.

En general, coincido. Lo tnico que
quisiera apuntar, es la subjetividad im-
plicita en algunos de los extremos que
justifican la imposicion de las medidas
cautelares. Garantizar el “desarrollo de
la investigacién” o “la proteccion de la
comunidad” puede significar cualquier
cosa. Si realmente se quiere dar segu-
ridad juridica a la poblacién, en lugar
de esas expresiones deberian utilizar-
se parametros que fueran objetivos y
no dejar intactas las mencionadas que
permiten gran discrecionalidad al Mi-
nisterio Pablico y al propio juez, en per-
juicio del gobernado.
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Por lo demas, me parece que este es
el segundo y ultimo de los cambios res-
catables de la iniciativa que se comenta.

3. Congruencia entre la acusacién y la
sentencia definitiva

En el cuadro 6 se transcribe la reforma
propuesta, por lo que hace a este punto,
en la iniciativa bajo analisis.

Los legisladores sostienen que como
la iniciativa elimina por completo la
figura de la vinculacién a proceso, la
garantia de fA#is cerrada, se traslada a
la necesidad de congruencia entre la
acusacion y la sentencia y asi se prote-
ge la seguridad juridica del imputado

Cuadro 6. Acusacion y sentencia definitiva

Vigente Iniciativa

Laley determinara los casos en los cua-
les el juez podra revocar la libertad de
los individuos vinculados a proceso.

El plazo para dictar el auto de vin-
culacién a proceso podrd prorrogarse
unicamente a peticiéon del indiciado, en
la forma que senale la ley. La prolon-
gacion de la detencion en su perjuicio
serd sancionada por la ley penal.

La autoridad responsable del esta-
blecimiento en el que se encuentre in-
ternado el indiciado, que dentro del
plazo antes sefialado no reciba copia
autorizada del auto de vinculacién a
proceso y del que decrete la prision
preventiva, o de la solicitud de prorro-
ga del plazo constitucional, debera lla-

mar la atencién del juez sobre dicho

respecto de los alcances de los cargos
que pesan en su contra.

Al respecto, es necesario sefialar que
en contra de lo dicho por nuestros le-
gisladores, no se elimina por completo
la vinculacién a proceso. Baste releer
el pentltimo parrafo de la columna re-
lativa a la iniciativa en el cuadro ante-
rior, donde se habla de que en los casos
de delincuencia organizada si existira
vinculacién a proceso, pues es dicha
figura la que marca la fecha a partir
de la cual se suspenderan los plazos de
prescripcion de la accion penal cuando
el inculpado se evada de la accion de
la justicia o sea extraditado. Notese la
incongruencia.

Para la aplicacion de medidas cautela-
res la parte acusadora debera justificar
la probabilidad de la existencia del he-
cho que la ley sefiale como delito y de
la intervencion de la persona en él.

La sentencia definitiva deberd guardar con-
gruencia con el hecho o hechos formulados en

la acusacion.

Derogado.
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Cuadro 6. Continua...

Vigente Iniciativa

particular en el acto mismo de concluir
el plazoy, si no recibe la constancia men-
cionada dentro de las tres horas siguien-
tes, pondra al indiciado en libertad.

Todo proceso se seguird forzosamente
por el hecho o hechos delictivos senala-
dos en el auto de vinculacion a proceso.
Si en la secuela de un proceso aparecie-
re que se ha cometido un delito distinto
del que se persigue, debera ser objeto de
investigacion separada, sin perjuicio de
que después pueda decretarse la acumu-
laci6n, si fuere conducente.

Si con posterioridad a la emision
del auto de vinculaciéon a proceso por
delincuencia organizada el inculpado
evade la accion de la justicia o es pues-
to a disposicion de otro juez que lo re-
clame en el extranjero, se suspendera
el proceso junto con los plazos para la
prescripeion de la accién penal.

Todo mal tratamiento en la apre-
hensién o en las prisiones, toda moles-
tia que se infiera sin motivo legal, toda
gabela o contribucion, en las carceles,
son abusos que seran corregidos por las
leyes y reprimidos por las autoridades.

Si con posterioridad a la emision
del auto de vinculacién a proceso por
delincuencia organizada el inculpado
evade la accion de la justicia o es pues-
to a disposicion de otro juez que lo re-
clame en el extranjero, se suspendera
el proceso junto con los plazos para la
prescripeion de la accién penal.

Todo mal tratamiento en la apre-
hensién o en las prisiones, toda moles-
tia que se infiera sin motivo legal, toda
gabela o contribucion, en las carceles,
son abusos que seran corregidos por las
leyes y reprimidos por las autoridades.

Pero eso es lo de menos. Nuestros le-
gisladores reflejan una impactante ig-
norancia ya no digamos del Derecho
Procesal Penal sino de la propia Cons-
titucion y de las leyes que ellos mismos
crearon.

La Constitucién en el articulo 19,
en su So parrafo (antependltimo parra-
fo en el cuadro de este subapartado),

establece que todo proceso se seguira
forzosamente por el hecho o hechos de-
lictivos sefialados en el auto de vincu-
lacién a proceso. Si el proceso se sigue
por ciertos delitos, como una conse-
cuencia de los derechos a la seguridad
juridica, a una defensa adecuada y al
debido proceso, la sentencia tnicamen-
te podra dictarse en relacion con dichos
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delitos. Pues bien, este parrafo pretende
derogarse.

El Cédigo Nacional de Procedi-
mientos Penales, en su “articulo 68.
Congruencia y contenido de autos y
sentencias” también contempla esa
congruencia y jhabla especificamente
de la acusacion y la sentencia!l Nues-
tros legisladores al querer innovar Gni-
camente hacen evidente su falta de
diligencia.

En adicién a lo anterior, que re-
futa las “razones” de los legisladores
para llevar a cabo la reforma, es im-
portantisimo tener presente que, segin
el texto de esta iniciativa, para solicitar
cualquier medida cautelar se requie-
re exactamente lo mismo que para li-
brar una orden de aprehension y para
hacerlo basta el dicho de una persona
pues eso ya podria hacer “probable”
que un delito se cometié y que deter-
minada persona particip6 en éL.'° Esto
es preocupante porque como la refor-
ma permite que la orden de aprehen-
sion sea aplicable a todo delito vy, al no
existir elementos objetivos ni para li-
brar la orden de aprehension ni para
otorgar medidas cautelares sino uni-
camente la simple “probabilidad”, se
corre el grave riesgo de que tanto el
Ministerio Puablico como el érgano
jurisdiccional, determinen que dicha
probabilidad se tenga por acreditada.
(Gomo? Solo ellos lo sabran porque
desde una perspectiva logica y grama-
tical, el dicho de una persona podria

!Remitase el lector a los subapartados “Requisitos para

librar érdenes de aprehension” y “Caso urgente”.

ser suficiente para hacer probable la
comision de un ilicito penal y la par-
ticipaciéon de una persona en él, y eso
resta objetividad y genera inseguridad
para los gobernados. Pero ademas de
la “probabilidad de la existencia del
hecho que la ley senale como delito y
de la intervencion de la persona en é17,
para otorgar medidas cautelares, el pa-
rrafo anterior de la iniciativa (que pue-
de verse en el cuadro del subapartado
anterior) exige que las medidas caute-
lares solo se impongan para garantizar
la comparecencia del imputado en el
proceso, el desarrollo de la investiga-
cién y la proteccion de la victima, de
los testigos o de la comunidad.

Asi las cosas, resulta que se requie-
ren mas requisitos para imponer me-
didas cautelares que para librar una
orden de aprehension. En otras pala-
bras jes mas facil privar de la libertad a
una persona que proteger a otral Una

aberracion.

C. ARTICULO 20

1. Armonizacién de la nomenclatura
constitucional

La iniciativa de reforma propone el
siguiente cambio al Apartado A del
articulo 20 constitucional (cuadro 7).
Insistimos en que los legisladores
desconocen absolutamente las leyes
que aprucban y que estan vigentes. El
sistema acusatorio en nuestro pais per-
mite tener la investigacién penal en
tramite sin que el imputado sea noti-
ficado del inicio de una investigaciéon
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Cuadro 7. Iniciativa de reforma al articulo 20

Vigente Iniciativa

Articulo 20. El proceso penal sera. ..

A. De los principios generales:

VIII. Una vez iniciado el proce-
so penal, siempre y cuando no
exista oposiciéon del inculpado,
se podra decretar su terminacion
anticipada en los supuestos y bajo
las modalidades que determine la
ley. Si el imputado reconoce ante
la autoridad judicial, voluntaria-
mente y con conocimiento de las
consecuencias, su participacion
en el delito y existen medios de
convicci6n suficientes para corro-
borar la imputacion, el juez citara a
audiencia de sentencia. La ley es-
tablecera los beneficios que se po-
dran otorgar al inculpado cuanto
acepte su responsabilidad;

Articulo 20. El proceso penal sera...

A. De los principios generales:

VIII. Una vez iniciado el proce-
so penal, siempre y cuando no
exista oposicion del inculpado,
se podra decretar su terminacion
anticipada en los supuestos y bajo
las modalidades que determine la
ley. Si el imputado reconoce ante
la autoridad judicial, voluntaria-
mente y con conocimiento de las
consecuencias, su participacion
en el delito y existen medios de
conviccion suficientes para corro-
borar la acusacidn, el juez citara a
audiencia de sentencia. La ley es-
tablecera los beneficios que se po-
dran otorgar al inculpado cuanto
acepte su responsabilidad;

en su contra (¢ft. Articulos 218. Reser-
va de los actos de investigacion, 219.
Acceso a los registros y la audiencia
inicial y 220. Excepciones para el ac-
ceso a la informacion). El imputado
puede hacerse sabedor de dicha inves-
tigacion hasta que es citado a la au-
diencia inicial cuando la investigacién
penal ya lleva meses o afos por parte
del Ministerio Pablico. Esta situacién
es violatoria del debido proceso pues-
to que no existe igualdad de partes ya
que el Ministerio Pablico puede estar
investigando durante afios, recolectan-
do informacién, elementos y datos de

prueba y ese no es el mismo tiempo
que tiene el imputado para preparar
su defensa. El imputado, si tiene suerte,
tendra un maximo de seis meses para
preparar su defensa durante la investi-
gacion complementaria. Ello también
es una violacién escandalosa a la de-
fensa adecuada.

Por eso, como ya fue senalado, en el
estado actual de nuestro marco juridico,
es necesario que exista la vinculacion a
proceso y la investigacion complemen-
taria, para que el imputado tenga una
minima oportunidad de defensa —
pero nunca igual a la oportunidad de
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mvestigacion y acusacion que tiene el
Ministerio Pablico—. Lo que constitu-
ye la segunda mejor opcién.

Estas son las cosas que deberian pre-
ocupar a nuestros legisladores, situacio-
nes que son verdaderamente violatorias
de derechos humanos y no de eliminar
etapas que se vuelven necesarias para
tratar de equilibrar esa burda inequi-
dad de oportunidades entre el Minis-
terio Publico y el imputado, que los
propios legisladores han creado con sus
leyes.

No es ocioso reiterar que la mejor
opcidn seria imponer la obligacion de
notificacion al imputado tan pronto se
tenga conocimiento de su identidad,
para que pueda defenderse en igua-
les condiciones que el Ministerio Pu-
blico tiene de preparar la acusacién
(véanse parrafos pendltimo y dltimo

Cuadro 8. Iniciativa de reforma al articulo 73

Vigente Iniciativa

Articulo 73. El Congreso tiene la
facultad:

XXI. Para expedir:

a ...

c) La legislacion tnica en materia
procedimental penal, de meca-
nismos alternativos de solucion
de controversias, de ejecucion de
penas y justicia penal para adoles-
centes, que regira en la Repuablica
en el orden federal y en el fuero

comun.

del Apartado B Articulo 19 de este
trabajo). Coon ello se evitaria una crasa
vulneracién al debido proceso y a la
defensa adecuada.

D. ARTICULO 73

1. Competencia del Congreso de la
Unién para legislar en materia de
delincuencia organizada

Por lo que hace al articulo 73, la inicia-
tiva sugiere la modificacion mostrada
en el cuadro 8.

La exposicion de motivos esgrime
que las entidades federativas se ven
obligadas a investigar fragmentaria-
mente los delitos que estan vinculados
con la delincuencia organizada, pues la

investigacion de esta es competencia de

Articulo 73. El Congreso tiene la
facultad:

XXI. Para expedir:

a ...

c) La legislaciébn tnica en materia
procedimental penal, de mecanis-
mos alternativos de solucion de
controversias, de ejecucion de pe-
nas y justicia penal para adoles-
centes y delincuencia organizada, que
regira en la Republica en el orden
federal y en el fuero comtn;
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la Federacion. Ello imposibilita la rea-
lizaciéon de una investigacion integral
debido a la obligacién de separar toda
la informacién relacionada con delin-
cuencia organizada de los delitos del
fuero comun. De esta manera se afec-
ta el deber de debida diligencia en la
investigacion. En consecuencia, se pro-
pone la creacién de una Ley Nacional
de Delincuencia Organizada para que
las autoridades locales también tengan
competencia para perseguir delitos
de delincuencia organizada, evidente-
mente sin la presencia del arraigo. Fi-
naliza alegando que esta facultad no
significa crear una legislaciéon paralela
de caracter excepcional en materia de
delincuencia organizada, es decir, por
ningdn motivo debe entenderse que se
autoriza al Congreso crear un derecho
penal de excepcion.

Estimo que las entidades federativas
no estan preparadas para investigar la
delincuencia organizada. Si ha sido cri-
ticado que incluso algunos funcionarios
de la SEIDO han sido cooptados por el
crimen organizado —varios han estado
en prision— cuando los sueldos a ni-
vel federal son sustancialmente mayo-
res que los del fuero comutn. Permitir al
fuero comun investigar la delincuencia
organizada seria poner en bandeja de
plata la oportunidad para corromper
funcionarios locales. Esa desproporcion
entre la capacidad operativa de la delin-
cuencia organizada y de las entidades
federativas fue lo que deton¢ la reforma
constitucional de 2008 en la materia,
que otorgbd competencia exclusiva a la
Federacion para legislar e investigar los
delitos relacionados con ese fenémeno

delincuencial. Los estados no tienen la
capacidad econémica, humana, técni-
ca y tecnologica para investigar dicho
fenémeno y pasara con mas facilidad
lo que en su momento ocurri6 en Mi-
choacan en tiempos de Fausto Vallejo.
Mas que un riesgo seria una inminente
caida que no tendriamos porque tener.

En cuanto a la legislaciéon unica, en
congruencia con lo dicho en el parra-
fo precedente, la Federacion ya tiene la
competencia exclusiva y el Congreso de
la Unioén la facultad de legislar en ma-
teria de delincuencia organizada, pre-
vista en el articulo 73 constitucional,
fraccion XXI, inciso b).

Esta modificacion, en linea con la
mayoria de las anteriores que contiene
la iniciativa, es un sinsentido.

Un derecho constitucional y penal
de excepcioén es el que pretenden crear
con la mayoria de los cambios que bus-
ca esta iniciativa.

E. ARTICULO 107

1. Juicio de amparo y principio de
estricto derecho

En el cuadro 9 presentamos, la reforma
que busca cambiar el texto constitucio-
nal en su articulo 107.

Al respecto, nuestros legisladores
buscan que el juicio de amparo sea
de estricto derecho en materia pe-
nal. Esto es, se climina la suplencia
en la deficiencia de la queja para di-
cha materia. Alegan que el sistema
acusatorio solo admite recursos de
manera extraordinaria debido a que
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Cuadro 9. Iniciativa de reforma al articulo 107

gente
Articulo 107. Las controversias de que
habla el articulo 103... se sujetaran a
los procedimientos que determine la
ley reglamentaria, de acuerdo con las
bases siguientes:
L
IL. ...
En el juicio de amparo deberd su-
plirse la deficiencia de los con-
ceptos de violaciéon o agravios de
acuerdo con lo que disponga la ley
reglamentaria.

I1I.

Iniciativa
Articulo 107. Las controversias de que
habla el articulo 103... se sujetaran a
los procedimientos que determine la
ley reglamentaria, de acuerdo con las
bases siguientes:
L
IL. ...
En el juicio de amparo deberd su-
plirse la deficiencia de los conceptos
de violacién o agravios de acuerdo
con lo que disponga la ley reglamen-
taria. Bl amparo en materia penal serd de
estricto derecho.”

III.

“El documento de la iniciativa plantea dos redacciones distintas en lo que se observa como una crasa falta de aten-

cion de los legisladores y sus equipos de trabajo. En la pagina 16 del documento tiene la redacciéon que se transcri-

be en el texto relacionado a este pie de pagina, pero en la pagina 21 en lugar de la adicién transcrita la redaccion

utilizada es “El amparo en materia penal debera contener la expresion de agravios...” y de esto Gltimo no necesa-

riamente se deriva que el amparo en materia penal sera de estricto derecho. Las distintas redacciones pueden tener

efectos muy distintos aunque la exposicion de motivos es clara en su intencion.

opera sobre un modelo de audiencias
que permite un control de garantias
de manera horizontal, en el que las
partes argumentan ante un tercero
imparcial. Por ello, sostienen que el
amparo debe ser de estricto derecho
y basarse solo en los agravios que ex-
presamente formulen las partes sobre
la resolucién definitiva que les cause
agravio. Asi, el 6érgano de alzada no
se convierte en un revisor oficioso de
todo el procedimiento, pues ello Gni-
camente debilita las garantias que
deben existir en primera instancia y
socava el poder jurisdiccional del juez
natural. Ademas alegan que si el juez

de amparo puede revisar la integra-
lidad del procedimiento penal y pro-
nunciarse sobre planteamientos que
no fueron senalados por las partes
en primera instancia, se debilitan los
principios del sistema acusatorio. Fi-
nalizan afirmando que la suplencia de
la queja en el amparo no es un dere-
cho fuerte como lo son los principios
que caracterizan el sistema acusato-
rio, por lo que aquel tendria que ce-
der frente a estos.

Considero importante abrir este co-
mentario con algunas precisiones. La
iniciativa genera una contradiccién
con el tltimo parrafo del inciso a), de la
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fraccion III del articulo que se comenta
que continda contemplando la suplen-
cia de la queja deficiente en materia pe-
nal."" Un juzgador de amparo no es un
“juez de alzada”. Las competencias de
unos y otros son absolutamente distin-
tas. N1 el juez de alzada ni el de am-
paro pueden revisar “oficiosamente”
“todo” el procedimiento o la “integrali-
dad” del mismo. Sus competencias son
muy limitadas y concretas. Las com-
petencias de los jueces de alzada y de
los jueces de amparo de ninguna ma-
nera socavan el poder jurisdiccional
del juez natural porque su competen-
cia no les permite estudiar o revisar lo
mismo que estudia o revisa el juez na-
tural. Pero aun cuando asi lo hicieran,
ese argumento podria ser aplicable a to-
das las ramas del derecho y no tnica-
mente al derecho penal por lo que no
se explica la razén de que solo se quiera
eliminar la suplencia de la queja defi-
ciente en materia penal y no en derecho
agrario, por poner un e¢jemplo.

La suplencia de la queja deficiente
en materia penal se contempla desde
el texto original —1917— de nuestra
Constitucion. Luego —en 1951, es
decir 34 afios después— se trasladé al
derecho laboral en favor del trabajador

" “Al reclamarse la sentencia definitiva, laudo o reso-
lucion que ponga fin al juicio, deberan hacerse valer
las violaciones a las leyes del procedimiento, siempre y
cuando el quejoso las haya impugnado durante la trami-
tacion del juicio mediante el recurso o medio de defensa
que, en su caso, sefiale la ley ordinaria respectiva. Este
requisito no serd exigible en amparos contra actos que
afecten derechos de menores o incapaces, al estado civil,
o al orden o estabilidad de la familia, ni en los de natura-

leza penal promovidos por el sentenciado.”

y mucho después —en 1962, o sea 45
anos mas tarde— al derecho agrario.
Esa temporalidad ya dice mucho. Pero
ademas lo que se busca proteger con la
suplencia de la queja deficiente en ma-
teria penal (libertad personal) tiene mu-
cha mayor relevancia que aquello que
se protege con la misma figura en las
otras materias (el trabajo y la propie-
dad). ;Por qué entonces se busca dejar
al gobernado en el tipo de indefension
que mas le perjudica? jAlguien en su
sano juicio preferiria mantener sus pro-
piedades que su libertad? Recordemos
ademads que la absoluta mayoria de la
poblacién penitenciaria no contd, en
su momento, ni cuenta ahora con re-
cursos para tener un buen abogado
y que siempre es mejor que un culpable
quede libre a que un inocente pierda su
libertad (Halvorsen V., 2004, pp. 3-13)."?

Pero ademas, nuestros legislado-
res pretenden comparar cosas que no
son comparables porque tienen natu-
raleza distinta. En sus palabras la su-
plencia de la queja “no es un derecho
fuerte como lo son los principios que
caracterizan el sistema acusatorio”. ;A
doénde vamos a llegar con este tipo de
“ideas” —porque de poder ser un ar-
gumento esta muy lejos— de nuestros
legisladores?

La fortaleza y las raices de la suplen-
cia de la queja en materia penal han
quedado ya senaladas y en nada afec-
tan los principios del sistema penal acu-
satorio. Son totalmente independientes.

2 En sentido similar, Coffin v. United States 156 U.S. 432
(1985): 454.
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No obstante lo anterior, eliminar el
derecho a la suplencia de la queja defi-
ciente seria una regresion tan exagerada
que podria facilmente llegar a traducir-
se en una responsabilidad internacional
para el Estado mexicano, gracias a estas
“grandes ideas” de nuestros legisladores
quienes esperemos que tengan la capa-
cidad de reconsiderar su iniciativa antes
de que sea demasiado tarde.

2. Amparo indirecto en materia penal

Sobre este punto, los legisladores pro-
ponen la reforma mencionada en el
cuadro 10.

Para argumentar la pertinencia del
cambio sostienen que el sistema acusa-
torio ya cuenta con instrumentos para
convalidar o subsanar vicios formales,
cuando dichos vicios se traducen en
una afectacion irreparable a un derecho
fundamental y dicho acto violatorio no
pucda ser subsanado, la nulidad de di-
cho acto y de todos los que de ¢l deri-
ven debe ocurrir en el mismo proceso,
de ahi que el juez natural esté faculta-
do para decretar la nulidad de los actos
ilicitos. El amparo indirecto en mate-
ria penal genera que cualquier decision
que se produzca en el proceso, incluso
si es reparable en su curso, sea materia
de continuas interrupciones y suspen-
siones, incluso respecto de violaciones
que en realidad no se traducen en la
afectacion de un derecho fundamen-
tal. El juicio de amparo, en este sentido,
tendria que proceder como un recurso
extraordinario, procedente solamente
contra actos u omisiones que priven de

la libertad a una persona como podrian
ser la sentencia condenatoria o la prision
preventiva. Asi lo que se busca es que
el amparo indirecto en materia penal
solo proceda contra resoluciones o actos
que causen agravios de imposible repa-
racion contra la libertad del imputado.

Sobre el particular, es falso que
“cualquier decision” en el proceso pe-
nal “incluso si es reparable en su cur-
s0” o “sila violacion no se traduce en la
afectacion de un derecho fundamental”
sea materia de continuas interrupciones
y suspensiones. El amparo no procede
contra cualquier decisién, de hecho
existen multiples causales de improce-
dencia (¢fr. Articulo 61. Ley de Ampa-
ro, Reglamentaria de los Articulos 103
y 107 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos) que nues-
tros legisladores parecen desconocer a
pesar de que la Ley de Amparo vigente
también fue creada por los legisladores
impulsores de esta iniciativa. Tampoco
es procedente el amparo si la violacion
es reparable en el curso del proceso,
pues las fracciones XVI"™ y XVII' del
articulo 61 de la Ley de Amparo sefia-
lan su improcedencia en ese caso. Lo
mismo puede decirse de la hipdtesis

1¥<“Contra actos consumados de modo irreparable;”.
!*“Contra actos emanados de un procedimiento judicial o

de un procedimiento administrativo seguido en forma de

juicio, cuando por virtud del cambio de situacion juridica

en el mismo deban considerarse consumadas irreparable-
mente las violaciones reclamadas en el procedimiento res-
pectivo, por no poder decidirse en tal procedimiento sin
afectar la nueva situacion juridica.

“Cuando en amparo indirecto se reclamen violaciones
a los articulos 19 6 20 de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos, solamente la sentencia de

47

NUm. 1

INACIPE « 2017 « REVISTA Mexicana de Ciencias Penales



~
co

2017 « REVISTA Mexicana de Ciencias Penales « NUm. 1

INACIPE -

Alfredo Haro « ;Necesita una nueva reforma la reforma penal?

Cuadro 10. Iniciativa de reforma al articulo 107

Vigente Iniciativa

Articulo 107. Las controversias de que
habla el articulo 103... se sujetaran a
los procedimientos que determine la
ley reglamentaria, de acuerdo con las

bases siguientes:

1

III. Cuando se reclamen actos de tri-
bunales judiciales, administrativos o
del trabajo, el amparo solo procede-
ra en los casos siguientes:

a ...

b) Contra actos en juicio cuya ejecu-
ci6n sea de imposible reparacion,
fuera de juicio o después de con-
cluido, una vez agotados los re-
cursos que en su caso procedan.

Q) ...

Iv. ...

V. En el amparo contra sentencias de-
finitivas, laudos o resoluciones que
pongan fin al juicio se promove-
ra ante el Tribunal Colegiado de
Circuito competente de conformi-
dad con laley, en los casos siguientes:
a) En materia penal, contra reso-

luciones definitivas dictadas por
tribunales judiciales, sean éstos
federales, del orden comun o
militares

b) ...

VI. ...

XII. La violaciéon de las garantias de
los articulos 16, en materia pe-
nal, 19 y 20 se reclamara ante el
superior del tribunal que la co-
meta, o ante el Juez de Distrito o
Tribunal Unitario de Circuito que

Articulo 107. Las controversias de que
habla el articulo 103... se sujetaran a
los procedimientos que determine la
ley reglamentaria, de acuerdo con las

bases siguientes:

I

III. Cuando se reclamen actos de tri-
bunales judiciales, administrativos o
del trabajo, el amparo s6lo procede-
ra en los casos siguientes:

a ...

b) Contra actos en juicio cuya ejecu-
ci6n sea de imposible reparacion,
fuera de juicio o después de con-
cluido, una vez agotados los re-
cursos que en su caso procedan.

En materia penal silo serd proce-
dente contra actos u omisiones fuera del
guico oral que prven de la libertad per-
sonal de modo irreparable y una vez que
hayan sido agotados los recursos proce-
dentes, y

) ...

IV ...

V. En el amparo contra sentencias de-
finitivas, laudos o resoluciones que
pongan fin al juicio se promove-
ra ante el Tribunal Colegiado de
Circuito competente de conformi-
dad con laley, en los casos siguientes:
a) En materia penal, contra la sen-

lencia definitiva dictada en el juicio
oral o contra el sobresermiento defini-
two, sea en el orden federal, comin o

militar
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Cuadro 10. Continua...

gente Iniciativa

corresponda, pudiéndose recurrir,
en uno y otro caso, las resoluciones
que se pronuncien, en los términos
prescritos por la fraccion VIIL

Si el Juez de Distrito o el Tribunal
Unitario de Circuito no residieren
en el mismo lugar en que reside la
autoridad responsable, la ley deter-
minara el juez o tribunal ante el que
se ha de presentar el escrito de am-
paro, el que podra suspender provi-
sionalmente el acto reclamado, en
los casos y términos que la misma
ley establezca;

XIIL ...

b) ...
VI ...
XII. Derogado.
X1II. ...

relativa a que la violacién no se traduz-
ca en la afectaciéon de un derecho fun-
damental, pues la improcedencia en tal
supuesto se ordena por la fraccion XII'
del mismo articulo, en relaciéon con la
fraccion I del articulo 50'® de la misma
Ley de Amparo.

primera instancia hara que se consideren irreparable-
mente consumadas las violaciones para los efectos de la
improcedencia prevista en este precepto. La autoridad
judicial que conozca del proceso penal, suspendera en

estos casos el procedimiento en lo que corresponda al

quejoso, una vez concluida la etapa intermedia y hasta
que sea notificada de la resolucion que recaiga en el jui-
cio de amparo pendiente”.

1> “Contra actos que no afecten los intereses juridicos o
legitimos del quejoso, en los términos establecidos en la

fraccion I del articulo 50 de la pre

nte Ley, y contra
normas generales que requieran de un acto de aplica-
cion posterior al inicio de su vigencia;”.

19 “El quejoso, teniendo tal caracter quien aduce ser ti-
tular de un derecho subjetivo o de un interés legitimo

individual o colectivo, siempre que alegue que la norma,

Luego senalan nuestros legislado-
res que por esas ‘razones’ ——cuya
improcedencia ya estd contempla-
da en la Ley de Amparo por lo que su

acto u omision reclamados violan los derechos previstos
en el articulo 1o de la presente Ley y con ello se produz-
ca una afectacion real y actual a su esfera juridica, ya sea
de manera directa o en virtud de su especial situacion
frente al orden juridico.

El interés simple, en ningn caso, podra invocarse como
interés legitimo. La autoridad publica no podré invocar
interés legitimo.

El juicio de amparo podrd promoverse conjuntamente
por dos 0 més quejosos cuando resientan una afectacion
comun en sus derechos o intereses, aun en el supuesto de
que dicha afectacion derive de actos distintos, si éstos les
causan un perjuicio analogo y provienen de las mismas
autoridades.

Tratandose de actos o resoluciones provenientes de tri-
bunales judiciales, administrativos, agrarios o del tra-
bajo, el quejoso debera aducir ser titular de un derecho
subjetivo que se afecte de manera personal y directa;

La victima u ofendido del delito podran tener el caracter

de quejosos en los términos de esta Ley.”.
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“razonamiento” carece de sustento—
es que el juicio de amparo debe ser
extraordinario y proceder solo contra
actos u omisiones que priven de la liber-
tad a una persona —y enuncian como
ejemplo la sentencia condenatoria o
la prision preventiva—. En otras pa-
labras, argumentan que lo que buscan
es que “el amparo indirecto en materia
penal tnicamente proceda contra reso-
luciones o actos que causen agravios de
imposible reparacion contra la libertad
del imputado”. Han transcurrido casi
cien de afios en los que se ha depura-
do el juicio de amparo y siempre se ha
considerado que después de la vida, la
libertad personal le sigue en jerarquia.
Esa evolucion de la Ley de Amparo y
de la propia Constituciéon nos ha trai-
do al punto en el que se estima que la
proteccion a esos derechos fundamen-
tales es de una importancia inigualable.
Por ello se han creado tantos canda-
dos y oportunidades para proteger la
libertad de las personas. No queramos
hoy, con un plumazo hecho con igno-
rancia, echar abajo principios que vie-
nen desde la época de Trajano, quien
desde aquellas épocas sostuvo “better
to let the crime of a guilty person go
unpunished than to condemn the in-
nocent” (Cofhi V. United States 156 U.
S. 432, 1985: 454) y que luego suscri-
bié William Blackstone (1769), Thomas
Starkie (1824) y Jeremy Bentham (1825)
(Halvorsen, V; op. cit: 3)."” Pues bien,
con este tipo de reformas lo Gnico que

'"Halvorsen, V., 2004:3.

se facilita es que inocentes sean sancio-
nados penalmente.

Ademas, nuestros legisladores, otra
vez, hacen evidente su falta de cuida-
do y su falta de conocimiento. Prime-
ro sostienen que el amparo tendria que
proceder “contra actos u omisiones
que priven de la libertad” y mencionan
como ejemplo la sentencia condenato-
ria y la prisién preventiva y posterior-
mente senalan que el amparo indirecto
solo seria procedente “contra resolu-
clones 0 actos que causen un agravio
de imposible reparaciéon contra la li-
bertad personal”. Sobre la primera
parte, si se utiliza la expresion que “pri-
ven de la libertad” podra darse el caso
de que el amparo no proceda contra el
reconocimiento de inocencia o la anu-
lacién de sentencia, porque esos actos
no “privaron de la libertad” al quejoso
y si se otorga la libertad con esas figu-
ras, tampoco podra acudir al amparo
la victima o el ofendido. Llevado a un
extremo, lo mismo podria decirse de
la propia prision preventiva si la mis-
ma se ordena cuando el imputado ya
esta detenido. Es absurdo. Respecto
de la segunda parte, desde el punto de
vista juridico, los “actos de imposible
reparaciéon” son aquellos que afectan
materialmente derechos sustantivos
tutelados por la Constituciéon y los
tratados internacionales de los que el
Estado mexicano sea parte (¢fr Ley de
Amparo. Articulo 107, fracciones III,
inciso b) y V).

En este sentido toda privacion de la
libertad que no se apegue a la ley, cons-
tituye un acto de imposible reparacién
pues se afecta el derecho sustantivo y
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humano a la libertad personal y el de-
recho a la seguridad juridica. Pero la
libertad no tnicamente se afecta cuan-
do una persona es privada de ella. Con
esta reforma no se podra conocer en
amparo de otros actos que, sin consis-
tir en privacion de la libertad si afectan
dicho derecho, como la negativa a ad-
mitir una prueba o la negativa de des-
ahogar una prueba anticipada porque
esas negativas no entraflan en si una
privacion de la libertad.

Y el mismo razonamiento puede
aplicar a la Gltima modificaciéon pro-
puesta por la reforma (107, fracciéon
V, inciso a) donde se sustituye el térmi-
no “resoluciones definitivas” por el de
“sentencia definitiva o sobreseimiento
definitivo” pues aquel abarca muchos
mas supuestos que estos.

Se dice que “el que no conoce la
historia esta condenado a repetirla” y
nuestra historia nos ha permitido evo-
lucionar de los estados autoritarios a los
estados democraticos de derecho, en
los que la libertad es pilar fundamen-
tal cuya proteccion es la piedra angular
de dicho pilar. Pues bien, mas de dos
siglos de vida independiente han logra-
do establecer excepciones que amplian
la procedibilidad del amparo contra ac-
tos que afectan la libertad (¢fr Ley de
Amparo. Articulo 61, fraccion XVIII,
incisos a), b) y d), y ese logro no debie-
ra nulificarse con la aprobaciéon de una
iniciativa que sobresale por haber sido
hecha con ignorancia y demagogia, que
se traduce en gigantescas zancadas re-
gresivas de nuestros legisladores y que
nos esta regresando a 1917.

V. CONCLUSIONES

La democracia es compleja y tiene mu-
chas virtudes. El didlogo y el debate
pueden llevar a grandes cosas, a gran-
des progresos. Pero una democracia
tiene riesgos, que se acentdan cuan-
do los representantes populares toman
decisiones por demagogia y no por el
bienestar y la seguridad de sus goberna-
dos. Esta iniciativa, en su mayor parte
es una de esas. Dichos riesgos permiten
que democracias pasen a dictaduras de-
magogicas, de las que tenemos destaca-
dos ejemplos en Latinoamérica.

La ley nunca generara realidad y
cuando se pretende que asi sea se pro-
ducen perversiones como las dictaduras
senaladas. La responsabilidad social y
sobre todo la gubernamental que tie-
nen los legisladores como o6rgano del
Estado, deberia obligarlos a analizar a
conciencia las reformas que proponen
y, sobre todo, las desventajas o efectos
adversos de las mismas, para asi, consi-
derando el principio pro persona, deter-
minar si las modificaciones realmente
amplian la proteccién de la poblacién a
la que representan o no. Aprobando en
el primer caso y rechazando la reforma
en el tltimo.

Esta iniciativa, casi en su totalidad,
es impactantemente regresiva. Reduce
sustancialmente la proteccion de la li-
bertad personal y de defensa adecuada
de la poblacion, pero también los de-
rechos de las victimas, quienes tampo-
co podran acudir al amparo en muchos

casos.
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Lo tnico rescatable de esta iniciativa
es la supresion del arraigo' y la elimi-
nacion de la prision preventiva oficiosa.
Todos los demas cambios propuestos
SON regresivos.

Esperemos que nuestros legisla-
dores, aprovechen la oportunidad de
hacer verdaderamente efectiva la igual-
dad de las partes imponiendo la obliga-
cion del Ministerio Pablico de notificar
al imputado sobre el inicio de la inves-
tigacién y asi éste no tenga que ente-
rarse de la misma hasta la audiencia
inicial con la formulaciéon de la impu-
tacibn —que como se ha dicho puede
coincidir con la vinculacién a proce-
so—. Con ello, se respetaria el debido
proceso y la defensa adecuada; con ello,
nuestros legisladores podrian eliminar,
sin remordimientos —aunque de cual-
quier manera no creo que los tengan—,
la vinculacién a proceso y la investiga-
ci6n complementaria y con ello, la po-
blaciéon quedaria tranquila y segura.

No esta de mas tener presente que
nuestros legisladores no deben buscar
la manera de facilitar el trabajo a los
ministerios publicos para que puedan
acusar con menos requisitos a la pobla-
cion, ni a los jueces para que puedan
condenar a la poblacion, al contrario.
Deberian de imponer mayores requisi-
tos para privar de la libertad a las per-
sonas y con ello garantizar una mayor

% Aunque pareciera que solo cambié de nombre pues
la investigacion complementaria, considerando nuestro
marco juridico actual, si bien es necesaria para que el
imputado conozca la imputacion y se defienda, se utiliza
en muchos casos como un arraigo “rebautizado”, es de-

cir, se detiene para investigar.

libertad y mayor seguridad a los go-
bernados. Esos requisitos no nece-
sariamente se traducen en requisitos
constituiconales para librar 6rdenes de
aprehension, etc., pueden ser requisi-
tos de capacitacion, de aprobacion de
examenes de conocimiento, fijar mejo-
res sueldos para que gente verdadera-
mente preparada esté interesada en ser
agente del ministerio pablico. Todas
estas medidas de austeridad recientes,
son buenas en cierto sentido, pero ello
no deberia ir en detrimento de los 6r-
ganos de procuracién e imparticién de
justicia, por el contrario, los sueldos de
éstos funcionarios deberian ir a la alza.
Por algo se dice en el ambito laboral “4f
you pay peanuts you ll have monkeys”.

La poblacién no debe, en modo al-
guno, resentir una limitacién en sus de-
rechos, por la negligencia o impericia
de los funcionarios publicos. Eso es lo
que esta pasando con esta desafortuna-
da iniciativa.

Recordemos que para una perso-
na, cualquier privaciéon de la libertad
es irreparable —con independencia del
concepto juridico— porque el tiempo
en reclusiéon nunca podra recuperarse
y por ello entre mayores oportunidades
de defensa se tengan, es mejor.
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Resumen. El presente estudio in-
daga en la Constitucion y el Codigo
Nacional de Procedimientos Penales
para establecer en el proceso penal
acusatorio mexicano criterios basicos
de valoracion aplicables a toda resolu-
ci6n judicial que se sustente en elemen-
tos de prueba, para lo cual partiremos
de las bases elementales de la teoria de
la prueba basandonos en el llamado ter
probatorio. Posteriormente sefialaremos
coémo ese camino se advierte en el pro-
ceso penal, luego nos centraremos en
la valoracién probatoria para estable-
cer los criterios generales que connoten
los aspectos minimos e imprescindibles
que sustenten la motivacion del juez.

Abstract. This study concerns a search
into Mexican Constitution and the
National Code of Criminal Procedure
to establish basic criteria for assessment
of evidence in the Mexican accusato-
rial criminal proceedings for apply to
any judicial resolution that have su-
pport on items of evidence, it is why
we will start from the elemental basis of
the proof’s theory based on the iter pro-
batory, later we show the way into the
criminal proceedings, then we focus on
the assessment of evidence to establish
his basic criteria wich contain the mini-
mun and essential aspects that supports
the judge’s motivation.



SUMARIO:

I. Introduccién. II. El Iter proba-
torio. III. La prueba en el proce-
so penal acusatorio en México. IV.
Criterios minimos de valoracion
de la prueba. V. Conclusiones. VI
Fuentes de consulta.

. INTRODUCCION

El proceso es la herramienta o instru-
mento que auxilia al establecimiento
de la verdad.' Dicha averiguacién de
la verdad se traduce en hechos que las
partes pretenden acreditar ante el or-
gano de decision que al final de la pe-
ticién determinara si la postulacion de
la parte interesada adquiere el grado
de suficiencia necesaria para efectos
de dar la procedencia correspondien-
te. Sin embargo, para que aquel o6rga-
no de decisiéon cuente con el material
idonco para efectos de tener por acredi-
tada la pretension de la parte oferente,
se aduce necesario que previo a la de-
terminacion de la resolucion, exista lo
que llamamos prueba de la pretension,
es decir por logica, a efectos de que el
o6rgano decisor pueda resolver una pre-
tension solicitada.

Esta tltima no se traduce en la sim-
ple argumentacién o alegaciéon del tema
respectivo, sino que dicha alegacién
debe tener sustento en elementos que
acrediten facticamente lo solicitado, de
ahi que, sin esta acreditacion la peticion

'Recordar las bases tedricas del proceso como privatista

y publicista, al respecto véase Dorantes L. (2004).

se aprecia infundada y de ahi la impor-
tancia de la prueba.

El érgano decisor de preeminencia
es el juez, a quien le debemos generar el
grado de conviccion necesario respec-
to de la prueba que presentamos. Esto
es asi dado que, al tener un sistema
de Civil Law (por contradicciéon a un
Common Law) (Gémez, 2012, pp. 35-
72). tenemos un proceso basado en re-
solucion judicial y no de decision de
plebiscito o jurado, de ahi que el gra-
do de conviccién que el juez establezca
en una resolucion judicial debe ser mo-
tivado (Nieva Fenoll, 2010; Diaz Can-
ton, 2010, pp. 99-142; Rivera Morales,
2016, pp. 330-365) a través del razona-
miento que él mismo plasme en el acto
decisorio. Tal grado de conviccién tie-
ne que ver con la prueba sujeta a es-
tudio por parte de dicho juzgador. Sin
embargo, en el devenir de tal estudio, el
o6rgano resolutor tiene serios problemas
conforme a la informacién que se le
presenta, puesto que la prueba que re-
sulta abordada tiene matices que deben
ser estudiados con suma cautela por el
juzgador a efecto de que su motivacion
sea coherente con el sistema de prueba
que rige en el proceso donde actualiza
su argumentacion. Por eso, el juez debe
tener presente que la prueba es el alma
de su resolucién, sin ella no puede esta-
blecer si las pretensiones de las partes
—que a fin de cuentas son fechos que
ponen a su consideracion— queden o
no probados, para después determinar
si la materia factica que dio por acre-
ditada, actualiza o no el encuadre res-
pectivo en la norma que es puesta en
alegacion por las partes.
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Sentado lo anterior, hemos de sena-
lar que el primer eslabén que debe to-
mar en cuenta el juzgador es la prueba,
es decir, al momento de resolver res-
pecto a un asunto en concreto, lo pri-
mero que debe ser objeto de estudio de
un juzgado es la determinacion de si la
prueba, “vale”. De ahi que ¢l mismo
deba conocer como se conforma, como
se valora la misma y cémo, una vez va-
lorada, genera la adopcion de la deci-
sién sobre los hechos probados?; 1o cual
fundamenta una resolucion lanto prelimi-
nar como definitiva, como lo iremos sefa-
lando en el presente estudio.

Il. EL ITER PROBATORIO

Para poder comprender el thema proban-
dum del proceso, resulta necesario te-
ner presente como es que dicha prueba
arriba al mismo, la manera que se in-
corpora o desahoga y si tiene valor para
poder acreditar un hecho. Es decir, que
para el conocimiento de la prueba que
llega al razonamiento judicial, resulta
indispensable tener en cuenta cudl es
el camino razonable o su vida duran-
te el proceso, lo cual resulta trascenden-
te, tomando en cuenta que toda prucba

?Tomamos aqui lo senalado por el profesor Ferrer Bel-
tran, J. (2007): 41-49; sin embargo, como se vera lineas
abajo dentro de dicha postura precisaremos lo que di-
versos autores han senalado con base al uer probatorio o
camino de la prueba, lo cual nos auxiliard a tener mas
amplitud en el tema de estudio, con lo que se deja en-
trever que no tomamos postura respecto a la razonabi-
lidad del camino probatorio en cuanto a los conceptos
ocupados, sino que solo haremos referencia a dicho iter
basados en lo dicho por la doctrina, senalando nuestras

propias aportaciones al respecto en lo necesario.

Arturo De Villanueva « La valoracion de la prueba

que llega a un instancia jurisdiccional
tiene dicho camino,” por lo que es inhe-
rente al proceso.

Lo anterior se explica puesto que el
elemento probatorio que se haga llegar
por una de las partes tiene que ofre-
cerse por la misma, cuando esto suce-
de, el 6rgano decisor determina si es
admisible y cruzando dicho umbral,
tal elemento se desahoga conforme a
los métodos que el instrumento proce-
sal determine, para que una vez hecho
esto, a través de la inmediacion judicial,
se procesa la informacion para llegar a
la determinacion de la valoraciéon en su
individualidad y en su conjunto, con-
forme a parametros que los modelos de
valoracién establezcan, culminado con
el valor de cada elemento de prucba y
con la motivacién necesaria, el juzga-
dor pasa a determinar la suficiencia o
alcance que tengan los elementos de
prueba para la adopcion de los hechos
acreditados. Estos pasos son imprescin-
dibles en términos generales a todo ele-
mento que llegue al proceso. De ahi la
importancia de conocer ese uer razonable
al juzgador y también a las partes que
exhiben la pretension de acreditacion
factica. Por lo anterior, pasemos a cada
uno de esos momentos de la prueba en
el proceso.

Veamos la conformacion de la prue-
ba (Ferrer Beltran, 2007, pp. 68-91),
la cual, en un sentido amplio, se divi-
de en diversos estadios como son el

*La doctrina precisa que dicho ier probatorio se hace ines-
cindible a la prueba véase en: Miranda Estrampes, 1997:
69-77; Dohring, 1996: 15-19; Ferrer Beltran, 2007: 41;
Michelle, 2003: 163-184.
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ofrecimiento de la prucba, la admisiéon
de la misma y su desahogo o practica.

En el primer paso tenemos el ofreci-
miento y su correspondiente admision,
dichos elementos van enlazados por-
que los criterios de ofrecimiento de la
prucba son la base de la admision de
la misma, incumbiéndole a una parte
procesal ofrecerla y al juzgador admi-
tirla conforme a lo que el instrumento
procesal sefale. Asi, todo elemento de
prueba, para que tenga la oportunidad
de que entre o se incorpore a un pro-
ceso, debe ser ofrecida por una de las
partes, debatida por la contraria y me-
diante resoluciéon admitida o excluida
por el 6rgano decisor. En este rubro, te-
mas como la relevancia,’ la pertinencia,
lo necesario, la ilicitud y la ilegalidad,
hacen su aparicion como los parame-
tros de filtro de la informacién al pro-
ceso, puesto que en el ofrecimiento del
elemento probatorio la parte que ofrece
debe senalar al juzgador la relevancia o
pertinencia de la informacion, la cual
se aprecia necesaria por no sefialar algo
ya conocido.

También se debe advertir que dicha
informacion ha sido recopilada con res-
peto a derechos humanos y a las forma-
lidades que enmarca la ley en el acopio
y desarrollo de la prueba. Si estos cano-
nes no se cumplen no llega al siguiente
paso, es decir, aqui muere o culmina su
camino; por lo tanto, en la estructura

*Hemos de senalar que el criterio de relevancia es el que
actualmente se perfila como el tinico criterio de seleccion
de admisibilidad dado es de opinion de la doctrina més
autorizada que tal criterio permea a los demas y es el sus-

tento epistemologico de mayor trascendencia.

probatoria este primer paso de la con-
formacion de la misma, es indispensa-
ble para el conocimiento de los hechos
materia de analisis juridico.

El segundo paso de la conformacion
es la practica o desahogo probatorio.En
este punto ya estd admitida la prueba
y solo queda incorporarla al proceso
de acuerdo con los lineamientos que el
mismo enmarca; es decir, que dicho ele-
mento probatorio que se anexa al pro-
ceso se hard conforme a la estructura
de la prueba (testimonial, pericial o do-
cumental), la técnica correspondiente y
la etapa procesal relativa.’

Pasamos a sefalar el segundo mo-
mento —que es motivo del presente
ensayo—: el uer probatorio, el cual es la va-
loracién de la prueba.® En este rubro se
tocan varios topicos del sentido estricto
de la valoracion, pues si bien en la admi-
sion y practica de la prueba ya existen
clertos canones valorativos, en este mo-
mento es cuando, en estricto sentido, se
genera ¢l razonamiento probatorio de si
la prueba que ha sido previamente fil-
trada para conocimiento, genera el es-
tandar de validacion suficiente, es aqui
donde se toman en cuenta los principios
de dicha estimacion los modelos para
valorar (Morales, 2016, pp. 229-243),
los razonamientos propios de cada mo-
delo y los estandares de prueba exigen-
tes por elementos probatorios.

® Lineas abajo se precisara como estos momentos son
propios de cualquier etapa procesal que requiera una
decision ya sea preliminar o definitiva.

“En el caso se sefiala valoracion, aunque la doctrina tam-
bién la ha denominado apreciacion, o proceso intelecti-
vo de prueba, al respecto como referencia véase Rivera
Morales, R. (2016): 487-500.
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Como tercer momento del uer aludi-
do tenemos a la decision de los hechos
probados, esto se traduce en el ejerci-
cio hermenéutico del juzgador, el cual
resulta a partir de la valoracién de la
prueba donde se determina un estan-
dar cualitativo sobre cuantas prucbas
tienen valor, para que establecido esto,
determine el alcance o la suficiencia de
cada elemento probatorio vy, posterior-
mente, hacerlo en su conjunto. Es decir,
en este punto, el juzgador debe realizar
el ejercicio de precision acerca de qué
hechos acreditan cada uno de los ac-
tos probatorios, y cuales de esos hechos
tienen mayor sustento de prueba para
efectos de acreditar bajo el estandar
correspondiente —posibilidad, proba-
bilidad o certeza— de dicha cuestion
factica.

Los tres momentos referidos son el
camino de la prueba, y son importantes
para ser utilizados en el razonamiento
del juzgador porque generan la acredi-
tacion de los hechos, que es la finalidad
de las partes al alegar sus pretensiones;
de ahi que dichos pasos aludidos son los
necesarios y minimos (Ferrer Beltran
comunicacion grabada Youtube, 26 de
mayo de 2015), para comprender como
se presenta la prueba en el caso del pro-
ceso penal acusatorio, el cual pasamos
a senalar.

I1l. LA PRUEBA EN
EL PROCESO PENAL
ACUSATORIO EN MEXICO

Toca en este rubro senalar la estructu-
ra del sistema acusatorio mexicano y

Arturo De Villanueva « La valoracion de la prueba

como el mismo impacta a la prueba.
Sobre el proceso penal acusatorio se
ha escrito mucho’ vy, en resumen, po-
demos senalar que el proceso penal de
corte acusatorio y oral que permea en
el sistema juridico mexicano tiene una
fundamentaciéon en la reforma const-
tucional en materia penal de 2008, la
cual va enlazada con la relativa a la de
derechos humanos de 2011.°

Estas reformas se aterrizan en el
instrumento conocido como Codigo
Nacional de Procedimientos Penales
—en adelante CNPP—, el cual esta-
blece conforme al numeral 211 que el
proceso tiene tres etapas: una de inves-
tigacion, la intermedia y el juicio. La
primera se divide en inicial y comple-
mentaria, la segunda en escrita y oral
y por su parte, la tercera, si bien cuen-
ta con un momento escrito, la trascen-
dencia es el debate oral que sucede
en la audiencia de juicio. Dichas eta-
pas se ven permeadas de derechos y
principios aplicables conforme a cada
momento que se suscite en la secuela
procesal.

En lo que nos interesa, la prue-
ba impacta en cada una de las etapas
citadas, en el caso el propio CNPP,
establece una nomenclatura basica so-
bre la prueba —articulos 260, 261 y

7 Para un estudio general y con diversas perspectivas del
mencionado sistema véase en via ejemplificativa: Cons-
tantino Rivera, C. (2010); Bardales Lazcano, E. (2014);
Reyes Loaeza, J. (2011).

8 Para advertir la importancia e impacto del sistema de
derechos humanos al sistema penal —sobre todo el De-
recho Internacional de los Derechos Humanos— véan-
se los estudios de Nash, C. y Nanez Donald, C. (2016);
Garcia Ramirez, S. (2012); Garcia Ramirez, S., Islas de

Gonzalez Mariscal, O., y Pelaez Ferrusca, M. (2014).
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262— en donde se menciona lo que se
entiende por antecedente de investiga-
cién, dato de prueba, medio de prue-
ba y prueba,’ donde resulta pertinente
senalar que estos son nombres que se
otorgan en el CNPP; sin embargo, a
nuestro criterio todo es elemento pro-
batorio capaz de acreditacion factica
—vive el iter probatorio—. Se senala esto
porque hemos advertido en ciertos fo-
ros pronunciamientos acerca de que la
prueba solo es aquella que se desahoga
en juicio conforme a las técnicas de li-
tigacion, y que el resto no es prueba;
de ahi que solo en audiencia de juicio
existe la valoracion de la misma, mien-
tras que en etapas anteriores no se pue-
de realizar tal actuacion. No obstante
esto, a nuestro entender no resulta del
todo cierto, dado que las cuatro formas
que se citan en si —como ya se dijo—
son pruebas en sentido amplio. Lo que
sucede es que cada una recibe el nom-
bre conforme al momento en que es
ocupado en el proceso, pues de acuer-
do al articulo 20 apartado A) fracciéon
III de la Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (en ade-
lante CPEUM) es claro en senalar que

?Hacemos mencién de una nomenclatura basica, pues-
to que de acuerdo a la idea general que hoy permea en
el proceso penal acusatorio en México se actualizan en
sentido amplio los mencionados cuatro conceptos. Sin
embargo, en el estudio del CNPP se advierte la existen-
cia de otras nomenclaturas que hacen patente un caos en
materia probatoria que existe en el instrumento nacional,
pues se deja entrever nombres como elementos de prueba

Véanse 109 fraccion X1V, 169 y
—205, 320y 383; medios de conviccion —171, 201 y 203—,

con lo que nos percatamos que el referido CNPP resulta

49; elementos de conviccion

oscuro y hasta contradictorio en la determinacién con-
ceptual y sistematica de lo que resulta ser la teoria de la

prueba en general.

“Para los efectos de la sentencia solo
se consideraran como prueba aquellas
que hayan sido desahogadas en la au-
diencia de juicio”, de ahi que se preci-
sa que lo que se desahoga en juicio es
prueba para efectos de sentencia pero,
como sabemos, en etapas preliminares
existen resoluciones que para poder
dictarlas se requiere de actividad pro-
batoria; en via de ejemplo: una de ellas
es la vinculaciéon a proceso, en la cual
debe existir prueba suficiente para ese
estadio procesal, en el caso seria que
de los antecedentes de investigacion —
elementos probatorios en investigacion
inicial— se deduzcan datos —elemen-
tos probatorios en audiencia inicial—
que hagan factible el hecho que la ley
seniala como delito y la probabilidad de
que el imputado lo cometi6 o participd
en el hecho; razones por las cuales los
antecedentes de investigacion, los da-
tos, los medios y la prueba en si, son
elementos probatorios. Por tanto, con-
forme se van dando en el proceso ac-
tualizan el iter que se coment6 lineas
precedentes.'”

Dicho lo anterior hemos de aludir
a que conforme a la estructura amplia

"“Hemos de precisar que si bien en la doctrina existe
la diferenciacion entre actos de investigacion y actos de
prueba, la valoracion de los elementos de prueba es un
requisito forzoso para todo juzgador -incluso el fiscal
para sopesar si tiene elementos suficientes para impu-

tacion o acusacion- que genere una decision, pues si al

juez se le pone a consideracion una prueba esta debe

ser revisada conforme al estdndar que requiere en cada
etapa procesal y generar al gobernado la seguridad ju-
ridica en que el resolutor argumente con razonabilidad
que los elementos de prueba puestos a su consideracion
valen o no, sino la resoluciéon —como en el caso la vin-
culacion a proceso, propio del estado mexicano— resul-

tarfa arbitraria por no contener un minimo de actividad
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del CNPP el iter razonable de la prueba
se aprecia, pues hay momentos de con-
formacion de prueba, de valoracion y
de suficiencia de acuerdo a cémo se
va ocupando en las fases procedimen-
tales correspondientes, pues en via de
cjemplo en el plazo constitucional, hay
momentos de presentacion de datos y
de desahogo de medios de prueba —
véase 314 del instrumental nacional—
en donde el juez de control después de
hacer el test respectivo admite dichos
clementos de prueba y conforme a la
mecanica de cada uno, los incorpora
al proceso —o los presenta o desahoga
conforme al lenguaje del CNPP— para
que ya después en la audiencia prelimi-
nar que seria en el auto de vinculaciéon
a proceso los racionalice —los valo-
re—, luego da por acreditados ciertos
hechos conforme al estandar de pro-
babilidad y mediante resolucién judi-
cial el 6rgano de decision establece en
su motivacion la suficiencia respectiva,
con lo cual, el camino de la prucba se
aprecia. Igual sucede con la audiencia
de juicio, donde previamente en etapa
intermedia se ofreci6 y admitio la prue-
ba, ya en juicio se desahogo y en la re-
solucion de culpabilidad o inocencia

probatoria intelectiva que sustente la determinacion
factica del proceso, pues si bien la prueba perfecta es
aquella que esta en juicio desahogada con inmediacion
y contradiccion, también es cierto que en ctapas preli-
minares en el estado mexicano se crean figuras como la
vinculacién a proceso donde el juzgador debe realizar
dicho analisis probatorio para la acreditacion factica, de
ahi que los parametros que aqui se sefialan pueden ser
ocupados para tal analisis preliminar maxime que como
se vera lineas abajo el propio CNPP sefiala dicha posibi-
lidad, para este punto véase la excelentisima opinion de
Rivera Morales, R. (2016): 236-238, 393-395.
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se valora y determina el alcance de la
misma. El ¢er de prueba se hace paten-
te en la secuela del proceso e incluso
obligatorio.

Por otra parte, también el CNPP ha-
bla de técnicas de investigacion, actos
de investigacién y actos de prueba,'
donde por lo que hace a los primeros
apreciamos formas o maneras de pro-
teger la prueba como son la cadena de
custodia, la técnica de aseguramiento
y el control judicial para actos vulne-
radores de derechos humanos; por lo
que hace a los actos de investigacion,
estos se deducen de la misma indaga-
toria, donde por sus caracteristicas, solo
sucede en esta etapa para efectos de la
recopilacién de prueba necesaria para
la posterior incorporacién procesal.
Finalmente, los actos de prueba como
pertenecientes al proceso se suscitan
ante el juzgador con la presencia de los
organos de prueba bajo la inmediacién
y contradiccién, siendo que asi los actos
de prueba solo suceden en esta audien-
cia ante el juez.

De tal manera que en el sistema acu-
satorio mexicano, de acuerdo al CNPP,
si bien existen una diversidad de incon-
sistencias en el mismo, podemos adver-
tir un er probalorio o camino razonado
que vive la prueba en el proceso, y que
en la investigacion, en la intermedia o
en el debate, se actualiza, y si en cada
uno de estos momentos la prueba se

" Por razones obvias no se puede abordar un estudio
detallado de como opera en su totalidad la prueba en el
CNPP, razones por las cuales, para un estudio mas am-
plio de los actos de investigacion y prueba, la manera en
que se ofrece, admite y ocupan los elementos de prucha

en el proceso, véase Rivera Morales, R. (2016).
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conforma correctamente —primer mo-
mento del iter de cita— tocard al 6rgano
decisor presidir en su estructura argu-
mentativa las razones por las cuales es-
tima que tal o cual elemento de prueba
tiene o no valor probatorio —conforme
al estandar del momento procesal—
para poder pasar al tercer escalon de la
vida de la prueba, que es la suficiencia
para establecer los hechos acreditados
por la parte procesal litigante.

V. CRITERIOS MINIMOS
DE VALORACION DE LA
PRUEBA

Como ya aludiamos en lineas prece-
dentes, en este punto nos encontramos
en el segundo momento del uer lggico de
la prueba, el momento donde se deter-
mina si adquiere la eficacia para otor-
garle un valor positivo o, en su defecto,
negativo. Para este punto los modelos
de valoraciéon de la prueba se han en-
tendido en tres. El primero es un mo-
delo de intima conviccion donde no se
requiere la motivaciéon del 6rgano de
decision, pues la conviccion es genera-
da por el que resuelve en el sentir de su
ser —por eso es intima— y donde no se
ajusta a un parametro para la decision
resolutiva.

Tenemos el segundo modelo que es
el de valoracién tasada donde la propia
ley senala el valor que debe tener una
prucba, puesto que se determina sin ca-
non de decision, sino bajo un postulado
de imposicién a la conviccién que debe
tener el juzgador. De esta manera, tene-
mos el modelo de la sana critica o sistema

racional, donde el mismo no es libre y
tampoco tasado, sino que este Gltimo
supone métodos, reglas de légica, de la
experiencia y de la ciencia (¢fr: Rivera
Morales, 2016, pp. 235-242 y Miranda
Estrampes, 1997, pp. 150-175).

Ahora bien, los articulos 20 aparta-
do A) fracciones Iy VII de la CPEUM,
asi como los diversos 265 y 359 del
CNPP, retoman los postulados de la va-
loracion de la prueba en el sistema acu-
satorio en México; la primera fraccion
constitucional senala que la valoracion
de la prueba es libre pero también es
logica. Por su parte, la segunda fraccion
de la Garta Magna senala que solo se
condenard cuando exista conviccion de
culpabilidad, con lo que el referido pos-
tulado constitucional nos precisa que si
bien la valoracion es libre, no quiere de-
cir que sea de intima conviccién, pues-
to que el candado que sigue es que la
valoracion sea logica, lo cual actualiza
la racionalizacion de la motivacion del
o6rgano resolutor.

El estandar de conviccion de culpabi-
lidad se logra solo con la mencionada
logicidad de la valoraciéon probatoria.
Ahora bien, por lo que hace a los nu-
merales secundarios del CNPP el pri-
mero que se citdé —(articulo 265) alude
a que si bien el juez asignara libremen-
te el valor probatorio, lo cierto es
que dicha libertad —al igual que la
Constitucion— esta constrefiida a que
sea logica, siendo en igual sentido el
segundo numeral secundario (articulo
359). Aunado a que este Gltimo tam-
bién alude a que el tribunal de enjui-
ciamiento debera otorgar las razones de
su convencimiento de culpabilidad que,
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en el caso, lo es mas alla de toda duda
razonable.

Si bien esta Gltima es una figura in-
glesa (Laudan, 2013, pp. 59-102) lo
cierto es que, al ser traspolada al siste-
ma juridico mexicano (el cual deviene
de un sistema juridico continental-cu-
ropeo), tal estandar del Common Law
pasa a un Civil Law, generando que di-
cho estandar se traduzca en mas alla de
duda y se fundamente en la motivacién
del juzgador; de ahi que el sistema acu-
satorio mexicano retoma un test de va-
loracion probatoria de la sana critica.

Sentado este método racional de
valoracién, toca ahora senalar de pri-
mera mano que la misma va sobre los
elementos probatorios puestos a consi-
deracion del juzgador, y en el caso es
pertinente senalar que conforme al nu-
meral 265 —en la nomenclatura del
CNPP— se valora tanto el dato, como
la prueba. Es decir, cuando el juez de
control esté en audiencia de vincula-
cién a proceso, para poder vincular a
una persona a causa penal, debe reali-
zar el ejercicio de valoracién probatoria
bajo los postulados que aqui se sefia-
lan. Esto por ser el método que mar-
ca el citado articulo por el coherente,
bajo la vista de la teoria de la prueba
—iter probatorio—."* Lo mismo sucede

2 Resulta importante sefialar que recientemente se pu-
blico la jurisprudencia por contradiccion sefialada como
Tesis 1°./]. 35/2017, Semanario judicial de la Federacion,
Decima Epoca, 4 de agosto de 2017, con namero de
registro 2014800 cuyo rubro senala “AUTO DE VIN-
CULACION A PROCESO. PARA SATISFACER EL
REQUISITO RELATIVO A QUE LA LEY SENALE
EL HECHO IMPUTADO COMO DELITO, BASTA
CON QUE EL JUEZ ENCUADRE LA CONDUCTA

Arturo De Villanueva « La valoracion de la prueba

en cuanto a la prucba en juicio, tam-
bién el tribunal deberd realizar el mis-
mo ejercicio a efecto de determinar que
el dato o la prueba vale, pues, como se
dijo en lineas que anteceden, todo es
prueba en un sentido amplio, lo que
cambia es la nomenclatura que retoma
el instrumento nacional.

Asi mismo, en lo que si difiere la
prueba de la vinculacién y la de la sen-
tencia, resulta ser, en primer término, el
alcance de la contradicciéon y la inme-
diaciéon que se actualiza en la audien-
cia de juicio como parte del desahogo
y fundamento para valoracién, y el
segundo topico de diferenciaciéon se
traduce en el estindar de suficiencia
factica —tercer momento del uer pro-
batorio— es decir, lo que cambia en la
prucba de la vinculacién es que aqui
el dato de prueba carece de la contra-
dicciéon e inmediacién en el desahogo

A LA NORMA PENAL, DE MANERA QUE PER-
MITA IDENTIFICAR ZAS RAZONES QUE LOS LLE-
VAN A DETERMINAR EL TTIPO PENAL APLICABLE
(NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL)”, don-

de si bien la mencionada jurisprudencia se centr6 en el

tema relativo a si era exigible que se acreditaran todos los
clementos del tipo penal (criterio del estado de Quintana
Roo) o era suficiente un hecho con apariencia delicti-
va (criterio del estado de Chihuahua), optando de pri-
mera mano por esta tltima. Resulta relevante a lo aqui
citado que dicha jurisprudencia permite que ese ejerci-
cio lo realice conforme a la metodologia que estime adecuada
siempre que el juzgador fundamente razonablemente él porqué
llega a tal conviceion, es decir, el mencionado criterio juris-
prudencial da pauta a que el juzgador opte por métodos
pero no cualquiera sino aquel que esté debidamente ra-
zonado, y conforme a lo que aqui se precisa el método
probatorio a través de la teoria de la prueba conforme a
los articulos que se citan en el CNPP resultan pertinentes
para el establecimiento del hecho delictivo en el auto de
vinculacién a proceso, es decir, la exigencia de razona-

miento probatorio en dicho estadio procesal.
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conforme a técnica de litigacion ple-
na, pues por lo que hace a la prueba
del fiscal, este la senala via oral en la
audiencia preliminar, y cuando si se
contradice a través del desahogo en el
plazo constitucional. También esto es
parcial, dado que la informacién de la
prueba de cargo es a través de los re-
gistros de investigaciéon convertidos en
datos de prueba para audiencia. Con
lo anterior, los principios de contradic-
ci6n e inmediacion se restringen. Sin
embargo, estimamos que al ser puesta
en consideracion del juzgador informa-
cién probatoria por medio del derecho
a la motivacion judicial, estos datos de
prueba deben ser valorados, lo hace
con pautas ciertamente diferenciadas
en términos minimos con el ejercicio
que se hace en sentencia. Es laudable
que asi se haga, pues si no fuese asi en-
tonces el juzgador se limitaria a creer
en las partes, sin estandar alguno que
genere la plausibilidad de su resolucion.

Una vez generada dicha valoracion
probable, se pasa al tercer momento
que es la suficiencia donde se establece,
conforme a los métodos de acreditacién
factica, si la prueba alcanza a confir-
mar probablemente un hecho. Para la
sentencia, una vez valorada la prueba
se determinan cudles son los hechos
acreditados, pero con un estandar de
certeza donde primero debe ser prue-
ba suficiente para sostener las hipotesis
del fiscal y segundo, que las hipodtesis
defensivas sean contrarrestadas, todo
siempre bajo la correcta distribucion
del error y, también, con perspectiva de
derechos humanos. Por lo tanto, el pre-
sente estudio aplica tanto al dato como

a la prueba, de acuerdo a los nombres
que establece el CNPP, siendo la dife-
rencia la restriccion de la contradiccién
e inmediacion y el estandar de suficien-
cla o acreditacion factica, el cual no es
motivo del presente.

Precisado lo anterior, establezca-
mos los métodos conforme se aterriza
el principio de la sana critica.

Primero, debemos tomar en cuenta
que al juzgador no se le presenta solo
un elemento de prueba, sino que son
un camulo diferenciado de las mismas;
razones por las cuales, para poder ac-
ceder al conocimiento de estas, lo que
debe hacer primero el juez es estudiar la
prueba de forma individual y luego de
manera conjunta —también llamado
congruencia interna y externa—, sien-
do que, si en lo individual no adquie-
re valor, se vuelve innecesario acudir a
la armonizaciéon con el resto del caudal
probatorio (¢fr Ferrer Beltran, 2007,
p- 125). Por lo tanto, para valorar los
elementos de prucba testimonial, peri-
cial, documental, evidencia material y
todos aquellos datos o pruebas que se
pongan a su consideracion, el juzgador
debera tomar una a una para efectos de
observar que por si tengan valor. Esto
lo realizara de acuerdo a la logica, la
experiencia comun y los conocimientos
conjugando estos elementos en cada ra-
zonamiento que haga sobre la prueba,
para que una vez establecidas cuantas
pruebas en lo individual tienen valor,
podamos acceder a la armonizaciéon
entre todas ellas.

Ahora bien, estos estandares —reglas
de la légica, maximas de la experien-
cla comun y conocimientos cientificos
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afianzados— son el pilar de motivacion
de los elementos probatorios. En cada
elemento se conjugan los mismos para
otorgarle la conviccién de valoracion
necesaria, conforme a cada estadio pro-
cesal, y también conforme a los estanda-
res individuales o conjuntos de prucba.

Esto se traduce en otros métodos o
bases de valoraciéon como son la obje-
tividad y la subjetividad, siendo que,
por lo que hace al primero, para que
llene el elemento objetivo de valoracion
“I” hay que tomar en cuenta la llama-
da percepcion directa, es decir, que el
elemento de prueba por si mismo haya
percibido el hecho que plantea en su
contenido. Este es el caso de los testi-
gos, los cuales deben ser directos sobre
los hechos que declaran —mno sobre
el hecho penalmente relevante, ese es
otro tema—"" de ahi, que los testigos de

'3 Sefialamos que debe ser sobre el hecho que declara

y no sobre el hecho penalmente relevante —entiénda-
se el hecho delictuoso—, pues recordemos que existe
la llamada prueba circunstancial o inferencia logica de
los hechos acreditados y que en esta la prueba es directa
sobre los hechos percibidos pero indirecta sobre el he-
cho penalmente relevante, imaginemos un caso donde
un testigo a las afueras de una casa un dia anterior al hecho

17 gr Homicidio— vio a un sujeto con un tatuaje en

el brazo el cual contenia un apodo, este testigo no es un

testigo del hecho penalmente relevante —entiéndase el
dia, hora y lugar donde precisamente ultimaron a la vic-
tima— pero si se percatd directamente de la presencia
de dicho sujeto, de sus caracteristicas fisicas pues lo vio
rondando la casa de la victima un dia antes del terrible
episodio, y si este testigo informa al fiscal lo que percibio
y esto se auna al testigo que vio correr a un sujeto sin
verle el rostro pero si un tatuaje en el brazo que dice tal apodo,
el primero no vio el hecho penalmente relevante pero si
percibié directamente algo relevante que se coordina con el
siguiente testigo y teniendo valor probatorio primero en
lo individual y luego en su conjunto se puede obtener la
acreditacion de un hecho consistente en que tal persona

con tal tatuaje privo de la vida a la victima, de ahi que el
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oidas no adquieren eficacia probatoria
alguna.'* Asi mismo, este parametro de
percepcion directa, va enlazado con la
légica donde tenemos existen muchisi-
mas “logicas” en sus acepciones y ramas
como son la filoséfica, la matematica, la
simbolica, la aristotélica, entre muchas
otras, y la pregunta que se realiza es
por cudl optar, y al respecto solo men-
cionamos aqui que, al menos, existe el
consenso que la logica es el correcto y
verdadero pensamiento a través de ra-
zonamientos validos, y en este caso, en
sus ramas mas fundamentales, tenemos
aquellas que, desde principios de nues-
tra formacion nos fueron inculcadas,
como son la logica formal y material, "
siendo la primera la que nos establece
el razonamiento correcto y la segunda,
el razonamiento verdadero. Por lo que
hace a la formal, debemos tomar en
cuenta las formulas mentales como la

primer testigo es directo en cuanto a su contenido pero
indirecto respecto al hecho penalmente relevante.

1 Salvo el tema de la prueba de referencia sumamente
discutida en la doctrina e incluso en la jurisprudencia
comparada, dado que en Mexico resulta poco actualiza-
da siendo que conforme al numeral 386 del CNPP po-
demos advertirla y ya en la practica exigen antecedentes
sobre la aplicacion de la mencionada prueba referencial
que es factible que funde una sentencia e incluso el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos ha establecido
esa posibilidad en los casos Delta contra Francia de 19
de diciembre de 1990 y el diverso caso Isgro contra Ita-
lia de 1991.

1 Cfi. Gutiérrez Saenz, Raul. Solo se establece la referen-
cia pues como citamos el tema de la logica es un mundo
y debemos ser acordes a los avances de tal ciencia for-
mal para dar los mejores resultados en el ¢jercicio de ra-
zonamiento probatorio, pues independientemente de la
logica que se ocupe lo que se busca en el razonamiento
probatorio es la racionalizacion del porqué el juzgador
resolvié de tal forma y que esto sea contrastable y revisa-
ble por un érgano superior a través del derecho a la mo-

tivacion judicial y el llamado recurso efectivo.



La valoracion de la prueba « Arturo De Villanueva

idea, el juicio y el raciocinio, donde se
actualizan los principios de logica, leyes
de légica y parametros silogisticos. Por
su parte, el aspecto material actualiza
la posibilidad de los argumentos fala-
ces, la determinacion de probabilidad y
certeza, con lo cual un razonamiento se
hace verdadero, de ahi que cuando se
valore de forma individual una prueba,
la misma debe adquirir coherencia 16gi-
ca, ocupando el lado formal y material
de la misma. Aunado a esto, tenemos
las reglas de la experiencia comin, que
son las maximas que en un momento
y lugar determinado se advierten como
verdades generales. Las mismas se adu-
cen de la comunidad como algo esta-
blecido vy, para el caso de que una de
las partes estime lo contrario, debera
presentar prueba de la negativa de la
maxima de experiencia. Obviamente
esto debe ser en el momento de la con-
formacion de la prueba (idem, p. 133).
También en la valoracién indivi-
dual se actualizan los conocimientos
de la ciencia que, por regla general,
se dan en la prueba pericial. Los co-
nocimientos que afianza la ciencia en
ciertas areas del saber son comunes
para todos, los conocedores de dicha
experticia, es decir, en via de ejemplo
un médico, para realizar una pericia,
tiene un método, y este método no es
uno de caracter arbitrario, sino que
el mismo, tiene una base afianzada o
axiomatica del cual no se puede apar-
tar el experto, pues si esto sucede, exis-
tird una errénea forma de realizar la
pericia. Dado que el estandar acaece
para regular la experticia, por lo tanto,
si el enfoque del perito no va acorde a

la misma, se aprecia la ausencia de va-
lor probatorio (Vazquez, 2015). Tam-
bién es pertinente sefalar que, si bien
se ocupa este estandar para la prueba
pericial, hoy dia se estan traspolando
las llamadas ciencias del espiritu al
proceso penal, una de ellas es la psico-
logia, lo cual resulta relevante puesto
que la llamada psicologia del testimo-
nio resulta ser un test trascendente
para la valoracion de la prueba testi-
fical (Diges, M., et al. 2014) de ahi que
dichos conocimientos que epistemolo-
gicamente se encuentran en cierta for-
ma afianzados —por ser ciencia del
espiritu y no una ciencia dura como
la quimica o la fisica— son ocupados
a efectos de valorar un contenido tes-
timonial, de ahi que los tres estanda-
res se actualizan para cada elemento
de prueba, y si estos llenan las reglas
de la l6gica —aspecto formal y mate-
rial— las maximas de la experiencia
—con la salvedad de la posible prueba
en contra— y los conocimientos cien-
tificos afianzados —tomando en cuen-
ta la gran repercusién que existe hoy
entre ciencia y proceso— en lo indivi-
dual, tendra valor probatorio.

Una vez realizado el ejercicio indi-
vidual de mérito se determinard cua-
les elementos de prueba tienen eficacia
probatoria. Para ello debemos enlazar
una a una, cada elemento de prueba
conforme al estandar logico de rela-
c16n, donde tienen cabida los principios
logicos, sobre todo de no contradic-
ci6n e identidad, dado que conforme
a lo que sustente entre uno y otro ele-
mento, nos dara la idea del soporte
conjunto, debiendo recordar que aqui
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la coherencia es un tanto mas sencilla
que la individual. Aqui solo se realizara
el enlace logico no contradictorio, y si
los elementos de prueba no se contradi-
cen se enlazan y dan pauta a la llamada
congruencia externa de la valoracion.
En su defecto, por mas que una prue-
ba en lo individual tenga valor por si
mismo, si no tiene un apoyo en los de-
mas elementos de prueba, la misma se
aduce aislada y, por lo tanto, carente de
eficacia probatoria.

Para sefialar lo anterior —valor in-
dividual y conjunto— pongamos un
ejemplo: imaginemos una victima del
terrible delito de violacién —hecho
delictivo que por lo regular se come-
te sin testigos—, la declaracion de la
victima tendra que estudiarse primero
en lo individual, a efectos de estable-
cer que el dicho de la declaraciéon no
viola las reglas de la logica en cuanto
a lo formal y material o cualquier otro
postulado de logica racional —recor-
demos la multiplicidad de logicas exis-
tentes—, asi mismo que en el contexto
de la persona que declara, asi como el
lugar donde sucedieron los hechos se
valora, conforme a las maximas de la
experiencia comun, si se aprecia cohe-
rencia en su dicho con tales maximas,
y finalmente retomando la postura de
la psicologia del testimonio, que esté
fundamentado en tal ciencia del espi-
ritu, por lo que tal elemento de prue-
ba adquiere valor en lo individual. Por
otro lado, tenemos el dictamen médi-
co ginecoldgico, el cual, en lo que nos
interesa, se fundamenta en un proto-
colo avalado por una institucién re-
conocida que tiene fundamento en

Arturo De Villanueva « La valoracion de la prueba

lo que la ciencia ha dicho en cuanto
a la exploracion ginecologica, si aqui
encuentra sustento porque el método
que ocupa el perito médico esta ava-
lado por ciencia axiomatica en el mé-
todo ocupado, en lo individual tiene
valor. Una vez enlazados el dicho de
la victima que nos dice que le golpea-
ron el rostro y le impusieron la copula,
encuentre enlace bajo la idea del juicio
logico de la identidad en el sentido de
que hay correlacion al citar el medico
que efectivamente tiene una equimosis
en el rostro, mas lesiones genitales que
generan la penetraciéon reciente, nos
otorgara base para la congruencia ex-
terna que establezca la credibilidad de
ambos elementos de prueba, otorgan-
doseles valor probatorio a ambos, en lo
individual y en su conjunto.

El ejemplo anterior, un tanto sen-
cillo, nos ayuda a apreciar la idea que
queremos establecer con esta mini-
ma aportacion en el sentido de que la
sana critica tiene parametros y méto-
dos. Esos métodos tienen una coheren-
cia y logicidad que debe ser respetada
en cuanto a la valoraciéon de los ele-
mentos de prueba. Si bien en el deve-
nir de diversos tipos de prueba pueden
existir obstaculos, lo cierto es que todo
adquiere respuesta cuando nos fijamos
en los parametros, pues hay situaciones
probatorias complejas como la necesi-
dad del testigo de acreditacion para la
prucba documental como un elemento
protector de la prueba ilicita y también
como criterio de razonabilidad logica
del origen de la prueba.

Tenemos la valoracion de los testigos
de referencia, donde cambian ciertos
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parametros de la propia valoracion,
en atencion a lo especial del supuesto
o también la evidencia material con su
base en la llamada cadena de custodia,
donde a través de los conocimientos
cientificos afianzados, el procedimien-
to de cita adquiere vida para establecer
la fuente de valoraciéon de tal eviden-
cia. Por lo tanto, aqui el tema que no
podemos olvidar son estos parame-
tros minimos, que si bien deseariamos
ampliar mas, ello excederia el presen-
te trabajo. Solo queremos establecer
lo minimo que debe tomar en cuen-
ta el operador judicial para decidir si
un elemento de prueba tiene o no valor
probatorio.

Hemos de aclarar que, como se
aprecia aqui, solo se toco la valoracion
de la prueba, que en términos generales
es similar en cualquier momento proce-
sal, y dichos criterios minimos se deben
tomar en cuenta por el juzgador para
cualquier resolucion que dicte en un
momento procesal donde a su conside-
raciéon son puestos elementos probato-
rios. Lo que cambia es la restricciéon en
ciertos principios del sistema acusatorio
y el estandar de suficiencia, traducido
en la calidad y cantidad probatoria que
se necesita para acreditar un hecho —
posibilidad, probabilidad y certeza—,
pero esto es motivo del tercer momento
o paso del ter ldgico, y es donde se resuel-
ve que, para etapas preliminares, solo
se aduce el estandar de probabilidad de
acreditacion del hecho, mientras que,
en resolucion definitiva, el estindar es

certeza del hecho.

V. CONCLUSIONES

Del presente estudio minimo sobre la
valoraciéon de los elementos de prueba
podemos llegar a conclusiones que nos
permiten entender el tema a cabalidad,

y son las siguientes:

* Que todo elemento de prueba que
llegue al 6rgano de decision sea en
resolucion preliminar o definitiva,
tiene un wer probatorio donde se en-
cuentra la conformacion, la valora-

ci6én y la suficiencia de prueba.

* Que si bien el CNPP establece va-
rios nombres o diversas nomencla-
turas a la prueba para el sistema
acusatorio mexicano, lo cierto es que
todo es elemento probatorio. La di-
ferencia estd en como se actualiza en
cada momento procesal.

* Que la valoracién de los elementos
de prueba se aplican a todo aquel
elemento probatorio que se presen-
te ante un o6rgano resolutor para
efectos de determinar un asunto en
concreto, puesto que el ejercicio de
valoracién en términos generales es
el mismo, y que la diferencia radi-
ca en clertas restricciones a la con-
tradiccion e inmediacion, asi como
esencialmente en la suficiencia facti-
ca, es decir, lo que cambia es la can-
tidad y calidad probatoria, puesto
que en resoluciones preliminares el
estandar de acreditaciéon factica o
suficiencia para acreditar un hecho
es el de probabilidad y en la sen-
tencia el rubro estandarizado lo es
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la certeza, bajo el parametro de la
duda razonable. De ahi que se rei-
tera el ejercicio de valoracion en tér-
minos generales es el mismo.

* Que existen varios sistemas de va-

loracién de la prueba, sin embargo,
el sistema acusatorio en México re-
toma el de la sana critica o sistema
racional.

* Que el ejercicio de valoracion no es
arbitrario, sino que tiene postulados
debidamente establecidos por mé-
todos, como el que primero se valo-
ra individualmente el elemento de
prueba y luego de forma conjunta,
teniendo como parametros la logica
que debe ser conforme a pensamien-
tos correctos y verdaderos a través
de sus principios y reglas que esta-
blecen, asi como conforme a maxi-
mas de la experiencia comun vy los
conocimientos clentificos afianza-
dos, hoy dia, tan trascendentes en
atencion a la relacion entre ciencia
y proceso.

VI. FUENTES DE CONSULTA

Bardales Lazcano, E. (2014). Guia para
el estudio del sistema acusatorio en México.
México: Flores.

Coloma Correa, R. (ed). (2003). La prue-
ba en el nuevo proceso penal. Santiago:
Lexis Nexis.

Constantino Rivera, C. (2010). Introduc-
cion al estudio sistemdtico del proceso penal
acusatorio. México: Magister.

Arturo De Villanueva « La valoracion de la prueba

Diaz Cantén, Fernando. (2010). La mo-
twacion de la sentencia penal y otros estu-
dios. Buenos Aires: Del Puerto.

Diges, M., Garcia Martinez, M. C., et
al. (2014). Identificaciones fologrdficas y
rueda de reconocimiento. Un andlisis desde
el derecho procesal penal y la psicologia del
testimonio. Madrid: Marcial Pons.

Dorantes Tamayo, L. (2004). Zeoria del
proceso. México: Porrta.

Dohring, E. (1996). La prueba, su prictica
y apreciacion. La tnvestigacion del estado
de los hechos del proceso. Buenos Aires:
Libreria el foro.

Ferrer Beltran, J. (2007). La valoracion
racional de la prueba. Barcelona: Mar-
cial Pons.

Garcia Ramirez, S. (2012). El debido pro-
ceso. Criterios de la jurisprudencia intera-
mericana. México: Porrua.

, Islas de Gonzalez Mariscal, O.,

y Pelaez Ferrusca, M. (2014). Criterios

y jurisprudencia interamericana de derechos

humanos: influencia y repercusion en la jus-
ticta penal. México: UNAM-IIJ.

Gomez Colomer, J. L. (coord.) (2012).
Proceso penal y constitucion de los Estados
Unidos de Norteamérica. Casos destacados
del Tribunal supremo y texto introductorio.
Valencia: Tirant lo Blanch.

Laudan, Larry. (2013). Verdad, Error y
proceso penal. Madrid: Marcial Pons.
Miranda Estrampes, M. (1997). La min:-
ma actwidad probatoria en el proceso penal.

Barcelona: Bosch.

Nash, C., y Nanez Donald, C. (2016).
Derechos humanos y proceso penal: estdn-
dares de la jurisprudencia interamericana.
México: Ubijus.

Nieva Fenoll, J. (2010). La valoracién de la
prueba. Madrid: Marcial Pons.



La valoracién de la prueba « Arturo De Villanueva

Reyes Loaeza, J. (2011). El sistema acu-
satorio adversarial a la luz de la reforma
constitucional. México: Porrua.

Rivera Morales, R. (2016a). Teoria, prac-
tica y valoracion racional de la prueba.
México: Magister.

(2016b). Actos de investigacion y prue-
ba en el proceso penal. México: Flores.

Vazquez, C. (2015). De la prueba cienti-
fica a la prueba pericial. Madrid: Mar-
cial Pons.

S
3
=

&
@

©

o

[
a

s
©

O

o
R
O

[}
o

©

o

©
kS,

x

[}
=
<C
=
%
=
L
[a
~
o
o~

INACIPE -






LA PRISION

PREVENTIVA

EN EL SISTEMA
PENAL ACUSATORIO

José Fernandez de Cevallos y Torres"



o
o
=}
=z

2017 « REVISTA Mexicana de Ciencias Penales

INACIPE -

PALABRAS CLAVE

KEYWORDS

Prision preventiva
Medidas cautelares

Reforma constitucional

0O O O o

Sistema acusatorio

Pretrial detention

Precautionary measures

Constitutional reform

Accusatory system

Resumen. Por medio de los omnipre-
sentes juzgadores de nuestro tiempo
—los medios de comunicacién— go-
bernantes y autoridades, miembros de
la sociedad civil y académicos han cri-
ticado al sistema penal acusatorio, con
el débil argumento de que es un sistema
“muy garantista” para el imputado. En
este articulo José Fernandez de Cevallos
y Torres se pregunta qué tan cierto es lo
que se dice en tono al nuevo sistema.
Para ello se sirve del analisis de la medi-
da cautelar de prision preventiva, con el
objeto de analizar si la regulacion de la
misma es adecuada o si, por el contra-
rio, es necesaria su reforma.

Abstract. Pretrial detention is a pre-
cautionary measure that go against the
incense presumption. The Mexican
criminal law uses that measure as an
exception but several politician and aca-
demics have proposed to change than
exception. This article analyzes that fi-
gure in order to establish if it is needed
to be change.



SUMARIO:

I. Introduccién. II. Medidas cau-
telares. III. La prision preventi-
va. IV. Conclusiones. V. Fuentes de

consulta.

l.INTRODUCCION

El sistema penal acusatorio pretende
hacer mas efectivo el acceso a la just-
cia, rigiendo el procedimiento penal.
Su objeto es evitar la impunidad, escla-
recer los hechos delictivos, proteger al
inocente, garantizar la reparacion del
dano y tutelar los derechos de victimas,
ofendidos y procesado. En un mar-
co de respeto a los derechos humanos
reconocidos por la Constituciéon y los
Tratados Internacionales, este sistema
ha supuesto mejoras frente al anterior
modelo de enjuiciamiento criminal, el
cual, por malas practicas que se tradu-
jeron en opacidad, corrupcion y diver-
sos abusos, se consider6 agotado.

A un afo de la vigencia general en
México del sistema penal acusatorio,
algunos gobernantes y autoridades,
miembros de la sociedad civil, académi-
cos y, por supuesto, los omnipresentes
medios de comunicacién, han critica-
do al sistema, con el argumento de que
es un sistema “muy garantista” para el
imputado, y que la carcel se ha vuelto
una suerte de “puerta giratoria”, donde
los criminales, quedan en libertad.

Por esas criticas, actualmente se dis-
cute sobre la necesidad de ampliar el
catalogo de delitos que ameriten prisién
preventiva oficiosa. El presente trabajo

pretende contribuir a ese debate, ya que
en un Estado de Derecho, la reforma
a la ley, en una adecuada politica cri-
minal, debe tener como base el analisis
cientifico de una institucién contrasta-
da con la realidad y la exigencia social,
y no el discurso alarmista, independien-
temente del capital politico que genere.

En este articulo hago una exposicion
de la medida cautelar de prision pre-
ventiva, con el objeto de analizar si la
regulacion de la misma es adecuada o

por el contrario es necesaria su reforma.

Il. MEDIDAS CAUTELARES
A.NATURALEZAY FINES

La reforma constitucional en mate-
ria de seguridad y justicia de junio de
2008, modifico el articulo 16 de la Car-
ta Magna, para crear los jueces de con-
trol como parte del Poder Judicial, los
cuales dentro de sus facultades deberan
resolver sobre las medidas cautelares.
El mencionado articulo 16 constitu-
cional en su parte conducente sefiala:

Los Poderes Judiciales contaran con jueces de
control que resolverdn, en forma inmediata,
y por cualquier medio, las solicitudes de me-
didas cautelares, providencias precautorias y
técnicas de investigacién de la autoridad, que
requieran control judicial, garantizando los
derechos de los indiciados y de las victimas
u ofendidos. Debera existir un registro feha-
ciente de todas las comunicaciones entre jue-
ces y Ministerio Pablico y demds autoridades
competentes.!

! Enfasis agregado.
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indefectiblemente, a las resultas del procedi-
miento administrativo o jurisdiccional en el
que se dicten, donde el sujeto afectado es par-
te y podrd aportar los elementos probatorios
que considere convenientes. (Pleno, Tesis P/J.
21/98, marzo de 1998).

La razon de que las medidas caute-
lares se inserten dentro del mandato ge-
neral del articulo 16 constitucional, se
fundamenta en que las mismas se tra-
ducen en un acto de molestia que recae
sobre la persona o bienes del imputa-
El Coédigo Nacional de Procedi-
podran ser ordenadas por un juez de | mientos Penales (CNPP), da un catalo-

do, en tal sentido, dichas medidas solo

control, el cual como autoridad compe- | go cerrado de medidas cautelares que

tente debera, por escrito, fundar y mo- | se pueden imponer al imputado, dentro

tivar la causa legal del procedimiento. | del proceso penal. El articulo 155 del
El nuevo Diccionario juridico mexicano | citado ordenamiento sefiala:

(2000) sefiala que las medidas cautelares
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son los instrumentos que puede decretar el
juzgador, a solicitud de las partes o de oficio,
para conservar la materia del litigio, asi como
para evitar un grave e irreparable dafio a las
mismas partes o a la sociedad con motivo de la
tramitacién de un proceso (2484).

Por su parte, la doctrina del Poder

Judicial de la Federacion, refiriéndose al
orden juridico en general, ha determi-
nado que las medidas cautelares

constituyen resoluciones provisionales que se
caracterizan, generalmente, por ser accesorias
y sumarias; accesorias, en tanto la privacién
no constituye un fin en si mismo; y sumarias,
debido a que se tramitan en plazos breves; y
cuyo objeto es, previendo el peligro en la dila-
cion, suplirinterinamente la falta de una reso-
lucién asegurando su eficacia, por lo que tales
medidas, al encontrarse dirigidas a garantizar
|a existencia de un derecho cuyo titular estima
que puede sufrir algtin menoscabo, constitu-
yen un instrumento no sélo de otra resolucion,
sino también del interés publico, pues buscan
restablecer el ordenamiento juridico concul-
cado desapareciendo, provisionalmente, una
situacion que se reputa antijuridica; por lo
que debe considerarse que la emision de tales
providencias no constituye un acto privativo,
pues sus efectos provisionales quedan sujetos,

Asolicitud del Ministerio Pablico o de la victima u
ofendido, el juez podrd imponeral imputado una
o varias de las siguientes medidas cautelares:
I. La presentacién periédica ante el juez o an-
te autoridad distinta que aquél designe;

I1. La exhibicion de una garantia econémica;

I1I. El embargo de bienes;

IV. La inmovilizacién de cuentas y demés valo-
res que se encuentren dentro del sistema
financiero;

V. La prohibicion de salir sin autorizacién del
pais, de la localidad en la cual reside o del
ambito territorial que fije el juez;

V1. El sometimiento al cuidado o vigilancia de
una persona o institucién determinada o
internamiento a institucién determinada;

VII. La prohibicion de concurrir a determinadas
reuniones o acercarse o ciertos lugares;

VIIL. La prohibicién de convivir, acercarse o co-
municarse con determinadas personas, con
las victimas u ofendidos o testigos, siempre
que no se afecte el derecho de defensa;

IX. La separacién inmediata del domicilio;

X. La suspensién temporal en el ejercicio del
cargo cuando se le atribuye un delito co-
metido por servidores publicos;

XI. La suspensién temporal en el ejercicio de
una determinada actividad profesional o
laboral;

XII. La colocacién de localizadores electronicos;
XIII. El resguardo en su propio domicilio con las
modalidades que el juez disponga, 0

XIV. La prision preventiva.
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Las medidas cautelares no podran ser usa-
das como medio para obtener un recono-
cimiento de culpabilidad o como sancién
penal anticipada.

Asi, dentro del proceso penal las me-
didas cautelares deben ser entendidas
como decisiones que dicta el juez de
control, una vez formulada la imputa-
cién o en su caso habiendo vinculado
a proceso, con alguna de las finalidades
siguientes: a) evitar que el procesado se
sustraiga de la accion de la justicia, b)
garantizar la seguridad de la victima,
testigos y sociedad en general, c) evitar
la obstaculizacion del proceso, o d) evi-
tar que se oculten o destruyan los bie-
nes, objetos o producto del delito. Al
respecto el CNPP senala:

Articulo 153. Reglas generales de las medi-
das cautelares. Las medidas cautelares seran
impuestas mediante resolucion judicial, por
el tiempo indispensable para asegurar la pre-
sencia del imputado en el procedimiento, ga-
rantizar la sequridad de la victima u ofendido
o del testigo, o evitar la obstaculizacion del
procedimiento.

Por lo anterior, se puede entender
que las medidas cautelares por su na-
turaleza son actos de molestia sobre la
persona o bienes del imputado, consis-
tentes en resoluciones de interés publi-
co, provisionales, sumarias y accesorias;
se dictan con la finalidad de prevenir un
peligro, suplir de manera provisional la
falta de sentencia o garantizar la exis-

tencia de un derecho.

I1l. LA PRISION PREVENTIVA

Esta medida cautelar es la resolucion
mas invasiva al derecho fundamental
a la libertad personal, que dentro del
proceso puede dictar el juzgador. En
el analisis de la misma debemos hacer
hincapié¢ de que es una medida cau-
telar, no una pena,” esta precision por
obvia que parezca en lo juridico, ha
ocasionado confusion en la sociedad.

En el anterior sistema la prision pre-
ventiva se convirtié en la generalidad,
el exceso en la aplicaciéon de la medi-
da provocéd hacinamiento en las prisio-
nes, graves injusticias’ y violaciones a
derechos humanos, pero nunca disua-
di6 ala criminalidad. Lo que si provoco
ese uso excesivo fue que en la sociedad
mexicana se arraigara la idea de con-
siderar que cualquier persona que sea
acusada de un delito, debe estar en la
carcel desde que se le procesa, inde-
pendientemente de que no haya sido
condenado.

Ahora bien, a partir de las reformas
constitucionales del 6 y 10 de junio de
2011 en materia de derechos funda-
mentales, los derechos humanos con-
tenidos en los tratados internacionales

y la Constitucion, son la ley suprema

? Entendida como el recurso de mayor severidad que
puede utilizar el Estado para asegurar su convivencia. Es
la consecuencia del delito, y se traduce en la privacion o
restriccion de bienes juridicos, lo cual solo ocurre cuan-
do se ha demostrado la responsabilidad penal de una
persona al final de un proceso. Véase Berdugo Gémez
de La Torre, L, et al. (2004): 421-427.

3 Actualmente en México existen 236,886 reclusos en las
diferentes prisiones del pais, de los cuales 95,742 se en-
cuentran en prision preventiva, es alarmante que 70,000
de estos reclusos sujetos a la medida cautelar estan por

delitos patrimoniales menores a $5,000 pesos.
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dentro del orden juridico mexicano, y
los mismos, constituyen el parametro
de control de regularidad constitucio-
nal, en tal sentido, cuando en la Cons-
titucién existe una restriccion a dichos
derechos debe estarse al texto constitu-
cional. Al respecto la Suprema Corte
de Justicia de la Naciéon ha dicho:

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA
CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNA-
CIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE
CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIO-
NAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION
HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCI-
CIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE
ESTABLECE ELTEXTO CONSTITUCIONAL.

El primer parrafo del articulo To. constitucional
reconoce un conjunto de derechos humanos
cuyas fuentes son la Constitucién y los trata-
dos internacionales de los cuales el Estado
Mexicano sea parte. De la interpretacion lite-
ral, sistemética y originalista del contenido de
las reformas constitucionales de seis y diez de
junio de dos mil once, se desprende que las
normas de derechos humanos, independien-
temente de su fuente, no se relacionan en tér-
minos jerdrquicos, entendiendo que, derivado
de la parte final del primer parrafo del citado
articulo To., cuando en la Constitucion haya
una restriccién expresa al ejercicio de los de-
rechos humanos, se deberd estar a lo que indi-
ca la norma constitucional, ya que el principio
que le brinda supremacia comporta el encum-
bramiento de la Constitucién como norma fun-
damental del orden juridico mexicano, lo que
asuvezimplica que el resto de las normas juri-
dicas deben seracordes con la misma, tanto en
un sentido formal como material, circunstan-
cia que no ha cambiado; lo que si ha evolucio-
nado a raiz de las reformas constitucionales en
comento es la configuracion del conjunto de
normas juridicas respecto de las cuales puede
predicarse dicha supremacia en el orden juri-
dico mexicano. Esta transformacion se explica
por la ampliacién del catédlogo de derechos

- La prision preventiva en el sistema penal acusatorio

humanos previsto dentro de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el
cual evidentemente puede calificarse como
parte del conjunto normativo que goza de esta
supremacia constitucional. En este sentido,
los derechos humanos, en su conjunto, cons-
tituyen el parametro de control de regularidad
constitucional, conforme al cual debe anali-
zarse la validez de las normas y actos que for-
man parte del orden juridico mexicano.(Pleno,
P./J.20/12014 (10%), abril de 2014).

La prision preventiva restringe el de-
recho fundamental ala libertad personal.
Por la relevancia de la materia, el consti-
tuyente permanente previé la necesidad
de incluir su regulacién en la Constitu-
cion, de tal suerte que la misma queda-
ria acotada a los supuestos previstos en
la propia Carta Magna. Regulando la
institucion el articulo 19 constitucional
en su parrafo segundo ordena:

El Ministerio Publico sélo podra solicitar al juez
la prisién preventiva cuando otras medidas
cautelares no sean suficientes para garantizar
la comparecencia del imputado en el juicio, el
desarrollo de la investigacidn, la proteccion de
la victima, de los testigos o de la comunidad,
asi como cuando el imputado esté siendo pro-
cesado o haya sido sentenciado previamente
por la comisién de un delito doloso. El juez
ordenard la prision preventiva, oficiosamente,
en los casos de delincuencia organizada, ho-
micidio doloso, violacidn, secuestro, trata de
personas, delitos cometidos con medios vio-
lentos como armas y explosivos, asi como de-
litos graves que determine la ley en contra de
la seguridad de la nacién, el libre desarrollo
de la personalidad y de la salud.

Segun lo analizado, la regulacion
constitucional de la prision prevent-
va, consistira en el limite maximo que
el juzgador tendra para restringir el
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derecho fundamental a la libertad per-
sonal, mediante la aplicacion de una
medida cautelar. En caso de que se
transgredan esos limites sefialados por
el constituyente, quedaran expeditos los
mecanismos de control que para la tute-
la de los derechos fundamentales existe.

A. GENERALIDADES
1. Subsidiariedad y excepcionalidad

En el anterior sistema la determinacion
de la prision preventiva dependia de la
regulacién que se hiciera en los dife-
rentes codigos adjetivos,’ en cualquier
caso, una inmensa mayoria de delitos
se procesaban con el imputado sujeto a
prision preventiva, es decir, una medida
que desde su origen se pensd como algo
excepcional, se convirti6 en la regla ge-
neral del enjuiciamiento criminal. Ese
abuso en la prision provisional gener6
diversas criticas dentro de las que se en-
cuentran: a) que se trataba de una me-
dida estigmatizante para el procesado,
b) impedia la resocializacién por parte
del Estado de una persona que juridica-
mente atun no era condenada, ademas
de que la convivencia con delincuen-
tes condenados desocializa al procesa-
do, y ¢) el hacinamiento en las prisiones
(Adato de Ibarra, V. 1977, pp. 14-17)y

' ¥ gr., en el Codigo Federal de Procedimientos Penales
regulaba un catalogo cerrado de delitos respecto de los
cuales no procedia el privilegio de la libertad provisional
bajo caucion; por su parte el Codigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, seguia la regla de la me-
dia aritmética de la pena superior a 5 afos, para negar

dicho beneficio.

d) la violacién a la presunciéon de ino-
cencia del procesado.

Para responder a ese reclamo social,
y buscar que la prisién preventiva cum-
pliera el propésito de medida cautelar,
la reforma constitucional en materia de
seguridad y justicia de 2008 privilegio
el principio de presunciéon de inocen-
cla, estimando conveniente establecer
los principios de subsidiariedad y ex-
cepcionalidad para la procedencia de
la prision preventiva; tal como se des-
prende con claridad del proceso legis-
lativo que le dio origen, en concreto del
dictamen de la Ciamara de Origen, el
cual a la letra dice:

Medidas cautelares y prisién preventiva

Para los efectos de evitar los excesos cometidos
hasta ahora con la prisién preventiva, se acor-
dé establecer el principio de subsidiariedad y
excepcionalidad para la procedencia de este
instituto. La aplicacion de medidas cautelares,
las cuales son auténticos actos de molestia,
procederd Ginicamente cuando exista la necesi-
dad de cautela del proceso o de proteccién de
las victimas. Esto quiere decir que sélo cuando
exista necesidad de garantizar la comparecen-
cia del imputado en el juicio; el desarrollo de
la investigacidn; la proteccion de la victima,
de los testigos o de la comunidad; cuando el
imputado esté siendo procesado o haya sido
sentenciado previamente por la comision de un
delito doloso, procedera la aplicacién de algu-
na medida cautelar de las que prevea la ley. La
prision preventiva sélo procederd cuando nin-
guna otra medida cautelar sea suficiente para
el logro de los propésitos indicados.

Este nuevo disefio es acorde con el principio
de presuncién de inocencia. Diversos proce-
salistas clasicos y contempordneos han he-
cho notar, con razén, la inevitable antinomia
que supone afectar los derechos de las per-
sonas sometiéndolas a prision preventiva, sin
que antes se haya derrotado su presuncién
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de inocencia en un juicio en el que se respe-
ten todas las garantias del debido proceso. La
antinomia es de por si insalvable, pero para
paliarla en alguna medida se prevé que la pro-
cedencia de tales afectaciones sea excepcional.
Otro de los elementos que se debe tener en
cuenta es que las medidas cautelares sean
proporcionales, tanto al delito que se impu-
ta, como a la necesidad de cautela. Los ries-
gos mencionados con anterioridad admiten
graduacién y nunca son de todo o nada, de-
penderan de cada caso concreto. Por ello es
que la necesidad de cautela siempre deberd
ser evaluada por el ministerio publico y jus-
tificada por €él ante el juez, con la posibilidad
de que tanto el imputado como su defensor
ejerzan su derecho de contradiccién en una
audiencia.

Finalmente, la procedencia de las medidas
cautelares deberd estar regida por el principio
de subsidiariedad, de modo tal que siempre
se opte por aquella medida cautelar que sea
lo menos intrusiva para la esfera juridica de los
particulares. El propdsito en este caso serd pro-
vocar la menor afectacién posible.

Prisién preventiva y delitos graves

A'la regulacién de las medidas cautelares en
aquellos casos en los que se trate de delitos
graves y de delincuencia organizada se le da
un tratamiento diverso. Se pretende evitar que
se produzca con el tema de los delitos graves
y la delincuencia organizada, lo que hasta aho-
ra ha venido sucediendo, es decir, que sea el
legislador ordinario el que en definitiva deci-
da a qué casos se aplica la Constitucién y cua-
les requieren un tratamiento excepcional por
tratarse de delitos graves o delincuencia orga-
nizada. Debe apreciarse que se requiere una
regulacion especial de las medidas cautelares
cuando se trate de estos casos, sin embargo,
las excepciones tienen que estar previstas en
el propio texto constitucional, ya que si se hace
un reenvio a la ley, inevitablemente se debilita
el principio de supremacia constitucional.
Cuando por primera vez se cred el sistema
de delitos graves para la procedencia de la li-
bertad provisional bajo caucién, se tenia el

- La prision preventiva en el sistema penal acusatorio

propésito de que éstos fueran excepcionales.
No obstante, la experiencia estatal y federal
ha mostrado que este sistema excepcional ha
colonizado el resto del ordenamiento. Hoy por
hoy existe un enorme abuso de la prisién pre-
ventiva, toda vez que la mayoria de los delitos
estan calificados como graves por la legisla-
cion ordinaria. Con la finalidad de superar este
estado de cosas se impone que sea la propia
Constitucion la que determine aquellos casos
excepcionales, paralos que bastard acreditar el
supuesto material para que en principio proce-
da la prision preventiva.

El propio articulo 19 constitucional establece
la posibilidad de que los ordenamientos pro-
cesales de las entidades federativas y de la Fe-
deracién, incorporen una excepcion al disefio
normativo de las medidas cautelares y de la
prisién preventiva recién explicado. Se prevé
que el juez aplique prision preventiva para los
casos de delincuencia organizada, homicidio
doloso, violacion, secuestro, delitos cometidos
con medios especialmente violentos como ar-
mas y explosivos, asi como delitos graves que
determine la ley en contra de la seguridad de
la nacién, el libre desarrollo de la personali-
dady de la salud, si el ministerio ptblico logra
acreditar, en audiencia, las condiciones exigi-
das para vincular a proceso por esos delitos.
La decisién sobre medidas cautelares es evi-
dentemente revisable, tan es asi que expre-
samente se prevé que se podrd revocar la
libertad de los individuos ya vinculados a pro-
ceso, cuando se acrediten los extremos previs-
tos en la propia Constitucién y de conformidad
con lo que disponga la ley.®

De lo trascrito se desprende con
claridad que la intenciéon del constitu-
yente fue evitar los excesos arbitrarios
que generados con la aplicaciéon de la

®Consulta disponible en pag.web: http://legislacion.scjn.
gob.mx/Buscador/Paginas/wfProcesoLegislativoCom-
pleto.aspx?’q=b/EcoMjefuFeBEDOaNOimNPZPsNLF-
qe0s7fey 1 FqriebelbbIMn9GghkbHbZJR /83CODRyvce-
TxEOBKqCoEFP8A==
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institucion de la prision preventiva, re-
gulandola efectivamente como una me-
dida cautelar de naturaleza subsidiaria
y excepcional.

2. Prision preventiva y presuncion de
inocencia

La presuncién de inocencia es un de-
recho fundamental, por virtud del cual
hasta que no sea probada la respon-
sabilidad penal de un procesado, este
sera considerado inocente. El articulo
20 constitucional apartado B, fracciéon
primera de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, al regu-
lar los derechos de los imputados orde-
na que los mismos tienen derecho “A
que se presuma su inocencia mientras
no se declare su responsabilidad me-
diante sentencia emitida por el juez de
la causa”.

En la normativa supranacional, di-
versos tratados internacionales han
abordado el derecho fundamental a la
presuncion de inocencia dentro del pro-
ceso penal. Por ejemplo, el articulo 11
inciso 1) de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, sefiala:

Toda persona acusada de delito tiene dere-
cho a que se presuma su inocencia mientras
no se pruebe su culpabilidad, conforme a la
ley y en juicio publico en el que se le hayan
asegurado todas las garantias necesarias para
su defensa;

y el articulo 8o inciso 2) de la Con-
venciéon Americana sobre Derechos
Humanos ordena:

Toda persona inculpada de delito tiene dere-
cho a que se presuma su inocencia mientras
no se establezca legalmente su culpabilidad.®

En nuestra legislaciéon secundaria,
el CNPP, dentro del catalogo de princi-
pios que rigen el procedimiento penal,
senala en el articulo 13:

Toda persona se presume inocente y sera
tratada como tal en todas las etapas del pro-
cedimiento, mientras no se declare su respon-
sabilidad mediante sentencia emitida por el
Organo jurisdiccional, en los términos sefiala-
dos en este Cadigo.

Esta presuncion es de naturaleza u-
ris tantum, es decir, se vera desvirtuada
por medio de la prueba, cuando la li-
bre valoracién que realice el juzgador,
permita fundar y motivar la responsa-
bilidad penal de una persona mas alla
de toda duda razonable (arts. 359 y
402 del CNPP).

La prision preventiva no prejuzga
sobre la responsabilidad penal, sin em-
bargo, desde el momento que una per-
sona es privada de la libertad teniendo
como fundamento datos de prueba,’ di-
cha medida necesariamente colisiona
con el derecho fundamental a la pre-
suncién de inocencia (Brewer, 2014: 98)

°Para profundizar sobre la materia, vid. Llobet Rodri-
guez, J. (2009).

7 Articulo 261 del Codigo Nacional de Procedimientos Pe-
nales. Ademas la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
ha resuelto la contradiccion de tesis 87/2016 en la que se-
fiala: “AUTO DE VINCULACION A PROCESO. PARA
QUE EL JUEZ LO DICTE Y PUEDA ESTABLECER
QUE SE HA COMETIDO UN HECHO QUE LALEY
SENALA COMO DELITO, BASTA CON QUE EN-
CUADRE LA CONDUCTA A LA NORMA PENAL,
QUE PERMITA IDENTIFICAR, INDEPENDIENTE-
MENTE DE LA METODOLOGIA QUE ADOPTE,
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es por eso que en una adecuada tutela
de los derechos humanos, la aplicaciéon
de la prision preventiva unicamente
puede limitarse a los casos de excepcién
senalados en el articulo 19 constitucio-
nal, es decir, debe respetarse su natura-
leza subsidiaria y excepcional.

B. PRISION PREVENTIVA A PETICION
DEL MINISTERIO PUBLICO

1. Requisitos previos de
procedibilidad

a. Delito sancionado con pena
privativa de libertad

El primer requisito de procedibilidad
que debe satisfacerse para que un juez
de control ordene la medida caute-
lar de prision preventiva, es que el he-
cho delictivo que se imputa al procesa-
do, tenga previsto como sanciéon la pena
privativa de la libertad. Asi lo ordena
el primer parrafo del articulo 18 de la
Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos el cual a la letra dispone:

Sélo por delito que merezca pena privativa de
libertad habrd lugar a prisién preventiva. El si-
tio de ésta sera distinto del que se destinare
para la extincién de las penas y estardn com-
pletamente separados.

Por su parte, el primer parrafo del
articulo 165 del CNPP, siguiendo el
mandato constitucional dice:

LAS RAZONES QUE LO LLEVAN A IDENTIFICAR
EL TIPO PENAL APLICABLE.- (NUEVO SISTEMA
DE JUSTICIA PENAL”).

Sélo por delito que merezca pena privativa de
libertad habra lugar a prisién preventiva. La
prision preventiva sera ordenada conforme a
los términos y las condiciones de este Cédigo.

La ratio de este requisito de procedi-
bilidad radica en que estamos frente a
una medida accesoria dependiente de
un proceso principal, aplicar una pri-
si6n preventiva a un delito que no esté
sancionado con pena de prision, seria
una medida que no soportaria un flest de
proporcionalidad.?

Se trata de un requisito eminente-
mente normativo y hay que recordar
que el Derecho no esta sujeto a prueba,
en tal sentido se trata de un requisito de
procedibilidad cuyo extremo quedara
satisfecho con la adecuada imputacion
que se formule, de un hecho delicti-
vo sancionado con pena privativa de
libertad.

b. Solicitud del Ministerio Publico

El tnico facultado para solicitar la pri-
si6n preventiva no oficiosa, es el Minis-
terio Publico, asi lo ordena el articulo
167 del CNPP, el cual en su parrafo pri-

mero senala:

El Ministerio Pablico sélo podra solicitar al juez
de control la prisién preventiva o el resguardo
domiciliario cuando otras medidas cautelares
no sean suficientes para garantizar la compare-
cencia del imputado en el juicio, el desarrollo
de la investigacion, la proteccion de la victima,

#Sobre la proporcionalidad de una medida cuando la
misma restringe o limita un derecho fundamental, véa-
se. infra tema: “Razonabilidad juridica y analisis de pro-
porcionalidad, idoneidad y necesidad de la cautela”, del

presente trabajo.
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de los testigos o de la comunidad asi como
cuando el imputado esté siendo procesado o
haya sido sentenciado previamente por la co-
misién de un delito doloso, siempre y cuando
la causa diversa no sea acumulable o conexa
en los términos del presente Codigo.

En el andlisis de esta modalidad de
prision preventiva, es importante desta-
car su necesaria peticiéon por parte del
Ministerio Puablico, ya que se ha visto
en la practica que por falta de capaci-
tacion del Ministerio Publico, no se so-
licita la medida cautelar, lo cual tiene
como consecuencia que el juez de con-
trol no la ordene independientemente
de que se cumplan con alguno de los
supuestos senalados en el articulo 167
transcrito,” esto se traduce en que el
imputado no podra ser sujeto a la me-
dida, llevando en su caso, el proceso en
libertad.

2. Casos de procedencia

Como hemos senalado la prision pre-
ventiva no oficiosa se encuentra regu-
lada en la primera parte del segundo
parrafo del articulo 19 constitucional,
el cual sefiala:

El Ministerio Pblico sélo podrd solicitar al juez
la prisién preventiva cuando otras medidas
cautelares no sean suficientes para garantizar
la comparecencia del imputado en el juicio,
el desarrollo de la investigacion, la proteccién
de la victima, de los testigos o de la comuni-
dad, asi como cuando el imputado esté siendo

9 El juez Morcillo sefiala: “La base fundamental de un
Jjuicio justo es la imparcialidad del juez y esa imparciali-
dad es la que genera la confianza en la justicia por la ciu-

dadania”. ((fr: Morcillo Moguel, R. 2014, p. 32).

procesado o haya sido sentenciado previamen-
te por la comision de un delito doloso

Por su parte los dos primeros parra-
fos del articulo 167 del CINPP, regulan
la medida cautelar diciendo:

El Ministerio Piblico sélo podra solicitar al
juez de control la prision preventiva o el res-
guardo domiciliario cuando otras medidas
cautelares no sean suficientes para garantizar
la comparecencia del imputado en el juicio,
el desarrollo de la investigacion, la proteccion
de la victima, de los testigos o de la comuni-
dad asi como cuando el imputado esté siendo
procesado o haya sido sentenciado previa-
mente por la comisién de un delito doloso,
siempre y cuando la causa diversa no sea acu-
mulable o conexa en los términos del presen-
te Codigo.

En el supuesto de que el imputado esté
siendo procesado por otro delito distinto de
aquel en el que se solicite la prisién preven-
tiva, deberd analizarse si ambos procesos son
susceptibles de acumulacién, en cuyo caso
la existencia de proceso previo no dard lu-
gar por si sola a la procedencia de la prisién
preventiva.

A continuacién analizaremos los ex-
tremos de cada caso regulado, asi como
la forma de acreditacion ante el juez de

control.

a. Garantizar la comparecencia del
imputado en juicio

La primera finalidad por la cual el Mi-
nisterio Pablico puede solicitar la pri-
si6n preventiva oficiosa, se traduce en
evitar que el imputado se sustraiga de la
accion de la justicia, logrando con ello
asegurar un derecho fundamental a la
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imparticion de justicia y buscando que
el hecho delictivo no quede impune.

El peligro de sustraerse de la accion
de la justicia tiene que ser acreditado de
manera objetiva, y el articulo 168 del
CNPP, senala las circunstancias que es-
pecialmente tomard en cuenta el juez
de control al momento de decidir so-
bre la cautela. El mencionado articulo
senala:

Para decidir si esté garantizada o no la compa-
recencia del imputado en el proceso, el juez de
control tomard en cuenta, especialmente, las
siguientes circunstancias:

I. El arraigo que tenga en el lugar donde
deba ser juzgado determinado por el do-
micilio, residencia habitual, asiento de la
familia y las facilidades para abandonar
el lugar o permanecer oculto. La falsedad
sobre el domicilio del imputado constituye
presuncién de riesgo de fuga;

. El méaximo de la pena que en su caso pu-

diera llegar a imponerse de acuerdo al

delito de que se trate y la actitud que vo-
luntariamente adopta el imputado ante
éste;
El comportamiento del imputado poste-
rior al hecho cometido durante el procedi-
miento o en otro anterior, en la medida
que indique su voluntad de someterse o
no a la persecucion penal;
IV. La inobservancia de medidas cautelares
previamente impuestas, o

V. El desacato de citaciones para actos pro-
cesales y que, conforme a derecho, le
hubieran realizado las autoridades inves-
tigadoras o jurisdiccionales.

Dentro de las principales criticas que
se han hecho en cuanto a la sustrac-
cién de la accion de la justicia por par-
te del imputado, radica en que segun

mencionan los detractores, basta con
que el imputado presente una identifi-
cacién con un domicilio falso, para que
se le conceda la libertad y nunca se le
vuelva a ver. En caso de resultar cierta
tal afirmacion, inicamente se corrobo-
ra la falta de preparacion del Ministerio
Publico, su policia y la Unidad de Me-
didas Cautelares, los cuales debieran de
corroborar la existencia y veracidad de
ese domicilio que se proporciona, y en
el caso de que el mismo resulte falso,
hacerlo saber al juzgador.

b. Garantizar el desarrollo de la
investigacion

El juez de control, tomando en cuenta
las circunstancias del hecho imputado
y los demas datos de prueba aportados
por la autoridad ministerial, ordenara
la prision preventiva cuando exista ries-
go de que el imputado, estando en li-
bertad obstaculizara el desarrollo de la
mnvestigacion.

El articulo 169 del CNPP, senala los
supuestos en que existe peligro para el
desarrollo de la investigacion, diciendo:

Para decidir acerca del peligro de obstaculiza-
cion del desarrollo de la investigacidn, el juez
de control tomaré en cuenta la circunstan-
cia del hecho imputado y los elementos apor-
tados por el Ministerio Piblico para estimar
como probable que, de recuperar su libertad,
el imputado:

. Destruira, modificard, ocultard o falsificara
elementos de prueba;

II. Influird para que coimputados, testigos o pe-
ritos informen falsamente o se comporten
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de manera reticente o inducira a otros a rea-
lizar tales comportamientos, o

I1l. Intimidard, amenazard u obstaculizara la
labor de los servidores publicos que parti-
cipan en la investigacion.

Los supuestos senalados en los que
existe riesgo de que el imputado pondra
en riesgo el desarrollo de la investiga-
cion, se traducen en un peligro que tie-
ne que ser acreditado por el Ministerio
Pablico, con los datos de prueba con los
que cuente, ya que en un respeto al de-
recho fundamental a la presuncion de
inocencia, el juzgador no podra auto-
rizar la medida cautelar si no quedan
acreditados los extremos del numeral
citado.

¢. Garantizar la proteccion de la
victima, testigos o comunidad

Otro supuesto en que el Ministerio Pua-
blico puede solicitar la prisién preventi-
va es cuando acredite que la libertad del
imputado se traducird en riesgo para
la victima u ofendido, testigos o para la
comunidad en general. El articulo 170
del CNPP regula este supuesto de la si-

guiente manera:

La proteccion que deba proporcionarse a la
victima u ofendido, a los testigos o a la comu-
nidad, se establecerd a partir de la valoracién
que haga el juez de control respecto de las cir-
cunstancias del hecho y de las condiciones par-
ticulares en que se encuentren dichos sujetos,
de las que puedan derivarse la existencia de
un riesgo fundado de que se cometa contra di-
chas personas un acto que afecte su integridad
personal o ponga en riesgo su vida.

Tal como hemos venido diciendo,
en todos estos supuestos en los que se
solicita la prision preventiva, el Minis-
terio Publico tiene que acreditar el ries-
go que supone la libertad del imputado
durante el proceso.

d. Cuando el imputado esté siendo
procesado o sea reincidente de delitos
dolosos

El 4ltimo supuesto previsto por la Car-
ta Magna, mediante el cual el Minis-
terio Pablico puede solicitar la prision
preventiva, es cuando el imputado haya
sido sentenciado o esté siendo procesa-
do por delito doloso, siempre y cuando
ambos procesos no sean susceptibles de
acumulacion. El articulo 167 del CNPP
dice:

cuando el imputado esté siendo procesado o
haya sido sentenciado previamente por la co-
misién de un delito doloso, siempre y cuando
la causa diversa no sea acumulable o conexa
en los términos del presente Cédigo.

En el supuesto de que el imputado
esté siendo procesado por otro delito
distinto de aquel en el que se solicite
la prisiéon preventiva, debera analizar-
se si ambos procesos son susceptibles
de acumulacién, en cuyo caso la exis-
tencia de proceso previo no dara lugar
por si sola a la procedencia de la prision
preventiva.

Este supuesto de procedencia de la
prision preventiva se basa en la rein-
cidencia delictiva del imputado, frente
a lo cual el Estado debe endurecer sus
medidas; como puede verse, la carga
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probatoria que tiene el Ministerio Pa-
blico no exige acreditar los extremos
objetivos de un peligro, exclusivamen-
te tendra que hacer una busqueda
oportuna en las bases de datos y con
las autoridades correspondientes, para
aportar esos datos de prueba en la au-
diencia inicial y sostener su peticiéon de
prision preventiva.

3. Razonabilidad juridica y analisis
de proporcionalidad, idoneidad y
necesidad de la cautela

Respetando la excepcionalidad y sub-
sidiariedad de la prision preventiva,
expongo ahora la doctrina desarrolla-
da por el Poder Judicial Federal, sobre
la razonabilidad juridica de las me-
didas que pueden vulnerar derechos
fundamentales; extremos que también
deberan ser acreditados por el Ministe-
rio Publico y valorados por el juzgador,
para dictar la prision preventiva en la
modalidad que se analiza.

La doctrina jurisprudencial del Po-
der Judicial de la Federacion ha emi-
tido diversos precedentes respecto del
derecho fundamental de razonabilidad
juridica. A continuacion se trascribe la
Jurisprudencia 55/2006, dictada por
la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, asi como la Te-
sis Aislada CCXXXVII/2007, emitida

por el mismo 6rgano jurisdiccional:

IGUALDAD. CRITERIOS PARA DETERMINAR SI EL
LEGISLADOR RESPETA ESE PRINCIPIO CONSTI-
TUCIONAL. La igualdad en nuestro texto cons-
titucional constituye un principio complejo
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que no sélo otorga a las personas la garantia
de que seran iguales ante la ley en su condi-
cién de destinatarios de las normas y de usua-
rios del sistema de administracién de justicia,
sino también en la ley (en relacién con su
contenido). El principio de igualdad debe en-
tenderse como la exigencia constitucional de
tratar igual a los iguales y desigual a los des-
iguales, de ahi que en algunas ocasiones ha-
cer distinciones estara vedado, mientras que
en otras estara permitido o, incluso, constitu-
cionalmente exigido. En ese tenor, cuando la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién conoce
de un caso en el cual la ley distingue entre dos
0 varios hechos, sucesos, personas o colecti-
vos, debe analizar si dicha distincion descansa
en una base objetiva y razonable o si, por el
contrario, constituye una discriminacién cons-
titucionalmente vedada. Para ello es necesario
determinar, en primer lugar, si la distincién
legislativa obedece a una finalidad objetiva y
constitucionalmente valida: el legislador no
puede introducir tratos desiguales de manera
arbitraria, sino que debe hacerlo con el fin de
avanzar en la consecucion de objetivos admi-
sibles dentro de los Iimites marcados por las
previsiones constitucionales, o expresamente
incluidos en ellas. En segundo lugar, es nece-
sario examinar la racionalidad o adecuacién
de la distincion hecha por el legislador: es ne-
cesario que la introduccion de una distincién
constituya un medio apto para conducir al fin
u objetivo que el legislador quiere alcanzar, es
decir, que exista una relacién de instrumen-
talidad entre la medida clasificatoria y el fin
pretendido. En tercer lugar, debe cumplirse
con el requisito de la proporcionalidad: el le-
gislador no puede tratar de alcanzar objetivos
constitucionalmente legitimos de un modo
abiertamente desproporcional, de manera
que el juzgador debe determinar si la distin-
cion legislativa se encuentra dentro del abani-
co de tratamientos que pueden considerarse
proporcionales, habida cuenta de la situacién
de hecho, la finalidad de la ley y los bienes y
derechos constitucionales afectados por ella;
la persecucion de un objetivo constitucional
no puede hacerse a costa de una afectacion




innecesaria o desmedida de otros bienes y
derechos constitucionalmente protegidos. Por
dltimo, es de gran importancia determinar en
cada caso respecto de qué se estd predican-
do con la igualdad, porque esta tltima cons-
tituye un principio y un derecho de carcter
fundamentalmente adjetivo que se predica
siempre de algo, y este referente es relevan-
te al momento de realizar el control de cons-
titucionalidad de las leyes, porque la Norma
Fundamental permite que en algunos ambi-
tos el legislador tenga mas amplitud para de-
sarrollar su labor normativa, mientras que en
otros insta al Juez a ser especialmente exigen-
te cuando deba determinar si el legislador ha
respetado las exigencias derivadas del princi-
pio mencionado. (Primera Sala, P./J.55/2006,
septiembre de 2007).

COLEGIOS DE PROFESIONISTAS. ELARTICULO 44
DE LA LEY REGLAMENTARIA DEL ARTICULO 5o.
CONSTITUCIONAL, RELATIVO AL EJERCICIO DE
LAS PROFESIONES EN EL DISTRITO FEDERAL, AL
LIMITAR A CINCO ELNUMERO MAXIMO DE CO-
LEGIOS SUSCEPTIBLES DE CONSTITUIRSE POR
CADA RAMA, VULNERA LA GARANTIA DE IGUAL:
DAD, EN RELACION CON LAS DE LIBERTAD DE
TRABAJO Y ASOCIACION. El citado precepto le-
gal, al establecer que todos los profesionales
de una misma rama podrén constituir en el
Distrito Federal uno o varios colegios, sin que
excedan de cinco por cada rama profesional,
viola la garantfa de igualdad, en relacién con
las de libertad de trabajo y asociacion conteni-
dasenlosarticulos 10., 50.y 90. de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
respectivamente, en tanto que establece una
condicion sobre el nimero posible de este tipo
de organizaciones que, una vez satisfecha, se
convierte en un obstaculo insuperable para
aquellas agrupaciones que aspiran a obtener
un registro de esa naturaleza, habida cuenta
que esa medida les impide, a diferencia de
las organizaciones que ya tienen el registro
como colegio de profesionistas (derecho de
igualdad), obtener el reconocimiento relativo
que les permita dedicarse a la profesion, traba-
jo u ocupacién que libremente pueden elegir
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(libertad de trabajo) y les restringe toda posi-
bilidad de reconformarse como una persona
moral con las actividades de orden publico e
interés colectivo que involucran la citada co-
legiacion (libertad de asociacion). Ademads, de
acuerdo con la jurisprudencia 1a./J. 55/2006
de esta Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn, el anlisis de constitucio-
nalidad de un dispositivo normativo a la luz de
la garantia de igualdad -que debe entender-
se en relacién directa con las libertades que la
propia Constitucién consagra- requiere corro-
borar, entre otros elementos, la racionalidad o
adecuacién de la distincién introducida por el
legislador, la cual estéd condicionada a consti-
tuir un medio apto para conducir al fin u ob-
jetivo que aquél desea alcanzar; sin embargo,
tales presupuestos no se surten en el mencio-
nado articulo 44, pues ni el contenido del or-
denamiento en que se encuentra inmerso ni
los antecedentes de su proceso legislativo re-
velan que la cantidad de colegios establecida
sea realmente 0til para la consecucién de la
finalidad perseguida por el creador de la nor-
ma, méxime que lo que éste pretendic fue evi-
tar que la colegiacién fuera unitaria, pero sin
sefalar el porqué cinco es el nimero idéneo
para tal efecto, lo que de suyo es apto para
poner de manifiesto que el precepto otorga
un trato desigual a sujetos iguales que, por
no encontrarse justificado, esta proscrito por
el Orden Supremo. (Primera Sala, 1a CCXXX-
V1112007, octubre de 2007).

De las tesis trascritas se desprenden
diversos subprincipios de la razonabili-
dad juridica en una medida que afec-
te un derecho fundamental; hay que
sefialar que dichas tesis se dictaron a
proposito de casos en los cuales se en-
contraba relacionado el derecho fun-
damental de igualdad. Al respecto hay
que precisar que la razonabilidad (y su
respectivo test de proporcionalidad) no
solo resulta aplicable a supuestos en los
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que se encuentre involucrado el dere-
cho fundamental de igualdad, sino que,
por el contrario, resulta aplicable a la
totalidad de los casos en que cualquier
derecho fundamental se encuentre in-
volucrado, como resultaria con una
medida de prisiéon preventiva frente al
derecho a la libertad personal.

Sirve de sustento a lo anterior, la
Tesis CCCXII/2013, dictada por
la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, misma que a con-

tinuacion se trascribe:

INTENSIDAD DEL ANALISIS DE CONSTITUCIO-
NALIDAD Y USO DEL PRINCIPIO DE PROPOR-
CIONALIDAD. SU APLICACION EN RELACION
CON LOS DERECHOS HUMANOS. La Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion ha soste-
nido reiteradamente que existen dos niveles
de andlisis de la constitucionalidad, uno de
cardcter ordinario y otro de nivel intenso. El
primero debe realizarlo el juez constitucional
en los asuntos que no incidan directamente
sobre los derechos humanos y exista un am-
plio margen de accién y apreciacion para la
autoridad desde el punto de vista normati-
vo, como ocurre en la materia econémica o
financiera. En cambio, el escrutinio estricto
se actualiza cuando el caso que se tenga que
resolver involucre categorias sospechosas de-
talladas en el articulo 1o., parrafo quinto, de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; se afecten derechos humanos
reconocidos por el propio texto constitucio-
nal y/o por los tratados internacionales, o se
incida directamente sobre la configuracion
legislativa que la Constitucion prevé de ma-
nera especifica para la actuacion de las auto-
ridades de los distintos niveles de gobierno.
En este sentido, si bien las diferencias en la
intensidad del control constitucional y el uso
del principio de proporcionalidad han deri-
vado de precedentes relacionados sélo con el
principio de igualdad, ello no es impedimento
para utilizar esta clasificacion jurisprudencial y

el respectivo test de proporcionalidad (fin le-
gitimo, idoneidad, necesidad y proporciona-
lidad en estricto sentido) para casos que no
estén estricta y tinicamente vinculados con el
aludido principio constitucional. Lo anterior,
porque el juzgador realiza indirecta y cotidia-
namente diversos grados de analisis constitu-
cional dependiendo si se trata, por ejemplo,
de la afectacion de un derecho humano o del
incumplimiento de una norma competencial
de contenido delimitado o de libre configura-
cion, aun cuando la materia del caso no sea
la violacion estricta del derecho de igualdad.
Asi, el principio de proporcionalidad irradia y
aplica sobre la totalidad de los derechos hu-
manos con fundamento en el articulo 1o., pé-
rrafo tercero, de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. (Primera Sala 1a
CCXXXVII/2013 (102) octubre de 2013). (Enfa-
sis agregado).

Efectuadas las anteriores precisio-
nes, a continuacion se profundizara en
el andlisis del principio constitucional
de razonabilidad juridica. Para calificar
la justificacion de la medida cautelar de
prision preventiva (no oficiosa), ya que
al colisionar con el derecho fundamen-
tal a la libertad personal, debe efectuar-
se un examen de la referida medida a
la luz de los tres subprincipios que inte-
gran la razonabilidad juridica; a saber:
(1) la idoneidad; (i) la proporcionali-
dad; vy, (22z) la necesidad.

A partir de estos subprincipios se
puede determinar si la prision preventi-
va afecta alalibertad personal en forma
legitima o no, pues los mismos estable-
cen st la medida judicial incide en un
modo excesivo respecto de la impres-
cindible satisfacciéon de un fin constitu-
cionalmente licito. Es necesario realizar
este analisis ya que puede darse el caso
de que la medida cautelar, aun siendo
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idonea para cumplir un fin legitimo, se-
ria desproporcionada o contraria a la
razonabilidad juridica, si dicho fin pu-
diera tener la misma satisfaccion con
otra medida que menoscabe en grado
menor los derechos fundamentales del
gobernado.

En relacién con tales limites al le-
gislador, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion emiti6 la siguiente tesis de
jurisprudencia:

GARANTIAS INDIVIDUALES. EL DESARROLLO
DE SUS LIMITES Y LA REGULACION DE SUS
POSIBLES CONFLICTOS POR PARTE DEL LE-
GISLADOR DEBE RESPETAR LOS PRINCIPIOS
DE RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD
JURIDICA. De los criterios emitidos por la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacidn se advierte
que el cumplimiento de los principios de ra-
zonabilidad y proporcionalidad implica que al
fijar el alcance de una garantia individual por
parte del legislador debe: a) persequir una fi-
nalidad constitucionalmente legitima, b) ser
adecuada, idonea, apta y susceptible de alcan-
zar el fin perseguido, c) ser necesaria, es decir,
suficiente para lograr dicha finalidad, de tal for-
ma que no implique una carga desmedida, ex-
cesiva o injustificada para el gobernado, y, d)
estar justificada en razones constitucionales.
Lo anterior conforme al principio de legalidad,
de acuerdo con el cual el legislador no puede
actuar en exceso de poder ni arbitrariamente
en perjuicio de los gobernados. (Pleno, Tesis
P/J. 130/2007, diciembre de 2007) (Enfasis
agregado).

A través de este precedente, nues-
tro Maximo Tribunal establece que en
atencion a los principios en comento, la
actuacion de los 6rganos legislativos de-
be ser idénea para obtener los fines que
se persiguen, es decir: la finalidad de-
be ser constitucionalmente legitima, las
medidas deben ser adecuadas y aptas

para alcanzar los fines, deben ser ne-
cesarias para lograr la finalidad y estar
justificada en razones constitucionales,
pues de lo contrario la actuacién del
creador de la norma sera arbitraria en
perjuicio de los gobernados.

Expuesto lo anterior, a continuaciéon
explicaremos el contenido y alcance
de cada uno de los subprincipios antes
apuntados.

a. Subprincipio de idoneidad o
adecuacion

Este subprincipio se desarrolla en dos
vertientes que tienen como proposito
determinar la licitud de una interven-
cién en un derecho fundamental; es de-
cir: (2) la prisiéon preventiva (no oficiosa)
debe tener un fin legitimo; vy, por tan-
to, (1) debe ser objetivamente idénea
o adecuada para realizarlo, es decir, la
medida cautelar debe ser tal, que el fin
sea su consecuencia natural.

En relacion con la primera vertiente
del subprincipio de idoneidad, se debe
seflalar que para restringir el derecho
fundamental a la libertad personal se
debe intentar lograr un fin constitucio-
nalmente legitimo. En este sentido, el
fin debe ser constitucionalmente permi-
tido o tender a satisfacer un principio
inmerso en la Constitucion; situacion
que evidentemente excluye como legi-
timo a todo fin prohibido por la misma,
pues limitar la eficacia de los derechos
fundamentales en nombre de cualquier
“Interés” afectaria el principio de su-
premacia constitucional y, consecuen-
temente, su naturaleza de “derechos”.
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En relaciéon con la segunda vertiente
del subprincipio de idoneidad, se debe
sefialar que la idoneidad de la prision
preventiva se refiere a que, abstracta-
mente considerada, esta contribuya y
facilite la realizacion del fin inmediato
que persigue (garantizar la seguridad
de las partes y la comunidad, garant-
zar el éxito de la investigacion y evitar
la sustracciéon de la acciéon de la justicia
por parte del imputado), en el entendi-
do de que como fin mediato tiene a su
cargo satisfacer o promover a un deter-
minado principio constitucional (la ad-
ministracion de justicia, por ejemplo).

b. Subprincipio de proporcionalidad en
sentido estricto

Este subprincipio supone una pondera-
cion entre el derecho fundamental a la
libertad personal y el fin de la prision
preventiva que origina su menoscabo,
a través del examen de los gravamenes
que se imponen reciprocamente, para
establecer si el beneficio obtenido por
dicho fin justifica la intensidad en que
se menoscaba el derecho fundamental.

Para analizar la proporcionalidad de
la medida cautelar, se debe proceder
de la siguiente forma:

a. Determinar la importancia del dere-
cho fundamental a la libertad perso-
nal y el fin de la prisién preventiva que
se le opone;

b. Comparar la relevancia del derecho
fundamental a la libertad personal y
el fin de la medida cautelar que se le
opone; es decir, las intensidades en

que el fin se beneficia por la interven-
ci6on en el derecho fundamental; y,

c. Formular una regla de proceden-
cia entre dichas posiciones, que dis-
ponga cudl de dichos intereses debe
ceder frente al otro en el caso con-
creto en analisis; esto es, si el pro-
tegido por el derecho fundamental
a la libertad personal o el principio
constitucional que apoya el fin de la
prision preventiva.

¢. Subprincipio de necesidad o
indispensabilidad

Este subprincipio dispone que la me-
dida que restrinja el derecho funda-
mental a la libertad personal, debe ser
indispensable para satisfacer el fin de
la prisién preventiva, que se opone a
dicho Derecho fundamental. Lo ante-
rior, atendiendo a que la medida cau-
telar: (7) sea la menos gravosa para el
Derecho afectado entre diversas op-
ciones igualmente idoneas para conse-
guir el fin mencionado; vy, (12) a que no
existan otras opciones para satisfacer el
fin perseguido o las disponibles afectan
el derecho intervenido en una mayor
medida.

De no estar ante uno de los supues-
tos apuntados, la medida en cuestiéon
sera ilegitima pues, en estricto sentido,
se afectaria un derecho fundamental de
una manera que no seria estrictamente
necesaria.

Asi, sera constitucionalmente ilicita
la medida cautelar de prisién preven-
tiva no oficiosa, de haber alternativa a
ella, de una forma en que con menor o
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nula intervenciéon en el derecho funda-
mental a la libertad personal, se alcance
una mejor u 6ptima satisfaccion de los
fines que persigue (evitar la sustraccién
de la accion de la justicia, garantizar la
seguridad de la victima, testigos y co-
munidad, asegurar que se continie con
la investigacion).

En suma, el juzgador para dictar
la medida cautelar debera tomar en
cuenta los principios de: a) excepcio-
nalidad, b) motivacién de la resolucion,
¢) pruecha de la necesidad de la medi-
da, d) proporcionalidad de la cautela y
e) privilegiar la libertad del imputado
(Benavente Chorres e Hidalgo Murillo,
2017: 536).

C. PRISION PREVENTIVA OFICIOSA

Corresponde ahora el andlisis de la pri-
si6n preventiva oficiosa, quiza la forma
de esta medida cautelar mas criticada
en la actualidad, y respecto de la cual
se pretende una reforma que amplie los
casos de procedencia.

1. Delitos por los que procede
a. Regulacién constitucional

La Constitucién regula los casos de pro-
cedencia de la prision preventiva oficio-
sa, seflalando en el articulo 19 segundo
parrafo, lo siguiente:

El juez ordenara la prision preventiva, oficiosa-
mente, en los casos de delincuencia organiza-
da, homicidio doloso, violacién, secuestro, trata

de personas, delitos cometidos con medios vio-
lentos como armas y explosivos, asi como deli-
tos graves que determine la ley en contra de la
seguridad de la nacion, el libre desarrollo de la
personalidad y de la salud.

b. Regulacioén legal

En una adecuada técnica legislativa, el
articulo 167 del CNPP, hace la regula-
ci6n legal de los delitos especificos por
los cuales el juez de control debera de
dictar de manera oficiosa la prision pre-
ventiva al imputado. Dicho numeral
ordena:

El juez de control en el dmbito de su com-
petencia, ordenard la prision preventiva
oficiosamente en los casos de delincuencia or-
ganizada, homicidio doloso, violacién, secues-
tro, trata de personas, delitos cometidos con
medios violentos como armas y explosivos, asi
como delitos graves que determine la ley con-
tra la seguridad de la Nacién, el libre desarro-
Ilo de la personalidad y de la salud.

Las leyes generales de salud, secuestro y tra-
ta de personas estableceran los supuestos que
ameriten prisién preventiva oficiosa.

La ley en materia de delincuencia organizada
establecerd los supuestos que ameriten pri-
sién preventiva oficiosa.

Se consideran delitos que ameritan prisién
preventiva oficiosa, los previstos en el Codigo
Penal Federal de la manera siguiente:

I. Homicidio doloso previsto en los articulos
302 en relacion al 307, 313, 315, 315 Bis,
320y323;

I1. Genocidio, previsto en el articulo 149 Bis;

[1I. Violacion prevista en los articulos 265,
266y 266 Bis;

IV. Traicién a la patria, previsto en los articu-
los 123,124,125y 126;

V. Espionaje, previsto en los articulos 127 y
128;
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V1. Terrorismo, previsto en los articulos 139 al
139 Tery terrorismo internacional previsto
en los articulos 148 Bis al 148 Quéter;

VII. Sabotaje, previsto en el articulo 140, pé-
rrafo primero;

VIII. Los previstos en los articulos 142, parrafo
segundo y 145;

IX. Corrupcion de personas menores de die-
ciocho afios de edad o de personas que no
tienen capacidad para comprender el sig-
nificado del hecho o de personas que no
tienen capacidad para resistirlo, previsto
en el articulo 201; Pornografia de perso-
nas menores de dieciocho afios de edad o
de personas que no tienen capacidad pa-
ra comprender el significado del hecho o
de personas que no tienen capacidad para
resistirlo, previsto en el articulo 202; Turis-
mo sexual en contra de personas menores
de dieciocho afios de edad o de personas
que no tienen capacidad para comprender
el significado del hecho o de personas que
no tienen capacidad para resistirlo, previs-
to en los articulos 203 y 203 Bis; Lenocinio
de personas menores de dieciocho afios
de edad o de personas que no tienen capa-
cidad para comprender el significado del
hecho o de personas que no tienen capa-
cidad para resistirlo, previsto en el articu-
lo 204 y Pederastia, previsto en el articulo
209 Bis;

X. Tréfico de menores, previsto en el articulo
366Ter;

XI. Contra la salud, previsto en los articulos
194, 195, 196 Bis, 196 Ter, 197, parrafo
primero y 198, parte primera del parrafo
tercero.

El juez no impondrd la prision preventiva ofi-
ciosa y la sustituird por otra medida cautelar,
tnicamente cuando lo solicite el Ministerio
Pablico por no resultar proporcional para ga-
rantizar la comparecencia del imputado en el
proceso, el desarrollo de la investigacién, la
proteccién de la victima y de los testigos o de
la comunidad. Dicha solicitud deberé contar

- La prision preventiva en el sistema penal acusatorio

con la autorizacion del titular de la Procura-
duria o el funcionario que en él delegue esa
facultad.

2. Necesaria acreditacién de los
supuestos de procedencia por parte
del Ministerio Publico

Desde la regulacion que la Carta Mag-
na hace de la prision preventiva ofi-
ciosa, queda de manifiesto que el
constituyente permanente, seleccion6
de entre todas las conductas delictivas,
las que son mas lesivas tanto para los
titulares de los bienes juridicos como
para la sociedad en general.

Los fines de la medida siguen sien-
do los mismos (evitar la sustracciéon del
imputado de la accion de la justicia;
evitar el riesgo a la victima, testigos y
comunidad en general; asi como evi-
tar que se obstaculice el desarrollo de
la investigacion), sin embargo, por la le-
sividad propia y el repudio social que
representan, estas conductas han si-
do seleccionadas por el legislador pa-
ra relevarse de prueba la acreditacion
del riesgo que representa la libertad del
imputado, imponiendo la obligacion al
juzgador de dictar la medida cautelar
cuando de estos casos se trate.

Es una medida en extremo invasi-
va al derecho fundamental a la libertad
personal, por tal motivo, Gnicamente
podra dictarse para los siguientes de-
litos: a) delincuencia organizada, b)
homicidio doloso, ¢) violacién, d) se-
cuestro, e) trata de personas, f) delitos
cometidos con medios violentos como
armas y explosivos, y g) delitos graves
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que determine la ley contra la seguri-
dad de la nacién, el libre desarrollo de
la personalidad y de la salud.

Ahora bien, hemos dicho que en el
supuesto de la prision preventiva oficio-
sa, el Ministerio Publico no debe acre-
ditar el riesgo de que el imputado siga
el proceso en libertad, lo que st debera
de acreditar es que se trata de alguno de
los delitos para los cuales se puede dic-
tar este tipo de medida cautelar.

Con la reduccién de la carga proba-
toria que existe para vincular a proceso,
en donde unicamente basta encuadrar
la conducta delictiva en la descripcién

10 la

que de la misma hace el tipo penal,
problematica que ha representado en
la aplicacién de esta medida cautelar,
ha sido en los casos de “delitos come-
tidos con medios violentos como armas
o explosivos”, en los cuales el Minis-
terio Pablico no acredita el medio co-
misivo violento como, por ejemplo, la
utilizaciéon de un arma de fuego en un
robo con violencia, teniendo como con-
secuencia que el juez de control no pue-
da dictar tal medida.

IV. CONCLUSIONES

1. La prision preventiva es una medi-
da cautelar que tiene como finali-
dades especificas: a) evitar que el
imputado se sustraiga de la accion
de la justicia., b) proteger a las vic-
timas, testigos y comunidad en ge-
neral., y ¢) evitar el riesgo para el
desarrollo de la investigacion.

19 Contradiccion de tesis 86/2016 citada anteriormente.

La prision preventiva no es una
pena. Desafortunadamente los
excesos que con dicha medida se
cometieron en el anterior sistema,
ha arraigado profundamente en
la conciencia colectiva de la socie-
dad mexicana, la idea de que el
procesado debe estar en la carcel,
independientemente del delito y
sin importar que haya sido conde-
nado o no. Una de las principales
tareas que tenemos como Nacion,
es cambiar la forma de entender
el enjuiciamiento criminal, apos-
tando a una minima interven-
cién del Estado en los derechos
humanos.

Que a un imputado no se le dicte
prision preventiva, no quiere decir
que sea inocente o que el sistema
penal acusatorio es una puerta gi-
ratoria. Exclusivamente implica que
el imputado seguira el proceso en
libertad y en caso de ser condena-
do ala pena de prision, después de
agotado el juicio, por supuesto que
ira a la carcel.

Al tratarse de una medida jurisdic-
cional que colisiona con diversos
derechos fundamentales como la
libertad personal o la presuncion
de inocencia, es necesario para la
eficacia de su aplicacion que los
supuestos de procedencia estén re-
gulados desde la Constitucion. La
misma siguiendo los principios de
excepcionalidad y subsidiariedad,
regula dos tipos de prisién preven-
tiva: a) la que es a peticion del Mi-
nisterio Publico, y b) la que dicta el
juez de control oficiosamente.
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En la prision preventiva que solici-
ta el Ministerio Pablico, este debe
probar ya sea a) el riesgo que supo-
ne la libertad del imputado duran-
te el proceso, o b) que el imputado
es reincidente en la comision de
un delito doloso —vya sea senten-
ciado o procesado—. Y la falta de
acreditacion de estos extremos por
parte de las autoridades (Ministe-
rio Publico, su policia o la Unidad
de Medidas Cautelares, segiin sea
el caso), impide que el juez de con-
trol ordene dicha medida.

La prisién preventiva oficiosa im-
plica una reduccién de los para-
metros probatorios para poder
dictarla; el juez de control la orde-
nara siempre que se trate del cata-
logo de delitos previstos desde la
Constitucion. Sin embargo, si el
Ministerio Pablico no acredita que
se trata de uno de los delitos sefia-
lados en dicho catalogo, el juzga-
dor no podra dictarla.

Es adecuada la forma en que se re-
gula la prision preventiva en el sis-
tema penal acusatorio, la misma se
debe dictar por delitos en extremo
lesivos para la victima y sociedad, o
cuando la libertad del procesado se
traduzca en un peligro, contra los
fines de la medida cautelar. La no
aplicacion de la prision preventiva,
de forma adecuada, no se debe a
fallos propios del sistema, se debe
a la falta de capacitacion y estudio
de las autoridades, principalmente
del Ministerio Pablico.

El sistema penal acusatorio es
perfectible, desde luego, pero

modificarlo por la incompetencia 'y
mala actuacion de sus operadores
en lo que respecta a la prision pre-
ventiva, exclusivamente traera co-
mo consecuencia el debilitamiento
de las instituciones y el abuso de
una medida que se pretendia tener
como excepcional por lo invasiva a
los derechos fundamentales.
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Resumen. El presente articulo es un es-
tudio en torno a la responsabilidad pe-
nal de las personas morales o juridicas,
tanto en el Derecho positivo mexicano
como en el espanol. El autor llama la
atencion de que tal aspecto fue abor-
dado —en el caso del Derecho mexi-
cano— dentro del Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales, es decir, prime-
ro fue el ordenamiento adjetivo y no el
sustantivo. El autor también sigue a la
doctrina alemana, central para la pro-
blematica de la responsabilidad penal
de un ente colectivo. Asi, de acuerdo con
Achenbach, “el juez penal puede impo-
ner determinadas consecuencias a los
entes colectivos en sede penal, aunque
dichas consecuencias sean, por ahora,
de tipo administrativo.” Siguiendo los
criterios del Tribunal Supremo de Es-
pana, si bien es cierto que se distinguen
dos categorias de personas (fisicas y juri-
dicas), el ente colectivo debe ser respon-
sable penalmente, siempre y cuando se
respeten las garantias procesales.

Abreviaturas utilizadas: CPCDMX (Cédigo Penal de la Ciudad de México), CPF (C
digo Nacional de Procedimientos Penales), FGE (Fiscalia General del Estado),

TSE (Tribunal Supremo Espanol).

Abstract. The present article is a study
on the criminal responsibility of legal
or moral persons, both in Mexican and
Spanish law. The author points out that
this aspect was addressed - in the case
of Mexican Law - within the National
Code of Criminal Procedures, that is,
first it was the adjective order and not
the noun. The author also follows the
German doctrine, central to the pro-
blematic of the criminal responsibility
of a collective entity. Thus, according
to Achenbach, “(...) the criminal judge
may impose certain consequences on
collective bodies in the criminal court,
even though these consequences are,
for the time being, administrative.”
Following the criteria of the Supreme
Court of Spain, if It is true that two
categories of persons are distinguished
(physical and legal), the collective body
must be criminally responsible, pro-
vided that procedural guarantees are
respected.

6digo Penal Federal), CNPP (Co-
(Paragrafo del Codigo Penal Aleman),

§
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no resolvié en consecuencia. VII.
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|.INTRODUCCION

En el verano de 2014, cuatro afios des-
pués de la reforma espanola que intro-
dujo la responsabilidad penal de los
entes colectivos, el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales incorpor6 el
—asi denominado— «procedimien-
to para personas juridicas». Es decir
al contrario de lo sucedido en Espana,
Meéxico implementé primero la refor-
ma procesal, mientras que afos mas
tarde abordé la materia penal relativa a
la responsabilidad penal de la empresa.'

En el CNPP se sentaron las bases
para investigar y ejercer accion penal en
contra de entes colectivos. Sin embargo,
se sefialaba también que el Ministerio
Publico ejerceria accién penal en contra

"En torno a la evolucion de esta tematica en México;
Ontiveros Alonso, M. (2014); Coana Be, L. D. (2017).

de la persona juridica, solo después de
ejercer accion penal en contra de la per-
sona fisica que debiera responder por
el delito. Mas complicadas resultaban,
aun, las reglas para la individualizacion
judicial de la pena, pues expresamente
se advertia que «las medidas no acceso-
rias a la pena y las consecuencias juri-
dicas aplicables a las personas morales,
seran individualizadas tomando sola-
mente en consideracion la gravedad de
la conducta-tipica y antijuridica», pues
se consideraba —concepcién que ain
persiste—, que los entes colectivos ca-
recfan de capacidad de culpabilidad®

Por otro lado, en diciembre de 2014,
el CPCDMX replico el modelo espafiol
de 2010, pero éste se modificd en 2015,
por lo que es previsible que se verifi-
quen nuevas reformas a escala nacional,
inspiradas en la legislacion espafiola, y
comiencen a dictarse las primeras sen-
tencias en la materia que nos ocupa’.
Asi, tarde o temprano el sistema de jus-
ticia procesard y sentenciara a personas
juridicas por la comision de delitos, de
ahi que la experiencia espafiola resulte
fundamental para nosotros. Ante este
escenario surgen algunos interrogantes:

a. (Qué tan grande es el vinculo —
sl es que existe—, entre la juris-
prudencia y la doctrina que se ha

?El modelo vigente, derivado de la reforma de junio de
2016, no resuclve el asunto: por un lado, se sostiene un
modelo de responsabilidad penal auténoma, mientras
que nuestros codigos penales contemplan un modelo de
transferencia.

*En torno a las consecuencias que pueden imponerse a
la empresa de conformidad con el ordenamiento juridi-

co mexicano; Pérez Flores, J. D. (2015).
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claborado en materia de responsabi-
lidad penal de la empresa?

b. ¢Cudl es la ubicacion sistematica de
los compliance programs? O, formula-
do este interrogante de otra manera
Jqué excluye, si es que excluye algo,
el compliance segin las resoluciones
judiciales espanolas?*

c. (Como interpreta la jurisprudencia
espanola la disposicién del articu-
lo 31.2 del CPE, referente a que la
persona juridica quedara “exenta de
responsabilidad?” ;Significa eso ex-
clusion del injusto, exclusion de la
culpabilidad, prescindir de la pena o
algo diferente?

d. ¢Por qué en Espana se protege de
manera mas amplia —frente a la
pena estatal—, a la persona juridica
que a la persona humana y qué dice
el TSE al respecto?

Las sentencias dictadas por el TSE
debieran servir de orientacion a los tri-
bunales latinoamericanos, como tam-
bién a los alemanes. Y esto es asi pues
el —denominado por la doctrina ale-
mana— “‘proyecto de codigo penal
empresarial aleman”,” incorporaria la
responsabilidad penal de las personas
juridicas en Alemania, de tal forma que
el derecho comparado puede ser enri-
quecedor en la tarea que ahora se desa-
rrolla en el congreso de ese pais.

*Ya he desarrollado este tema, mas ampliamente, en otro
lugar: Ontiveros Alonso, M. (Para qué sirve el compliance
en materia penal?. En https://archivos juridicas.unam.
mx/www/bjv/libros/9/4032/14.pdf

® Disponible en: http://www.strafrecht.de/media/files/

docs/ Gesetzentwurf.pdf

|l. EL MODELO ALEMAN
DE RESPONSABILIDAD
PENAL EMPRESARIALY
SU PROBABLE RELACION
CON LA NORMATIVA
IBEROAMERICANA

Es cierto, como sostiene Achenbach
(2015), “que el sistema aleman no con-
templa la imposiciéon de sanciones pe-
nales a las personas juridicas, lo que no
significa —segln el mismo autor—,
que el tratamiento juridico de la em-
presa esté exento de la dimension puni-
tiva, pues el juez penal puede imponer
determinadas consecuencias a los entes
colectivos en sede penal, aunque dichas
consecuencias sean, por ahora, de tipo
administrativo”.

Mi parecer es, sin embargo, que la
tradiciéon alemana en esta materia esta
por cambiar. El caso Siemens —que
ya es antiguo—" el de German-Wings,
mas reciente, o el fraude mundial de
Volkswagen, evidencian dafios a la eco-
nomia, también al ambiente y a la vida
de personas humanas. El comun de-
nominador de estos delitos —que casi
siempre estd presente en la criminali-
dad econémica—, es la corrupcion.

Aunado a lo anterior, parece claro
que el derecho administrativo no rinde
lo suficiente frente a estos fendmenos

Al respecto, el destacado texto de Carrion, A. (2014);
“La deficiente implementacion de un programa de cum-
plimiento efectivo fue el punto medular mas acritico
advertido en las conclusiones de las investigaciones esta-
tales e internas. La aprobacion de un codigo de conduc-
ta, por ejemplo, no vino complementada en la practica
con otras medidas especificas para garantizar el segui-

miento de esas reglas y principios”.
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delictivos, tal y como se desprende de la
exposicion de motivos del proyecto ale-
man. Esto no significa que el derecho
administrativo no funcione, sino que no
esta hecho para prevenir y sancionar fe-
némenos criminégenos de dimensiones
mundiales, como aquellos a los que se
ha hecho referencia mas arriba.

El diseno y presentacion del “proyec-
to de ley que incorpora la responsabili-
dad penal de las personas juridicas en
Alemania” —es una muestra de ello.
Esa iniciativa incorpora la responsabili-
dad penal de los entes colectivos, impo-
ne penas, establece medidas procesales,
incluidas algunas interesantes relativas
ala competencia jurisdiccional, que po-
drian orientar a operadores del sistema
penal latinoamericano, mientras que
también establece medidas preventivas
frente a la posible comision de delitos
cometidos por entes colectivos.

El proyecto de referencia, que atn se
encuentra en el debate legislativo, po-
dria generar que el Estado de Nordr-
hein-Westfalien sirviera como ejemplo
para una regulaciéon “en cascada” del
resto de ordenamientos juridicos ale-
manes. Creo, que la incorporacién de
la responsabilidad penal empresarial en
Alemania estd en camino de ser realidad.’

¢Qué dimensiones del codigo pe-
nal empresarial aleman pueden ser de
utilidad para Iberoamérica? Este es un
interrogante que no se puede resolver

’De una opini6n diferente es Ortiz de Urbina Gimeno,
Inigo, quien advierte: “no esta claro que la responsabili-
dad penal de las personas juridicas ofrezca ventajas frente

alas sanciones administrativas impuestas a las empresas™.

aqui, pero si se pueden sefialar tres ¢jes
estratégicos:

a. La facultad del fiscal para que —en
armonia con el principio de oportu-
nidad— se abstenga de perseguir el
delito

b. La exclusion de la jurisdiccion o
competencia de determinados jue-
ces (§ 16), cuando se ubiquen en
algunos de los casos ahi senalados,
por ejemplo: cuando el juzgador, o
su pareja, tenga alguna relacion con
la persona juridica. Lo mismo suce-
deria en caso de que algiin un fami-
liar, en linea directa y hasta el tercer
grado, tenga relacion con la empre-
sa o haya estado vinculado al ente
colectivo.

c. La prohibicion, para los defensores
(§18) de intervenir simultaneamente
como defensor de la persona juridi-
ca y una fisica, y que dicha actua-
ci6n genere un conflicto de intereses
o afecte el derecho de defensa de al-
guna de aquellas dos.

I1l. LA SENTENCIA DEL
PLENO DE LA SALA
SEGUNDA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DEL 29 DE
FEBRERO DE 2016

UNA OBSERVACION PRELIMINAR: EL
TSEY SUS BARRERAS ENTRE TEORIA
Y PRACTICA

Al TSE le incomoda dar crédito a la
doctrina. Esta es la primera impresién
que un lector ajeno al debate espafiol, y
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acostumbrado a la jurisprudencia mexi-
cana, puede llevarse de la lectura com-
pleta de la sentencia. Cuando el TSE
entra al analisis de los recursos proce-
sales Interpuestos por las personas ju-
ridicas, hace referencia constante a “la
doctrina”, pero no dice algo mas. Inclu-
so afirma, textualmente, que “para cum-
plir con las funciones nomofilactica y de
unificacién doctrinal que esta Sala tiene
encomendadas como Tribunal casacio-
nal, se considera de interés dejar aqui
constancia de las siguientes precisiones”.

Con ese preambulo, cualquier lector
pensaria que lo siguiente es un analisis
de las consideraciones doctrinales mas
sobresalientes, aunque no se tome pos-
tura a favor o en contra. Sin embargo,
lo que se afirma es lo siguiente:

es conveniente sefialar, intentando efudir en
lo posible categorias doctrinales, que sin ser
necesarias para la decision sobre las preten-
siones aqui deducidas, podrian dar origen
a eventuales confusiones interpretativas. Lo
que no admite duda, visto el texto legal, es el
hecho de que el sistema de responsabilidad
penal de la persona juridica se basa, sobre la
previa constatacién de la comision del delito
por parte de la persona fisica integrante de
la organizacién como presupuesto inicial de
la pretendida responsabilidad, en la exigen-
cia del establecimiento y correcta aplicacion
de medidas de control eficaces que preven-
gan e intenten evitar, en lo posible, la comi-
sion de infracciones delictivas por quienes
integran la organizacién.

El TSE no hace una sola referencia
a algin autor, ni a obra alguna, pero
si se inspira en la literatura penal de
aquel pais. Esto evidencia dos cosas: el
recelo de los jueces a reconocer que si
se orlentan por la doctrina vy, segundo,

un animo de protagonismo. No es raro
—ecn Espana— escuchar a los magis-
trados ponentes impartiendo conferen-
cias, talleres o entrevistas, en las que
exponen los fundamentos de la resolu-
ci6n que dictaron (resolucion que difi-
cilmente hubieran podido dictar, sin la
riqueza obtenida por la discusion de la
dogmatica espanola).

Algo similar ha sucedido en relacién
con la Sentencia numero 221/2016
(ponente Magistrado Manuel Marche-
na Gémez), relativa a la Sociedad Anju-
ma y el delito de apropiacién indebida,
pues el TSE sostiene ahi —sin citar
nombres—, que el debate parece in-
acabable y el hecho de que

algunos de los autores que han abanderado las
propuestas mas audaces a la hora de explicar la
responsabilidad penal de las personas juridicas,
hayan rectificado sus planteamientos iniciales,
es indicativo de que a un catdlogo tan abierto
de problemas no se puede responder con un re-
pertorio cerrado y excluyente de soluciones.

También la FGE incurre en esta
practica pues, en la circular 1/2011,
critica a la “doctrina cientifica” que
busca mantener intactas las categorias
dogmaticas, para mas tarde referirse a

bl
“algin autor”, senalando lo siguiente:

de modo que su aplicacion no obliga a gene-
rar una nueva teorfa general del delito de las
corporaciones, empresa tan solo eshozada ti-
midamente por algunos autores y que, al dia
de hoy, se antoja de resultados francamente
inciertos.®

#No obstante lo afirmado por el TSE, es en el seno de la

doctrina espafiola donde —con una fuerte influencia de
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V. {CUAL ES LA UBICACION
SISTEMATICA DEL _
COMPLIANCE SEGUN EL
TSE? éSE TRATA DE UNA
REGLA DE IMPUTACION,
DE EXCLUSION DE LA
CULPABILIDAD, DE UNA
EXCUSA ABSOLUTORIA O
ATENUANTE?

El rol que juegan los compliance programs
es motivo de un amplio debate. Una
postura que parece mayoritaria, consi-
dera que estos aplican para acreditar o
excluir el delito empresarial en sede de
culpabilidad. Sin embargo, esta pos-
tura, que ha encontrado aceptacién
en la doctrina espanola y que enca-
beza Gomez-Jara Diez (2010), puede
ser cuestionada. En efecto, si se con-
sidera que ya desde el tipo objetivo se
aprecia que la persona juridica ajusta
plenamente su actividad empresarial a
los contenidos del programa de cum-
plimiento, tal y como sucede con las
personas humanas en relacion a la lex
artis, la persona juridica estaria cubier-
ta por un riesgo permitido, quedando
excluida la imputacién al tipo objetivo
y por lo tanto el injusto.

Como sostiene la doctrina mayo-
ritaria, una conducta amparada por
riesgo permitido excluye la impu-
tacion al tipo objetivo. En torno al
riesgo permitido directamente vincu-
lado con la —asi denominada por el
autor— teoria constructivista de la

la dogmatica alemana—, se gesta una teoria solida de
la autorresponsabilidad empresarial. Véase, al respecto,

Goémez-Jara Diez, C. (2010).

responsabilidad empresarial, el propio
Gomez-Jara (2010) sefiala lo siguiente:

en cualquier caso, se trata de determinar si, en
funcién del uso que la empresa ha efectuado
de su capacidad autoorganizativa, ésta ha ge-
nerado un determinado riesgo empresarial
que se ha terminado realizando en el concre-
to resultado lesivo producido. Brevemente se
puede indicar que un dato especialmente rele-
vante es que, a la hora de determinar el riesgo
permitido, las mayores capacidades empresa-
riales para la gestion del riesgo permiten con-
figurar un ciudadano empresarial medio.

Segun sostiene Roxin, habra que en-
tender por riesgo permitido:

una conducta que crea un riesgo juridicamen-
te relevante, pero que de modo general (in-
dependientemente del caso concreto) estd
permitida y por ello, a diferencia de las causas
de justificacion, excluye ya la imputacién al
tipo objetivo.?

Mi parecer es que los casos de re-
sultados producidos por personas juri-
dicas pueden resolverse con el mismo

instrumento.

El ordenamiento juridico establece deberes
de control de fuentes de peligro para las em-
presas —por ejemplo, las dedicadas a la in-
dustria de la construccién—, cuya infraccién
puede traducirse en la creacion de un riesgo
no permitido generado por el ente colectivo.
Esto puede reflejarse, finalmente, en la impu-
tacion del resultado de lesiones o muerte de
un empleado de la construccion a la propia
empresa.

? «Prototipo del riesgo permitido es la conduccién au-
tomovilistica observando todas las reglas del trafico via-
rio»; DPPG; p. 371. Para confirmar, con ejemplos, que
esta teoria se aplica entre nosotros; Ontiveros Alonso,
M. (2017).
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La postura expuesta tiene dos pi-
lares, en mi parecer, sélidos: la resolu-
ci6n judicial aqui comentada y, por otro
lado, la postura expuesta por Silva San-
chez (2017). Si se observa con atencion,
el TSE afirma lo siguiente:

Y ello, més alld de la eventual existencia de
modelos de organizacion y gestién que po-
drian dar lugar, en efecto, a la concurrencia
de la eximente en ese precepto expresamente
prevista, de naturaleza discutible en cuanto re-
lacionada con la exclusion de la culpabilidad,
lo que parece incorrecto, con la concurrencia
de una causa de justificacion o, mas bien, con
el tipo objetivo, lo que serfa quizas lo més ade-
cuado, puesto que la exoneracion se basa en
la prueba de la existencia de herramientas de
control idéneas y eficaces cuya ausencia inte-
graria, por el contrario, el nicleo tipico de la
responsabilidad penal de la persona juridica,
complementario de la comisién del ilicito por
la persona fisica.

Asi, por e¢jemplo, —retomando las
palabras de Silva Sanchez—:

dado que, pese a todo, el riesgo empresa
como tal no puede ser prohibido, dados los
costes inasumibles de tal prohibicion, cabria la
posibilidad de establecer condiciones para su
permision, cuya concurrencia fuera controlada
mediante actuaciones directas de una policia
preventiva centralizada (organismos de autori-
zacién, supervision y control) (idem).

Lo anterior —en otras palabras—
es compliance y su implementacion efecti-
va. Ante una hipdtesis como la expuesta,
el Ministerio Pablico tendria que de-
clarar la actualizaciéon de una causa

excluyente de responsabilidad penal,”

1”Como he apuntado en otro lugar, retomando lo soste-

nido por la doctrina dominante, una conducta amparada

en el caso, de atipicidad por no poder-
se atribuir objetivamente el resultado a
la persona juridica. Con esto quiero de-
cir que la disposicion de nuestros codi-
gos penales —por lo menos el espanol y
el mexicano—, hacen referencia a una
regla de imputacion. En mi opinién, de
imputacion objetiva por superacion del
riesgo juridicamente tolerado, que no
tiene mucho que ver con la teoria de
la culpabilidad empresarial. Con otras
palabras:

Dicho riesgo juridicamente desaprobado o es-
tado de cosas de favorecimiento o de incapa-
cidad de evitacion ex ante», serfa constitutivo
——prima facie— de un estado de cosas anti-
juridico con virtualidad de favorecimiento ob-
jetivo (idem).

Por el contrario, la implementacion
de un programa preventivo, generaria
las condiciones para que el ente co-
lectivo mantenga el riesgo empresarial
dentro de los ambitos asumibles por el
ordenamiento juridico y librar —des-
de un principio y a escala del injusto,
sin necesidad de llegar al analisis de la
culpabilidad—, la responsabilidad. En
suma: la acciéon o conducta empresarial

por riesgo permitido excluye la imputacion al tipo obje-
tivo. Acerca de esta determinacion, asi como del alcance
y funcién del riesgo permitido en derecho penal; Ontive-
ros Alonso, M. (2010): 157. En torno al riesgo permitido
directamente vinculado con la —asi denominada por el
autor— teoria del delito empresarial; Gomez-Jara Diez,
Carlos; “en cualquier caso, se trata de determinar si, en
funcion del uso que la empresa ha efectuado de su capa-
cidad autoorganizativa, ésta ha generado un determina-
do riesgo empresarial que se ha terminado realizando en
el concreto resultado lesivo producido; ¢Qué modelo de
responsabilidad penal de las personas juridicas?; Ontive-

ros Alonso, M. (2010): 180.
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no sufriria un juicio de desvalorizacion
a escala penal.

Esta es una interpretaciéon que
puede ser perfectamente cuestiona-
da, como de ella se puede afirmar que
tiene un sustento soélido. A su favor
habla una parte —ciertamente mino-
ritaria— de la doctrina, pero también
el desarrollo empresarial globalizado:
como sucede con la actividad médica,
también las empresas van generando
lineas directrices de actuaciéon cuida-
dosa segiin su ramo y sus riesgos: far-
macéuticas, fabricantes de autos o la
industria hotelera, por ejemplo.

Por eso creo que la afirmacion del
TSE es solida, y que su critica a la
circular 1-2016-FGE, no sélo resulta
plausible, sino que se puede trasladar
—evidenciando asi que las resolucio-
nes judiciales espanolas pueden orien-
tar al legislador mexicano y aleman—,
al proyecto de codigo penal empresa-
rial que se debate en Alemania, que en
su § 5 contempla una funciéon de “ex-
cusa absolutoria” a los programas de
compliance.

Asi, el TSE afirma: “segtn la circu-
lar 1/2016 de la Fiscalia General del
Estado (FGE)L partiendo de un plan-
teamiento diferente de esa tipicidad, la
eximente habria de situarse mas bien,
en las proximidades de una ‘excusa
absolutoria’, vinculada a la punibili-
dad, afirmacién discutible si tenemos
en cuenta que una excusa absolutoria
ha de partir, por su propia esencia, de
la previa afirmacion de la existencia
de la responsabilidad cuya punicién se
excluye, mientras que a nuestro juicio,
la presencia de adecuados mecanismos

de control, lo que supone es la inexis-

tencia misma de la infraccion”.

A mayor abundamiento, la tesis que aqui se
sostiene estd en armonfa con la resolucién ju-
dicial relativa al caso Osasuna, pues ahi se afir-
ma que existe una indeterminacién a priori,
cuando menos respecto de uno de los elemen-
tos del tipo penal examinado (el ntcleo de la
responsabilidad penal de las personas juridi-
cas), sobre qué colmaria las exigencias de unas
adecuadas medidas de control.

Aunque no es muy clara, también la
circular 1/2016 parece decantarse por
una via diferente a la sostenida por el
voto particular, al senalar que:

como se ha dicho, estos deberes son exigibles
a las personas a que se refiere la letra a) y no
directamente a la persona juridica. Se trata,
por tanto, de un incumplimiento de las perso-
nas fisicas, por dolo o imprudencia grave, y no
de una culpabilidad por ...defecto de organi-
zacion... de la persona juridica. Aunque tam-
bién es cierto que més adelante sefiala: "estos
programas ni definen la culpabilidad de la
empresa ni constituyen el fundamento de su
imputacion”.

La postura de la FGE, y del proyec-
to aleman, parece limitada frente a las
dimensiones y vutudes de la teoria del
compliance en materia penal. La FGE,
en su circular 1/2016, afirma;

en consecuencia, los sefiores Fiscales conce-
derdn especial valor al descubrimiento de los
delitos por la propia corporacién y deberdn
solicitar la exencion de pena de la persona
juridica, al evidenciarse no sélo la eficacia del
modelo, sino su consonancia con una cultura
de cumplimiento corporativo.
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Esto es lo mismo que hace el § 5 del
proyecto aleman y, segin me parece, €s
un alcance pobre.

Sin embargo, mas adelante la Circu-
lar 1/2016, es clara al afirmar que:

si se considera que el fundamento de laimpu-
tacion de la persona juridica reside en la de-
fectuosa organizacién, la presencia de un plan
de cumplimiento normativo diligentemente
implementado acreditarfa una correcta organi-
zacién, con lo cual desaparecerfa un elemento
del tipo, bien la parte subjetiva, bien la parte
objetiva. No se tratarfa, en puridad, de una
circunstancia eximente, que remitiria a una
conducta antijuridica o que no le fuera perso-
nalmente imputable, sino de que, adoptadas
con anterioridad a la comision del delito las
oportunas medidas de prevencion, no concu-
rrird un elemento basico del hecho tipico (tipo
objetivo) o en todo caso, faltaria un elemento
deltipo subjetivo, el dolo o la culpa, es decir, la
tipicidad subjetiva.

De esta forma, la FGE afirma lo que
mas tarde reconoce el TSE: que se trata
de un elemento cuya sede es el injus-
to y no la culpabilidad. Habria, por lo
menos —segun la Fiscalia— una do-
ble posicion del compliance, es decir, que
opera de dos formas: excluyendo el in-
justo o a modo de excusa absolutoria:

como una causa de exclusion personal

de la punibilidad.

V. ACERCA DELVOTO
PARTICULAR DISIDENTE

Los Magistrados que firman el voto
particular se orientan por la —asi
denominada—, finalidad nomofilac-
tica y de unificacién doctrinal. Ahi se
afirma que en las circulares de la FGE

se mantiene, entre otras materias, una
posicion diferente de la sostenida en
la sentencia sobre la calificacion de la
ausencia de una cultura de control de
la empresa, como elemento del tipo
objetivo, que deba ser probado, nece-
sarlamente y caso a caso, por la acu-
sacion. No compartimos —dicen los
Magistrados— que esta ausencia se
pueda calificar, en la especifica regu-
lacion vigente, como el ntcleo de la
tipicidad o como un elemento auto-
nomo del tipo objetivo.

Mi parecer es que los Magistra-
dos llevan razén cuando afirman que
la ausencia de una cultura de respe-
to al derecho en el seno de la perso-
na juridica no constituye un elemento
adicional del tipo objetivo. Ello es asi
pues, ciertamente, atentaria en contra
del principio de legalidad. Creo, sin
embargo, que se trata de un problema
de interpretacion de la redaccién de la
sentencia, pues en realidad el TSE ha-
bla de los programas de cumplimiento
entendiéndolos —punto de vista que
comparto— como una figura atendi-
ble a escala de la tipicidad:

el tipo objetivo, lo que serfa quizas lo més ade-
cuado, puesto que la exoneracion se basa en
la prueba de la existencia de herramientas de
control idoneas y eficaces cuya ausencia inte-
grarfa, por el contrario, el ndcleo tipico de la
responsabilidad penal de la persona juridica,
complementario de la comisién del ilicito por
la persona fisica.

Creo también que sera necesario, de
cara a futuras resoluciones judiciales,
abordar la distincién entre programas
de cumplimiento efectivo y la fidelidad



Compliance, Empresa y sistema penal « Miguel Ontiveros

al derecho en el seno de la empresa: ni
implican lo mismo, ni una figura exclu-
ya a la otra. Con palabras de los Magis-
trados disidentes:

Si la atribucion de responsabilidad penal a la
persona juridica por los delitos cometidos por
sus representantes o dependientes, con deter-
minados presupuestos, se fundamenta en el
plano culpabilistico, en permitir o favorecer su
comision al haber eludido la adopcion de las
medidas de prevencion adecuadas, la acredi-
tacion de la adopcion de estas medidas debe
producir, como consecuencia, la exclusién de
su responsabilidad penal.

No obstante, creo que los Magis-
trados que elaboraron el voto part-
cular fallan cuando —ya casi al final
de su argumentacion—, advierten lo

siguiente:

como hemos sefialado, y sin desconocer la
relevancia de los mecanismos de prevencién
que el legislador ha atribuido expresamente
la funcion de exencién o, en su caso, atenua-
cion de la responsabilidad penal, estimamos
que incorporar al nticleo del tipo un elemento
tan evanescente como 'la ausencia de una cul-
tura de respeto al derecho’ no cumple con el
principio de certeza, nsito en el de tipicidad,
que exige que los supuestos a los que la ley
atribuya una responsabilidad penal que apa-
rezcan descritos en el texto legal con la mayor
precisién posible, en todos los elementos que
la definen.

En todo caso, la critica formulada
por los Magistrados disidentes aplica-
ria también a su postura, pues ese ele-
mento tan evanescente como lo es la
ausencia de una cultura de respeto al
derecho, tendria la misma calidad de
débil o etéreo, independientemente de

que se¢ implementara a escala del in-
justo o la culpabilidad. Creo que st los
magistrados hubiesen acudido a la doc-
trina para explicar un poco mejor sus
posturas —tanto la sentencia como el
voto particular—, quizas subsistiria el
debate acerca de la ubicacion sistemati-
ca del compliance, es decir, la del injusto o
la culpabilidad, pero ya no se afirmaria
lo relativo a la calidad de evanescente
de la cultura de respeto al derecho.

Ciertamente, la poca claridad que
ain existe en esta materia, es reco-
nocida expresamente por el TSE en
la sentencia del caso Ajuma cuando
se afirma —en torno a los efectos de
los programas de cumplimiento—, lo
siguiente:

en efecto, ya se califiquen esas causas exclu-
yentes de la responsabilidad penal de las
personas juridicas como «subsistema de cir-
cunstancias eximentes, ya se predique de ellas
la condicién de excusas absolutorias, de cau-
sas de exclusién de la culpabilidad o, como ha
llegado a sostenerse, de elementos negativos
del tipo, la controversia sobre le etiqueta dog-
matica no puede condicionar el estatuto proce-
sal de las personas colectivas.

VI. EL TSE CONFIRMO LA
VIOLACION AL DEBIDO
PROCESO DE LA PERSONA
JURIDICA IMPUTADA

Y NO RESOLVIO EN
CONSECUENCIA

Mi parecer es que el TSE no supo re-
solver el desafio planteado por el recur-
so interpuesto por Transpinelo, relativo a
la vulneracién del derecho de defensa
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contemplado en el articulo 24.2 de la
CE y que con eso deja un mal prece-
dente. Segun se desprende de la re-
solucion, “solo se dio audiencia en el
correspondiente momento procesal a la
persona fisica representante legal de la
recurrente, también acusada, que hizo
uso de ese tramite en su exclusivo inte-
rés y no en el de su representada”.

El TSE afirma, también, que:

en efecto, se le habria privado del derecho a
hacer uso, en su propia defensa, del referido
tramite y, yendo alin més lejos, de poder ejer-
cer plenamente ese derecho suyo a defender
los intereses que le eran propios y exclusivos,
distintos y hasta contradictorios, con los de la
persona fisica que en su nombre intervino a lo
largo de todo el procedimiento.

El problema se agrava cuando la per-
sona a quien se encomiende la defensa
sea, a su vez, posible responsable de la
infraccién que da origen a la condena
de la representada: la persona fisica op-
taria —dice el TSE—, por evadir su
responsabilidad, llegando rapidamente
a acuerdos reparatorios, perjudicando
ala empresa para salvarse a si misma.

Finalmente, el TSE “se inmuniza
ante una probable critica” sugiriendo
a fiscales y jueces que eviten este tipo
de situaciones que pueden llegar a vul-
nerar el derecho de defensa y conclu-
ye con un “llamado” al legislador para
que evite este tipo situaciones indesea-
bles. Esta conclusion del TSE empaifia
el buen desempenio que habia tenido
a lo largo de la sentencia. En mi pare-
cer, es claro que se vulnero el derecho
de defensa de la empresa imputada,
pues no fue oida en juicio. Algo similar

sucede con la imputada que responde a
la denominacién de GEORMADRID,
en torno a la cual el TSE afirma “a lo
que se anadiria, igualmente, la irregula-
ridad consistente en la simultanea asun-
ci6n de la defensa de la persona fisica y
juridica por el mismo abogado”.

Lo sostenido hasta ahora se confir-
ma con la argumentacién del TSE en
el caso Anjuma, cuando afirma, en rela-
ci6n al principio de presuncion de ino-
cencia —lo que definitivamente, creo,

hay que compartir— que:

serfa contrario a nuestra concepcién sobre ese
principio estructural del proceso penal admi-
tirla existencia de dos categorias de sujetos de
imputacién. Una referida a las personas fisicas,
en la que el reto probatorio del Fiscal alcan-
zarfa la maxima exigencia, y otra ligada a las
personas colectivas, cuya singular naturaleza
actuarfa como excusa para rebajar el estindar
constitucional que protege a toda persona, fisi-
caojuridica, frente a la que se hace valer el ius
puniendi del Estado.

Efectivamente, todo indica que para
el TSE existen dos categorias de per-
sonas juridicas: las que merecen ser
tratadas bajo los principios del debi-
do proceso, y otras a las que no apli-
ca dicho principio. Por eso la sentencia
del caso Amjuma me parece —de entre
aquellas a las que he tenido acceso—,
la mas sélida en este aspecto. Ahi se
afirma: la responsabilidad de las per-
sonas juridicas —va se suscriba a un
criterio vicarial, ya de autorresponsabi-
lidad—, sélo puede declararse después
de un proceso con todas las garantias."

"En torno al catalogo de derechos que deben salvaguar-

dar a la empresa frente al sistema penal: Sanguiné, O.
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Resumen. En este articulo se trata de
responder a preguntas como si es po-
sible cumplir con los fines de la Justicia
para Adolescentes desde un Modelo
Tutelar, como antes de la reforma del
12 de diciembre de 2005; si es posi-
ble cumplir con tales fines desde un
proceso mixto moderno, un proceso
mixto inquisitivo o un proceso inqui-
sitivo. ¢Son necesarios en un proceso
integral los Mecanismos Alternativos
de Solucion de Controversias asi
como los Mecanismos Alternativos de
Terminacion del Proceso? ¢Los objeti-
vos procesales de la justicia integral se
pueden cumplir sin un proceso penal
acusatorio?

Abstract. This article pretends to
answer questions such as: is it possible
to accomplish the aims of the juvenile
justice system? Is it possible to have a
modern mixed model of criminal sys-
tem for juvenile justice? The answer is
no. In order to create an accurate mo-
del, we need to structure an integral
system within the framework of the ac-
cusative process.
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|. ANTECEDENTE

La Ley del Sistema de Justicia para Ado-
lescentes (16-06-16), apoyada con la re-
forma constitucional del articulo 18 de
la Constitucion (12-X1I1-2005) y, del arti-
cuilo 73 de la misma Carta Fundamen-
tal (02-VII-2015) deroga treinta y dos
leyes de la misma naturaleza de las en-
tidades federativas. Deroga, igualmente,
la Ley Federal de Justicia para Adoles-
centes del 27 de diciembre de 2012 que
no entré en vigencia. Estos cambios se
realizan antes de la introduccion del
proceso penal acusatorio a través de la
reforma constitucional del 18 de junio
de 2008 y después de esa misma refor-
ma, especialmente cuando el legislador
federal (Senado y Congreso) y las legisla-
ciones locales (Congresos locales). Espe-
ramos que la justicia integral federal no
derogue diez afios de experiencia en jus-
ticia para adolescentes (Hidalgo, 2017).

La Ley Nacional de Justicia para
Adolescentes debe aplicarse, sistema-
ticamente, con el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales y con la Ley
Nacional de Mecanismos Alternativos
de Solucion de Conflictos, no asi con la
Ley Nacional de Ejecucion de las Penas

y Medidas de Seguridad porque el
principal procedimiento diferenciador
entre el proceso de adultos y el proce-
so de adolescentes esta, entre otras mu-
chas instituciones, en la ejecucion de las
medidas o sanciones que deben aplicar-
se a los menores de edad o adolescen-
tes y, porque la de adolescentes tiene su
propio capitulo relacionado con la Eje-
cucioén de las Sanciones y/o Medidas.

Esta Ley debe interpretarse sistema-
ticamente con Ley General de los De-
rechos de Nifias, Nifios y Adolescentes,
publicada en el Diario Oficial de la Federa-
cion el 4 de diciembre de 2014 en cuan-
to desglosa los derechos (¢f art. 13) y
la prioridad para el disfrute de los mis-
mos (¢fr art. 17); el derecho de vivir en
familia (¢fr art. 22); el derecho a vivir
en condiciones de bienestar y sano de-
sarrollo integral (¢fi: art. 43); el derecho
a vivir una vida libre de toda forma de
violencia y a que se resguarde su inte-
gridad personal (¢fr: art. 46); el derecho
ala intimidad personal y familiar, y a la
proteccion de sus datos personales (¢fr:
art. 76); y los derechos y garantias de
seguridad juridica y debido proceso (¢fi:
arts. del 82 al 88).

Todo este conglomerado de leyes
gexigen o no el proceso acusatorio? ¢Es
posible cumplir con los fines de la Jus-
ticia para Adolescentes desde un Mo-
delo Tutelar, como antes de la reforma
del 12 de diciembre de 2005? ¢Es posi-
ble cumplir con los fines dichos desde
un proceso mixto moderno, un proceso
mixto inquisitivo, un proceso inquisiti-
vo? Responder a estas preguntas es el
objetivo del presente estudio. Me atrevo
adelantar la conclusién respondiendo
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que no. El proceso de etapas y el pro-
ceso de audiencias es necesario en un
proceso integral; los Mecanismos Al-
ternativos de Solucién de Controversias
son necesarios en un proceso integral;
los Mecanismos Alternativos de Ter-
minaciéon del Proceso son necesarios
en un proceso integral. Los objetivos
procesales de la justicia integral no se
pueden cumplir sin un proceso penal
acusatorio.

Il. APOSTAR POR LA
PREVENCION

A.PREVENCION MIENTRAS SEAN
MENORES O ADOLESCENTES

Si creemos en el desarrollo humano he-
mos de creer que, antes y después del
hecho delictivo se ha de apostar por los
adolescentes en conflicto con la ley pe-
nal (Vasconcelos, 2009). Por eso, con-
forme al articulo 255 de la Ley para
Adolescentes, las autoridades de los tres
ordenes de gobierno, en el ambito de
sus competencias, implementaran poli-
ticas publicas de prevencion social de la
violencia y la delincuencia para perso-
nas adolescentes.

Para una politica de prevenciéon se
deben analizar sistematicamente los
diversos factores de riesgo, desde un
enfoque interdisciplinario y elaborar
medidas pertinentes que eviten la estig-
matizacion de las personas adolescentes
(¢fr: art. 255). Las politicas puablicas en
materia de prevencién social de la vio-
lencia y la delincuencia para personas
adolescentes, no podran sustentarse de

manera exclusiva en acciones de segu-
ridad publica (¢fi: art. 254). Conforme
al articulo 256 de la Ley para Adoles-
centes los tres 6rdenes de gobierno, en
el ambito de sus competencias, imple-
mentaran politicas y medidas para la
prevencién social de la violencia y la
delincuencia para personas adolescen-
tes que deberan incluir, como minimo
(Gonzalez Contré, 2008):

. La creacion de oportunidades, en particu-
lar educativas, para atender a las diversas
necesidades de adolescentes de quienes
estén en peligro latente o situacion de
riesgo social, que ameriten cuidado y pro-
teccién especiales;

Il Los criterios especializados, cuya finalidad
sea reducir los motivos, la necesidad y las
oportunidades de comisién de conductas
tipificadas como delitos o las condiciones
que las propicien;

Ill. La proteccién de su bienestar, sano desa-
rrollo, vida digna y proyecto de vida;

IV. La erradicacion de los procesos de crimina-
lizacién y etiquetamiento de las personas
adolescentes, derivados de estereotipos,
prejuicios, calificativos o cualquier otra
connotacién discriminatoria o peyorativa, y

V. Laparticipacion de las personas adolescen-
tes en el disefio de las politicas publicas.

B. PROGRAMAS DE PREVENCION

Si no entendemos la prevencion es cla-
ro que llegaremos siempre tarde. Con-
forme al articulo 257 de la Ley para
Adolescentes, los tres 6rdenes de go-
bierno formularan los programas de
prevencion social de la violencia y la
delincuencia, en términos de las leyes
aplicables, que comprendan, como mi-
nimo, lo siguiente:
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. Andlisis y diagndstico de las causas que
originan la comisién de conductas antiso-
ciales en adolescentes;

Il. Delimitacién precisa de las atribuciones,

obligaciones y responsabilidades de todas

las autoridades, entidades, organismos,
instituciones y personal que se ocupan del
disefio, desarrollo, instrumentacién y eva-

luacién de las actividades encaminadas a

la prevencién social del delito;

Implementacion de mecanismos de coor-

dinacién y ejecucion de las actividades de

prevencién, entre los organismos guber-
namentales y no gubernamentales;

IV. Definicién de politicas, estrategias y pro-
gramas basados en estudios prospectivos
y en la evaluacion permanente, e

V. Implementacion de estrategias y mecanis-
mos eficaces para disminuir los factores
de riesgo que propician los fendmenos
de violencia y delincuencia en personas
adolescentes.

iQué importante, en la prevencion,
la familia! Los menores y adolescentes
aprenden, en el interior de la familia,
su raz6n de ser, su importancia para
los demas, las exigencias de la sociabi-
lidad. El entorno familiar es el primer
circulo de su ser social. El entorno so-
cial le es propio cuando se ha apren-
dido lo que es la familia. Como lo
admite el articulo 258 de la Ley para
Adolescentes, las familias son la uni-
dad central de la sociedad, encarga-
das de la integracion social primaria
de personas adolescentes. Los gobier-
nos y la sociedad deben tratar de pre-
servar la integridad de las familias,
incluidas las familias extensas y susti-
tutas (Mendoza Mora y Aguilar San-
chez, 2015).

La sociedad tiene la obligacién de
coadyuvar con las familias para cuidar

y proteger a personas adolescentes,
asegurando su bienestar y sano desa-
rrollo. El Estado tiene la obligacién
de ofrecer servicios apropiados para
lograr estos fines. Con esa finalidad
las autoridades de los tres 6rdenes de
gobierno, en el ambito de sus compe-
tencias, en materia de prevencion so-
cial de la violencia y de la delincuencia
deben adoptar politicas que permita
a las personas adolescentes crecer y
desarrollarse en un ambiente familiar
de estabilidad y bienestar. Asimismo,
deben atender, mediante la aplicacion
de medidas especiales, a las familias
que necesiten asistencia social para
resolver situaciones de inestabilidad o
conflicto, en el marco de la ley aplica-
ble (¢fr: art. 259).

Con el mismo sentido, las autori-
dades de los tres 6rdenes de gobier-
no, en el ambito de sus competencias,
garantizaran que, cuando no exista
un ambiente familiar de estabilidad
y bienestar debido a que las medidas
especiales implementadas no tuvie-
ron éxito; y las familias extensas no
puedan cumplir la funcién de acogi-
da, se implemente la adopcién u otras
modalidades de colocacion familiar.
Dichas autoridades se encuentran
obligadas a verificar que la persona
adolescente que esté en esta situacion,
se le coloque en un ambiente familiar
de estabilidad y bienestar; que le ge-
nere un sentimiento de permanencia

(¢fr. art. 260).
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I1l. EL MENOR
ADOLESCENTE COMO
IMPUTADO

A.IDENTIFICACION

Hay dos modos —entre muchos otros—,
de llegar al autor de un hecho delictivo,
porque ha sido detenido mientras co-
mete el hecho —flagrancia directa e in-
mediata— o cuando del procesamiento
de los indicios se le descubre como au-
tor. Para este ultimo caso es necesario
contar con un banco documental para
comparar ADN, huellas dactilares,
grafoscopia, fotografias, etc. Por eso,
es siempre posible cuestionar cémo se
lleg6 al autor del hecho si no se tiene
banco de datos. La respuesta no es tan
pacifica porque hay menores que han
hecho tramite migratorio, pasaporte,
visa, etc., y por ende, aunque sea me-
nor de edad se cuenta con su informa-
c16n documental.

Es necesaria la identificaciéon, aun-
que sea un adolescente. (CGoémo saber
si es 0 no es? ;Como informar de éI?
Desde el punto de vista procesal es ne-
cesario contar con sus huellas, ADN,
fotografia de frente y perfil. Con ese
objetivo, los sistemas procesales no han
impedido la identificaciéon del adoles-
cente sometido a proceso sino man-
tener en archivo esa identificacion,
especialmente, cuando el adolescente
ha sido juzgado. Por ende, se procede
a su destruccion. Aqui debe entender-
se con cautela las disposiciones de los
articulos 252 en relacién con los actos
que exigen control del juez, en especial,
cuando el adolescente y/o su defensor

exigen la presencia jurisdiccional, en
concreto, cuando se pretenda obtener
de ¢él muestras para identificacion (¢fr
270) y/o para comparacion probatoria

(¢fr: art. 268).

B. DETENCION

La mejor forma de identificar al autor
de un hecho punible es la detencién en
flagrancia (¢fr. art. 146). De hecho, este
tipo de detencién ha producido proce-
dimientos monitorios, abreviados, sim-
plificados, etc., en los que se renuncia al
juicio oral. El autor del hecho se da por
identificado. Sin embargo, la doctrina y
el derecho comparado han renunciado
al procedimiento abreviado en justicia
para adolescentes.

La Constitucion Federal ofrece dos
formas de flagracia (¢fr: art. 16), mien-
tras que el CGodigo Nacional describe,
dentro del “inmediatamente después”
nueve modos de detener. Con la de-
tencién del adolescente se produce
una Etapa Procesal con varias fases
importantes. La Etapa de Investiga-
cion somete al adolescente a la fase de
detencién en escena; detenciéon poli-
cial y puesta a disposicién; retencioén
ministerial; judicializaciéon; audiencia
de control de la detencién; ratifica-
cién de la detencion o puesta en liber-
tad. Se trata de un primer encuentro
del imputado adolescente consigo
mismo, con los hechos que le acusan,
con el Ministerio Pablico que lo se-
nala, con su abogado defensor que lo
protege, con el juez que decide.
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C.VINCULACION A PROCESO

Si el juez de control para adolescen-
tes ha decidio que el imputado ha
sido detenido en flagrancia, continda
la audiencia inicial. El adolescente se
enfrenta a la audiencia con una pri-
mera decision jurisdiccional en contra.
(¢fr: art. 308) La Audiencia Inicial exi-
ge imputacion de hechos (¢fi: art. 311),
solicitud de vinculacion a proceso (¢fi
art. 316), someterlo o no a una medi-
da cautelar real y/o personal (¢fr: art.
155), plazo de investigacion comple-
mentaria (¢f art. 321); investigacién
complementaria.

Con la imputacién, el Ministerio Pa-
blico enfrenta al adolescente al hecho
delictivo que se le atribuye, esto es, su
existencia como sujeto activo y la exis-
tencia de un sujeto pasivo. Se inicia asi
la pedagogia del proceso acusatorio. El
imputado, frente al juez —inmedia-
cibn—, escucha la acusacion del fiscal
y la defensa de su abogado —contra-
diccion—, pudiendo estar la victima
del delito o representada por su asesor
juridico. En una audiencia continua y
concentrada se vislubran los distintos
procedimientos y los modos de resolver
el conflicto. El juez puede ordenar su
vinculacién a proceso.

Con el adolescente en internamiento
provisional o en libertad, la etapa com-
plentaria produce el procesamiento de
indicios o evidencias y abre el camino a
modos de solucion del conflicto. El ado-
lescente puede experiementar formas
de mediacién y/o justicia restaurativa
que le permitan aceptar la suspension
condicional del proceso y/o un acuerdo

reparatorio. Si no se ordena el interna-
miento el imputado puede ser sometido
a otras medidas cautelares.

D. TUTELAR O ACUSATORIO

Para la delincuencia juvenil moderna
no conviene un modelo tutelar. El ado-
lescente en conflicto con la ley penal
necesita, o mecanismos alternativos de
solucion de controversias y/o un pro-
ceso en ctapas que lo enfrente con el
hecho delictivo que se le atribuye has-
ta sentencia (Alvarado Martinez et al.,
2009).

Hoy mas que nunca la persona hu-
mana, sin importar su edad pero si,
conforme a su edad, debe educarse en
sociedad a través del desarrollo gradual
de su individualidad, enfrentando todas
y cada una de sus pequenas y grandes
oportunidades que le ofrece la vida. El
mundo no es un invernadero en el que
la persona humana puede ser prepara-
da para el amor sino que el amor —la
capacidad natural al amor— se forja en
ese enfrentar el mundo procurando res-
puestas y cambios. Asi como la perso-
nalidad es una forja, la sociabilidad es
su crisol.

El modelo de justicia integral exige,
entre otros muchos, dos objetivos. El pri-
mero, reinsercion social, esto es, permi-
tir que la sociedad los admita y ofrecer
a la sociedad un proyecto. El segundo,
rehabilitacion social, esto es, preparar-
lo para aportar a la sociedad lo que la
sociedad espera que aporte, lo que ¢l o
ella deben dar para sentirse utiles. Para
los menores de doce anos igualmente se
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requiere rehabilitacion y asistencia. Esto
significa que la justicia integral es, para
el Estado y, desde el Estado, para las se-
cretarias de Educacion, Gobernacion,
Seguridad, el reto de construir en una
persona en desarrollo, la educacién que
s¢ le debe antes de ser sancionado.

Esta realidad no deja de enfrentar-
nos al principio de subsidiariedad: qué
responsabilidad corresponde a la fami-
lia y, dentro de la familia a los padres.
La respuesta es especialmente clara:
no es posible sancionar a un adoles-
cente cuyo comportamiento antisocial
es atribuible a la omisiéon del Estado
y/0 de la familia y, por ende, la com-
probaciéon del hecho ilicito conlleva,
dentro de la procuraciéon de justicia a
llenar vacios y completar tareas educa-
tivas. Caso contrario, no hay capacidad
de comprender, ni siquiera, la misma
sancién porque, posiblemente, no la
hay para asumir responsabilidad en
sociabilidad.!

En el principio 6, la Declaracion
de los Derechos del Nifo ha reconoci-
do vy, por ende, protegido que “el niflo,
para el pleno y armonioso desarrollo
de su personalidad, necesita amor y
comprension. Siempre que sea posible,
deberd crecer al amparo y bajo la res-
ponsabilidad de sus padres y, en todo
caso, en un ambiente de afecto y de
seguridad moral y material; salvo cir-
cunstancias excepcionales, no debera

! Asi lo establece el articulo 19 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos que dispone que “todo
nino tiene derecho a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requieren por parte de su familia,
de la sociedad y del Estado™.

separarse al nifio de corta edad de su
madre”. Se concreta, en el principio 7,
que “el interés superior del nino debe
ser el principio rector de quienes tie-
nen la responsabilidad de su educacion
y orientacién; dicha responsabilidad
incumbe, en primer término, a los
padres”.

Asi, en la Convencién sobre los De-
rechos del Niflo se puede reconocer que
“el nifio, para el pleno y armonioso de-
sarrollo de su personalidad, debe crecer
en el seno de la familia, en un ambiente
de felicidad, amor y comprension”, re-
conocimiento que significa, entre otros
derechos, no ser “objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspon-
dencia, ni de ataques ilegales a su honra
y a su reputacion” (¢fr art. 16).

E. LA LIBERTAD COMO SANCION

¢Cudl es mi respuesta a la justicia in-
tegral? La libertad. Esta es mi res-
puesta aun cuando hoy nadie cree en
ella (Hidalgo, 2016). Si estudiamos los
Tratados Internacionales en derechos
humanos, en particular aquellos que
refieren a los menores de edad y ado-
lescentes sometidos a proceso, todos re-
producen la féormula de la privacion de
libertad aun cuando se quiera referir a
casos excepcionales y/o por el menor
tiempo posible.

Es casi imposible encontrar alguien
que crea que la libertad es el tinico modo
como se puede lograr la rehabilitacion de
una persona. ;Qué tipo de libertad? Una
libertad sometida a régimen. ;Qué tipo
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de régimen? Aquel mediante el cual el
propio adolescente logre alcanzar el de-
sarrollo de sus habilidades y capacida-
des personales. El reto de llegar a ser ¢l
mismo. Si hablamos de educacién sin
libertad, hemos de admitir que no sabe-
mos educar. Las Reglas de la Habana,”
Reglas de Riad,” Reglas de Beijing,' la
Convencion de los Derechos del Nifo,’
todas, terminan rindiéndose a la nece-
sidad de privar de libertad para educar
en libertad. Por el contrario, en las Re-
glas de Tokio se aprende que:

14.3 El fracaso de una medida no privativa de
la libertad no significara automaticamente la
imposicion de una medida privativa de la li-
bertad. 14.4 En caso de modificacion o revoca-
cion de la medida no privativa de la libertad, la
autoridad competente intentard imponer una
medida sustitutiva no privativa de la libertad

2 Cfr. Regla 2. “(...) La privacién de libertad de un menor
debera decidirse como tltimo recurso y por el periodo
minimo necesario y limitarse a casos excepcionales. La
duracion de la sancion debe ser determinada por la au-
toridad judicial sin excluir la posibilidad de que el menor
sea puesto en libertad antes de ese tiempo”.

* Cfr “Regla 46. Solo debera recluirse a los jovenes en
instituciones como ultimo recurso y por el periodo mini-

mo necesario, y deberd darse maxima importancia a los

propios intereses del joven”.

* (fr: “Regla 17,1. b) Las restricciones a la libertad perso-
nal del menor se impondrén sélo tras cuidadoso estudio
y se reduciran al minimo posible; ¢) S6lo se impondra la
privacion de libertad personal en el caso de que el me-
nor sea condenado por un acto grave en el que concurra
violencia contra otra persona o por la reincidencia en
cometer otros delitos graves, y siempre que no haya otra
respuesta adecuada”.

> “Articulo 37. b) Ningtn nifio sea privado de su liber-
tad ilegal o arbitrariamente. La detencion, el encarce-
lamiento o la prision de un nino se llevara a cabo de
conformidad con la ley y se utilizara tan sélo como me-
dida de ultimo recurso y durante el periodo mas breve

que proceda”.

que sea adecuada. Solo se podrd imponer la
pena de prisién cuando no haya otras medidas
sustitutivas adecuadas.®

El fracaso del modelo tutelar es asu-
mir al menor o adolescente como suje-
to necesitado de ayuda que requiere de
los demas (Carrillo Ahumada, 2007).
En el modelo acusatorio el menor —
totalmente necesitado de los demas,
sin saberlo y sin quererlo— necesita y
requiere de ¢l mismo vy, por eso, desde
la sanciéon y/o medidas, debe apren-
der a enfrentarse a si, que es su Gnico
enemigo. Esto solo se logra a través de
tres pasos precisos: primero, enfrentarse
al proceso que, si lo condena, fija una
medida o sancién privativa de libertad
conforme lo disponga la ley. Segundo,
cambiarle voluntariamente esa posi-
ci6n real —la sanciéon—, que depende
de otros, por una situacién hipotética
de construir su personalidad median-
te el desarrollo de habilidades que de-
penden de €l; es decir, enfrentarlo a sus
propios retos superando sus propios
miedos. Tercero, que desarrolle sus ha-
bilidades bajo el control de un experto
que se las facilite mediante un proyec-
to de accion y control de efectos hacia
un proceso de ¢jecucion de avances. Un
tipo de terapia de shock.

No se olvide que el tnico modo de
reinsertar a una persona a la sociedad
es hacerlo, mas propiamente que pueda
hacerse meritorio de y para ella, esto es,

® Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Me-
didas No Privativas de Libertad. Reglas de Tokio. Adop-
cion: Asamblea General de la ONU. Resolucion 45/110,

14 de diciembre de 1990.
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que pueda ser en esa sociedad un sujeto
de cambio. El tnico modo de rehabilitar
a una persona es habilitarlo —desarro-
lar sus propias habilidades— para con-
seguir objetivos precisos. Por ende, no se
puede reinsertar sino hacia una socie-
dad para la cual se esta preparado; no se
puede rehabilitar sino para objetivos que
exigen el desarrollo de esas habilidades.

Pues bien, ningn centro de inter-
namiento tiene la capacidad de insertar
porque, contrariamente, interna. Inter-
nando al menor lo aleja de la sociedad.
Un centro no tiene la propiedad para
habilitar porque la privacion de libertad
reduce, desocializa. Un centro no pue-
de reinsertar, porque produce una “so-
ciabilidad” en una “sociedad” falsa y
delincuencial (Meza Hernandez, 2010).

IV. PROCESO ACUSATORIO Y
JUSTICIA INTEGRAL

A. {POR QUE UNA JUSTICIA
INTEGRAL PARA ADOLESCENTES?

El objeto del proceso para adolescentes
ha sido concebido en el articulo 18 de
la Constitucién como “sistema integral
de justicia” que debe analizarse ahora
desde el articulo 20, A, I, esto es, en re-
lacién con su objeto.

Pero, no ha de interesar la norma
sino la persona. Justicia, porque a los ni-
nos y adolescentes debe otorgarseles su
derecho, empezando por el de la educa-
ci6n en familia; porque a cada uno debe
darse lo suyo, su derecho, sin que deban
pedirlo sino, por el contrario, porque la
sociedad lo custodia y lo otorga; porque

ante un nifio o un adolescente la socie-
dad —todos— debemos adelantarnos.
Integral, porque es necesario que la edu-
cacién y la familia sea admitida en socie-
dad vy, por ende, que todos sus miembros
puedan desarrollarse en trabajo digno,
en descanso sano, en diversion formati-
va, cada uno en el pleno desarrollo de
su individualidad para lo cual es nece-
sario el pleno desarrollo en sociabilidad.
Pero la justicia es relacion de alteridad.
Con los adolescentes y nifos, en especial
con aquellos que han ingresado al limite
del Derecho penal, hemos de entender
la equidad, la epiqueya, la misma cari-
dad, el amor. Esto es, exigirnos dar para
luego exigir. Hay una responsabilidad
social en su formacion, capacitacion y
forja hacia el futuro.

Para todo esto nifios y adolescentes
deben ser libres y vivir amando en esa
libertad. Si fuera el caso de encontrar
algin niflo, nifia o adolescente some-
tido a proceso, el Estado debe procu-
rar resolver el conflicto y facilitar que
la investigacion se realice en libertad
y que, de encontrarsele “culpable”, se
prevalezca su libertad. Integral signi-
fica, entonces, mirar a la persona en
todo su ser en su individualidad y en su
sociabilidad.

En la Ley General de los Derechos
de Ninas, Ninos y Adolescentes, publi-
cada en el Duario Oficial de la Federacion el
4 de diciembre de 2014, se dispone, en
el articulo 73, que ninas, ninos y ado-
lescentes tienen derecho a participar, a
ser escuchados y tomados en cuenta en
todos los procesos judiciales y de pro-
curacion de justicia donde se diriman
controversias que les afectan.
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Considero que produce error en una
justicia integral para menores y adoles-
centes, las siguientes consideraciones:

Primera: Buscar la respuesta a la

pregunta:
al tipo penal?” en lugar de preguntar-

3

‘¢quién adecud su conducta

nos “gpor qué realiz6 esa conducta?”
Una diferencia importante del sistema
acusatorio con el proceso tutelar que da
por supuesto hecho y autor del hecho.

Segunda: Utilizar el Derecho penal
como prima ratio, esto es para “educar”
o “crear” virtudes o modelos de com-
portamiento, es decir, para rehabilitar o
reinsertar en la sociedad. El Derecho pe-
nal es ultima ratio, porque la virtud no se
consolida con la sancién sino por la vo-
luntad constante de repetir actos buenos,
porque conviene tener en sumo aprecio

o ensenar a las personas apreciar

aquellas virtudes que se refieren a las relacio-
nes sociales, esto es, la honradez, el espiritu de
justicia, la sinceridad, los buenos sentimien-
tos, la fortaleza de alma.

Tercera: Considerar la carcel —esto
es, el castigo—, como instrumento de
reinsercién y/o rehabilitaciéon social,
renunciandose a la sociabilidad para
resocializar y procurando educar en li-
bertad privando de libertad.

Cuarta: Considerar que el principio
pro persona exige pensar en los dere-
chos del menor o adolescente. Como
hemos estudiado el principio pro perso-
na es un principio de derecho social que
considera la accion ilicita desde el bien
comtn —el bien que interesa a todos—
mas que desde el bien particular —el
bien de una persona determinada—, y
por ende, es posible resolver contra una

victima y/o contra un imputado, cuan-
do esta en juego el interés social.

Quinta: Creer que es la ley la que
debe aplicarse en la realizacion del de-
recho. Silaley reconoce y protege el de-
recho es posible que la aplicacion de la
ley permita la realizacion del derecho.
Pero hay leyes injustas como, por ejem-
plo, el internamiento preventivo oficio-
so, el arraigo, la orden de aprehension
sin raz6n de cautela, etc., que exigen re-
solver contra legem, peor aun, contra lo
que dispone la Constitucion.

Sexta: Quien decide contra la na-
turaleza humana —razén y fuente de
los derechos humanos—, se autodiscri-
mina. Con esa decision se aparta de su
realidad social y renuncia a las exigen-
cias propias de su individualidad en so-
ciabilidad. Por ende, todo derecho le
es ajeno. Toda exigencia le es incomo-
da. Toda norma les es contraria. Toda
moral le ofende. Todo juicio de valor le
discrimina.

Séptima: Renunciar a los absolutos
morales. No olvidemos que si la perso-
na es la fuente de los derechos huma-
nos, entonces no es la ley sino la moral
la fuente de los derechos humanos. Le
corresponde a la ley reconocer y prote-
ger esos derechos afirmando a la perso-
na humana. Y, si todo es relativo, ¢qué
derecho puede prosperar?

B. AMBITO DE APLICACION
SUBJETIVA

La reforma constitucional del 12 de di-
ciembre de 2005 incluy6, en el parrafo
cuarto del articulo 18 de la Cionstitucion
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Politica de los Estados Unidos Mexica-

nos, que el sistema:

sera aplicable a quienes se atribuya la realiza-
cion de una conducta tipificada como delito
por las leyes penales y tengan entre doce afios
cumplidos y menos de dieciocho afios de edad
[...] Las personas menores de doce afios que
hayan realizado una conducta prevista como
delito en la ley, solo seran sujetos a rehabilita-
cién y asistencia social.

En la reforma constitucional del 2
de julio de 2015 se precisé que:

serd aplicable a quienes se atribuya la comision
o participacién en un hecho que la ley sefiale
como delito y tengan entre doce afios cumpli-
dos y menos de dieciocho afios de edad. Este
sistema garantizaré los derechos humanos que
reconoce la Constitucion para toda persona, asi
como aquellos derechos especificos que por su
condicién de personas en desarrollo les han
sido reconocidos a los adolescentes. Las perso-
nas menores de doce afios a quienes se atri-
buya que han cometido o participado en un
hecho que la ley seiale como delito, sélo po-
drdn ser sujetos de asistencia social.

La Ley para la Proteccion de los De-
rechos de Nifias, Niflos y Adolescentes,
publicada en el Diario Oficial de la Federa-
cion el 29 de mayo de 2000,

se propuso como objeto garantizar a nifias,
nifios y adolescentes la tutela y el respeto de
los derechos fundamentales reconocidos en
la Constitucién. El articulo en comentario di-
ferencia entre aquellos considerados como ni-
fos y los que son adolescentes. Los primeros
son aquellos de hasta 12 afios y los segundos
los que tienen desde 12 afios cumplidos y has-
ta 18 incumplidos (Arellano Trejo, E., 2006).

La Convencion sobre los Derechos
del Nifo y las Reglas de Beijing para la

Administracion de Justicia de Menores
recomiendan la organizacién de una
justicia especializada, flexible y diversa,
para juzgar a las personas menores de
18 anos. Su razon de ser esta en el re-
conocimiento de la adolescencia como
la etapa de la vida en la que las per-
sonas se encuentran en plena evolucion
intelectual, emocional y moral, sin ha-
ber culminado el proceso de formacién
para la vida adulta, lo que facilita, si se
interviene a tiempo, la recuperacion del
sujeto infractor en una proporcion su-
perior a la de los delincuentes mayores
de edad (UNICELF, 2016).

Si las tareas educativas son claras, es
mas sencillo comprender el comporta-
miento humano y definir sus deficien-
cias. Sin embargo, el relativismo moral
ha influido en la misma educacién cau-
sando claros errores en los conceptos
de lo que se ha de entender por desa-
rrollo armoénico, valores de la persona,
virtudes humanas y sociales. Por ¢jem-
plo, el “clogio” que se ha hecho a la
“discriminaciéon” y/o “no discrimina-
ci6on” va produciendo un “relativismo
ético” que impide esclarecer la realidad
moral que ha de exigirse a la persona
humana.

El Pleno de la Suprema Corte de
Justicia considero:

fundamental e imprescindible para la deter-
minacion del érgano competente para juzgar
aunadolescente que ha cometido un delito fe-
deral, tomar en consideracion la reforma cons-
titucional al articulo 18, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el doce de diciembre
de dos mil cinco, en materia de justicia de me-
nores, especialmente, lo relativo a la instau-
racion de sistemas de justicia de menores en
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cada orden de gobierno (federal y locales), el
reconocimiento del cardcter penal educador
del régimen, el sistema de doble fuero y que
los menores deben ser juzgados necesaria-
mente por una autoridad jurisdiccional que
esté inscrita dentro de los poderes judiciales.
En esa tesitura, es claro que segun el nuevo
régimen constitucional, corresponde a cada
fuero juzgar los delitos cometidos contra nor-
mas de cada uno de los respectivos érdenes
juridicos, conforme a lo que se establezcaenla
Constitucién y en sus propias legislaciones"’.

"La Doctrina de la Situacién Irregular “aparece con el
nacimiento del llamado Derecho de Menores y la pro-
clamacién de la Declaracién de Ginebra en 1924 nu-
triéndose mas tarde con la Declaracion de los Derechos
del Nino en 1959. Algunos tratadistas preconizan la
proteccion del menor desde su concepcion, tras su naci-
miento hasta alcanzar a plenitud su capacidad de obrar
(Luis Mendizabal Oses); otros solo en que se dé protec-
cion juridica y rehabilitacion o readaptacion a los llama-
dos menores en situacion irregular (Alyrio Cavallieri). La
doctrina de la situacion irregular es definida por Garcia
Méndez como la legitimacion de una potencial accion
judicial indiscriminada sobre aquellos ninos y adolescen-
tes en situacion de dificultad. (¢fi Cardenas Davila, N.
L. (2009). “La ideologia tutelar originaria se consolidd
en el primer Congreso Internacional de Tribunales de
Menores de Paris en 1911, donde quedé establecido que
la funcion de esa justicia era la defensa social frente a la
infancia delincuente de las clases subalternas. De acuer-
do con Emilio Garcia Méndez el modelo al que llama
“discrecional pseudo protector” que trataba en forma
indiferente al sujeto activo y al sujeto pasivo de la violen-
cia, tuvo un predominio absoluto por mas de 70 afios en
América Latina. Sobre esta ideologia fueron concebidas
la leyes de menores en México hasta antes de los afos
90; tal es el caso de la Ley que crea los Consejos Tute-
lares para Menores Infractores del Distrito y Territorios
Federales, sobre esta norma Sergio Garcia Ramirez en
su exposicion sobre el proyecto de esta ley que sostuvo
con senadores en 1973, senal6 distintos ejemplos para
ilustrar el hecho de que la Ley propuesta no era incons-
titucional, entre los que se encontraba el del articulo 20,
al cual hizo alusién sefialando que este articulo “esta-
blece las garantias que en todo juicio de orden crimi-
nal debe reconocerse al acusado, y aqui (refiriéndose a la
propuesta de Ley) insisto, ni hay juicio de orden crimi-

nal ni hay acusado”. No obstante la anterior afirmacion,

Asi, y vinculando lo anterior con lo dispuesto
en el articulo 104, fraccion | de la Constitucion,
conforme al cual son competentes los 6rganos
de justicia federal para conocer de aquellos de-
litos en los términos de las leyes federales, es
de considerarse que en el orden juridico fede-
ral, a la fecha, son dos los ordenamientos que
prevén solucion a esta cuestion competencial,
a saber: la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores para el Distrito Federal en Materia
Comtny para toda la Reptblica en materia fe-
deral y el Cadigo Federal de Procedimientos
Penales, mismos que prevén soluciones con-
tradictorias, pues mientras uno establece la
competencia a favor del Consejo de Menores
de la Secretaria de Seguridad Publica Federal
(articulo 4, en relacién con el 30 bis, fraccion
XXV de la Ley Orgdnica de la Administracién
Pablica Federal, segun reforma publicada el
treinta de noviembre de dos mil en el Diario
Oficial de la Federacion), el otro lo hace, por re-
gla general, a favor de los tribunales de me-
nores que haya en cada entidad federativa
(articulos 500y 501) (Primera Sala Tesis: 1a./J.
25/2008, septiembre de 2008).

debemos tomar en cuenta que ésta fue formulada a la luz
de la doctrina tutelar paternalista imperante en la época.
En trabajos mas recientes el mismo autor sefiala que el
enjuiciamiento de menores supone la existencia de una
conducta tipica atribuida a sujetos imputables que pue-
dan recibir, por ende, el correspondiente juicio de re-
proche y anadi6 que el debido proceso de esos sujetos
implica la posibilidad y conveniencia de que las formas
procesales que observan revistan modalidades propias,
consecuentes con las caracteristicas y necesidades de los
procedimientos que se desarrollan ante ellos tomando en
cuenta el principio establecido en la CIDN que plantea
tanto la intervencion de tribunales como el empleo de los
medios alternativos de solucién de controversias. Aqui
queda ilustrado en forma muy clara como se present6 el
cambio de paradigma en materia de justicia para meno-
res”. (¢fr. Cervantes Gomez, J. C.)
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C.JUSTICIA INTEGRALY
CUALIDADES RECTORAS

La Constitucién, en el articulo 18 pa-
rrafo cuarto, especifica para los me-
nores y adolescentes, las siguientes
cualidades rectoras del sistema. Pri-
mero: Un sistema integral de justicia.
Segunda: En el que se garanticen los
derechos fundamentales que reconoce
esta Constituciéon para todo individuo.
Tercera: En que se garanticen aquellos
derechos especificos que por su condi-
ci6n de personas en desarrollo les han
sido reconocidos.
Para la Suprema Corte de Justicia:

la consideracién principal que permea este do-
cumento, sustentada en la convencién sobre
los derechos del Nifio, es que las nifias, niflos y
adolescentes son sujetos plenos de derechos,
lo que significa un cambio fundamental en la
percepcion de la infancia, pasando de la idea
del menor como objeto de compasion-repre-
sién a la idea de la infancia-adolescencia como
sujetos plenos de derechos. Lo anterior supo-
ne reconocer a las nifias, nifios y adolescentes
su personalidad juridica. Si bien este es un as-
pecto indiscutible, parece no haberacuerdo en
considerarlos como personas con capacidad
juridica, es decir, con la capacidad para gozar
y ejercer los derechos que les son propios de-
bido al estado de desarrollo en que se encuen-
tran (SCIN, 2012, p. 5).

La idea es posiblemente muy senci-
lla —por ejemplo para considerar los
ultimos acontecimientos— y es que
el hecho delictivo en un adolescente
es siempre un efecto, una llamada de
atencion, un acto que exige conocer, es-
tudiar, y comprender las casusas y su-
perar, desde los efectos, los resultados.
Esta es la razon por la cual se exige

especialidad. Para no asustarnos sino,
como se debe, superar con las acciones
concretas los efectos y resultados de un
hecho en la persona que se tiene como
responsable.

La responsabilidad que se investiga
en la conducta adolescente tiene como
objetivo construir, no juzgar. Construir
a partir del hecho. jQué importante en-
tender lo que se debe entender!

El mandato de la justicia penal ado-
lescente es contribuir a que los adoles-
centes se responsabilicen de sus actos,
asegurando siempre su bienestar. Es ne-
cesario que conozca y entienda las con-
secuencias gravosas de su accion ilicita
y las repercusiones de estas en la victi-
mas y ofendidos y en la sociedad como
igual victima e igual ofendida. Por eso,
debe tratarse con cuidado, como prin-
cipio rector —exclusivo del sistema de
justicia integral— el de “flexibilidad”.

Para conseguir estos fines el juez tiene que te-
ner en cuenta a la hora de imponer la sancion
nosélo infraccion cometida, sino toda una serie
de factores psicoldgicos, familiares y sociales
en base a los que se determinardn las medidas
que mejor incidan en su educacién, procuran-
do causarle la menor afliccion y restriccién de
derechos. La justicia penal adolescente tiene
que articularse de forma que éste pueda com-
prender las consecuencias que su conducta ha
tenido sobre las victimas, directas o indirectas,
ya que sélo asi podrd incidirse en la asuncion
de su responsabilidad y en la promocién de
cambios de conducta (UNICEF, 2010).

Especialmente, que el proceso, des-
de el hecho cometido al hecho enjui-
ciado en audiencia oral y privada, haya
resultado para el adolescente, una pe-
dagogia en etapas, una serie de pasos
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concatenados, cada vez llenos de valo-
res juridicos en los que se pueda apre-
ciar la accién que se le atribuye, sus
resultados perjudiciales para la victi-
ma, las consecuencias sociales del mis-
mo, su capacidad de destrucciéon y, a la
vez, la necesidad de construir desde sus
efectos.

V. DEL PROCESO
ACUSATORIO

A. ACUSATORIO Y ORAL

Con un proceso en etapas, someter
al adolescente a las etapas y a las au-
diencias supone un proceso pedago-
gico o una pedagogia del proceso. En
relaciéon con los adolescentes sujetos a
proceso, son igualmente aplicables las
normas relacionadas con la detencién
en flagrancia y/o caso urgente; la or-
den de aprehension de autoridad ju-
dicial, la vinculacién a proceso que
legitime su detencion, la existencia de
un juez de control, las disposiciones en
relaciéon con cateos, medidas cautela-
res, intervenciéon de comunicaciones,
privacidad.

En especial rigen aquellas relaciona-
das con los datos y medios de prueba,
su necesario desahogo, la exigibilidad
de que “toda audiencia se desarrollara
en presencia del juez, sin que pueda de-
legar en ninguna persona el desahogo
y la valoracién de las pruebas, la cual
deberd realizarse de manera libre y 16-
gica” y, en consecuencia, que “para los
efectos de la sentencia sélo se conside-
raran como prueba aquellas que hayan

sido desahogadas en la audiencia de jui-
cio” salvo las excepciones de ley, siendo
igualmente garantia que “el juicio se
celebrara ante un juez que no haya co-
nocido del caso previamente” de modo
que “la presentacion de los argumentos
y los elementos probatorios se desarro-
llara de manera publica, contradictoria
y oral”.

Todo esto significa, a la luz del arti-
culo 20 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos que el
proceso penal para adolescentes “serd
acusatorio y oral. Se regira por los prin-
cipios de [...] contradicciéon, concen-
tracion, continuidad e inmediacion”.

B. ADOLESCENTES Y DEBIDO
PROCESO

Desde el primer momento en que una o
mAas personas requieren que un tercero
resuelva o dirima controversias, conflic-
tos o defina y declare la existencia de
un derecho, ese tercero debe respetar,
con los derechos, el proceso por el cual
se encamina sus justas decisiones juri-
dicas, sin importar la materia que co-
rresponda, entre otras razones porque
es primero el derecho que la justicia,
porque decidir sobre lo justo exige de la
prudencia y fortaleza.

Porque el juez decide el derecho —
wrisdictio—, esto es, declarar lo suyo de
cada uno en cada decision justa, el de-
bido proceso se resume en la garantia
de audiencia y el derecho de defensa.
A partir de esos dos supuestos, lo de-
mas es afin. Si se acude a un tercero —
supra partes— no es para “contender”
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con ¢l —en especial, cuando de meno-
res se trata—, sino para evitar dispu-
tas, es decir, para que medie, concilie,
negocie, arbitre, investigue, identifi-
que la verdad y resuelva sobre lo jus-
to: lo que corresponde, a cada uno, en
derecho.

Sin embargo, el concepto de “debi-
do proceso” se ha utilizado con particu-
laridad para el derecho penal, desde la
vision de ese proceso desde el derecho
constitucional, entre otras razones por-
que se encuentra en juego la libertad de
las personas, lo que exige pensar y re-
pensar “cuando, en qué condiciones y
con qué sentido se usa —puede o debe
usarse— la fuerza por parte del Esta-
do” (Prieto Sanchis, 2016).

No es posible admitir la existen-
cia de dos “debidos procesos” en la
Constitucion, uno para mayores de
18 afios y otro, para menores adoles-
centes, aunque, si resulta de impor-
tancia mantener, como musica de
fondo, el de menores de edad debe ser
un proceso penal o, por el contrario,
un proceso educativo. No ignoremos
que, desde la propia Constitucién se
afirman los “derechos especificos que
por su condiciéon de personas en de-
sarrollo les han sido reconocidos™ (¢fr:
art. 18) y, consecuentemente, que, en
“desarrollo” exige, no tomar decisio-
nes definitivas sino encauzadas, esto es,
que procuran un objetivo pedagogico,
nunca sancionatorio, lo que se entien-
de cuando el mismo numeral constitu-
cional de referencia puntualiza que “se
podran aplicar las medidas de orien-
tacién, protecciéon y tratamiento que
amerite cada caso, atendiendo a la

proteccion integral y el interés superior
del adolescente”.

El articulo 82 de la Ley General de
los Derechos de Ninas, Nifios y Ado-
lescentes dispone, en relaciéon con el
debido proceso que estos gozan de los
derechos y garantias de seguridad juri-
dica y debido proceso establecidos en
la Constituciéon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, los tratados inter-
nacionales, esta Ley y demas disposi-
ciones aplicables.

C. GARANTIAS DE LOS DERECHOS
DEL PROCESO

Como persona humana y, como suje-
to de derechos protegidos en la Consti-
tucion, el adolescente sujeto a proceso,
tiene, entre todos, las siguientes garan-
tias de sus derechos humanos:

a. Conocer que es persona humana v,
por ende, que merece ser tratado
con dignidad y respeto. Por eso, des-
de que es detenido se le facilitan los
tiempos y espacios para lavarse, ba-
narse, vestirse, comer, descansar, ser
ubicado en un lugar propicio entre
otros habitos de la vida cotidiana.

b. Conocer que sus padres, represen-
tantes legales o encargados tienen
derecho de enterarse de su situaciéon
y apoyarse en ellos. Por eso, de in-
mediato puede llamar a casa o algun

familiar cercano con teléfono.

c. Conocer que ninguna autoridad
puede divulgar su identidad, ni el
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nombre de sus familiares o cual-
quier dato que permita su identi-
ficacién publica. Por eso, desde su
detencion se le protege de fotogra-
fias, entrevistas, encuentros con pe-
riodistas, etc.

. Conocer que no puede ser sometido

a técnicas ni métodos que induzcan
o alteren su libre voluntad o atenten
contra su dignidad. Por eso, desde
su detencion, se le pone en contacto
con un médico forense que le atien-
da sus heridas —si las tiene-, y, se le
realice un diagnéstico clinico.

Conocer que es persona libre y, por
ende, que esa libertad solo puede
ser limitada por razones igualmen-
te constitucionales. Por eso, el lugar
donde se encuentre de paso no pue-
de significarle una carcel.

Conocer que tiene total proteccion
a su intimidad y, por ende, a sus co-
municaciones. Por eso, puede ha-
blar, atender a su familia, relatar los
hechos al abogado defensor, sin que
escuchen o sin que esas escuchas sir-

van de prueba en su contra.

Conocer que cuando pertenezca a
un grupo étnico o indigena o no en-
tienda el idioma espafiol debera ser
asistido, por un intérprete que co-

nozca su lengua.

. Conocer que cuando presente algiin

tipo de discapacidad, deberd recibir
el cuidado y atenciones especiales
que requiera el caso particular.

1. Conocer que el érgano responsable
de la aplicacién, cumplimiento vy se-
guimiento de la medida impuesta,
otorgard la educacion basica obli-
gatoria que establece la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y hasta educacion prepa-
ratoria, cuando se encuentren suje-
tos a cualquier tipo de medida, atn
de caracter cautelar, y de acuerdo a
su edad y formacion anterior o re-
cibir informacién técnica y forma-
ci6én practica sobre un oficio, arte o
profesion.

Es claro que si se quiere proteger los
derechos es necesario respetar los dere-
chos; una realidad que no es facil de en-
tender al enfrentar la delincuencia. No
sin razoén la justicia integral para ado-
lescentes exige, cada vez mas, especiali-
dad e interdisciplinariedad. Cada vez es
menos lo que aporta un abogado, y es
mas lo que ofrece, como modos de so-
lucion o respuesta, la filosofia, la crimi-
nologia, la sociologia, la psicologia, la
antropologia, la pedagogia, los trabaja-
dores sociales. Pero hemos de entender
que los derechos se escriben para que
no se olviden, es decir, no porque sean
derecho en razén de existir una norma
(positivismo juridico), sino porque son
derecho en razén de existir una perso-
na (derecho natural), pero, adrede, ante
la ausencia de entender a la persona
humana, fuente de los derechos y, por
ende, sujeto de los mismos.

Reaccionar con el derecho ante la
violaciéon de un bien juridico protegido
es ya una reaccion integral y no necesa-
riamente encaminada a la justicia, sino,
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por el contrario, a la equidad, a la epi-
queya y, en algunos casos, con la justicia
alternativa, a la caridad. No olvidemos
que justicia es, etimologicamente, ajus-
tar. Por eso, el proceso penal para me-
nores no es ajuste sino reto, proyecto,
desafio. No es accion reaccion vy, por
ende, accion medida. Es asumir que
algo hicimos mal y que es necesario re-
construir y aprender.

VI. CONCLUSION: éCUAL ES
LA RESPUESTA?

¢Cual es, entonces, la respuesta o, en
su caso, el principio “rector” ante la
delincuencia de los menores de edad?
No existe respuesta. He aqui el éxi-
to del sistema: el no tener respuestas
preconcebidas.

De hecho, la delincuencia de meno-
res plantea situaciones de estudio indi-
vidualizadas, de atenciéon personal, de
andlisis del caso concreto, desde todos
los ambitos interdisciplinarios a los que
el problema convoca. Cada uno de los
implicados exige una decision de la au-
toridad jurisdiccional propia, conforme
a sus personales situaciones de vida y
desarrollo psicosocial.

Cualquiera que sea la respuesta, es
claro que un proceso acusatorio abre
las posibilidades de los expertos para
ofrecerlas e implementarlas. La princi-
pal de ellas es no tener que ejecutar la
sancion privativa de libertad que haya
dictado el juez de enjuiciamiento para
adolescentes, a cambio de formas al-
ternativas de la pena. El proceso acusa-
torio se abre, para los adolescentes, en

formas alternativas de terminacion del
proceso y solucién del conflicto sin im-
portar el delito —aunque sea grave—,
sin importar la victima.

Esta realidad exige personal ca-
pacitado para dar la respuesta en el
momento en que esa respuesta es ne-
cesaria. El Poder Judicial de la Fe-
deracion no ha podido ofrecer una
respuesta apropiada desde la reforma
Constitucional del 12 de diciembre
de 2005, y, 10 afos después, no pudo
dar respuestas a las reformas Constitu-
cionales del 18 de junio de 2008 que
introducen el proceso acusatorio ni
a la del 2 de julio de 2015 que intro-
duce la justicia Gnica para adolescen-
tes. Especialmente, que la respuesta la
den los jueces, escuchando a los equi-
pos interdisciplinarios que han de ser
los que, en definitiva, ofrezcan motivos
para decidir para cada caso concreto.

La sancion y/o la medida como res-
puesta juridica debe producirse de las
respuestas  psicologicas, pedagogicas,
antropologicas, socioldgicas, que ofrez-
can profesionales especializados en jus-
ticia para adolescentes de todas esas
ramas del conocimiento. Todos estos
profesionales necesitan que los jueces
comprendan su funcién, valoren sus
conocimientos y decidan coherente con
sus pericias.
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Resumen. Este articulo aborda la re-
levancia de la etapa de investigacion
en el sistema penal acusatorio, y la im-
portancia de la investigacion técnica y
cientifica del delito para una comple-
ta y objetiva integraciéon de la carpeta
de investigacion. Lo anterior produci-
ra el éxito en cualquier mecanismo al-
ternativo anticipado o juicio oral, pero
todo ello depende de la aplicaciéon co-
rrecta de las técnicas de investigacion,
las cuales se dividen para su estudio en
ordinarias y extraordinarias, encubier-
tas o especiales, lo que significa que la
investigaciéon empirica o por suposi-
ciones es inaplicable en la carpeta de
investigacion.

Abstract. This article discourses the
importance of the investigation stage in
the accusatory system. It also analyzes
the technical and scientific investiga-
tion of crime, in order to complete and
objective integration of the research
portfolio.



SUMARIO:

I. Antecedentes de la facultad de
investigacion de la policia. II. Ob-
jetivo de la investigacion en el
sistema penal acusatorio. III. Ac-
tuacién de la policia en el lugar
de la investigacion. IV. Técnicas
de investigacion ordinarias y ex-
traordinarias. V. Actas que inte-
gran la carpeta de investigacion y
carpeta administrativa. VI. Fuen-

tes de consulta.

|. ANTECEDENTES

DE LA FACULTAD DE
INVESTIGACION DE LA
POLICIA

Con motivo de la reforma constitucio-
nal en materia de Seguridad Puablica
y Justicia Penal publicada en el Duario
Oficial de la Federacion el 18 de junio de
2008,' en nuestro pais se transité de un
modelo de justicia de corte inquisitivo
a uno de corte acusatorio y oral, en el
cual la investigacion del delito juega el
papel mas importante para materializar
los postulados que establece el articu-
lo 20 constitucional, considerado di-
cho numeral como la piedra angular y

' La reforma constitucional en Materia de Seguridad
Publica y Justicia Penal del ano 2008, es considerada
la reforma historica para México en el derecho parla-
mentario o legislativo que contd por primera vez con la
opinién y participacion de todas las fuerzas politicas re-
presentadas en el Congreso de la Union, pues todos fue-
ron coincidentes en que nuestro pais requeria un cambio
de fondo y estructural en materia de Seguridad Puablica

y Justicia Penal.

estructural del nuevo modelo de justicia
penal, pues en el mismo se establecen
en sus tres apartados: a) los principios
generales, b) los derechos del imputado
y ¢) los derechos de la victima, configu-
rando las reglas que sustentan el anda-
miaje juridico-penal en México.

Esta nueva arquitectura de la justicia
penal de corte acusatorio, no se podria
entender sin un solido sustento investi-
gativo y sin la participacion del actor po-
licial como primer respondiente, como
el funcionario mas proximo a la noticia
criminal, a los indicios, a los testigos, a
la victima y al imputado, constituyendo
el cimiento sobre el que se sostendran
las columnas de la justicia que se pre-
sentaran en un eventual juicio oral, toda
vez que este no es la principal razéon de
ser del nuevo sistema penal, sino mas
bien lo son los mecanismos alternativos
de solucion de controversias (acuerdos
reparatorios y suspension condicional
del proceso) y las formas anticipadas de
terminacién del proceso (procedimien-
to abreviado), puesto que una com-
pleta, sistematica e integral carpeta de
investigacion, permitira que el imputa-
do y la defensa eviten llegar a un juicio
oral, pues el poder del Estado en el nue-
vo modelo de justicia se sustenta con las
evidencias y en la realizacion de los ac-
tos de investigacion de urgencia.?

? Se entiende por “Actos de Investigacion de urgencia”,
aquellos medios o técnicas de investigacion que deben
practicarse en el tiempo inmediato del conocimien-
to de la noticia criminal, para evitar se pierdan, des-
truyan o contaminen, por ejemplo, la preservacion y
procesamiento del lugar de la investigacion y sus indi-

cios, la toma de muestras toxicologicas para etanol, la
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Dichos actos de investigacion deben
recolectarse con su respectiva cadena
de custodia,® con la finalidad de acre-
ditar el principio de mismidad proba-
toria* o inalterabilidad. La relevancia
de la realizaciéon de los actos de inves-
tigacion de urgencia estriba en la apli-
cacién de uno los principios universales
de la criminalistica: “En una investiga-
cién criminal el tiempo que pasa es la

995

verdad que huye™ en la que se advier-
te que segn va pasando el tiempo, las
huellas se borran, la escena del crimen
se modifica, los testigos e investigadores
se olvidan, jubilan e incluso fallecen. En
definitiva, que el transcurso del tiem-
po juega en contra del esclarecimiento
del hecho. Por ello, en el proceso penal
acusatorio se establece en la etapa de
investigacion, un periodo perentorio de
dos a seis meses de investigacién com-
plementaria una vez dictado el auto de
vinculacién a proceso.’

La legislacién nacional de procedi-
mientos penales de nuestro pais es cla-
ra al establecer un capitulo especial de

recoleccion de video, camaras de seguridad que se rebo-
binan en un tiempo determinado borrandose la infor-
macion con posterioridad, entre otros.

% La cadena de custodia es el Sistema de Control y Regis-
tro que siguen los indicios desde que son localizados has-
ta que la autoridad competente determina que no existe
estudio pendiente que realizar sobre los mismos.

* Dicho principio garantiza la identidad ¢ inalterabilidad
probatoria en un Juicio Oral, es decir, que el indicio re-
colectado en la escena del crimen, en la persona del im-
putado, de la victima o la fuente principal de recoleccion
es el mismo que el que se presenta en Juicio.

> La cita es del padre de la criminalistica moderna Ed-
mond Locard, pionero de esta ciencia.

® Articulo 321 del Cédigo Nacional de Procedimientos

Penales.

actos de investigacion, que deben reali-
zarse siguiendo las reglas juridicas para
la debida integracion de la carpeta de
investigacion, contemplados en los arti-
culos 267 al 303, mismos actos que de-
ben ser realizados por la policia, peritos
y excepcionalmente por el Ministerio
Publico.

En la etapa intermedia los resultados
de los actos de investigacioén seran so-
metidos a los filtros de pertinencia, re-
levancia,’ legalidad e idoneidad. En el
juicio oral se desarrolla la contienda de
teorias del caso de las partes procesales,
se debate la probabilidad de participa-
ci6n o comision del acusado en el hecho
delictivo, y se desahogan las pruebas re-
colectadas por la Fiscalia en la etapa de
investigacion, siendo esta etapa justa-
mente la que define el rumbo del caso,
una deficiente recolecciéon de datos de
prueba, una irregular incorporaciéon de
medios de prueba en la etapa interme-
dia y una equivocada técnica para des-
ahogar e incorporar las prucbas en el
juicio llevaran a la impunidad y a la
violacion flagrante del derecho a la ver-
dad® que les asiste a las victimas y a

7 El concepto de relevancia es especialmente importante
como criterio para la seleccion de los medios de prueba
admisibles. La relevancia es un estandar lgico de acuer-
do con el cual los tinicos medios de prueba que deben ser
admitidos y tomados en consideracion por el juzgador
son aquellos que mantienen una conexién logica con los
hechos en litigio.

% El articulo 18 de la Ley General de Victimas, establece
que las victimas y la sociedad en general tienen el dere-
cho de conocer los hechos constitutivos del delito y de las
violaciones a derechos humanos de que fueron objeto, la
identidad de los responsables, las circunstancias que ha-
yan propiciado su comision, asi como tener acceso a la

justicia en condiciones de igualdad.
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la reparacion integral del dafio. Por
ello, insisto, “el talon de Aquiles” es la
etapa de investigacién en donde se po-
nen en marcha las técnicas de investi-
gacion ordinarias y extraordinarias que
haran vigente este derecho fundamen-
tal de las victimas y de la sociedad.

En este contexto, el legislador fede-
ral, en las discusiones de 2008 estable-
ci6 como tema primordial pasar de la
detencion de los imputados y luego la
investigacion a invertir el orden, prime-
ro la investigacion y luego detener con
resultados desprendidos de las técnicas
de investigacion debidamente desarro-
llados e integrados en la carpeta de in-
vestigacion, para poder sustentar en la
audiencia inicial una imputacién soli-
da y objetiva que incluso nos lleve en
esa misma audiencia a obtener un fallo
condenatorio. Dicho resultado se logra
cuando el imputado escucha de viva
voz y en presencia del juez los resulta-
dos de las técnicas de investigacion, con
datos de prueba que surtan relevancia
(Taruffo, 2008: 38) establecidas en los
articulos 266 al 303 del Codigo Na-
cional de Procedimientos Penales, las
cuales en multiples carpetas de inves-
tigaciéon que se realizan en los estados
son inobservadas.

Por ser la etapa de investigaciéon la
mas importante del sistema penal acu-
satorio se destaca lo establecido en
el articulo 21 constitucional, mismo
numeral que contiene la facultad de
investigacion de la policia y el Minis-
terio Publico, los dos coadyuvan con
el mismo estandar investigativo en di-
cha facultad, pero bajo la conduccién
y mando del segundo. Asimismo, este

numeral contempla el e¢jercicio de la
acciéon penal, tanto publica como pri-
vada, en el caso de esta tltima, la ley es-
tablecera los casos en que procede.

En el parrafo noveno, se establece lo
que comprende la seguridad publica, la
cual es una funcién a cargo de la Fe-
deracién, la Ciudad de México, los es-
tados y los municipios, y comprende lo
siguiente:

* La prevencién del delito.
* La investigacion del delito, y
* Lapersecucion para hacerla efectiva.

Asi como la sancién de las infraccio-
nes administrativas en los términos de
la ley, en las respectivas competencias
que la Constitucion sefiala.

El parrafo antes citado contempla
de igual forma la actuacién de las ins-
tituciones de seguridad. Se regird por
los principios de legalidad, objetividad,
eficiencia, profesionalismo, honradez y
respeto a los derechos humanos reco-
nocidos en la Constitucion.

El parrafo décimo, por su parte, se-
nala que las instituciones de seguridad
publica seran de caracter civil, discipli-
nado y profesional. El Ministerio Pabli-
co y las instituciones policiales de los tres
ordenes de gobierno deberan coordi-
narse entre si para cumplir los objetivos
de la seguridad publica y conforma-
ran el Sistema Nacional de Seguridad
Publica.

La motivacién de la reforma cons-
titucional en materia de seguridad pa-
blica y justicia penal en comento, en el
ambito policial, fue que no existia una
investigacion profesional del delito y el
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alto costo que implicaba tomando en
cuenta los deficientes resultados de efi-
ciencia asi como que la policia en las
detenciones que realizaba la mayoria
eran en flagrancia o pocas horas des-
pués de la comision de los ilicitos, por lo
que se concluia que, la policia mexica-
na sabia vigilar, pero no investigar.
Dentro de las atribuciones y obli-
gaciones mas importantes de la policia
que actta bajo la direccion del Ministe-
rio Pablico en el sistema acusatorio, de

manera enunciativa se encuentran:

e Preservar el lugar de los hechos y
la integridad de los indicios, hue-
llas o vestigios del hecho delictuoso,
asi como los instrumentos, objetos o
productos del delito (Montiel Sosa,
2012, pp. 161-178);

e Informar a la persona al momen-
to de su detencion sobre los dere-
chos que en su favor establece la
Constitucion;

* Poner a disposicion de la autoridad
competente a personas y bienes en
el caso en que por motivo de sus fun-
ciones lleven a cabo una detencion o
aseguramiento;

e Vertficar la informacion que reciba
sobre hechos que puedan ser consti-
tutivos del delito y remitirla al Minis-
terio Publico;

* Recibir denuncias; practicar las dili-
gencias necesarias para el esclareci-
miento de los hechos y la identidad
de los probables responsables;

* Efectuar detenciones conforme a lo
dispuesto por el articulo 16 consti-
tucional e inscribirla en el registro
correspondiente; entrevistar a las

personas que pudicran aportar da-
tos o elementos para la investigacion
en caso de flagrancia o por mandato
de la Fiscalia;

* Reunir la informaciéon que pueda
ser util al Ministerio Publico para
acreditar el hecho delictivo y la pro-
bable participaciéon o comisién del
imputado.

En sintesis, el trabajo de la policia
en cuanto a la investigacion, se defi-
ne como la etapa procesal en la que la
Fiscalia, con su apoyo, busca fortalecer
los elementos materiales probatorios,
evidencias fisicas o informacion legal-
mente obtenida, por lo que, se dice
que la investigacion comienza des-
de la noticia criminal y su judicializa-
ci6on comienza con la formulaciéon de
imputacién y se extiende incluso a la
audiencia de juicio oral, toda vez que
durante su desarrollo es posible la apa-
ricion de elementos probatorios, evi-
dencia fisica o informacién legalmente
obtenida no conocidas hasta ese mo-
mento, los que de manera excepcional
pueden ser aducidos por las partes du-
rante la etapa probatoria del debate,
debiéndose fundar y motivar sobre el
desconocimiento o la imposibilidad de
su existencia previa.

La Ley General del Sistema Nacio-
nal de Seguridad Publica, publicada en
el Diario Oficial de la Federacion con fecha
2 de enero de 2009, es reglamentaria
del articulo 21 constitucional y tiene
por objeto regular la integracion, or-
ganizaciéon y funcionamiento del Sis-
tema Nacional de Seguridad Publica,
asi como establecer la distribucion de
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competencias y las bases de coordina-
ciéon entre la Federacion, los Estados,
el Distrito Federal y los Municipios en
materia de seguridad publica.

Por lo que respecta a las implica-
ciones de la regulacion de la actividad
policial de este primer ordenamiento
juridico sefialado, esto es, la Ley Ge-
neral del Sistema Nacional de Seguri-
dad Publica, el articulo 41 especifica las
obligaciones de las instituciones policia-
les entre las que destacan:

a) Registrar el Informe Policial Homo-
logado los datos de las actividades
e investigaciones que realice, esta
obligacién es con la finalidad de que
todos los miembros de la policia en
todos sus niveles estén comunicados
y exista una base de datos que per-
mita identificar de manera eficaz a
personas, 6rdenes e informacion.

b) Remitir a la instancia que corres-
ponda la informacién recopilada,
en el cumplimiento de sus misio-
nes o en el desempeno de sus acti-
vidades, para su andlisis y registro.
Asimismo, entregar la informa-
ci6n que le sea solicitada por otras
instituciones de seguridad publi-
ca, en los términos de las leyes
correspondientes.

¢) Apoyar a las autoridades que asi se
lo soliciten en la investigacién y per-
secucion de delitos, puesto que to-
das las policias tienen obligacion de
coadyuvar con las investigaciones
de los hechos delictivos.

d) Ejecutar los mandamientos judicia-
les y ministeriales, que es una obli-
gacion que se venia realizando.

ll. OBJETIVO DE LA
INVESTIGACION EN
EL SISTEMA PENAL
ACUSATORIO

Corresponde a las policias la facul-
tad de investigacion al igual que al
Ministerio Publico, es por ello que el
objeto de la investigacion policial sera
llegar en coordinaciéon con el fiscal y
servicios periciales como trinomio in-
vestigador a conocer dentro del sistema
acusatorio al autor del hecho delictivo y
el hecho delictivo en si mismo.

La investigacion es propia del érga-
no policial que comprende un camulo
de actividades de inteligencia, vigilan-
cla, prevencién, técnicas criminalisti-
cas y cientificas las cuales sirven de base
al 6rgano jurisdiccional para sostener
la acusacion formulada por la fiscalia.
Para lo cual se requiere, crear y fortale-
cer a las policias cientificas, utilizando
como disciplina fundamental auxiliar
del derecho penal, a la criminalistica,’
entendida como el conjunto de teorias
que se refieren al esclarecimiento de
los casos criminales. Por tanto, enten-
demos por técnica policial los procedi-
mientos y recursos que aporta la ciencia
policial y que son aplicados para llevar
a buen término una investigacion. La
técnica policial se ocupa principalmen-
te de los indicios probatorios, aplicando
los métodos cientificos existentes para
descubrir y demostrar fehacientemente
una determinada realidad (De Antén y
Barbera, et al. 2010, p. 28).

¢ Término acufiado en 1869 por el francés Edmond Lo-

card, en su Tratado de Criminalistica.
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El profesor Carlos Rougmagnac opi-
naba que la Policia Cientifica, llamada
también Policia Técnica, es la que me-
diante el estudio practico de los crimi-
nales y del crimen, y de la aplicacion de
métodos cientificos de investigacion, da
la posibilidad de descubrir a los autores
de los crimenes y de los delitos (Mon-
tiel Sosa, 2012, p. 33). Hasta hoy en Mé-
xico se cuentan con claros ejemplos de
este tipo de Policia Cientifica en las Di-
visiones Cientificas, de Inteligencia, An-
tidrogas de la Policia Federal, asi como
ejemplos de Policia Técnica en Yucatan
con la creaciéon de la Unidad Especiali-
zada en la Escena del Crimen'® (UEEC)
dependiente de la Secretaria de Seguri-
dad Publica de dicha entidad conforma-
da por policias, asi también la Unidad
Especializada en Investigacion Crimi-
nal (UEIC) adscrita a la Direccién de
Seguridad Puablica de Tijuana quienes
son policias y participan en la investiga-
ci6n del delito preservando la escena del
crimen, procesando indicios, asi como
entrevistando a testigos, entre otras acti-
vidades de investigacion criminal.

Existen diversos objetivos de la in-
vestigacion policial en el sistema penal
acusatorio:

a) Recolectar informaciéon sobre el
material probatorio;

b) Recabar informacién sobre el mo-
dus operandi;

c) Eslabonamiento de personas, esce-
narios y objetos;

1"Unidad de Policia creada mediante decreto 183/2014,
publicado en el Diario Oficial del Estado de Yucatan, el

15 de mayo del ano 2014.

d) Declaraciones creibles, ¢
e) Identificar el criminal profilig o per-
fil criminologico del delincuente

Ill. ACTUACION DE LA
POLICIA EN EL LUGAR DE LA
INVESTIGACION

La investigacion policial, en sus inicios,
después de recibida la noticia criminal,
considerada ésta como el escenario mas
relevante para el esclarecimiento de los
mismos, debe comprender al llegar al
lugar de los hechos, lo que a continua-
cion se cita textualmente:

1) El establecer si se ha cometido un
delito, detener al autor si es posi-
ble, y determinar el tipo de delito
por categoria, y especifica clasifi-
cacion, debiendo requisitar el Acta
de Aviso de Hechos Probablemente
Delictivos;

2) En caso de testigos presenciales ase-
gurar una descripcion del autor, asi
como de los hechos ocurridos y de-
mas informacion relevante, en este
caso se debera registrar el dicho en
el Acta de Entrevista a Testigos;

3) Proteger el escenario sea de los he-
chos o del hallazgo e identificar el
tipo de escenario atendiendo al con-
tacto entre victima y agresor (es-
cenario primario, intermedio y/o
secundario, segin sea el caso) para
estos efectos se deberd llenar el Acta
de Control de Escena del Hecho,
buscando y recolectando indicios
que puedan servir de evidencias;
marcar éstas para su identificacion
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y conservaciéon; mantener la inte-
gridad de la evidencia desde el mo-
mento en que se encuentra, hasta
aquél en el que se requiere su exhi-
bicion en el proceso, lo que significa
un debido procesamiento de evi-
dencias requisitando el Acta de Ca-
dena y Eslabones de Custodia;
Localizar e investigar a los testigos
tales como direcciones y otros datos
necesarios para futuros contactos,
determinar la manera en que se co-
meti6 el crimen.

Identificar el criminal profiling o per-
fil criminolégico y el modus operan-
di. La técnica de identificacion del
perfil criminolégico fue creada por
el FBI y su unidad de ciencias del
comportamiento como una herra-
mienta para ayudar en las investiga-
ciones. Basicamente consiste en una
técnica para describir el compor-
tamiento y caracteristicas (fisicas,
psicologicas, geograficas, sociales),
probables del autor desconocido.
El profiler (perfilador) debe analizar
varios elementos del crimen, entre
ellos el analisis de la escena del cri-
men. En la mayoria de las ocasiones
unicamente se identifica el modus
operandi, pero este se encuentra en
constante evolucion por lo que no
sera lo tnico que la policia técni-
ca y la cientifica deban investigar,
sino también el perfil criminologico
del autor del hecho delictivo, toda
vez que el modo de operar del de-
lincuente no nos identifica al suje-
to sino la manera en que cometi6
el ilicito, en cambio el criminal pro-
Jiling nos va indicando la pista de

las condiciones y comportamiento
interno del autor que va dejando
su huella tnica en cada escenario
criminal.

El objeto de la investigacion policial
pues, es de suma importancia porque
de ello depende el éxito del sistema pe-
nal acusatorio y juicio oral en su prime-
ra etapa denominada “preliminar o de
investigaciéon”, en consecuencia, toda
investigacion del delito debe estar en
manos de una policia que goce de ele-
mentos técnicos y cientificos que le per-
mitan comprobar los hechos ilicitos y la
probable participacién o comision de
un delito, privilegiando el procesamien-
to de material probatorio consistente
en la fijacién, sehalamiento, levanta-
miento, embalaje y traslado (Enciclope-
dia de Criminalistica, 2010) al Ministerio
Pablico.

La investigacion criminal realiza-
da por la policia bajo la direccion del
Ministerio Pablico de acuerdo al citado
articulo 21 de la Carta Magna, se con-
sidera como el instrumento técnico que
tiene por objeto descubrir los hechos
necesarios y suficientes para poder per-
seguir los delitos y sus autores con efi-
cacia y conforme a la ley. Su elemento
fundamental es la informacion, que ha
de responder a un proceso légico con
sus fases de recopilacién, ordenacion,
clasificacion, sistematizacion, discrimi-
nacion y conclusiones de lo investigado,
siendo el responsable directo de esto, el
Ministerio Pablico y quienes lo auxilian
en esta funcién que es la policia minis-
terial cientifica y/o investigadora y ser-
vicios periciales.
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De acuerdo con la literatura interna-
cional en materia policial, a la policia le
corresponden las siguientes funciones:

a) Proteger los derechos y libertades de
los ciudadanos.

b) Mantener la seguridad ciudadana.

c¢) Prevenir e investigar los delitos.

d) Descubrir y asegurar a los delin-
cuentes.

e) Recoger e intervenir los objetos, ins-
trumentos y pruebas relacionadas
con los delitos.

f)  Velar por el cumplimiento de las le-
yes y normas dadas por las autorida-
des administrativas y judiciales (De
Anton y Barbera, et al. 2010: 25).

De lo anterior, se desprende que la
criminalistica requiere el conocimien-
to y aplicacion de métodos cientificos a
la investigacién del delito y de esto se
trata, precisamente, el trabajo de la po-
licia cientifica. En un principio la inves-
tigacién se concretaba en la pesquisa,
que no pasé de ser una reflexion espe-
culativa, en virtud del contacto con los
medios criminales, los investigadores
afinaron sus técnicas en la persecucion
del delincuente.

Al contrario de la policia empiri-
ca que tiene como norma la habili-
dad (arte) y la investigacién individual,
la policia cientifica aplica con método
racional a la investigacion policial, los
conocimientos proporcionados por la
antropologia, biologia, quimica, fisica,
psicologia, Medicina legal, entre otras
ramas. Como ciencia, la policia cientifi-
ca, en general, se basa en la aportacién
de datos —evidencias— ajustandolos

metodicamente en sistemas, de manera
que tengan sentido y sean coherentes
con la verdad historica del delito investi-
gado, mediante un proceso de acumula-
ci6n de antecedentes y su ordenamiento
simultaneos, no separadamente. Es la
acumulacion de datos ordenadamente,
un recurso para elucidar las incognitas
o0 para apoyar o rechazar una idea vin-
culada a un hecho delictivo (29).

IV. TECNICAS DE
INVESTIGACION
ORDINARIAS Y
EXTRAORDINARIAS

De acuerdo a las lineas anteriores de
este trabajo se infiri6 la relevancia de
la etapa de investigacion en el sistema
penal acusatorio, y se dijo también la
importancia de la investigacion técni-
ca y cientifica del delito, una comple-
ta y objetiva integraciéon de la carpeta
de investigacion producird el éxito en
cualquier mecanismo alternativo, anti-
cipado o juicio oral, pero todo ello de-
pende de la aplicaciéon correcta de las
técnicas de investigacion, las cuales se
dividen para su estudio en ordinarias y
extraordinarias, encubiertas o especia-
les, lo que significa que la investigacion
empirica o por suposiciones es inapli-
cable en la carpeta de investigacion.
Por el contrario, el Codigo Nacional
de Procedimientos Penales establece
un catalogo de actos de investigacion
en los articulos 266 al 303, mismos
que cuentan con reglas juridicas espe-
cificas para su realizaciéon por parte de
la policia y peritos, en algunos actos
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de investigaciéon que son los menores
requiere la participacién del Ministerio
Pablico o Fiscal.

El sistema penal acusatorio marca
una nueva era de investigaciéon técnica
y clentifica del delito, transitando de la
ivestigacion subjetiva, por empirismo
0 meras suposiciones, a una investiga-
cién solida y objetiva que soélo se pue-
de lograr a través de la aplicacién de
técnicas de investigacion debidamen-
te delimitadas en su estructura juridica
(procedibilidad), procedimiento y re-
sultados, para ello se define, primero,
la palabra técnica como aquel conjun-
to de procedimientos y recursos de que
se sirve una ciencia o un arte.'" Ahora
bien, por método se entiende el pro-
cedimiento que se sigue en las ciencias
para hallar la verdad y ensefiarla (Ber-
nal Arévalo, 2011: 255). Finalmente, el
método cientifico es el conjunto de pa-
sos ordenados, generalmente aceptados
por la mayoria, con los cuales se llega
a una observacion rigurosa y se¢ pruc-
ban hipétesis sobre los fenémenos per-
cibidos, buscando en ultima instancia
conformar un sistema de teorias y leyes
en un campo determinado de la cien-
cia (257).

Por técnica ordinaria se entiende la
aplicacion de procedimientos y recur-
sos en la investigacién que no requieren
un control judicial previo para su rea-
lizacién, en este rubro se encuentra la
inspeccion del lugar de los hechos, ob-
jetos, instrumentos o productos del de-
lito (¢fr, art. 267 CGNPP), la inspeccion

' Concepto obtenido del Diccionario de la Real Academia
Espaniola (DRAE).

de personas (¢fn, art. 268 CNPP), la
revision corporal (¢fr, art. 269 CNPP)
(salvo que se niegue a proporcionar la
muestra), el levantamiento e identifica-
cion de cadaveres (¢fr, art. 271 CNPP),
los peritajes (¢fr, art. 272 CNPP), la
aportaciéon de comunicaciones entre
particulares (¢f, art. 276 CNPP), re-
conocimiento de personas en fila (¢fz,
art. 277 CNPP), por fotografia (¢fz, art.
279 CNPP), reconocimiento de objetos
y de todo cuanto pueda ser objeto de
percepcion sensorial (¢fr, art. 280-281
CNPP).

Por técnicas extraordinarias, espe-
ciales, vigiladas o encubiertas, se debe
entender la aplicacion de procedimien-
tos y recursos en la investigacion que re-
quieren un control judicial previo para
su realizacion y/o control judicial pos-
terior a su practica. Se dice que son ex-
traordinarias porque requieren cierto
sigilo y requisitos para su autorizacion,
y son utilizadas en delitos complejos en
los que las técnica de investigacion ordi-
narias o de rutina son insuficientes para
acreditar o probar una proposicion fac-
tica como configuracion de la teoria del
caso de la Fiscalia, al respecto la Con-
vencion de Viena de 1988 preocupada
por el trafico generalizado de estupe-
facientes y sustancias psicotropicas en
el hemisferio recomienda las “técnicas
de investigacion vigilada”, entre las que
destacan:

S
Kot

Vigilancia pasiva.

=

Vigilancia de cosas.

o
~

Infiltraciéon de “Agente Provocador”.

2

Agente encubierto (agente secreto y
agente informante).
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e) Entregas vigiladas (directas y de

transito).

Dichas técnicas de investigacion vi-
giladas o encubiertas son utilizadas en
el plano hemisférico o internacional
para contrarrestar el trafico de dro-
gas, armas, espionaje, corrupcion, te-
rrorismo, lavado de dinero, entre otras
conductas. En el plano nacional, espe-
cificamente en nuestro pais, dichas téc-
nicas extraordinarias o encubiertas se
encontraban contempladas en el art-
culo 180 bis del abrogado Codigo Fe-
deral de Procedimientos Penales que
establece la figura del agente infiltrado
y de las compras controladas de droga.
Por lo que respecta al Ciddigo Nacional
de Procedimientos Penales, entre estas
técnicas especiales se encuentran: el ca-
teo, la intervencién de comunicaciones
privadas en sus diferentes modalida-
des (ttempo real, de cualquier sistema
de comunicacioén redes sociales, correo
electrénico, etc., y en su modalidad de
extraccion de informacion), finalmente
se encuentran en este rubro las técni-
cas de localizacién geografica en tiem-
po real y la solicitud de entrega de datos
conservados.

Ahora bien, el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, en los articulos
266 al 303, establece los actos y técnicas
de investigacién tanto ordinarios como
extraordinarios o especiales, los cuales
puede efectuarlos la policia y peritos
en la integracion de las carpetas, de los
que se desprenden las técnicas ordina-
rias y extraordinarias de investigacion,
de igual forma, el citado Cédigo esta-
blece en los articulos 251, 252 y 292,

respectivamente, las técnicas de inves-
tigaciéon que no requieren control judi-
cial, las técnicas de investigacion que si
requieren del control judicial y de las
técnicas de investigacion que de forma
inicial no es necesario solicitar el con-
trol judicial pero si con posterioridad
acudir al 6rgano jurisdiccional para jus-
tificar el motivo de su ejecucion.

En tratandose de las técnicas espe-
ciales y novedosas que establecen los
articulos 291 y 303 del Codigo Nacio-
nal de Procedimientos Penales relativas
a la intervenciéon de comunicaciones
privadas, la localizacién geografica en
tiempo real y la entrega de datos con-
servados, en estrecha armonia con la
Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, el codigo adjetivo
penal nacional, otorga la facultad ex-
clusiva al titular de la Procuraduria Ge-
neral de la Republica o al funcionario a
quien se delegue la facultad, y al titular
de las Procuradurias y Fiscalias de los
Estados, para ser el responsable de soli-
citar alos Jueces de Control Especializa-
dos que conforman el Centro Nacional
de Justicia Especializado en Control de
Técnicas de Investigacién, Arraigo e
Intervenciéon de Comunicaciones'; la
intervenciéon de comunicaciones priva-

das en sus diferentes modalidades:

1. Tiempo real (escucha telefonica en-
tre dos o mas lineas);

2 Dicho Centro Nacional de Justicia Especializado en
Control de Técnicas de Investigacion, Arraigo e Interven-
cién de Comunicaciones fue creado mediante Acuerdo
General 3/2017 del Pleno del Consejo de la Judicatura

Federal, entrando en vigor el 16 de mayo del ano 2017.
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2. Extracciéon de informacion (teléfo-
nos, computadoras, sistemas de al-
macenamiento USB, procesadores,
CPU, y cualquier dispositivo de al-
macenamiento de informacion rela-
cionada con un hecho criminal);

3. Intervencion de cualquier sistema de
comunicacién (redes sociales como
Whats app, Telegram, Facebook,
Twitter, correos electronicos, entre
otras).

También, el citado codigo adjetivo
nacional, establece las técnicas de in-
vestigacioén consistentes en localizacién
geografica en tiempo real y entrega de
datos conservados, que a diferencia de
las técnicas de investigacion enuncia-
das a linea supra, éstas podran ser so-
licitadas ante el érgano jurisdiccional
competente por el Procurador o por el
servidor ptblico en quien se delegue la
facultad.

Por su parte, el Poder Judicial de la
Federacion, mediante Acuerdo Gene-
ral 0372017, del Pleno del Consejo de
la Judicatura Federal, cre6 el Centro
Nacional de Justicia Especializado en
Control de Técnicas de Investigacion,
Arraigo e Intervencion de Comunica-
ciones, con la finalidad de que conozca
y regule entre otras, las técnicas de in-
vestigacion previstas en los articulos 291
y 303 del Cédigo Nacional de Procedi-
mientos Penales que realice el titular del
Ministerio Publico o el servidor pablico
en quien se delegue dicha facultad.

Es importante hacer menciéon que
no siempre en los delitos encontraremos
pruebas de realizacion directa donde se
tenga forma de comprobar o acreditar

directamente que se cometi6 un ilicito,
pues también hay delitos cometidos de
oculta realizacién, y es en este tipo de
delitos donde principalmente el policia
debe desarrollar sus habilidades y co-
nocimientos clentificos a través o por
conducto de las reglas de operacion y
protocolos de actuacion de investiga-
cién ordinarias y extraordinarias que
permitan establecer la participacion del
imputado en un hecho considerado por
la Ley como delito y se cuente con las
prucbas cientificas que lo relacionen de
forma directa con el delito y su forma
de intervencion en el mismo.

V. ACTAS QUE INTEGRAN
LA CARPETA DE
INVESTIGACION'Y CARPETA
ADMINISTRATIVA

Es importante hacer referencia a las ac-
tas que integran la carpeta de investiga-
ci6n en su ctapa de investigacion inicial.

La denominada carpeta de investi-
gacion dentro del sistema penal acusa-
torio, trae aparejada la transformacién
de su integracion, no existen diligencias
con exigencias formales, ahora se in-
tegrara con diversas actas que conten-
dran datos de prueba e informacion,
indicios y evidencias que recabe la poli-
cia y la Iiscalia con ayuda cientifica de
los peritos.

El estandar probatorio para la po-
licia y el Ministerio Pablico induda-
blemente es minimo en la etapa de
investigacion inicial, lo que equivale
a sostener que la carpeta de investiga-
cion se integrara con datos de prueba
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y elementos como lo sefiala el texto
del articulo 19 primer parrafo const-
tucional, pues los sistemas acusatorios
plantean al juicio oral como eje central
del proceso en el cual sélo constituiran
pruebas las desahogadas en aquél, esto
se encuentra establecido en el articulo
20 constitucional, apartado A, fraccion
III. No es una reproduccion de lo verti-
do durante la fase de investigacion.

Por ello, lo importante es distinguir
entre actos de investigacion llevados a
cabo durante el desarrollo de la fase de
investigacion preliminar por el Ministe-
rio Pablico ante el juez de control.

La carpeta de investigacion se integra
por las siguientes actas, principalmente:

a) Acta de aviso de hechos probable-
mente delictivos.

b) Acta de denuncia o querella verbal.

¢) Acta de entrevista a testigos.

d) Acta de inspeccion de lugar y levan-
tamiento de cadaver.

e) Acta de control de escena del hecho.

) Acta de lectura de derechos.

@) Acta de Cadena y Eslabones de cus-
todia de evidencia.

h) Informes periciales.

1) Informes policiales.

A manera de ilustraciéon se anexan
tres cuadros ilustrativos y una pirami-
de a especie de mapas mentales, con los
cuales se pueden identificar las técnicas
de investigacion ordinarias y extraordi-
narias, referidas a linea supra, logrando
ubicar el fundamento juridico, el nom-
bre de la técnica, los requisitos de pro-
cedencia de la técnica de investigacion,
el formato que se utiliza para cada una

de las técnicas y el funcionario de la tri-
logia investigadora que lo realiza.

Cuadro 1: “Técnicas y medios de
investigacion”.

Cuadro 2: “Técnicas de investigacion
acorde al control judicial”.

Cuadro 3: “Técnicas de investigacion
ordinarias y extraordinarias”.

Cuadro 4: “Piramide fundamentos de
las unidades de policia”.
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Cuadro 1. Técnicas y medios de investigacion

269 y 270

(en caso de

negativa)

TECNICA PROCEDENCIA| FORMATO |FUNCIONARIO
Inspeccion de lu- |Cuando se esté  |» Acta de Policia y/o
gares y objetos. | realizando una Inspeccién. | peritos.

investigaciéon de |+ Cadena de
un delito y cuan- | Custodia.
do se considere  |* Informe
necesario. Técnico
Policial del
procesamien-
to del lugar e
indicios.
Inspeccién de 1.Flagrancia. * Acta de ins- |Policia.
personas. 2.Cuando se pre-| peccion de
suma que ocul- | persona.
ta algin indicio|* Cadena de
relacionado Custodia.
con el delito. |+ Registro de
3.Cuando se detencion.
presuma que  |* Lectura de
oculta algo que | derechos.
pudiera poner
en riesgo a la
sociedad.
* Revision Cuando se re- * Acta de revi- |Policiay/o
corporal. quicra para si6n corporal. |perito.
* Registros cotejo con los * Acta de con-
personales. indicios encon- sentimiento
* Exploracion trados durante la | informado.
corporal o investigacion. * Cadena de
fisica. Custodia.

 Intervenciones
quirargicas y/o
extracciones.
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272, 273, 274
(peritaje irre-

producible),

275 (peritajes

especiales)

277y 278
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TECNICA

Levantamiento,

inspeccion e

identificacién de

un cadaver.

PROCEDENCIA

Muerte no natu-
ral o patologica.

FORMATO

Acta de ins-
peccion del
lugar y levan-
tamiento del
cadaver.
Cadena de
Custodia 'y
eslabones de
custodia.
Acta de 1den-
tificacion

del cadaver
(documen-
tos oficiales,
entrevista a

familiares y

FUNCIONARIO

Policia y/o
peritos.

testigos, se-
nas particula-
res, pruebas
cientificas).

Peritajes Para el esclare- |+ Informe pe- | Perito, policia
cimiento de los ricial con- facultada y/o
hechos crimina- forme ala policia cientifica.
les en la espe- especialidad
cialidad que se corresponda.
requiera. * Cadena de

Custodia.

Aportacion Cuando un * Cadenade |Peritoy/o

de comuni- particular que Custodia. policia.

cacion entre particip6 enla | Informe de

particulares. comunicacion, extraccion
aporte volun- y andlisis de
tariamente la informacion.
misma. ¢ Informe de

cotejo de
voces.

Reconocimiento |Para el esclare- |* Acta de reco- | Ministerio

de personas. cimiento y con- nocimiento | Puablico.
firmacion de la de persona.

participacion o
cotejo de un su-
jeto en un hecho

criminal.
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282, 283, 284,
285, 286, 287,
288 y 289

TECNICA PROCEDENCIA| FORMATO | FUNCIONARIO
Reconocimiento |Para el esclare- | Acta de iden- | Ministerio
por fotografia. cimiento y con- tificacion por | Pablico.

firmacion de la fotografia.
participacion o
cotejo de un su-
jeto en un he-
cho criminal
cuando NO esté
presente.
Reconocimiento | Para el esclare- * Acta de reco- | Ministerio
de objetos. cimiento y con- nocimiento | Puablico y/o
firmacion de la de objeto. policia (de
participacion o preferencia).
cotejo de un ob-
jeto en un hecho
criminal.
Reconocimiento |Para el esclare- |* Actade re- |Policiay/o
de todos lo que | cimiento y con- conocimien- |peritos.
pueda ser de per- |firmacion de la to de lo que
cepcién sensorial. |participacion pueda ser
en un hecho de percep-
criminal. ci6n senso-
rial (voz, olor,
sonidos).
Inspeccién de Para el esclare- |+ Diligencia o |Ministerio
lugar cerrado cimiento y con- Acta de cateo | Pablico y policia.
(cateo). firmacién de la (autorizacion
participacion judicial).
en un hecho
criminal.
Ingreso de una  |» Cuando hay * Formato de | Policia.
autoridad a un un peligro real, | entrevista
lugar sin orden actual que pon- | al duefio o
judicial. ga en riesgo interesado
la vida, la in- (anexar los
tegridad o la titulos de
libertad. propiedad).
* Con consen-  |* Acta de in-
timiento del greso al lu-

dueno.

gar sin orden
judicial.
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TECNICA

Intervencion de
comunicaciones
privadas.
(*Técnica de
Investigacion de
Especial).

291, 292, 293,

294, 295, 296,
297, 298, 299,
300, 301 y 302

PROCEDENCIA

Cuando se con-
sidere necesario,
se podra inter-
venir cualquier
comunicacion
privada para es-
clarecer un he-

cho criminal.

FORMATO

Acta de re-
sultados de

la interven-
cion de la co-
municacion
privada.
Informe téc-
nico, cientifi-
co del analisis
y extraccion.

FUNCIONARIO
Ministerio
Publico.

Policia y peri-
tos en la extrac-
ci6n y analisis
en la interven-
ci6én de la co-
municacién
privada. (La soli-
cita el Procurador
General de la
Reptblica o en
el funcionario
en quien dele-
gue esa funcion
y, los titulares
de las procura-
durias y fiscalias
generales de los
estados).

Acuerdo
General 3/2017,
del Pleno del
Consejo de
la Judicatura
Federal, me-
diante el que se
creo el Centro
Nacional
de Justicia
Especializado
en Control de
Técnicas de
Investigacion,
Arraigo e
Intervencion de

Comunicaciones.
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TECNICA
Localizacion geo-
grafica en tiempo
real.

PROCEDENCIA

e Cuando un
equipo de co-
municacion
movil asocia-
do a una linea
se encuentre
relacionado
con un hecho
criminal.

e Encubierta.

FORMATO

* Informe de la
localizacion
geografica en
tiempo real.

FUNCIONARIO

Policia inves-
tigadora, Perito.
(autoriza el pro-
curador o en
quien se delegue
esa facultad)

Acuerdo
General 3/2017,
del Pleno del
Consejo de
la Judicatura
Federal, me-
diante el que se
cre6 el Centro
Nacional
de Justicia
Especializado
en Control de
Técnicas de

132 Fracc. III
yV

» IPH.

Investigacion,
Arraigo e
Intervenciéon de
Cloomunicaciones.
Aseguramiento |Cuando las per- |* Registro de  |Policia/
de personas y sonas y los bienes| detencion. Ministerio
bienes. estén relaciona- |* Lectura de Publico.
dos con un hecho| derechos.
criminal. * Asegura-
miento de
personas.
* Asegura-
miento de
bienes.
e Cadena de
Custodia.
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TECNICA

Preservacion y
procesamien-
to del lugar de
investigacion.

132 Fracc. VII
yIX

PROCEDENCIA

Cuando sea un
lugar sujeto a
investigacion
por un hecho

criminal

FORMATO

Acta de pro-
teccion del
lugar de
nvestigacion.
Formato de
preservacion
del lugar del
hecho.
FTLIL

CC.
Informe téc-
nico policial
del proce-
samiento

de indicios
del lugar de

nvestigacion.

FUNCIONARIO

¢ Primer
respondiente.

¢ Unidades de
Policia facul-
tada o con
capacidades
para procesar
indicios.

e Peritos.

Entrevista.

132 Fracc. X

Cuando una per-
sona pueda apor-
tar algiin dato o

elemento para la

nvestigacion.

Acta de en-
trevista a
testigo

Acta de en-
trevista a
imputado
con fines de
identificacién.

Policia.
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Cuadro 2."Técnicas de Investigacion acorde al Control Judicial”

Las que NO

Requieren Control
Judicial

Art. 251 CNPP

SI
requieren Control
Judicial

Art. 252 CNPP

Control Judicial POSTERIOR

Art. 290 Fracciéon II CNPP

Inspeccion del lu-
gar del hecho o del
hallazgo

Exhumacion de
cadaveres

Ingreso de una autoridad a lugar sin
autorizacion judicial (Se realiza con
consentimiento de quien se encuentre
facultado para otorgarlo. La autoridad
que practique el ingreso debera infor-
marlo dentro de los cinco dias siguien-
tes, ante el Organo jurisdiccional. A
dicha audiencia debera asistir la perso-
na que otorgo su consentimiento a efec-
tos de ratificarla).

Inspeccién de lugar
distinto al de los he-
chos o del hallazgo

Ordenes de cateo

Art. 303, parrafo sexto CNPP

Inspeccion de

personas

Intervencion de
comunicacio-
nes privadas y
correspondencia

Excepcionalmente, cuando esté
en peligro la integridad fisica o la
vida de una persona o se encuen-
tre en riesgo el objeto del delito,
asi como en hechos relacionados con la
privacion ilegal de la libertad, secues-
tro, extorsion o delincuencia organiza-
da, el Procurador, o el servidor publico
en quien se delegue la facultad, bajo su
mas estricta responsabilidad, ordenara
directamente la localizacion geografica
en tiempo real o la entrega de los datos
conservados alos concesionarios de tele-
comunicaciones, los autorizados o pro-
veedores de servicios de aplicaciones y
contenidos, quienes deberan atenderla
de inmediato y con la suficiencia nece-
saria. A partir de que se haya cumpli-
mentado el requerimiento, el Ministerio
Pablico debera informar al Juez de con-
trol competente por cualquier medio
que garantice su autenticidad, dentro
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Las que NO SI

Requieren Control |requieren Control Control Judicial POSTERIOR
Judicial Judicial

del plazo de cuarentay ocho horas, a efec-
to de que ratifique parcial o totalmente
de manera inmediata la subsistencia de la

154

medida, sin perjuicio de que el Ministerio

Puablico contintie con su actuacion.

Toma de mues-
tras de fluido
corporal, vello o
cabello, extrac-
ciones de sangre
.. u otros analogos,
Revision corporal

cuando la perso-
na requerida, ex-
cepto la victima u
ofendido, se nie-
gue a proporcio-
nar la misma

Reconocimiento

o examen fisico

INACIPE « 2017 « REVISTA Mexicana de Ciencias Penales « NUm. 1

Inspeccion de de una persona
vehiculos cuando aquélla
se niegue a ser

examinada

Levantamiento e N
. ) . Las que senalen
identificacion de

) las leyes
cadaver

Aportacion de co-
municaciones entre

particulares

Reconocimiento de
personas

Entrega vigila-
da y operaciones
encubiertas

Entrevista a testigos

Demas que no re-
quieran control

judicial




Carpeta de investigacion técnicas ordinarias y extraordinarias « Isabel Maldonado

Cuadro 3."Técnicas de Investigacion Ordinarias y Extraordinarias”

ORDINARIAS EXTRAORDINARIAS

Inspeccion de Lugares y Objetos

Clateo

Inspeccion de personas

Intervencién de Comunicaciones

Privadas

Revision Corporal

Localizacion Geografica en tiempo
real

Levantamiento, inspeccion e identifi-

cacion de un cadaver

Agente Infiltrado

Peritajes

Agente Informante

Aportacién de comunicaciones entre

particulares

Vigilancia Activa/Pasiva

Reconocimiento de Personas

Entrega Vigilada (directa/transito)

Reconocimiento por fotografias

Reconocimiento de objetos

Ingreso de una autoridad a un lugar sin
orden judicial

Aseguramiento de personas y bienes

Preservacion y procesamiento del lugar

de investigacion
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Cuadro 4."Piramide Fundamentos de las Unidades de Policia”
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KEYWORDS

Tortura

Derechos humanos

Delito
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Punibilidad

Torture
Human rights
Crime

Punishability

Resumen. Recién ha entrado en vi-
gor la Ley General para Prevenir, In-
vestigar y Sancionar la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes. El Dr. Luis de la Barreda
se congratula. Mas no deja de advertir
deficiencias en dicha ley que califica de
“absurdas”. Una en particular le parece
aborrecible: el no calificar como “gra-
ve” el dolor o sufrimiento que es pro-
pio de la practica de la tortura, puede
dar lugar a abusos en contra de auto-
ridades que cumplen con su deber. En
este breve texto bautiza un fenémeno
al que, desgraciadamente, nos hemos
acostumbrado gracias a las “buenas
conciencias”: el racismo biempensante.

Abstract. The Mexican Law about tor-
ture has just been publish. These is an
important progress for Mexico in the
defense of human rights but this law
has several problems that the author
of this article classifies as nonsense.
That is because these law doesn’t clas-
sifies as a serious misconduct the pain
and suffering on the torture. That error
can consent several abuses against the
authorities.



La Ley General para Prevenir, Inves-
tigar y Sancionar la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes ha entrado en vigor. Des-
de luego, es plausible que un abuso de
poder tan grave sea objeto de una ley
general, cuyas pautas estaran obligados
a seguir todas las legislaturas del pais.
Sin embargo, la ley padece deficiencias
absurdas que abren la puerta a mayus-
culas injusticias. Sefialaré aqui dos de
ellas —no las Gnicas—, creo que las

mas escandalosas.

Se prevén varios supuestos de tortu-
ra. Uno de ellos —e¢l que se refiere a la
forma mas antigua y usual de ese de-
lito— esta definido como la conducta
del servidor publico que con cualquier
finalidad “cause dolor o sufrimiento fi-
sico o psiquico a una persona’”.

En esa definicion se omite calificar
como grave el dolor o sufrimiento que
debe caracterizar a la tortura. Es decir,
incluso el dolor levisimo causado injus-
tificadamente por un servidor publico
configura el delito de tortura. Es inima-
ginable un absurdo mayor.

El motivo de esta sinrazéon es que
académicos, ong’s y funcionarios inter-
nacionales de derechos humanos ins-
taron a los legisladores a eliminar la
palabra graves porque ésta no aparece
en la definicion de la Gonvencién Inte-
ramericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura, soslayando que la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos,
encargada de interpretar y aplicar la

Convencion, en todos los casos de que
ha conocido sobre el particular solo ha
considerado que hay tortura si el dolor
o sufrimiento generado por el servidor
publico es de intensidad considerable.
El mismo criterio ha seguido el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos.

No solo la Corte Interamericana y
el Tribunal Europeo han procedido
con tal criterio: no se encontrara en
parte alguna del mundo una sentencia
condenatoria por tortura en la que el
juzgador o los juzgadores no hayan es-
timado que fue grave el dolor ocasio-
nado. De otro modo estariamos ante
condenas demenciales.

La figura delictiva en los términos en
que ha quedado definida en la ley ge-
neral da lugar a absurdos ¢ injusticias
terribles: la causacion del dolor o sufri-
miento mas leve, como un apretén no
muy fuerte con la mano, un ligero pe-
llizco o unas palabras de reproche (pues
el dolor o sufrimiento también puede
ser psiquico) del policia que detiene le-
galmente a un presunto delincuente,
constituiria tortura.

Ese policia, por haber oprimido lige-
ramente el brazo del detenido, haberlo
pellizcado de la misma forma o haberle
reprochado verbalmente su conducta,
se haria acreedor a una punibilidad jde
10 a 20 afios de prision!, casi como si
le hubiera causado de manera intencio-
nal la muerte, pues al homicidio simple
doloso se le asigna en el Codigo Penal
Federal una sancién de 12 a 24 anos de
carcel. Repito: no se puede imaginar
mayor absurdo.

De acuerdo, el policia no debe
apretar innecesariamente el brazo ni
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pellizcar ni recriminar al detenido, pero
seria disparatado y una monstruosidad
injusta que por alguno de esos compor-
tamientos se le condenara como culpa-
ble del delito de tortura.

Para evitar tal monumental desatino
debi6 incluirse el calificativo grave como
lo hacen todos los instrumentos inter-
nacionales salvo la mencionada Con-
vencion Interamericana. Desde luego,
lo incluye la Convencién contra la Tor-
tura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes de la ONU;
cuya definicién de tortura fue adopta-
da expresamente por el Protocolo de
Estambul, que es la guia internacional
para examinar a las personas que se
presume han sido torturadas.

Seria en extremo irrazonable ¢ ini-
cuo que al servidor publico que causara
a una persona un dolor o sufrimiento
leve se le considerara autor del mismo
delito que al que infligiera a la victima
un dolor o sufrimiento insoportable. La
punibilidad aplicable es de 10 a 20 afios
de prision. jEl juez tendria que aplicar
un minimo de 10 afios de carcel al ser-
vidor publico que infligiera un ligero
dolor o sufrimiento a alguien!

Un policia que fuera condenado a
10, 15 o 20 anos de prisiéon por opri-
mir sin demasiada fuerza el brazo del
detenido, por pellizcarlo tenuemente o
por dirigirle una frase desaprobatoria
estaria siendo victima de una kafkiana
injusticia. Se estaria violando en su per-
juicio el principio de proporcionalidad
entre la magnitud del delito y la pena
aplicable. Se estarian violando de ma-
nera por demas grave sus derechos hu-
manos. Se le estaria arruinando la vida

Luis de la Barreda « Tortura politicamente correcta

por una conducta que no amerita en
justicia esa penalidad desmesurada. Y
también los policias —parecen ignorar-
lo u olvidarlo los funcionarios interna-
cionales, las ong’s, los legisladores y aun
los ombudsman— son titulares de dere-
chos humanos.

En su Tratado de los delitos y de las penas,
publicado por primera vez en Milan en
1764, y cuya lectura debiera ser obli-
gatoria para todo legislador en materia
penal, el Marqués de Beccaria escribi6
que la severidad de las penas debe co-
rresponder a la gravedad del delito no
solo por una consideraciéon de justicia
sino porque: “Si se destina una pena
igual a dos delitos que ofenden des-
igualmente a la sociedad, los hombres
no encontraran un estorbo muy fuerte
para cometer el mayor cuando hallen
en ¢l unida mayor ventaja”.

Existe cierto racismo que no es conde-
nado por los organismos protectores de
derechos humanos ni por los activistas
y académicos que simpatizan con estos
derechos. Por el contrario, ese racismo
es impulsado y promovido por tales or-
ganismos, activistas y académicos. Es
un racismo biempensante, grato a las
buenas conciencias, estd motivado por
el afan de redimir la culpa histérica de
las ofensas infligidas a ciertos grupos
étnicos.

Ese racismo esta presente en la Ley
General para Prevenir, Investigar y San-
cionar la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes. El
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articulo 27 aumenta en una mitad la
punibilidad, ya de por si excesiva —10
a 20 afios de prision—, cuando la mo-
tivaciéon para cometer el delito sea “la
condicién de persona migrante o afro-
descendiente, la pertenencia a un pue-
blo o comunidad indigena de la victima,
o cualquier otro (sic) equiparable”.

Pensemos por un momento que
se hubiese establecido en la ley, como
supuesto para el aumento de la pena-
lidad, la motivacién de que la victima
fuera eurodescendiente o caucésica. La
protesta se extenderia al mundo entero.
La ley no agrava la pena si el agraviado
es asiodescendiente (¢esta bien dicho?),
judio torturado por un nazi, creyente
torturado por su creencia, ateo tortu-
rado por un fanatico religioso, hombre
o mujer torturado por una pareja celo-
sa de las miradas que atrae, un Cuasi-
modo torturado por su fealdad fisica o
una mujer bellisima torturada por su
belleza.

El agravamiento de la punibilidad se
justifica cuando, ademas del bien juridi-
co tutelado en la figura delictiva basica,
se lesiona otro bien juridico, o cuando
la conducta del sujeto activo del delito
es de una crueldad extrema. Es correc-
to que se agrave la punibilidad cuando,
por ejemplo, la victima sea una nifla,
un nifio, un adolescente o una mujer
embarazada, pues se afecta el desarro-
llo psicoemocional del infante, el mu-
chacho o el feto; cuando se trate de una
persona con discapacidad o un ancia-
no, pues una y otro se encuentran en
condiciones de gran vulnerabilidad. En
todos esos casos, ademas, la tortura se-
ria inferida con crueldad extrema.

No hay justificaciéon, en cambio,
cuando lo que se toma en cuenta para
el aumento de la pena es la discrimina-
cién y el abuso que han sufrido ciertos
grupos, pues debe observarse el princi-
pio de igualdad de todos ante la ley. Tan
reprobable es torturar a un migrante,
un afrodescendiente o un indigena que
no se encuentren en los supuestos enu-
merados en el parrafo anterior como
torturar a cualquier otra persona, con
independencia de su condicién migra-
toria, su ascendencia o su origen étnico.
No es funciéon de la ley penal tomar des-
quite de agravios histéricos.

En todos los casos de tortura, sin ex-
cepcién, la victima se halla en un es-
tado de absoluta indefensién. Sin esa
indefension total no hay tortura. Esto es
precisamente lo que le confiere al delito
su gravedad, su calidad aborrecible: la
vulnerabilidad ilimitada del agraviado,
sea cual fuere su origen nacional o ét-
nico, su calidad migratoria o cualquier
otra particularidad.

Dentro del amplisimo intervalo de
punibilidad que fija la ley, el juez, en
la sentencia condenatoria, debe elegir
un punto especifico de acuerdo con el
grado de culpabilidad —reprochabili-
dad— del torturador en el caso que se
esta juzgando. Esa reprochabilidad no
puede depender de la condiciéon étni-
ca o migratoria de la victima sino prin-
cipalmente de la intensidad que haya
alcanzado el sufrimiento que se le ha
inferido.

Por otra parte, resulta excesivo que
se aumente hasta con una mitad la pu-
nicion. De por si la punibilidad basica
es excesiva: el declarado culpable del
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delito de tortura puede ser condenado
a una pena mucho mayor que el decla-
rado culpable de un homicidio doloso
(recordemos: a este delito el Codigo Pe-
nal Federal asigna una punibilidad de
12 a 24 anos de prision). Aumentar la
punicién hasta una mitad mas en caso
de que se presente una agravante po-
dria dar lugar a que un condenado por
el delito de tortura pasara en la carcel
i30 afios! Y como ya apunté, la ley con-
sidera tortura la causacién del mas in-

significante dolor o sufrimiento.

Luis de la Barreda « Tortura politicamente correcta

1. TELON

No obstante la insensatez de las dispo-
siciones aqui comentadas, fue vigorosa
la defensa que de ellas hicieron —exi-
tosamente— organismos protectores
de derechos humanos, funcionarios in-
ternacionales y activistas. Goethe nos
record6 que se ha dicho muy certera-
mente: “Quien quiera engafar a los
hombres debera, ante todo, hacer plau-
sible lo absurdo”.

Villa Coyoacdn, Ciudad de México.
Otofio de 2017
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Resumen. En este articulo se explica
como el estado de Baja California Sur
logré la implementacién del nuevo sis-
tema penal a pesar de las vicisitudes en-
frentadas a lo largo del proceso.

Abstract. This article explains how the
state of Baja California Sur achieved
the implementation of the new crimi-
nal system despite the difficulties that
they have experimented in the process.



SUMARIO:

I. El sistema penal en BCS. II. Exi-
tosyretos. III. Laslecciones apren-
didas. IV. Fuentes de consulta.

|. EL SISTEMA PENAL EN
BAJA CALIFORNIA SUR

Sudcalifornia tiene cinco municipios
que, para efectos de demarcaciéon en
imparticion de justicia, se denominan
partidos judiciales y son identificables
con el mismo nombre:

Comondt La Paz
Loreto Los Cabos
Mulegé

El sistema penal acusatorio cobro vi-
gencia en los partidos judiciales, en dis-
tinto momento y bajo el siguiente orden:

Comondu 1 de julio de 2015

La Paz 1 de enero de 2016

Loreto, Los Cab
OFEto, LOSTABOS 117 de junio de 2016
y Mulegé

En la implementacién del sistema
penal acusatorio, Baja California Sur
enfrent6 las vicisitudes propias de un
cambio paradigmatico que no termina
de comprenderse en la ciudadania, co-
mo acontece en todas la entidades fede-
rativas; superar un cambio de sistema
de imparticion de justicia que durd cien
anos, no es facil. Ademas de la proble-
matica de adaptar todos los recursos

humanos y materiales y, en especial,
contar con lo indispensable para “echar
a andar” con lo estrictamente indispen-
sable representé un reto mayusculo pa-
ra el titular del Ejecutivo de BCS, en
tanto asumi6 la responsabilidad como
tal. En menos de cuatro meses debia
contar con instalaciones del Centro de
Justicia en la capital del estado, y no se
veia por donde pudiese estar concluida
la obra ... y se logr6. BCS inici6 en el
lugar 31, a nivel nacional, en el avance
de la puesta en marcha, del sistema con
el augurio de que quiza no iniciariamos
en los tiempos establecidos.

Es relevante aludir al sistema que he-
mos dejado atras. Si bien ahora todo gi-
ra en torno al nuevo sistema de justicia,
estimamos responsable despedir “por la
puerta de enfrente” a la forma de pro-
curar justicia que por afios fue utilizada.

A los operadores de esta nueva for-
ma de procurar e impartir justicia nos
correspondera explicar al ciudadano
en qué estriba el paso que constitu-
ye ese cambio, asi lo cité desde el afio
2010 (Alamilla Villeda, 2010, p. 388).
En tanto, cobraba fuerza la Reforma
de Seguridad y Justicia 2008-2016, la
polémica alcanzaba niveles altos y para
los profesores constituia una obligacion
adentrarnos en el nuevo esquema de

ensenanza para nuestros alumnos:

de ahi que me pronuncio por realizar un ana-
lisis de ese tipo, en aras de conocer pros y
contras de ambas estructuras procesales con
sus alcances y con lo que representan para e/
ciudadano de a pie, el que no entiende de co-
rrientes de pensamiento, el que no sabe del
proceso o del juicio oral, el que reclama, por-
que merece justicia.
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Al iniciar esta administracion gu-
bernamental, con el compromiso de
concluir el inicio y la consolidacién
del sistema penal acusatorio, fue posi-
ble contabilizar 32,249 expedientes de
averiguacion previa en tramite en toda
la entidad, al 31 de diciembre de 2015.
Mientras se puso en vigencia el nuevo
sistema, y a pesar de la confusion res-
pecto de la forma de iniciar las car-
petas de investigacioén, iniciamos otras
5,084 y de ese gran total de 37,333 ex-
pedientes, a la fecha de elaboracion de
estas lineas, tenemos en tramite solo
829 expedientes; estas cifras nos dicen
que hemos atendido a los denunciantes
o querellantes y dimos destino legal a
98.04 % de asuntos. No descansaremos
hasta que todos estén resueltos.

Las victimas u ofendidos de asuntos
previos a la entrada en vigor del Codi-
go Nacional de Procedimientos Penales
merecen la misma atencion que los del
nuevo sistema. El reto es que al concluir
2017, es decir, a un aflo y seis meses de
que entr6 en vigor el nuevo sistema en
toda la geografia de Sudcalifornia, el
sistema tradicional esté concluido en
la metodologia de investigacion; no en-
tendemos la consolidaciéon de un nuevo
sistema de justicia penal si en el ante-
rior dejamos asuntos en el “olvido”. Sin
duda el Poder Judicial del estado debe-
rd hacer un esfuerzo mayusculo para
concluir todos los procesos penales en
sus instancias y en los supuestos de in-
terposicion de juicios de garantias, con
las consecuencias de sus alcances.

Después de acotar lo relativo al sis-
tema tradicional, estimamos util alu-
dir a tres aspectos que son, en nuestro

concepto, relevantes para la mejor com-
prension del tema; lo anterior ya que al
asumir la responsabilidad que mucho
me distingue realicé un ejercicio con
mis companeros agentes del Ministerio
Publico y en un periodo de tres meses
les expuse la vision, con los anteceden-
tes que visualicé con relacion a ese cam-
bio en la forma de procurar e impartir
justicia. Asi, en sesiones de lunes a vier-
nes en La Paz y los sdbados en Los Ca-
bos les expuse:

* Una breve referencia a los historia-
les de los sistemas de justicia penal,
pues me convenci que no es lo mis-
mo el sistema acusatorio clasico que
el sistema acusatorio moderno, que
no en todos los supuestos del Codigo
Nacional de Procedimientos Pena-
les estamos ante la presencia de un
sistema acusatorio adversarial, solo
en el procedimiento abreviado y en
los criterios de oportunidad (SCJN,
2013).

e Ademas de la importancia de la teo-
ria del delito, que impacta hasta en
la necesidad de contar con un Cé-
digo Penal Nacional (Alamilla Ville-
da, 2016) ya que en México no hay
armonia entre la Constitucion de la
Reptblica y la ley sustantiva de la
materia, solo con el Coédigo Nacio-
nal de Procedimientos Penales, con
lo que ello implica.

* La evolucion legislativa del proceso
penal a partir de la Carta Magna de
1917, para conocer el devenir pro-
cesal en la estructura que aparecio
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hace un siglo, la Reforma 93-99
que no podemos perder de vista a
fin de superar las vicisitudes de esos
tiempos ahora que por fin estamos
colmando la necesidad de actuali-
zarnos en materia procesal penal, el
esfuerzo de los estados que iniciaron
con el sistema actual, el Codigo Mo-
delo de la CONATRIB, la Iniciativa
con Proyecto de Decreto del Codi-
go Federal de Procedimientos Pena-
les de 2011, para asi llegar al Codigo
Nacional, del que elaboramos su ex-
plicacién en un solo plano, como lo
expuse en el Instituto Nacional de
Ciiencias Penales.!

Asi, en forma especial, con la prepa-
racion que recibi6 el personal de la Pro-
curaduria General de Justicia de Baja
California Sur, por las instituciones que
se involucraron en su capacitacion ba-
jo la coordinacién de la otrora Secre-
taria Técnica para la Implementacion
del Nuevo Sistema de Justicia Penal y
los muy modestos comentarios que re-
fiero en el parrafo préoximo anterior,
caminamos en el dia a dia y tenemos
ya lecciones aprendidas, pues la mejor
teoria no cobra vigencia en tanto no se
realiza en la practica.

Faltan muchos caminos por recorrer
y bien podemos afirmar que si el siste-
ma que se abandona muestra deficien-
cias a cien afios de su implementacion,?

"En un evento que se realizé el 9 de julio de 2014 y que
es base de explicacion de mi obra que aparece en la cita
proxima anterior.

?De esa manera nos enteramos que en un proceso penal
que se sigue por la comision de un delito contra la sa-
lud, se dict6 sentencia después de veintiocho afos; asun-

to en el que tuve el privilegio de actuar como agente del

en esta nueva forma de procurar e im-
partir justicia, a tres afnos seis meses de
que cobro vigencia el Codigo Nacional,
habran de realizarse algunos ajustes. Lo
importante es convencernos de lo que
ahora representa el principio de inme-
diacién, la garantia de la defensa técni-
ca, comprender que el proceso para las
partes es en igualdad de circunstancias,
lo que es también un reto para los agen-
tes del Ministerio Pablico, entre otras

muchas cosas.

II. EXITOS Y RETOS

Nos complace compartirles el éxito mas
grande que representa para la sociedad
de Sudcalifornia por la puesta en mar-
cha del nuevo sistema, y lo es la justicia
alternativa que vino a resolver una pro-
blematica para la victima o el ofendido
quien al materializarse esa satisfaccion
de reparacion siente el beneficio de la
entrada en vigor del sistema acusato-
rio-adversarial; asi, para el particular y
la sociedad en su conjunto y el estado,
en vista de que no se tramitaran un sin-
numero de procesos penales representa
la mejor opcion de atencién para el de-
nunciante o querellante como lo repre-

sentamos en el cuadro 1.

Ministerio Pablico Federal en mi ingreso a la Procuradu-
ria General de la Republica en el afio de 1989. Ademas,
con pena escuchamos a un padre reclamar que a diez

anos del secuestro Y ase:

sinato de su hija, no se dicta sen-
tencia atn, esto por citar solo dos casos de la infinidad
de temas que acontecen en el dia a dia; luego entonces,
superar esas complejidades procesales es un reto en el
nuevo sistema y razoén de mas para establecer que el an-

terior modelo ya esta superado.
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Cuadro 1. Reparacién y carpetas de investigacion

Partido judicial Monto de reparacion Numero de carpetas
Comondt $ 729,374.94 121
La Paz $ 4°626,970.35 372
Loreto $296,174.53 33
Los Cabos $ 4°596,783.24 279
Mulegé $ 688,690.26 160
$10°937,993.32 965

Ademas de que otras 1704 carpetas
de investigacion se resolvieron en tres
diversas modalidades.

. Compromiso
Plan de res- Disculpa P
. L de no repe-
tituci6n de publica o .
. . ticién de la
especie privada
conducta

Con la siguiente numeralia por par-

tido judicial:
Comondu 375
La Paz 361
Loreto 17
Los Cabos 917
Mulegé 34

Para hacer un total 2669 asuntos
que, en el anterior sistema procedimen-
tal el tnico destino era el Juzgado de
Primera Instancia. En su inmensa ma-
yoria se iniciaba un camino tortuoso en
el que las victimas u ofendidos sufrian
un desgaste y, sin obtener reparacioén
alguna, terminaban por enfadarse y

lamentar lo penoso del sistema penal
y despotricaban en contra del juez, del
agente del Ministerio Pablico y hasta de
sus abogados; ese era el escenario del
Meéxico de todos los dias en la materia
procesal penal.

Lo anterior no quiere decir que solo
hayamos sido capaces de transitar por
los caminos de la justicia alternativa;
desde luego que no, a mis compaferos
les obsequiaron ya un nimero consi-
derable de érdenes de aprehension, la
aplicacion de medidas cautelares, su re-
vocacién en tanto no se cumplen, autos
de vinculacién a proceso, hay procedi-
mientos abreviados y sentencias conde-
natorias. En 2016 dentro del incipiente
inicio de las actividades de procuracion
de justicia en el sistema acusatorio, de
15 fallos de los tribuales de enjuicia-
miento, 13 fueron sentencias condena-
torias, para un 86.67 % de efectividad.

Lo anterior se ha llevado a cabo con
un alto grado de complejidad para to-
dos y cada uno de los que integramos
la institucion de procuracion de justi-
cia. En el ambito de nuestra responsa-
bilidad y con los obstaculos propios de
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todo comienzo, reconocemos que tam-
bién hay traspiés que superamos con
sencillez, para no perder el sentido de
proteccién, trato amable y cordial a las
victimas y ofendidos, para quienes tra-
bajamos, como respuesta del estado a la
comision del delito.

El nuevo procedimiento penal se rige
por sus propias figuras juridicas, que ya
en nuestro trabajo La Secuencia del Proce-
dimiento Penal en el Cédigo Nacional desglo-
samos. Asi, debemos seguir trabajando
en la armonizaciéon entre operadores,
en forma especial, con los famosos
“criterios” de los jueces que a base
de realizar diversos “conversatorios”,
de aceptar nuestras fallas y optimizar
nuestros aciertos. De esta manera nos
ha sido posible caminar en el devenir
de la etapa de transicién y seguiremos
en esa sintonia con la idea de avanzar
y consolidar lo que hace escasos veinti-
cuatro meses se veia muy lejano.

I1l. LAS LECCIONES
APRENDIDAS

En cuanto a tramites procesales y sus
consecuencias, Sudcalifornia no pre-
tende establecer un parangén con
ninguna otra entidad federativa, me-
nos con las que conocen del tema des-
de antes de la Reforma de Seguridad
y Justicia de 2008, pues en tanto aqui
comenzamos a acudir a nuestras pri-
meras audiencias, en otros lugares ya
venian de vuelta con muchos logros
en la mano; en tanto nosotros conta-
bamos por miles nuestros expedientes
de averiguacion previa, ellos ya tenian

el tramite en sus carpetas de investiga-
cién y el sistema tradicional ya no es-
taba en su escenario. Y lo expresamos
en lineas precedentes: es indispensable
incrementar las lecciones aprendidas y
nosotros en €so estamos.

En fecha reciente aparecié una pu-
blicacién muy respetable en la que nos
colocaron en el ultimo lugar en la im-
plementaciéon del proceso penal acu-
satorio. No compartimos ese punto de
vista porque, como reza la frase no pode-
mos medir igual a los desiguales, pues a Ba-
ja California Sur le correspondi6é poner
en marcha su nuevo modelo procesal
en el tltimo tramo de la Reforma Cons-
titucional de Seguridad y Justicia 2008-
2016; si bien es una entidad federativa
con 764,000 habitantes, los que procu-
ramos justicia actuamos en forma pro-
porcional a la poblacion que la integra;
de ahi que, para cefiirnos a la métrica
que se ha vuelto coman y para el reto
que enfrentamos y deberemos consoli-

dar, contamos con:

18 Agent
i 32 Agentes de

del Ministerio .,
Investigacion

Pablico

12 peritos

POR CADA CIEN MIL HABITANTES

Los que procuramos justicia en BCS
sentimos el privilegio de tener la rela-
ci6n mas atenta y cordial con los opera-
dores del sistema procesal acusatorio en
la entidad, y el respaldo de instituciones
nacionales y del extranjero para avan-
zar en la consolidaciéon de un sistema
que nos sitte dentro de un plano armo-
nico a nivel nacional y que a México le
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permitira colocarse en el lugar que le
corresponde en el plano internacional.

IV. FUENTES DE CONSULTA

Alamilla Villeja, E. P (2010). Interpre-
lacion a la transicion del proceso penal en
México 2000-2016. México: ALMA.

Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion. (2013). Del sistema inquisitorio
al moderno sistema acusatorio en México.
México: SCJN.
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