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PRIMERA PARTE
INTRODUCCION Y DIAGNOSTICO



CAPITULO PRIMERO

¢{PORQUE UNA REFORMA
EN MATERIA DE JUICIOS ORALES?

1. INTRODUGCION

La reforma constitucional publicada en el Diarto Oficial de la Fe-
deracion €' T8 dé junio d’é‘?ﬁOS nos suministra la base para realizar
una profinda transformacion del sistema penal mexicano. Sus dispo-
siciohies tocan varios de” 158 ambitos. sustantivos,_de_dichg sistema,
dado que abarcan temas como Ja seguridad pubhmpohcm—
¢G5 y prevencion del delito), la procuracion de justici justicia a (el trabaJO deél

——— T P
tnifiisterio puablico, €' monopolio de la accién penal q ql_e*desapftrece

al Tenos en parte), 1a administracion de Justlcm (a traves de 13 in-

corporacisnde €lemeiits del debido proceso 1€gal’y 7 de los llamados

Juicios™orales)yTa'ejecucion’de las penas prnntwas de’la’libertad. Es
Importante mencionar que alglrias de las disposicionés dela citada
reforma van mucho mads alld de, la materia penal y pueden.ser pro-_
yectadas hacia_¢ el conjunto del sistema juridico mexicano; tal es el”
caso, por citar un ejemplo evidente~dela’ reform'i al drticuls 17 de
la Carme ordena’ al*leglslador prever medidas aliernativas
am(%nmto que se aplica no solamente a =7 la materia penal,
3ino @ todas 145 demas.

Se trata de una deé las reformas més importantes de los Gltimos
anos; a partir de su publicacién en el Diario Oficial de la Federacién
abre una serie de perspectivas y retos que habra que calibrar con
detenimiento, si queremos que no se quede como puro papel mo-

_jado, tal como ha sucedido con otras reformas constitucionales re-

cientes.

Aunque se ha debatido con intensidad acerca de su contenido y
sobre las ventajas y riesgos que oftece, lo cierto es que casi todos los
que la han comentado reconocen que se trata de una reforma que no

solamente era necesaria, sino también urgente.

<
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El procedimiento penal mexicano estd en completa bancarrota:
cnal bancarr

es muy_caro_y no satisface i “garantiza 165 derechos de_ law_;mmas
de los procesados y_de los agentesde la autoridad que intervienen.
[ Pt
en su desarrollo e

""Las_dilétentes_etapas ¢ que_integran el procesg penal, las cuales
abarcan desde la prevencién de los delitos a cargo de las policias
locales principalmente, pasando por la integracién de las averigua-
ciones previas que realizan los ministerios publicos, el desarrollo de
la etapa de juicio que corresponde a los jueces penales, y la ejecucién
de las sentencias privativas de libertad que se lleva a cabo en las cir-
celes y reclusorios de la Republlca presentan enormes es problemas y,
en términos generales, estdn m: marcadas | por liia’ “Notable.mehcacia; la
pelicia.no.previene los delitos, 165 TOInISLerios pub]lCOS no_saben in-
vestigar y en consecuencia integran ran muy mal las averiguaciones pre-
vias, 105 jueces son indolentes y_casinunca_estin presentes en las

udi 1 h der el
au 1enc1as! yenlosT feclusorios lo_menos que se_hace es atender e

mandatg_ constxtuc:onal Que o ordena que se,ls logre la_“readaptacién_
social”_de los sentenciados, >
" En ese contexto, consideramos que la reforma penal se presenta-
ba como una necesidad urgente y su atencion por parte de los legis-
ladores esta mds que justificada. Otra cosa es que el contenido de la
reforma haya dejado descontentos a muchos, debido al intento de
. conciliar los intereses del gobierno para contar con mayores elemen-
tos jurfdicos en su lucha contra la criminalidad organizada, por.un
lado, y los propésitos de la sociedad civil por modernizar nuestro
sistema penal y hacerlo compatible con las mejores practicas interna-
cionales, por el otro. No son dos propésitos que puedan convivir
pacificamente, pero los legisladores se las ingeniaron para meterlos

Jjuntos en la reforma.

' Los datas estadisticos que avalan esta afirmacién pueden verse en Carsoxeir, Miguel y
Qcioa Reza, Enrique, éQué son y para qué siruen los juicios orales?, 5a. ed., México, Porria, RENA-
CE, UNAM, 2009, capfwlo 1.
¢ Como es obvio, el problema no es exclusivo de México. A finales de marzo del 2009 el in-
fluyente periédico “The New York Times™ dedicaba uno de sus editoriales a pedir apoyo para una
iniciativa legislativa que proponia crear una comisién em:arga(la de revisar en pmfundn:!ad el fra-
caso monumental del sistema penal en los Estados Unidos (“Reviewing criminal justice”, The New
York Times, 30 de marzo de 2009; consultable en hitp:/irunenytimes.com/2009/03/30/opinion/30mon].
" haml?_r=1I). El peri6dico citaba, entre otros datos espeluznantes, ] siguiente: mientras que el gas-
to en prisiones habfa crecido un 127% en las dos dltimas décadas, el gasto en educacién lo habla
hecho en un modesto 21%; es decir, el gasto en prisiones habia crecido seis veces més que el gasto
educative. Se irata de un dato que dibuja de cyerpo entero las prioridades de una sociedad y de
unos gobiernos que han tevado a que uno de cada 100 habitantes del pais se encuentre encarcela-
Fire do, cifra sin paralelo en ningiin otro pais del mundo (para un andlisis detallado de este dato véaic
,&"'W\ mids adelante ¢ capitulo dedicado al diagnéstico del sistema penaly. :
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2. INSEGURIDAD PUBLICA Y MIEDO

El analisis de la reforma constitucional,y_del.correspondiente

nuevo sﬁﬁn’ﬁ“@l’qne surge de su texto no puede dejar_dé~tomar,
en~¢onsidéracion la p 1, profunda crisis s de seguridad_publica por la que’
vt el Y. ‘—-—-—'—-—m

€3ta atravesando el pais desde hace:wanqs En un capltulo poste-
riGT Aporiaremos. [i-evidgncia empirica que nos servira para contar
con una visién mas o menos clara del alcance y profundidad de esta
crisis, 1a cual sin duda alguna ha terminado incidiendo en los conte-
nidos de la reforma constitucional y en la construccién de todo el
sistema penal mexicano.

La crisis de segurldad publica t también ha influido en la percep-
ci6n"Social alfededor del derecho p 0 pefial-Los.habitantes de México se.
preguntan_‘para qué "debe ser ser\xrgll:_‘«;l}dos:re(shmpenal> iqué tipo de cas
tlgos meétecen 10s s responsables de cometer crimenes atroces? {cémo
lograr que las autoridades sean eficaces en su combate contra la de-
lincuencia organizada, sin que por alcanzar dicha eficacia’ terminen
violando derechos fundamentales? {qué autoridades deben partici-
par en la lucha contra el delito? drequiere el Fstado mexicano tomar
medidas_excepeionales,.come-la-suspension.de, de_rechos,zpara frenar
la olaade.rdelmcuencm,\que-afecta a_una parte considerable del pals?’

Todas estas preguntas se intentan responder en la actuahdad des-
de un contexto social y politico marcado por el miedo. No es algo
del todo nuevo, aunque quiza si lo sea por lo. que respecta a la di-
mensién del fenémeno dentro de la sociedad mexicana, que ha pre-
senciado actos de una brutalidad inusitada en los tiempos recientes.

(La historia de.la_humanidad.ha_estado_marcada_por. el.miedo,.como
el miies s gty

lo han reconocido destacados pensadores entre los que se suele citar
a Hobbes. El miedo esta presente en nuestras vidas desde la infancia.
Ha incidido en el rumbo de algunas de nuestras decisiones desde
tiempos remotos y, de alguna manera, lo sigue marcando en-la ac-
tualidad. :

De hecho, nunca como en nuestro tiempo ha existido una estra-
tegia tan obvia y tan deliberada para extender el miedo entre la
poblacién y contribuir de esa manera a determinar la forma en que
vivimos y las decisiones que tomamos.

El miedo de nuestra época se ha vuelto disperso, omnipresente y |

ademds es multicausal, pues lo mismo proviene _de los riesgos-que
derivan del cambio climitico 2. que de factores., vmculados .con la inse-
.ﬂ_‘d“—hﬂm_-.n e A mp——————L

‘guridad p_ubhea« Y por eso mismo es mas 1és efectivo, pues como sefala

Bauman, “El miedo es mds temible.cuando.es.difuso, disperso, poco™
c

Aro;_CUanae-flota hbre, sin vmcul_os Sin ar anclas sin hogar m+causa
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nitidos; cuand ronda_sin _ton.ni-son;_cuando la _amenaza que
eberiamos temer puede ser entrevista en todas partes, pero resulta
1mp051151 € dé veren-ningun_ lugar concreto™. e —
~ Elmiedo determina nuestra.condugta, fz;fg&ia ala lib -tad..a_!_e}ar-
cer influencia sobre el uso que le damosza” nuEstra autononia perso-
e T e ey
nal y, en esa:medida, se_proyecta sobre el ejercicio de Nugstros dere-
chos. fundamentales Las decisiones_que, tomamos_en_nuestra
cotidiana_estan condicio das,por el,nugio_ En esa vlm el miedo
tiene_que_ser un compongnte_explicativo_de_cualquier-andlisis mo-
i et -l L
derno sobre el derecho penal..

s obvio que el mas elemental de todos nuestros miedos tiene
que ver con nuestio"propio cuerpo, con la integridad fisica d€ cada

PR
uno de nosotros como personas. dl’orque en las sociedades™contem-
poraneas tenemos' préseiipaciones relacionadas con nuestro cuerpo?
Hay muchas dimensiones que se pueden citar para dar contestacién
a esta pregunta. Y aqui, como en otros asuntos relacionados con la
conducta humana, el contexto tmporta mucho.

Mientras que en_algunos paises la gente se preocupa por_su su-
pervivencia fisica, puesto que no consiguen la cantidad de alimentos
e ] ..._-\’-I-'—‘-"— ——— R
que |1 necesuan o su _calidad & muy baja, o bien su salud esti severa-
mENte (lianada €n otros las Id) eocupt:laciones son por razones opuestas,
ya que les atemoriza 110 poder controlar su peso e incurrir_en patro-
nes (bien estudlados) de obe51dad y1i riesgos cardiovasculares. La salud

—,s-r—-mh"d-_--". e L ————
fisica;"pot_tanto, suministra en Uno u otro sentido_un primer _riesgo
generador de migdos e las sociedades contcmporéneas

Pero existen muchos otros en relacién al” ‘cuerpo. . La ). La posibilidad
de ser torturado; quie no’es nada remota todawa hoy en dia_en mu-

Meeraf M. - 4&—._..,.—
CTIOb paises, de ser-fometido a’ vejauones y_abusos por parte te_de 1os
-105 Palses,. Hado a v LECE 08
agentes de la autoridad, es otro, factor_de_ miedo. Eil €5t caso e
miedo es. generado Y_SC soportado desde el goblerno _responsable en

e A
filtima Instancia, por accién o, por omiision, de que sucedan atrocida-
des en forma de torturas y, malos tratos.

T el
T ESteTiiedo a ser_detenido y_tortifado también es graduable en

lunc1on del contexto social y econémico en el que se vive. Esto es asi
ya que no son pocos los pafses que practican la tortura y que ademas
tienen un alto grado de corrupcién policiaca. De hecho, la corrup-
cién_de_la_policia.y.la tortura podrian ser dos caras de la_misma
moneda Por eso es que Jas personas que tienen.cierto-nivel econo-
1mico o que viven en determinados_barrios acomodados de las gran-

* Bavsaw, Zygmunt, Miedo liquido. L.a sociedad contempordnea y sus temores, Barcelona, Paidds,
2007, p. 10.
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des ciudades estin_menos preocupadas que otras personas que res-
ponclcn aun clerto perhl de criminalizacion: personas jovenes, de
bajo Wivel econémico, que viven en barrios marginales, sin cmpleo y
ton-eseaso-niveleducativo=Esos jdvenes s saben _que la a arbll:ram:'dacf=
poOliciaca S& pliede cebar en ellos y que Ia tortura o el ma maltrato en Ias
dependencias oficiales, no_es algéquése pueda-descartar sing=mds,
higii t6do-l10- contraric._Viven com 1 Mayor temor y su trato con 1os
agentes de la autoridad siempre es més lejano y marcado por la des-
.confianza; es del todo probable que nadie les haya preguntado sobre
la necesidad de hacer una reforma a nuestro sistema penal, pues su
exclusién y marginacién sociales se reflejan también en la falta de
representantes politicos que puedan hacer visibles sus inquietudes
ante las cdmaras legislativas.

A todos sus problemas se afiade el riesgo de no poder pagar una
buena defensa juridica, lo que dificulta enormemente el salir bien

* librado de una detencién arbitraria o incluso el poder acusar a algan
agente oficial de haberse extralimitado en sus funciones. En México
hay suficientes_datos empiricos que acreditan la “focalizacién” del
sistema penal en personas de b'gos YECUISOS economncos, suscepubles '
de suffirincontables abusos a“manos de. la pohcn !

~"Un_tercer factor.de miedo en relacnon al propio_cuerpo _deriva.de,
la_penalizacién _de ciertas_practicas que nos obligan a _sufTir, conse-
cuencias corpor'lles no_deseadas. Es el Caso de la penah?a(:lc_)ri__ delm
aborto o de. . falta de regulacién legal;d&)3. eutanasia.® En ambos
¢3563 5¢ utiliza a nuestro cuerpo para fines que le son ajenos, obli-
gandonos a asumir consecuencias que no deseamos. Con el agravan-
te, como en el caso de las detenciones arbitrarias y de las torturas,
de que las peores consecuencias son para las personas que tienen
menos recursos, pues para las demds es relativamente fécil dar con
la via idénea para lograr su objetivo, ya sea la interrupcién de su
embarazo o el terminar con su vida cuando toda esperanza ha deja-
do de existir o cuando ya no se tienen ganas de seguir sufriendo por
una enfermedad incurable.

La instrumentalizacién de] cuerpo de las mtgeres como efecto de
la consideracién_penal del aborto Tio~es fiteva. Coiiio 16 ha escrito
[uigi Ferrajoli, “el cuerpo de las mujeres, a diferencia_del de los
hombtes, ha 3ido_siempre un campo de conflictos y de discursos pu-

marnalr

N Algunm de estos datos pueden verse en CarsoneLL, Miguel y Qciioa Reza, Enrique, éQué
son y para qué sivuen los fuicios orales?, cit., capitulo 1, asf como en el diagnéstico que aparece mds
adelante.

* Sobre ambos aspectos debe verse la muy completa exposicién de Carrizo, Jorge y Varangs,
Diego, Derechos humanos, aborto y eutanasia, México, II}- UNAM, 2008.
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blicos —juridicos,. éticos,.politicos— asi como de pricticas médicas,
intervenciones,pedagogicas, reglas ~disciplinas. . controles. En suma,
hasido... objeto de derecho y de . derecho:, de otros, como cuerpo no
auionomo, sino someudo a poderes heteronomos mantales, quridi-
el Vg
CG%, morales, religiosos, sanitarios..
iy p— “—

~Aunque la reforma penal no trata, directamente, de todos estos
temas, no cabe duda que hay que tenerlos presentes para poder com-
prender el contexto en el que surge, los alcances que se propone y
los resultados que cabe esperar de su aplicacién.

3. MIEDO Y TORTURA

Quizé el tema de la tortura, como riesgo para nuestra integridad
corporal y detonante de nuestros miedos, merezca €n un texto como
el presente un andlisis mas detenido_en alguno de sus aspectos. En
partlcular debemos llamar Ja atencién sobre el hecho de que en mu-
chos 5 paises. tradlaonalmeme considerados.como democraticos (es el
caso de Tos Estados Unidos o de Inglaterra,upor poner solamente dos
g_]_ggplos) se, esta, discutiendo una cuestién que ¢ deberia estar _ya su-
perada: la de la legmmldad de la tortura en 1os | Interrogatorios rea-
liZados A, personas detenidas_por ser sospechosas de cometer actos
terroristas. Se trata de un tema que afecta radicalmente, creemos,
nuestra comprensién de lo que debe ser el derecho penal y la digni-
dad humana, pues sin que todos estemos protegidos frente al abuso
que significa 1a tortura serd muy poco lo que podamos hacer como
seres dotados de autonomia.

Lo cierto es que, desde hace unos afios, publicaciones de gran
prestigio le han dedicado editoriales al tema, y lo mismo ha sucedido
con espacios de debate en la televisién y en la radio, tanto dentro |
como fuera de los Estados Unidos. Incluso hay series de television,
seguidas por millones de_telespectadores en muchos paises, en s~
que se justifica laTtortura como medio para arrancar informacién a

presuntos tCITOI'lSCaS

Las discusiones comenzaron luego de los_atentados del 11 -5,
cuando la sociedad norteamericana todavia estaba en shock por lo
acontecido y cuando todavia no se tenfa certeza sobre la capacidad
de ataque de los asesinos que actian bajo las 6rdenes de Osama Bin

Laden. A muchos analistas e intelectuales les preocupaba Ja posibili-

“ Fermajon, Luigi, "Las libertades en el tiempo del neoliberalismo”, Este Fais. Tendencias y
opiniones, niinero 208, México, febrero de 2008, pp. 9-10; Ferryouy, Luigi, Democracia y garan-
tismo, Madrid, Trotta, 2008, pp. 110y ss.
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dad de un nuevo atentado en una gran ciudad de_los, Estados Uni-
P e o
dos, ufilizafido esta vez no aviones. comerciales, comoxproyectlles,Lsmp

qUIZ4I5oifiBAS stcias” o ingluso, bombas nucleares La presién de la

ciudadania éra grande y los gobemantes keaccionaron (ahora lo te-
nemos muy claro) con Erea]gltacxon y sin fundamento. Pero la duda
acerca de la legitimidad “social” de la tortura quedé instalada en el
corazdn del debate piiblico de muchas democracias. La pregunta, de
nuevo, toca la columna vertebral de nuestras concepciones del dere-
cho penal y del poder del Estado: ¢deben las autoridades torturar a
personas detenidas como una forma de prevenir crimenes atroces?’
Con el paso del tiempo, conforme la administracién del presi-
dente George W. Bush era exhibida internacionalmente por haber
cometido toda clase de atrocidades en su combate al terrorismo, la
discusién fue haciéndose mds sutil y se centré no ya propiamente en
la legitimidad de aplicarle métodos de tortura a un detenido, sino
en Ja definicién de lo que se debia entender por tortura.®
Algunos abogados del gobierno federal de los Estados Unidos
defendieron que ciertas précticas que podrian ser consideradas crue-
les o agresivas no entraban en el concepto de tortura y por tanto
debfan ser admitidas en el curso de los interrogatorios, sobre todo
en el caso de los detenidos bajo sospecha de terrorismo que perma-
necian en esa especie de limbo legal que fue durante afos la base
estadounidense de Guantinamo.®
Lo peor de todo es que la discusion no se quedd en el terreno
tedrico, sino que las nuevas “técnicas” de interrogatorio fueron pues-
tas en practica no solamente por las autoridades de Estados Unidos,
sino también por la polica de otros paises. México es uno de ellos.
‘El problema es tan serio y de tanta gravedad que 13 que T3 C8misign Nacio-
e los Derechomme tavo que dedicar su recomendacxon
Mem 10 (expedldagel 17, de. noviembre, de- 2005}, Teferida

S, 5

7 Careanrrl, Miguel, “Defensa de la Constitucién y estaclos de emergencia: breves reflexio-
nes contextuales” en La ciencia del derecho procesal constilucional. Estudios en homenaje a Héclor Fix-
Zamudio en sus cincuenta aites como investigador del deveche, México, I[J-UNAM, Marcial Pons,
IMDPC, 2008, t. IV, pp. 153-168; Carsoners., Miguel, “Neoconstitucionalismo y derechos funda-
mexntales en tiempos de emergencia”, Estudios constitucionales, aio 6, ndmero 1, Santiago de Chile,
2008, pp- 249-263. Una perspectiva general sobre el tema, enfocada a la suspensién de derechos
en caso de emergencias, puede verse en Tvi£x, Amanda, "Suspension as emcrgency power”, The
Yale Law Journal, vol. 118, ntim. 4, enero de 2009, pp. 600 y ss.

8 Las publicaciones sobre el tema, en el terreno estrictamente académico, son muy abun-
dantes; para una primera revisién pueden verse las siguientes obras: Greensere, Karen J. (edi-
tora), The torture debate in America, Cambridge, Cambridge University Press, 2006; Levinsox,
Sanford {editor), Torture. A esilection, Nueva York, Oxford University Press, 2004,

Y Véase el andlisis que hace David Cole en su ensayo “The man behind the torture”, The
New York review of books, vol. LIV, ntim. 19, 6 de diciembre de 2007, pp. 38-43.
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precisamente. 2 la_cuestion de Ja_tortura. !’ Se trata de.un documento
del mayor _interés para c chnprewMMa
pen

3] punto de partida que seiala la Comisién no puede ser mas
préocupante: la tortura sigue siendo un método empleado por la
policia mexicana para investigar la comision de algan delito. Esta
afirmacién, por si sola, deberia ser un escindalo, pero hay algo to-
davia peor. En las decenas de quejas que ha recibido la Comisién en
los altimos afios sobre el tema de la tortura estd apareciendo un fe-
némeno nuevo: la evolucién de los métodos con que se practica el
suplicio y con que se inflingen dafios corporales y psicolégicos. }

Tal parece, de acuerdo con la Comisién, que la mayor capacita-
c1é6n que hoy en dia tienen los miembros de los cuerpos de seguridad
del Estado, se ha correspondido con una mayor “diligencia” (por
llamarla de alguna forma) al momento de torturar.-

Las técnicas se han vuelto tan sofisticadas que ya no dejan huellas
visibles sobre el cuerpo de los detenidos. En muchas- ocasiones se
emplean métodos de tortura psicolégica. fPor ejemplo, se detiene a
una persona de forma violenta, sin que sepa que la detencion la
practican oficiales de policia, puesto que nunca se le muestra una
orden oficial de detencién; el sujeto es “paseado” durante horas sin
que tenga claro si estd en manos de secuestradores o de agentes de
la autoridad. Luego es llevado a una casa de seguridad, donde se le
mantiene encerrado, sin alimentos y sin poder dormir durante varios
dias. Al final se le somete a un interrogatorio en el que confiesa lo
que quieren oir sus captores, pues a estas alturas ya es presa de una
angustia psicolégica insuperable.

En ocasiones, cuando en vez de una persona son detenidas varias,
se practican “ejecuciones simuladas” en habitaciones contiguas, como
una forma de asustar al detenido y obligarlo a que confiese antes de
que “sigan con €I”. Incluso hay casos en los que se detiene también
a familiares para obligar a un sujeto a confesar su participacién en
algan delito.

Otra préctica comun, dice la Comisién en su recomendacién ge-
neral, es obligar a un detenido a estar durante varias horas en posi-
clones incomodas (por ejemplo en cuclillas o parado con la espalda
doblada hacia atrds o hacia los lados). También se ha constatado la
aplicacién de fuertes golpes con tablas en oidos, espalda y glateos.
La idea es hacer que el detenido pierda su resistencia fisica o psico-
l6gica y quede a merced de sus captores. Todo esto no siempre deja

10 El texto completo del documente puede encontrarse en wuan.endh.org.mx.
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huellas exteriores visibles, pero puede ser causa de enormes dolores
—en el corto ptazo— y de diversos grados de discapacidad fisica o
psiquica en el futuro.

Los ejemplos de ese tipo de practicas se podrian multiplicar has-
ta sumar docenas. Lo importante es denunciar €l hecho de su exis-
tencia y exigir a las autoridades que actlien para evitarlas. Varios
relatores de derechos humanos de la ONU han sefialado en sus visi-
tas a México que junto con la preocupacién por la persistencia de la
tortura, lo_que reviste mayor gravedad es la_totalimpumdad,gue
existe para quienes, 1%comms casi nunca son_de-
tﬁi’c’fﬁ%ﬂm victimas no reciben las reparaciones e, mdemmmuone%
a’las_que tienen derecho.

Para erradicar o al menos disminuir la presencia de estas moda—
lidades de tortura en las investigaciones penales es necesario adecuar
las leyes (sobre todo las de las entidades federativas) al marco de lo
que establece el derecho mternacional de los derechos humanos, asi
como dotarnos de instrumentos mds avanzados que nos permitan
detectarla no solamente cuando deje huellas en el cuerpo, sino tam-
bién cuando se practique mediante terror pSlCOlOglCO o suplicios in-
visibles en un primer momento.

ngl Ferrajoli nos indica, acertadamente, que “En ninguna otra
materia como -en esta las normas penales tienen un valor educativo
y, por asi decirlo, performativo del sentido moral, del espiritu civico y
de la deontologia profesional de las fuerzas de policia”.!' No hay que
olvidar que las leyes son también instrumentos que envian mensajes
a sus destinatariosy que, en esa virtud, aspiran a jugar un cierto
papel pechgoglco()

Ademas, es necesario que los peritos médicos que revisan el esta-
do fisico de los detenidos que la pohaa.pone.a_cllsposmlon del-Mi=—
nisterio Publico tengan independencia organica res lcspecto,d}ldﬁ..p_rocu-
radurias o [iscalias, pucs de otra forma es comin que los propios
policias presionen a los doctores a fin de que asienten en las actas de
reconocimiento que los cdetenidos no presentan lesiones o que se las
hicieron solos. Los médicos,_segiin_ha podido verificar la Comisioén
Nacional, muchas veces son complices en la_torturs,

- . =t

Tambiénes ifiportante el papel de los jueces, que deben ser muy
estrictos al momento de darle valor probatorio a [as declaraciones del
inculpado (el cual & hayor euando se trata de las rendidas al poco
tiempo de ser detenida una persona, incluse por encima de las que
hubiera realizado con posterioridad, pues se entiende que durante

'' FerrafoLl, Luigi, “Las libertades en el tiempo del neoliberalismo™, cit.. p. 8.

A }
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las declaraciones iniciales no habia sido “aleccionada” o sugestionada
por su abogado, como si no fuera precisamente esa la tarea de un
abogado defensor) o a la denuncia que el mismo haga sobre las con-
diciones en que fue detenido. Si entre el momento de la detencidn y
la puesta a disposicién ante el Ministerio Piiblico o ante el | el Juez pasa_

Un_tiempo demasiado 1argo seria suficiente motivo para presuifir T la..

co 1310"£He actos de fortura; ese deberia ser el ¢riterio Jlirlspruden-
cial de nuestros jueces penales.
s ALy TH N = LS ety i
(Y si una déténcién es practicada v1olando la ley, aunque luego
aparezcan pruebas contundentes en contra del detenido, todo el pro-
ceso penal debe declararse nulo, pues estaria afectado por un vicio
de origen no reparable en forma alguna.’? Esto supondria una pre-
sién muy importante para que la policia cuidara en extremo las con-
diciones en que una persona es detenida. )

Lo relevante es no dejar que el tema pase como si fuera uno mds
en el enfervorizado escenario piblico nacional. La_tortura es una
violacién suprema a los derechos fundamentales y a nuestras liberta-
des; su practica nos lastima y nos ofende.a todos, Aunque no es un
?51'?571'1"516‘?)’5?‘10 menos en México la CNDH Teconoce sin ambages
que las pricticas que se han mencionado constituyen en efecto tor-
tura. En otros paises siguen discutiendo su consideracién legal.

En las pdginas que siguen haremos un recorrido por el proceso
de aprobacién de la reforma, los principales puntos de discusién
dentro del mismo y los elementos mas novedosos que ofrecen las
modificaciones incorporadas a la Carta Magna. También nos deten-
dremos someramente en los aspectos m4s importantes relativos a su
implementacién y puesta en prictica, asi como en la descripcién de
la manera en que se proyectard hacia las entidades federativas,
dada la divisién de competencias y funciones que sefiala la Consn-
tucién mexicana. :

2 No hay qt__ls__c_(u.fundlr este tipo_de nulidad procesal con el pringipio.de.riulidad de prue-
bas ilicitamente icitamente obtenidas. Lo primero s sirve para.proteger.los. dcret:l,lgg_th_n_d_‘lmcmales 5& lag

jersotias que a6 que_enirentan. un, proceso penal.y que deben estar en todo_momento protegidas de
ACWETdo a .

cierdo a lo que sefiale la Constitucign, El seg\mdo principio tiene por.obicto que las pruebas
rendidis €n'jaicio hayan sido obtenidas sin violar derechios fundamentales; si ho  cumplieran con
ese requisito stmplementé no podrian ser tomadas en cuenta por la aulor idad JudlC MJE]O el
proceso podria Seguir : adelante sics que ] hubiéran clementos adi s adicionales. és_para-tal efecto. Sobre
elprincipicde™ “Exclusion de pruebas” licitamente obtenidas” puede vetse, de entre la nmcla
literatura existente al respecto, Finaweo Gartarno, Carlos, Las “pruebas ilegales™ de la exclusionary

rule estadounidense al articulo 11.1 LOPJ, Madrid, CEPC, 2003,




CAPITULO SEGUNDO

LA RUTA DE LA REFORMA:
LA SOCIEDAD CIVIL EN MARCHA

Cuando se realiza una reforma de la dimensién de la publicada e] 18
de junio de 2008 de inmediato son muchos los actores politicos que
quieren colgarse la medalla por su consecucién. Lo cierto es que en
el caso de la reforma que estamos analizando, el impulso inicial pro-

vino de la sociedad civil..En efecto, en noviembre de 2006 tn_grupo

de mds de 60 organizaciones sociales fue al Senado de la Repubhca
poT INVitacion i de la Comision de Puntos ‘Constitucionales (presidida_ por.,
€l"Sénador Pedro’ _]oaqum Coldwell) e hizo e entrega de un proyecto
“de iniciativa dé re reforma constitucional en materia de,,JUI(.IOS oralesyy
‘debidg proceso legal

Los senadores recibieron el documento y se comprometieron a
convertirlo en iniciativa en pocos dias, sin embargo fue el Diputado
César Camacho Quiroz quien tuvo la sensibilidad y el talento nece-
sarios para tomar el texio, _preséntarlo como {ina inicidtiva formal y
arrancar con ello 168 tramiies ne NECEsarios para verla aprobada* ="

~Caiiacho era Presidente de la Comision de Jisticia de.la Camara
de Diputados y fue el principal protagonista de la reforma, asi como
uno de sus mas decididos defensores. A €] se le debe en buena me-
dida el que la reforma exista y que se hayan podido mantener sus
partes mds garantistas e innovadoras, pese a la oposicién de algunos
de sus colegas legisladores y a la actitud reticente de distintas instan-
cias del gobierno federal que fueron consultadas.

La iniciativa de la sociedad civil tenia una_clara_orientacién ga;
rantista y buscaba alcanzar dos s objetivos fundamentalmente: permi:
fir que_las dependencias-pablicas tuvieran incentivos para hacer me-
Jor su trabajo, de forma 1d_transparente, | rindiendo cuentas y3 abatiendo
165 insoportables niveles de 1mpun1dad qué existen, por un lado; por
Mrte persegula mtroduc1r en la normanwdadﬁnuaonal

¥ La iniciativa en cuestién fue suscrita por el Diputado Camache y por otros destacados
legisladores de diferentes partidos politicos, los cuales wambién decidieron hacerla suya.

w
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mexicana los estiandares.internacionalmente reconocidos del debido
proceso en materia penal " ‘

=13 citada iniciativa tuvo que competr con otras provementes del
poder ejecutivo federal y de algunos legisladores del Congreso de la
Unién que abordaban la misma temadtica.'* De entre las iniciativas
presidenciales destacan dos que tuvieron gran influencia y que con-
tribuyeron decisivamente a delifiear la discusion y a configurar el
contenido definitivo de la reforma. Me refiero a la iniciativa de] Pre-
sidente Vicente Fox_del 29 de marzo de 2004 v la iniciativa del Presi-
dente Felipe Calderén del 9 de marzo de 2007.

“I3 niiciativa del ano 2004 destaca por ser muy completa y por
haber sido acompainada desde un inicio por los respectivos proyectos
de reforma legislativa. De esa manera, el Presidente Fox permitié
que la sociedad mexicana y los legisladores tuvieran a la vista no
solamente el primer paso de la reforma (es decir, la propuesta de
modificacién constitucional), sino también su complemento normati-
vo, lo que sin duda vino a enriquecer la discusién y el analisis de los
méritos de Ja iniciativa.'

De hecho, desde un punto_de vista de la tecmca,legmlatwa se
tendria_que_ prm que _las iniciativas de reforma constitucional -
siiconlpanaseia siempre con ..135 respectivas_inici m1c1atwas _de cambio
legal, ya que de esa manera Tos  Organos decrsores ¥y qu1enes siguen
el debate publnco nacional podrlan medir de n manera_mas objetiva

"y certera el “alcance completo o de’ld"reforma que se pr0pone

~" Pese a contener varios aciertos,”ld iniciativa'de’ on _no tue apro-
badd mas que en una Thinima 1a_parte; “réferida a_la justicia_para ado-
1éscentes_que_ supuso..unaimportante, modlficacmn al aruculo 18
nggutucmnal A

"4 Para una primera aproximacién a iales estandares puede verse Gakcia Rasirez, Sergio,
“El debido proceso. Concepto general y regulacién en la Convencién Americana de Derechos
Humanos”, Boletin mexicans de derecho comparado, mimero 117, México, 2006, Una perspectiva
histérica desde el derecho norteamericane se encuentra en OrrH, John Vi, Due process of law. A
brief history, Lawrence, University of Kansas Press, 2003. También resulta de interés la infor-
macién contenida en MuLEnvez, Florentin, Instrumentos internacionales sobre devechos humanos apli-
cables a la administracién de _;us!ma Estudio constitucional comparads, México, M. A. Porrtia, 2004.

' Fix Zamumo, Héctor, "Aproximacién al estudio de la oralidad procesal, en especial en
materia penal”, Estudios juridicos en homenaje a Cipriane Gdmer Larva, México,Porrda, UNAM,
2007, \ PP 254 y ss.

'% Un estudio muy completo de Ja iniciativa en cuestién puede verse en Garcia Rasirez, Ser-
gio, “La iniciativa de reforma constitucional en materia penal del 29 de marzo de 20047, Boletin
mexicano de derecho comparado, nimero 111, México, 2004, pp. 1085 y ss.; reproducido en Garcia
Ramirez, Sergio, La reforma penal constitucional (2007-2008), México, Porrua 2008, pp. 435 y ss.

17 I51.5, Olga y Carsoniiy, Miguel, Constitucidn y fusticia para adolescentes, México, UNAM,
2007; Vasconcrros MENDE, Rubén, La Justicia para adolescentes en México, Méxica, UNICEF,

UNAM, 2009,
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Entre otras virtudes, la iniciativa de_Fox acertaba al_ofrecer_un
tratamiento de dos partes centrales del procedimiento nto_penal: la re-
- e I

ferida al | proced1m1ento propiamente dich (s decir, a las diferentes
étapas a traves de Ias que Se estructura la funcian publica’ encargada
de a procuracnon 0y de'13 a administFacicn de” jusficia’én  materia pe-
nal) Y Ia re referida a lo_s s Grganos encargados de llévarlo a cabo, tema
en ¢ el cual se proponia ; avanzar ha hacia’ un_esquema derelativa auto:

denomu?éfaon is

" La iniciativa del Presidente Calderén, de marzo de 2007 estab
enf6cadd hacia 105 téias vinculados con la seguridad publica y con-
tenia medidas"gue’ N6 pocos. Analistas CONSIAeTaron Como regrm
e materia de-derechos finidamientales. POr ejemplo, proponia [ACultar
“Constitucionatmenteal’ 'Mifiisterio Publf(?)-%)?agﬂlctar todo tipo de
medidas cautelares, sin Superwsm’)n JlldlClal constituctonalizar el
afTaigo yHacerloaplicable’ a“todo tipo de¢ delmde Hasia
30d diﬁ?“"fﬁnsmo quEpodiiaTalplicirse cuando 3¢ (ratata deTdelin
fuencia organizada; permitir la entrada de la policia en un domicilio
sin orden judicial; ampliar considerablemente las facultades dél™Mi™
nisterio Piblico cuando estuviera mvesngando presuntos delitos de
delincuencia organizada, etcétera.

El Presidente Calderdn intentaba traducir por medio de LSU_ini:
ciativa [a preocupacion del gobierno federal sobre el ggt_erlorglgﬁe las
condicronesde segurldad publica en buena par [ parte del pais s (deterioro
al que-nos-refériréinos coirdetatieen el sighiente capltulo) La situa-
cién se habfa venido descomponiendo de manera importante a lo
largo del sexenio anterior y Calderén dedicé los primeros afnos de su
administracién a encarar el desafio de la criminalidad organizada vy,
en particular, de los grandes cérteles de la droga.™ La idea del go-
bierno era recuperar_parte del territorio nacional que ha habfid s sﬁ’é
“ptivatzads’de hecho por 10 carteles y permitif el t el ejerciciode. [as.
libETtades. mas, bAsiCas ¢ dentro de cualqmer Estadd con consntumonal

e trata de Un proposito que comparte la enorme mayoria de los
ciudddanos mexicanos; los-cuales=secundaii_€l"interés del gobierno

B R
para-mejotarlaseguridad-publica” EN 10 que existen profundas dis-

» Algunos aspectos de la iniciativa, en referencia al tema del Ministerio Piblico, han sido
analizados en CaksongLL, Miguel, “Cuando la impunidad cs la regla. Justicia penal y derechos
fundamentales en México”, Boletin Mexicane de Derecho Comparado, nimero 116, México, mayo-
agosto de 2006, pp. 351-369; una versién previa puede verse en CarsoneLy, Miguel, La constrze-
cidn de la democracia constitucional, México, Porrta, 2005, pp. 117-132.

' Ver sin embargo los argumentos en sentido contrario, muy criticos hacia la politica de
seguridad del Presidente Felipe Calderén, que nos ofrecen Acuiar, Rubén y Casrasena, Jorge
G., Narco: la guerra fallida, México, Punto de Lectura, 2009.
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crepancias es en _torno al.método _para lograr_ese Ql_)Jetlyo comun.
Calderon opto por sacar.de sus cuarteles a los militares, mientras que
una_parte de la_sociedad se puso a trabajar en la_conteccion de un
marco juridico. que afiadiera transparencia, certeza y_eficacia_a. la
'_acmac_iém Estado mexicano_contra la criminalidad. De ahi surgié
la iniciauva_ciudadana a la que ya se ha hecho referencia. -

Calderén ha subrayado y repetido el argumento de que la lucha
contra el narcotrifico debe darse para evitar que la “droga liegue a
nuestros hijos”. Lo cierto es que las encuestas sobre adicciones no
demuestran que se haya incrementado sustancialmente el consumo
de drogas. No es cierto, segin lo que dicen las estadisticas, que
nuestro pafs se haya convertido en un pais de consumidores, en
lugar de un pais de trénsito de sustancias ilicitas. Todavia mas: si nos
comparamos con otros paises, nos encontramos dentro de las naciones
que son calificadas por la ONU o la OEA como de “bajos niveles de
consumo”. El consumo se ha mantenido estable durante los altimos
diez afios, respecto de las mediciones levantadas para los drogas
mas conocidas (marihuana, cocaina, inhalantes, sustancias aluciné-
genas, heroina). _

Lo cierto es que, como sucede también con lo que podriamos
llamar la “geografia del delito”, hay una “geografia” muy determina-
da del consumo de-drogas. Ciudades como Tijuana, Ciudad Juarez,
el Distrito Federal, Guadalajara y Matamoros triplican o duplican el
indice promedio de consumo que existe a nivel nacional. El total de
personas que consumen drogas en México se estima en 465,000, que
son relativamente pocas para’ un“pais”de<asi 110 niillones de”habi-
tantes.? N T

Pero volvamos a los temas legislativos que dieron lugar a la gran
reforma-constitucional publicada el 18 de junio de.2008.

Ademis de las iniciativas de reforma que se han mencionado,
existieron otras que se fueron sumando y que,-en conjunto, suminis-
traron insumos valiosos para que los legisladores pudieran encontrar
una férmula balanceada entre Jos distintos puntos de vista.

Tales iniciativas, como ya se apuntaba, dieron lugar a un proce-
dimiento Tegisfativo en el Congreso de la Unién que ha sido objeto
de criticas por varias razones: unas de forma y otras d€ fondo. Res:
pecto de las observaciones de forma, ha llamado la atencién de algu-
nos_observadores la_celeridad_ del”framite_arite el Conpreso de-la
Unién y en particular del procedimiento que se desarrolla a partir

* Todas las cifras de este pérraf6 y de los anteriores provienen de datos tomados de
Acullak, Rubén y Casiatena, Jorge G., Nareo: la guerra fallida, cit., pp. 18-31. ‘
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de que se presenta el dictamen de las comisiones legislativas compe-
tentes en la cAmara de origen, que fue la de diputados.

Serglo Garcia Ramirez, con su acostumbrada acuciosidad, _ha do-
cumentado lo?"ﬁ'é‘?&ndel tramlmlamentarlo & EI 10°de dicicmbre
é‘s‘ﬁr’éﬂgsaﬁado el'dictamen de s comisiones y él'dia 12 dmlsmo
riies €3 aprobad por el PIENo de [3"C4Mmara, Comuna volacion favo-
rable Muy iniportante 366 Votos a favor,. 53 el COfitiay 8 Abstencio:
S VSTaron 4 T favor Todos Tor diputados del PAN menos whoasi
como los diputados del PRI, PVEM, Convergencia, P y Panal, ade-
mas de un diputado del PASC. Los votos en contra fueron de legis-
ladores del PRD (52) y de un diputado del PAN. Se abstuvieron 5
diputados del PRD y 3 del PASC. En la votacion en particular de
articulos reservados en el dictamen la votacién fue de 301 diputados
a favor y 94 en contra (lo que pone en evidencia que el proyecto
tenia aspectos puntuales que suscitaban dudas o rechazo entre los
legisladores). En concreto, respecto de la inclusién del arraigo en el
articulo 16 constitucional (tema que habfa suscitado fuertes criticas
én 165 edios de comunicacién), la votacién fue de 272 votos a favor
y 114 en contra.

Una_vez aprobada,por,la cimara de origen, fue turnada a la co-
legisladora el 13 de diciembre; ese mismo dia los senadores. fueron"

e St
cdpaces de Tedactar el | dictamen correspondiente y_ ponerlo a cons_x;
deracion’del Pleno. En un solo dia, en pocas Horas de hecho, el Se-
Tado vot6 a favor de la iniciativa. La votacion, en 16 general fue de
T T il

797Sériaddres A favor, 27 en contra y, 4 4 .abstericiones. Hubo distintas
votacumlﬁcas pero en todos 10s casos se mantuvieron los
votos necesarios para ver aprobada la reforma segin los requisitos
que, para esta parte del procedimiento, fija el articulo 135 de la
Constitucién. Algunos aspectos especificos fueron devueltos a la C4-
mara de origen.

Quienes critican la celeridad de la reforma tienen razén. Tomar-
se mrenios-de una Semana miana paradespactiaret-tramite de, dictaminacion
yvotacion ante el Congreso de 1a Ufion puede parecer, nuy apresu-
radeHECET o SuEnTas diirafite 165 altimos dias del | periodo de sesio-
fie%,tuando la mayor parte de los ciudadanos se estaban disponien-
do a salir de vacaciones, no le anadia elementos para confiar en el
trabajo realizado por los legisladores federales. Por otro lado, a esa
desconfianza abonaban experiencias anteriores, en donde se han uti-
lizado fechas muy especificas o circunstancias propicias para darle un
“bajo perfil” a ciertas reformas.

2l Garcia Ramirez, Sergio, La reforma penal constitucional (2007-2008), cit., pp. 13 y ss.
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Pese a todo, lo cierto es que el proceso estuvo acompafiado_de
una_intensa discusion _entre. diversos_actores_involucrados, st bien
Buena parte de ella no discurrié por los canales mas conocidos en
México (organizacién de foros de consulta, seminarios, etcétera). De
hecho, la sociedad.civil —a través de distintas organizaciones— tuvo
interlocucién permanente, en distinto grado, con 10s los personajes ¢ jes cla-
ve que perﬁlaron la_reforma dentrg y fuera del podel;lgglsiatwo Pero
€s 1gualmente clerto_que, la_gltima _etapa | (la_de_aprobacién) pudo
haberse cuidado un. poco mis.

Pasemos ahora al estudio de los datos y cifras disponibles para
ofrecer un diagnéstico bésico de la situacion del procedimiento penal
mexicano.




CAPITULO TERCERO

DIAGNOSTICO

Una de las criticas que se le han hecho a la reforma tiene que ver
con la deficiencia o inexistencia del diagnéstico que la genera. En
efecto, en los documentos que figuran y dan fundamento al proceso
legislativo necesario para su aprobacién no se tuvo el cuidado de
incluir indicadores empiricos, datos estadisticos, puntos de vista de
los expertos, anotaciones de derecho comparado, etcétera, los cuales
hubieran podido iluminar el proceso de toma de decisién y ademas
podrian haber servido para que algunos de los lectores de la reforma
compartieran el punto de partida que justifica su necesidad y perti-
nencia. , :

La falta de realizacién de un diagnéstico supone, como lo sugie-
ren algunos autores, un punto débil de la reforma; dicha omisién
permite que sus criticos, con buenas razones, se pregunten si en efec-
to la respuesta adecuada a la inseguridad piblica, a la impunidad, al
mal funcionamiento general de la justicia penal, se tenia que resolver
partiendo de una reforma constitucional. Algunos opinamos que ha-
ber comenzado de otra forma no era posible ni deseable, ya que el
régimen constitucional anterior no contenia los incentivos necesarios.
para que las partes involucradas hicieran bien su trabajo. Pero lo
cierto es que se trata de una apreciacién tan vilida como cualquier
otra y que no tenemos elementos para contrastarla con la realidad si
nos limitamos a revisar lo que consta en los documentos del proceso
legislativo que da vida a la reforma.

Ahora bien, que no se haya hecho un diagnéstico por parte de
los autores de la reforma no significa que los trabajos académicos
puedan prescindir de su realizacién. Sobre todo porque st se cuenta
con tal diagnéstico se podrin enfocar mejor los esfuerzos que se
tendran que realizar a partir de la propia reforma constitucional.
Recordemos que la modificacién de la Carta Magna es solamente un
primer paso dentro de una ruta compleja y larga que habremos de
recorrer en los préximos afios. Por tanto, el diagnéstico nos permi-
tird ubicar los problemas del sistema penal en su justa dimensién y

19



20 MIGUEL. CARBONELL

advertir tantos sus fortalezas como sus debilidades. Hubiera sido me-
jor tenerlo antes de reformar la Constitucién, pero de cualquier mo-
mento resulta de utilidad, incluso para contar con las herramientas
que nos permitan medir el éxito o el fracaso de las modificaciones
necesarias.

En una investigacién pubhcada a inicios del afio 2008, cuando la
reforma todavia estaba en curso de aprobacion, ofrecimos algunos
datos que daban cuenta de] estado de desastre que asolaba a nuestra
justicia penal.#

En ese trabajo dimos a conocer cdras que son del todo conocidas
por los especialistas en la materia y que causaron gran impacto cuan-
do fueron difundidas entre la opinién piblica nacional. Pudimos
constatar, por ejemplo, que 85% de las victimas no acuden a denun-
ciar los delitos; 98% de los delincuentes no terminan condenados;
92% de las audiencias en los procesos penales se desarrollan sin la
presencia del juez; 80% de los mexicanos cree que se puede sobornar
a los jueces; 80% de las érdenes de aprehensién no se cumplen; 40%
de los presos no ha recibido una sentencia condenatoria que los de-
clare culpables de haber cometido un delito;* el 80% de los deteni-
dos nunca hablé con el juez que lo condend.*

Los estudios mas serios coinciden en senalar que se casugan en
torno al 1% de los delitos cometidos.”® Segiin Guillermo Zepeda, au-
tor del mas amplio estudio sobre la impunidad y la ineficacia. del
sistemma penal en México, la posibilidad de que el presunto autor de
un delito llegue ante la autoridad judicial (ojo: solamente que llegue
ante el juez, no que sea condenado) es del 3.3% del total de delitos
denunciados, lo que equivale a decir que la impunidad se da al menos
en el 96.7% de los casos.* Veamos ahora con mayor detalle algunos
elementos estadisticos que nos permiten tener una imagen aproxi-
mada del sistema penal mexicano.

¥ CarsoneLl, Miguel y OcHoa Rexa, Enrique, Qud son y para qué siruen los juicios orales?, cit.,
capltulo primero.
2 Canates, Ernesto, “Los juicios orales ante el sistenia actual”, Metrépoli 2025, octubre de
2006,
PB} xeMan, Marcelo (coord.), Delincusncia, marginalidad y desempeiio institucional. Resultados
de la encuesta a poblacicn en reclusion en tres entidades de la Repriblica mexicana, CIDE, 2003, p. 47
(hay una segunda encuesta levantada enre finales de 2005 e inicios del 2006 por el 1nismo gru-
po de investigadores; cuancdo se cite se har referencia especifica a que se trata de la segunda y
. 1o de la primera encuesta, pues ambas tienen el mismo tiwlo).
2 BeraMaN, Marcelo (coord.), Delincuencia, marginalidad y desemperio institucional. Resultados
de la encuesta e poblacidn en reclusion en tres entidades de la Repriblica mexicana, cit., p. 32.
#% Zerena Lecuoxa, Guillermo, Crimen sin castigo. Procuracion de fusticia y ministerio piiblico en
México, México, CIDAC, FCE, 2004, p. 220. :
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1. VIOLAGION DE DEREGHOS FUNDAMENTALES

La mayoria de las detenciones realizadas por la policia con mo-
tivo de la comisién de un hecho delictivo son practicadas en el mis-
mo momento de cometerse el hecho o durante las siguientes tres
horas. Segiin una encuesta realizada entre poblacién penitenciaria en
el 2002, el 48% de los encuestados declaré haber sido detenido a
escasos minutos (menos de 60) de la comisién del delito. Otro 22%
fue detenido entre la segunda hora {minuto 61 en adelante) y las 24
horas siguientes.?” Es decir, el 70% de los detenidos lo fueron con
menos de 24 horas de distancia respecto a la comisién de] delito.
Esto significa que la posibilidad de que la policia pueda detener a
una persona cuando ha pasado mas tiempo desde que cometié el
delito es muy baja; a partir de este dato podemos concluir que la
policia mexicana sabe, si acaso, vigilar, pero no investigar.

El asunto de las detenciones arbitrarias o sin causa es tan grave
que la Comisién Nacional de los Derechos Humanos tuvo que dedi-

~carle su Recomendacién General 2/2001 al tema.*

En su Recomendacién, la CNDH precisa que “las detenciones
arbitrarias constituyen una préactica comun de los agentes de la Poli-
cia Judicial y de los elementos que integran los diversos cuerpos
policiacos”; también se sefiala que “la practica recurrente de las que-
Jas que se reciben consiste en que los agraviados fueron detenidos
por dichos agentes, cuando éstos tltimos efectuaban recorridos de
“revisi6n y vigilancia rutinarios” en aras de salvaguardar la seguridad
publica y detectar la comisién de algn ilicito o bien, porque habian
recibido en la guardia de agentes denuncias “anénimas”, siendo que al
atenderlas, “casualmente”, los agraviados fueron encontrados en “ac-
titud sospechosa” y/o “marcado nerviosismo”, ademds de que, en
todos los casos, los elementos de la Policia Judicial dijeron haber
solicitado a los agraviados que se les permitiera efectuarles una “re-
visién de rutina”, quienes accedieron de “manera voluntaria””.

En sus conclusiones la Comisién establece que “ni los agentes de
la Policfa Judicial Federal, del fuero comiin o sus equivalentes, ni los
agentes del Ministerio Pablico pueden, bajo ningiin concepto, instru-
.mentar operativos preventivos ('revisién y vigilancia’), ya que dicha
actividad rebasa el dmbito de su competencia” y que “no obstante
que las autoridades de la policia preventiva tengan precisamente di-

¥ BerGMAN, Marcelo {coord.), Delincuencia, marginalidad y desempesio institucional, cit., p. 45.

* Parn el andlisis te6rico del tema conviene remitir al muy completo trabajo de Casar, Her-
NANDEZ, Jestis Marfa, Derecho a la libertad personal y diligencias policialss de identificacion, Madrid,
CEPC, 1998.
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chas facultades (prevencién del delito), esto tampoco les permite de-
tener a persona alguna por encontrarse en ‘actitud sospechosa’ y/o
‘marcado nerviosismo’; siendo que tienen el deber de proteger los
derechos y garantias fundamentales de las personas”.

Es importante sefialar que, en el criterio de la Comision, no im-
porta que de la detencién ilegal y arbitraria o de la revisién que
efectiien los policias se desprenda que la persona esta en posesién de
algiin elementos del delito (como por ejemplo alguna sustancia psi-
cotrdpica), ya que la vulneracién de sus derechos se da desde el mo-
mento de la detencién la Recomendacion General que se comenta
menciona que “En este contexto resulta irrelevante si, como con-
secuencia de la revisién corporal, los agentes de la Policia judlcml
encuentran o no algin objeto del delito, pues la trasgresion a los
derechos fundamentalesy a las garantias constitucionales enunciadas,
se consumé cuando se dio la detencion sin fundamento legal”.

Por otro lado y de forma estrechamente relacionada con lo que
se acaba de senalar, el tema de la libertad de transito y su vulneracién
a través de las detenciones arbitrarias en México han sido objeto de
un interesante informe rendido ante la Comisién de Derechos Hu-
manos de la ONU; se trata del “Informe del Grupo de Trabajo sobre
la Detencién Arbitraria acerca de su visita a México”, de fecha 17 de
diciembre de 2002.* Lo que mds preocupa al Grupo de Trabajo es
la impunidad para los responsables; en el informe se afirma que

Existe una impunidad notoria con relacm’m a algunos responsables de
las detenciones arbitrarias. Muchos mecanismos de control no gozan
todavia de una independencia suficiente al estar supeditados jerar-
quicamente a la autoridad administrativa y por tanto no tenér la
credibilidad necesaria, ademas de ser toleradas algunas practicas por
los superiores. Un gran nimero de personas son presentadas ante -
tribunales habtendo sido detenidas arbitrariamente y sus casos pue-
den ser conocidos, mientras que otro namero igual o quiza mayor
son puestos en libertad luego de habérseles detenido fuera de los
supuestos legales permitidos, sin haber tenido acceso a un juez. Este
segundo grupo de personas no siempre denuncia, aungue el Grupo
de Trabajo ha conocido diferentes casos en que, después de las de-
nuncias présentadas, no se ha investigado ni castigado a los agentes
por este tipo de violaciones.

El 71% de los detenidos en el Distrito Federal no tuvo asistencia
de abogado mientras estuvo privado de su libertad ante el Ministerio

* Figura en el documento E/CN.4/2003/8/Add.3.
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Piblico;* del 30% que si tuvo asistencia de abogado la gran mayorla
(70%) no pudo hablar con €l a solas. Ya ante el juez que conocié de
la acusacion en su contra, €l 60% de los detenidos no fueron infor-
mados de que tenfan derecho a no declarar. Durante su declaracién
preparatoria ante la autoridad judicial uno de cada cuatro detenidos
no estuvo asistido de abogado.®

El derecho a la defensa ha tenido una configuracién muy preca-
ria y un desarrollo préctico desastroso, por decirlo suavernente. Al-
gunas estimaciones sugieren que los detenidos no fueron advertidos
de la diferencia entre la fase de acusacién y la de juicio {(92%), nadie
les dijo —estando ante el Ministerio Puiblico, a diferencia del dato
que se cita en el parrafo antertor— que tenian derecho a no declarar
(72%), un porcentaje relevante se declaré culpable ante el MP (28%)
y a muchos no les fue informado el derecho que tenian de realizar
una llamada (70%).®

Recordemos que, como ya se apuntaba, el 80% de los detenidos
nunca hablé con el juez que lo condend,; el juzgador no estuvo pre-
sente durante la declaracién del detenido (va en sede judicial) en el
71% de casos.®

Un porcentaje considerable de personas detenidas mamﬁestan
haber sido golpeados o lastimados por la policia:* un 21% cuando
la detencién la efectia la policia preventiva y un 35% cuando la hace la.
policia judicial; estos resultados fueron acreditados, con porcentajes
muy semejantes, tanto en estudios del aiio 2002 como a finales de
2005 e inicios de 2006.%

2. DENUNCIAS

Cuando se analiza la justicia penal mexicana (entendida en sen-
tido amplio, de forma que comprenda los distintos eslabones que van

3 MacaLon, Ana Laura e Isarra O16UIN, Ana Maria, “La configuracién jurisprudencial de
los derechos fundamentales. El caso del derecho constinucional a la defensa adecuada™, Cuestio-
nes constitucionales. Revista mexicana de derecho constitucional, nimero 19, México, julio-diciembre
de 2008, p. 116.

M Zepena, Crimen sin castigo, cit., pp. 252-253; también Macaioni, Ana Laura ¢ Inaraa
Orcuin, Ana Maria, “La configuracién jurispmdencial de los derechios fundameniales. E! caso
del dcrecho constitucional a la defensa adecuada”, cit., pr. 117.

: * Macaronl, Ana Laura e Isarra OLculy, Ana Marfa, "La configuracién jurisprudencial
de los derechos fundamentales. El caso del derecho constitucional a Ia defensa adecuada”, cit.,
p. 116.

* Brrawman, Marcelo (coord.), Defincuencia, marginalidad y desemperio institucional, cit., p. 47.

* Ve, en el capitulo uno del presente libro, las reflexiones dedicadas al tema de Ia torwra,

% BrkaMaN, Marcelo y otros, Delincuencia, marginalidad y desemperio institucional. Resultados de
la segunda encuesta a poblacidn en reclusion en el Distrito Federal y el Estads de México, México, CIDE,
20086, p. 55.
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desde el dmbito de las policias preventivas, hasta el de las cérceles y
reclusorios), existe un primer elemento de distincién que hay que
tomar en cuenta. Nos referimos a la separacién entre el llamado
“fuero comiin” (es decir, lo que es de competencia de las autoridades
locales, tanto estatales como municipales y del Distrito Federal) y el
“fuero federal” (es decir, lo que es competencia de los 6rganos federa-
les: policia federal, procuraduria general de la Repiblica, jueces de
Distrito, tribunales unitarios y colegiados de circuito, reclusorios fe-
derales, etcétera).

Si observamos los datos estadisticos sobre los delitos denunciados
por cada mil habitantes en los afios que van de 1997 a 2005, veremos
que en el fuero local se ha dado un lenta pero perceptible disminu-
caén. En 1997 se denunciaban' 15.8 delitos por cada mil habitantes,
pero esa cifra bajé a 14.4 al ano siguiente, a 13.6 en el 2000 ya 13.5
en el 2005. Por el contrario, bajo un parametro semejante los delitos
denunciados en €l fuero federal se mantuvieron estables durante el
mismo periodo de tiempo; se denunciaban 0.8 delitos federales por
cada mil habitantes en 1997 y esa cifra era de 0.9 en el 2005.

Si tomamos en consideracién el mimero de delitos denunciados
diariamente podemos llegar a conclusiones semejantes: bajan los del
fuero comun y suben los del fuero federal. En 1997 se denunciaban
diariamente 4084 delitos del fuero comuiin, cifra que habia bajado a
3864 en 2005, sufriendo un incremento en 2006 hasta los 3957 de-
litos denunciados diariamente. En 1997 se denunciaban-diariamente
202 delitos del fuero federal, mientras que en 2005 eran 241, para
llegar hasta 300 en 2006 (ver cuadro nmamero 1). Para el cierre de la
estadistica correspondiente a 2007 se tiene un nivel de 4325 presun-
tos delitos denunciados diariamente en el fuero comin y 376 en el
fuero federal. El total de delitos denunciados en el 2007 fue de
1,715,969, de los cuales 137,289 correspondleron al fuero federal.®

La tendencia cambia para el aifio 2008 y todavia mas para el
2009, dado que —con datos todavia preliminares— puede observar-
se un incremento importante de la incidencia delictiva, medida sola-
mente a través del nimero de denuncias presentadas; el aumento se
produce particularmente en el caso de certo tipo de delitos como

% Daros tomados del Segundo Informe de Gobierno del Presidente de la Repuiblica (sep-
tiembre de 2008), dentro del apartado correspondiente a la Procuradurfa General de la Repi-
blica (el informe y sus anexos pueden verse en wun. presudencia.gob.mx). Mis adelante, 2l analizar
el Segundo Informe de la CNDH sobre el gjercicio del derecho a la seguridad publica,
ofrecerermos algunos datos mis desglosados sobre el misino tema de las denuncias. Ver también
el cuadro nimero 3 infra, para el desglose de denuncias presentados entre 1997 y 2008 por en-
tidad federativa,

e
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homicidio, secuestro, robo, delitos fiscales, portacién de armas, etcé-
tera. En 2008 la incidencia delictiva aumenté en entidades federativas
como Aguascalientes, Sonora, Coahuila, Michoacdn, Baja California
Sur, Hidalgo, Nayarit, Zacatecas o Querétaro.”

CIUADRO NUMERO 1

INDICADORES SELEGGCIONADOS DE DELFI'OS DENUNGIADOS
ANTE EL MINISTERIO PUBLICO SEGUN FUERQ, 1997 A 2007

Delitos denunciados Promedio diario
Aflo (Por cada cien mil habitantes) de delitos denunciados
Fuero coiin Fuero federal Fuero comun Fuero federal
1997 ) 1 578.1 78.2 4 084.7 202.5
19938 1 436.1 78,2 3 768.9 205.1
1999 1431.8 78.4 3 809.5 . 208.7
2000 1339.7 83.1 3 657.0 223.4
2001 1 442.4 74.3 3 040.6 203.0
2002 i 429.2 73.1 39513 202.2
2003 1 408.5 79.6 3 936.1 222.5
2004 1 382.8 79.2 318916 222.8
2005 | 361.9 ' 86.1 3 873.6 245.3
2006 1 377.2 104.5 39571 300.4
2007E 701.9 64.6 4 102.7 377.6
* 5S¢ refiere a las denuncias de hechos presentadas ante el Ministerio Piblico a partir de las
cuales se inician las averiguaciories previas. En una denuncia de hechos puede mvolucrarse
més de un delito, asf como una o m4s personas responsables.
" Cifras preliminares. )
Fuente: PR. Prmer Informe de Gobierno, 2007. Anexo Estedistico. México, D.F, 2007,

Los datos anteriores podrian llevarnos a dos hipoétesis: o bien la
criminalidad se ha vuelto mas “sofisticada” y se ha ido enfocando a
delitos mds graves (que suelen ser objeto de conocimiento por parte
de la autoridad federal) o bien las autoridades locales se han tomado
mds en serio el esfuerzo de prevencién del delito. No tenemos evi-
dencia empirica suficiente para decantarnos por alguna de estas hi-
pétesis, o por ambas, pues puede haberse dado una combinacién de
factores. Otra hipétesis posible es que algunos érganos ministeriales
estén siguiendo una estrategia para “maquillar” el namero de averi-
guaciones previas a la baja, por ejemplo levantando “actas ministe-

* Ver los datos ofrecidos por el IGESI en: kttp:ffumunn.icesi.ong. mx/documentosfencuestasfencues-
tasNacionales/ ENSI-G. pdf.
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riales” las cuales no siempre ni necesariamente dan lugar a la aper-
tura de una averiguacién previa y, en ese contexto, tampoco se ven
reflejadas en las estadisticas oficiales.

El niimero tan alto de denuncias y la precaria capacidad institu-
cional para atenderlas y procesarlas queda de manifiesto si se revisa
el tiempo requerido para integrar una averiguacién previa en el fue-
ro federal: 270 dias (9 meses) en 2006, 150 dias en 2007 y 151 dias
en 2008.% :

Por otro lado, al estudiar las denuncias presentadas ante las au-
toridades ministeriales (que es una forma de medir la incidencia de-
lictiva), es importante no dejar de reparar en la abundante “cifra
negra” que existe en México. Es decir, en el porcentaje de delitos que
no son denunciados o que, de una u otra manera no llegan hasta el
conocimiento de la autoridad y por tanto no forman parte de las
estadisticas oficiales. Para este tema el trabajo que ha realizado el
Instituto Ciudadano de Estudios sobre la Inseguridad A. C. (ICESI)
es fundamental. De acuerdo con sus encuestas, el 78% de las victimas
de un delito no denuncia, si bien existe una fuerte variacién regional
en este dato; en un 7% de las denuncias no se abre una averiguacion
previa. Tomando en cuenta las diferencias regionales tenemos que,
por ejemplo, en la ciudad de Acapulco solamente una de cada 10
victimas denuncia. Del total de delitos cometidos solamente en el
15% se inicia una averiguacién previa, aunque por ejemplo en Oaxaca
esa cifra es de solamente un 6%.*

Tomando en cuenta los bajos indices de denuncia por parte de
las victimas y las deficiencias en la integracién de las estadisticas ofi-
ciales, el ICESI afirma que la cifra negra alcanza un 90.3% en el
Distrito Federal, 90.1 en Acapulco, 94.3 en Villahermosa y 74.3 en
Cancin, por citar algunos ejemplos. : .

{Porqué las victimas no denuncian? La mayor pﬁ‘rte de sondeos
sefiala razones muy parecidas, entre las que se suele citar que “es una
pérdida de tiempo”, que los “tramites son largos y dificiles”, que “no
tienen confianza en las autoridades” o que “las autoridades no se
interesaron”. Segin el Indice de Desempeno del Sistema de Seguri-
dad Pablica y Justicia Penal construido por el CIDE (en el que se
incluyen los indicadores de atencién a victimas del delito y los indi-

% Fuente: Procuraclurfa General de la Republica, Indicadores del Programa Sectorial de

Procuracion de Justicia 2007-2012.
* Estas cifras y las que siguen corresponden a los resultados de la Sexta Encuesta sobre la

Inseguridad, levantada en el aino 2008 y consultable en wu.icesi.ong.mx.
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cadores de actividad del Ministerio Pablico),* el tiempo que una per-
sona debe invertir para presentar una denuncia en el Distrito Federal
es de 2.6 horas (datos de 2006) y de 2.1 horas en el Estado de Méxi-
co. Ahora bien, el 48% de los denunciantes tardaron de 2 a 5 horas
en hacer el tramite ante el Ministerio Piablico en el Distrito Federal
y el 41% tardd el mismo tiempo en el Estado de México.

En este mismo indice se contiene un dato que refleja en toda su
crudeza la alta impunidad que vivimos en el pais: en el DF y en el
Estado de México, cuando una persona llama a la policia, en la mitad
de ocasiones nunca acude ningan agente; solamente en una de
cada cuatro llamadas Ia policia se presenta en menos de media hora
(pagina 6). Es obvio que, a partir de esta falta de atencién inmedia-
ta a las llamadas de la ciudadania, comienza la gran rueda de la
impunidad.

Ahora bien, incluso a pesar de tener porcentajes tan altos en la
llamada cifra negra, las autoridades del sistema penal estan absolu-
tamente saturadas de trabajo. En el Informe de Labores de la Procu-
raduria General de la Republica correspondiente a 2006-2007 se
informaba que en sus 32 delegaciones estatales se encontraban en
tramite hasta el 31 de agosto de 2007 126,765 averiguaciones pre-
vias. Entre el 1 de diciembre de 2006 y el 31 de agosto de 2007 se
habian realizado 21,995 consignaciones ante los jueces federales, de
las cuales 10,737 fueron con detenido y 11,258 sin detenido. (Ver
cuadro 2).

CUADRO NUMERO 2

AVERIGUACIONES PREVIAS DE LAS 32 DELEGACIONES

Conceplo Dic 2006-Jun 2007 Dic-2006-ful 2007 | Dic 2006-Ago 2007
+ Existencia antertor 19 230 " 19230 19 230
+Iniciacas 78 326 89515 100 705
+ Reingresos 5312 6071 6 830
Devoluciones 658 759 846
del Juez
Reactividades 4 453 5 089 5 795
de reserva
Facultacd o 0
de Retraccién 201 230 258
Total en trimite 102 868 114 816 126 765

19 Documento publicado por el CIDE y la Asociacion Mexicana para la Seguridad Ciudada-
na A. C. en marzo de 2008 (consuliable en uwwune cide._ede).
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Acumuladas 4118 478 337
-En reserva . 14 995 17 137 19 279
-Incompetencia | 4 944 5 650 6 857
-N.EAP. 30 313 44 929 50 545
-Consignaciones 17107 ‘ 19 551 21 995
Con detenido 8 35] 9 544 10 737
Sin detenido 8 756 10 007 11 258
A?:l?c(iién 197 225 253
Total de despachadas 76 974 87 970 98 967
=Pendientes 25 894 26 846 27 768

_/ Proyeccidn
Fuente: SCRPPA/DGCAP de la PGR, Primer Inforine de Labores (2007).

El niimero de personas que finalmente fueron consignadas es muy
menor sl se le compara con el nimero total de detenidos. Para las
mismas fechas la PGR informa que solamente por operativos relacio-
nados con narcomenudeo fueron detenidas 17,797 personas, por ope-
rativos relacionados con la Ley Federal de Armas de Fuego y Explo-
sivos fueron detenidas 2,661 personas, por delitos contra la propiedad
intelectual € industrial fueron detenidas 157 personas, por delitos
ambientales fueron detenidas 230 personas y asi por el estilo.

En el mismo informe de la Procuraduria Federal destaca un dato
que debe ser cuidadosamente observado: la baja eficacia al momento
de ejecutar mandamientos judiciales. Entre diciembre de 2006 y
agosto de 2007 se tenfan 31,493 6rdenes de aprehensién vivas (ya
sea emitidas durante ese periodo o que estaban pendientes de perio-
dos anteriores). De ellas fueron ejecutadas 8,776, es decir un 22%.
Por lo que hace a las 6rdenes de reaprehension, se tenfan a finales
de agosto de 2007 15,513 y se lograron ejecutar 4,066, es decir, se
tuvo un porcentaje de eficiencia del 26%.

Durante el periodo enero-junio de 2009 la PGR despaché 63,941
averiguaciones previas, es decir, una cifra que equivale al 61% del
total de averiguaciones previas en tramite, que eran 103,656,

A nivel local las cifras permiten advertir también que la tarea es
descomunal. Tomemos simplemente la cifra de denuncias efectivas
presentadas ante las agencias del Ministerio Pablico de las entidades
federativas. En el cuadro nimero 3 se puede observar el desglose
respectivo y ademads se puede seguir la evolucién de las denuncias en
un arco de tiempo que cubre diez anos, incluyendo la cifra de denun-
cias por cada 100 mil habitantes.
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{Qué e¢s lo que podemos observar en este cuadro? Llama la
atencién el aumento en el total de denuncias presentadas, que ha
pasado de 1,490,923 denuncias en 1997 a 1,610,565 en 2008, si
bien es cierto que en términos relativos (por cada 100 mil habitan-
tes) han bajado, pasando de 1,627 en 1997 a 1,510 en 2008. Jam-
bién se aprecian variaciones locales importantes; por ejemplo, en
Yucatdn se pasé de 1,417 denuncias por cada 100 mil habitantes en 1997
a 3,192 por cada 100 mil en 2007 (es decir, se presenté un aumen-
to de mas del 100%). En Baja California se tuvo una evolucién fa-
vorable;rdado que las denuncias por 100 mil habitantes pasaron de
6,858 en 1997 a 4,328 en 2008. Se trata de una disminucién bas-
tante evidente. En el Distrito Federal se presenté también una dismi-
nucién interesante. Pero por ejemplo en Tabasco se tuvo un aumen-
to de casi un 30% (aunque para el afio 2008 se produjo una
reduccién del 41%, dando muestra de la volatilidad de las cifras
presentadas).

Cabria preguntarse si las variaciones citadas obedecen efectiva-
mente a disminuciones objetivas de la incidencia delictiva o reflejan
pautas institucionales destinadas a “maquillar” estadisticas, o incluso
a determinaciones de las autoridades para disuadir a los posibles
denunciantes.*! Tabasco es un ejemplo de Jas desviaciones estadisticas
anormales, como se puede ver en el cuadro niimero 3; hay arios en
que el volumen de denuncias es llamativamente bajo (como en 2005
y 2006), sin que haya un causa que justifique tan drastica disminu-
cién o que ayude a comprenderla.

Como quiera que sea, lo que nos dice el cuadro nimero 3 es
interesante en la medida en que nos pinta un panorama a nivel
nacional de una enorme complejidad y nos permite concluir, una
vez mas, que el fenémeno delictivo presenta un sesgo geogrifico
muy importante. Para decirlo de otra forma: el delito afecta prina-
palmente a cuatro entidades federativas (Estado de México, Distrito
Federal, Tamaulipas y Baja California), hay otras en las que la inci-

1! En el ya citado Indice cle Desempeiio del Sistema de Seguridad Publica y Justicia Penal,
del CIDE, se habla de una “deficiente sistematizacién de datos” por parte de las procuradurias
de justicia e incluso de “la existencia de una labor persuasoria por parte del Minisierio Pablico
hacia las victimas a finalinente no levautar las denuncias” {pagina 12); es decir, por increible que
parezca las victimas no solamente son hostigadas por los delincuentes, sino también por las au-
toridades a fin de que no levanten las denuncias. La misma falta de diligencia del Ministerio
Piblico se abserva cuando el proceso penal ya ha iniciado, como lo demnuestra el mismo estudio
del CIDE {pdginas-13-14). La CNDH tamnbién ha detectado una muy deficiente ntegracion es-
tadistica en sus informes sobre el derecho a la seguridad piblica, unio de los cuales es analizado
con detalle mas adelante.
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dencia delictiva se ubica en un rango medio y en muchas otras —la
gran mayoria, por fortuna— la seguridad puablica presenta niveles
mas o menos aceptables, aunque no ideales. Entidades federativas
como Chihuahua o Sinaloa tienen condiciones especificas de inse-
guridad publica, por lo que merecerian en su caso un andlisis por
separado.®

Hay otros datos estadisticos que reflejan una correlacién muy
baja entre detenciones y consignaciones, lo cual viene a corroborar
el caracter autoritario y arbitrario con que se suelen conducir algu-
nas corporaciones policiacas del pais. Pongamos un ejemplo para
ilustrar lo anterior. Segan la informacién que proporciona la Secre-
taria de Seguridad Publica del Distrito Federal, en los afos 2005,
2006 y 2007 fueron detenidas 21,456 personas por el delito de po-
sesién de droga (asi se menctona en el informe, si bien el tipo penal
probablemente requeriria de una nomenclatura distinta); de ellas
fueron puestas en libertad 20,371 y se consignaron a 1,085, lo que
equivale a una tasa de consignacién del 5%. Es decir, de cada 20
personas detenidas 19 fueron liberadas. Pero hay mis. Del total de
consignados, los jueces pusieron en libertad a 620 personas, que-
dando en los reclusorios solamente 465 (es decir, un 2.2% del total
de detenidos).

¥

3. SENTENCIAS

Ahora bien, cuando se revisan las cifras ya no de denuncias pre-
sentadas, sino de personas sentenciadas por los jueces penales, en-
contramos’alguna parado;a Mientras las denuncias descendian afo
con afio en el fuero comin (al menos hasta 2008, afio en el que la
tendencia comienza a invertirse), el nimero de personas sentencia-
das aumentaba. Mientras en 1996 los jueces penales del fuero comin
sentenciaron a 111,682 personas, para 2005 esa cifra alcanzaba el
nmimero 126,615, presentando aumentos afios con afo (excepto en
1998 y, por muy poco, en 2000). Una tendencia semejante, pero
mucho mas matizada, se presenta en el fuero federal, donde el na-
mero de personas sentenciadas era de 27,263 en 1996 y llega hasta
los 29,300 en 2006 (ver cuadro ntimero 4).

2 Por ejemplo, en Sinalea la incidencia delictiva total es relativamente baja, pero la rasa de
homicidios s muy alta.
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CUADRO NUMERO 4

DELINCUENTES SENTENCIADOS REGISTRADOS EN LOS JUZGADOS
hE PRIMERA INSTANCIA SEGUN FUERO Y SEXO, 1996 A 2006

Fuero comin Fuero federal

Afto . Ne : . No
Total | Hombres | Mujeres especificado Total | Hombres | Mugeres | specificado

27263 | 25926 | 1335
24 724 | 23401 | 1522
25 642 | 24 247 | 1304
24 963 | 25 462 | 1501
23 544 | 21847 | 1695
94742 { 23007 | 1735
26 501 | 24 638 | 1863
7796 | 25724 | 2072
28 940 | 26 604 | 2335

1996 | 193 263 | 111682 | 11 572
1997 {117 471 | 106 188 | i1 268
1998 | 114 670 | 104 018 | 10 643
1099 [ 118 202 | 106 611 { 11 680
2000 | 118 181 105 989 | 12 192
2001 {123 071 110 347 | 12 793
2002 | 125 759 | 113 145 | 12 613
2003 [ 1531 005] 118 313 [ 12 692
2004 | 187 457 | 124 240 | 13 216
2005 | 139 524 | 126 615 | 12 908 28 694 | 26415 | 2278
2006 | 135 689 | 121 332 | 12 345 20'300 | 96782 | 2518
Fuente: INEGI, Estodisticas Judiciales en Materia Penal.

=~ (S |lo]jlelim|S|m |~

La magnitud cuantitativa de las cifras anteriores nos pone ante
una evidencia sobre la que hay que reparar: el gran namero de
habitantes del pafs que, en algdn momento o circunstancia, es acu-
sado de haber cometido un delito. Esa cifra llegar al 2% del total
de habitantes del-pafs, puesto que de acuerdo con datos del INEGI
en el pertodo que va de 1996 a 2005 se consignaron ante los 1,224
jueces penales que hay en México a un total de 1,931,513 personas,
lo que da un promedio diario de 528 consignaciones en ambos
fueros.* Esas personas fueron acusadas de haber cometido 2,312,691
delitos.** Muchos de esos delitos conllevan una alta dosis de violen-
cia; por ejemplo, en el periodo sefialado se presentaron 86,500
acusaciones por el delito de homicidio, es decir, un promedio de 24
diarias.

En el ambito de la justicia, responsable de dictar todas esas sen-
tencias que acabamos de citar, es importante mencionar €l hecho de
que la ciudadania tiene un nivel muy bajo de confianza en los res-

% Ver la nota de Victor Fuentes, “Actisan de delitos a 2% en el Pals”, Reforma, 5 de abril de

2007, .

© " Una consignacién puede referirse a mnds de un delito; por eso es que la cifra de consig-
naciones y la cifra de delitos por los que se acusa a los consignados no coincide. :
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pectivos funcionarios. En una escala del 10 al 0 (en la que 10 es la
mayor confianza y 0 es la menor), los funcionarios salen calificados
con un vergonzante 2.8 en el Distrito Federal y con un 3.0 enel
Estado de México. Cuando se les pregunta a las personas encuesta-
das en concreto sobre el grado de honradez de los funcionarios ju-
diciales la confianza baja hasta el 1.8 en el DF y el 2.0 en ¢l Estado
de México.®

Las cifras tan impresionantes de incidencia delictiva (mas adelan-
te veremos otras incluso més abultadas al respecto, cuando analice-
mos los datos ofrecidos por la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos) y el ntmero tan grande de personas que han sido acusa-
das de haber cometido un delito en México nos ponen ante la triste
evidencia de que algo hemos hecho mal como sociedad; en algo, muy
profundo e importante, hemos fracasado. Quiza tenga que ver con
un escenario que ofrece pocas oportunidades educativas, laborales y
econdmicas a nuestros jévenes. Quiza tenga que ver con la ausencia
de ejemplos edificantes que sirvan de guia para aquellas personas
que deben decidir su futuro. Tal vez se trate simplemente de la inefi-
cacia institucional que ha fomentado y alentado a miles de personas
que seguramente no tenian muy claros sus referentes valoratwos para
integrarse en la sociedad de forma pacifica.

Las hipétesis pueden ser muchas y de muy variado tipo. Podemos
conjeturar hasta el infinito acerca de las causas profundas que reco-

rren nuestro tejido social y lo preparan para un reclutamiento masi-

vo de personas en las néminas de la criminalidad, tanto la comin
como la organizada. Pero de lo que no cabe duda es que, -ante un
fenémeno tan extendido, no- podemos pensar que todo se exphca
por problemas personales de un grupo de individuos desarraigados,
de un pufiado de radicales e inadaptados. Nada de eso. La sociedad
debe mirarse a la cara y reconocer que algo no hizo bien. La delin-
cuencia es el mas evidente y monumental fracaso de nuestra politica
social, educativa, laboral, econdémica y juridica. Y de ello todos, sin
excepcién, somos en alguna medida responsables.

4. PERSONAS PRESAS

Algunos estudiosos del sistema penal mexicano han levantado
la voz de alarma sobre el aumento en el namero de presos. Entre
1992 y 2008 la poblacién penitenciaria crecié de forma explosiva

1 CIDE-Asociacién Mexicana para la Seguridad Ciudadana A. G., frdices Ciudadanos, fndi-
ces de Desemperio del Sistema de Seguridad Priblica y Justicia Penal, México, 2006, p. 13.
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(ver cuadro nimero 5 mas abajo), sin que las instalaciones para
intentar darles condiciones dignas de vida a los reclusos hayan
aumentado en capacidad ni tampoco en la calidad de la atencién
prestada a sus usuarios*. Para finales de junio del 2009 el total de
personas presas en México era de 227,021. El 40.9% de ellas esta-
ba el régimen de prisién preventiva, es decir, todavia no habian
recibido una sentencia que las declarara culpables de haber come-
tido algiin delito. Del total de presos, el 5% eran mujeres y el 0.9%
eran personas de nacionalidad extranjera.”” El 77% de los presos
corresponden al fuero comun (173,742) y el 23% al fuero federal
(563,279).

En México existen 443 establecimientos penitenciarios, de los
cuales 6 estdn bajo jurisdiccién federal, 10 son gobernados por
las autoridades del Distrito Federal y 417 estatales y municipales.
La capacidad oficial del sistema es de 170,924 internos, por lo
que la tasa de sobrepoblacién es del 132%,; el gobierno reconoce que
hacen falta 56,097 espacios adicionales en nuestras circeles, para
abatir la sobrepoblacién, la cual se presenta en 226 centros de
reclusidén. Es importante senalar que alrededor del 25% de todos
los presos en México se concentran en el Distrito Federal y en el
Estado de México.

En el cuadro que sigue puede verse la evolucién del sistema car-
celario mexicano en los ultimos aiios, considerando el total de inter-
nos y la tasa por cada 100 mil habitantes. Respecto de esta Gltima
tasa, llama la atencién que se ha mds que duplicado, lo que indica
que la poblacién penitenciaria ha crecido al doble de velocidad que
la poblacién en general.®

40 Brraman, Marcelo y otros, Delincuencia, marginalidad y desempeio institucional. Resultados de
la segunda encuesta a poblacién en reclusién en el Distrito Federal y el Estado de México, cit., p. 1.

7 Estos datos y los que figuran en los cuadros que siguen se han obtenido en hetp:/furuna kel.
ac.ub/schools/law/researchficps y en el Segundo Informe de Gobierno del Presidente de la Repiibli-
ca, presentado en septicmbre de 2008.

Liama la atencién que el porcentaje de extranjeros es llamativamente bajo; por ejemplosen
Espana los extranjeros presos suman el 35.7% del total; en Grecia los extranjeros son el 43.9%
del 1otal de presos y en ltalia el 37.4%. Incluso en Estados Unidos, que tiene una poblacién car-
celaria impresionante, los extranjeros suman el 5.9%.

" Los datos con una amplitud temporal mayor (desde 1972) pueden verse en ZepEpa Li-
cuona, Guillerme, La procuracidn de justicia en México (un estudio de sociologia del derecho, con
andlisis de convergencia/divergencia sobre la prisién preventiva), Tesis Doctoral, [1J-UNAM, 2008,
pp- 6 y 148, De acuerdo con las cifras que ofrece Zepeda, en 1972 en México existian 43 il
personas presas; en 1982 el ndmero se habia elevado a 58 mil, pero en 1990 ya tenfamos 93
mil presos. La cifra permanece estable hasta 1995, pero desde ese afo crece sin pausa, ano con
afio.
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CUADRO NUMERO B

EvOLUCION DEL NUMERO DE INTERNOS 'OR ANO
Y TASA DE INTERNOS POR CADA 100 MIL HABITANTES

1992 o 85,712 (38)
1995 93,574 (102)
1998 128,902 (133)
2001 165,687 (164)
2004 193,889 (183)
2007 212,841 (193)

Ahora bien, si desagregamos un poco la cifra del cuadro nimero
5 y observamos lo que sucede en cada una de las entidades federati-
vas, podremos advertir grandes oscilaciones geogrificas o territoria-
les. Asi por ejemplo, entidades federativas como Sonora, Baja Cali-
fornia o Colima presentan una tasa de reos muy por encima del
promedio nacional: 563, 558 y 481 presos por cada 100 mil habitan-
tes respectivamente en cada una de las tres entidades sefialadas. La
misma cifra, sin embargo, se ubica en 130 presos por cada 100 mil
habitantes en Oaxaca, 117 en San Luis Potosi, 108 en Guanajuato y
66 en Tlaxcala.®

En la siguiente tabla pueden verse los 100 paises del mundo que
tienen mayor namero de presos en sus circeles. Sobresale el caso de
los Estados Unidos, que es verdaderamente atipico v sobre el que
valdria la pena hacer un analisis por separado. Hay que considerar
que algunas otras de las estadisticas disponibles nos demuestran el
altisimo grado de encarcelacién:-masiva que se-ha vivido en ese pais
y su perniciosa focalizacién en ciertas minorias étnicas. Los datos de
personas encarceladas que nos ofrece el Buwaw of [ustice Stalistics
(B]S) para el 30 de junio de 2008 reportan que en todos los estable-
cimientos penitenciarios de los Istados Unidos se encontraban re-
cluidas 2,310,984 personas; de ese gran total el 7% (equivalente a
111,975 personas) estaban en carceles privadas (“private facilities”).
Entre el 2005 y el 2006 el nimero de personas encarceladas habia
crecido un 3%. Solamente durante el afio de 2005 fueron llevadas a
la circel 733,009 personas, lo que equivale a 2,008 diarias y 61,084
al mes.

En Estados Unidos se tiene una tasa de encarcelamiento de 750
personas por cada 100,000 habitantes, lo que equivale a decir que 1

¥ ZerEDa LRCUONA, La procuracion de fusticia, cil., p. 152.
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de cada 133 personas que residen en ese pais estd en la carcel. Sola-
mente en el Estado de California hay 175,115 presos, con datos de
junio de 2006. En otros paises la tasa de encarcelamiento es notable-
mente menor; en Japén es de 40 personas por 100,000 habitantes, en
Suecia de 60 por 100,000, en Francia de 90 por 100,000, en Inglaterra
de 156 por 100,000

Esas tasas descomunales de encarcelamiento tienen, desde luego,
un cierto rasgo racista. Las personas de color o afro-descendientes de
sexo masculino tienen 6.5 mas veces de pisar la circel en su vida que
las personas blancas del mismo sexo. El 4.8% de todas las personas de
color estd presa (1 de cada 123), al igual que el 1.9% de todos los his-
panos (1 de cada 353) y el 0.7% de los blancos (1 de cada 588).% Esto
significa que 1 de cada 3 hombres de color pisaran la carcel al menos
una vez en su vida y lo mismo sucedera con 1 de cada 5 h:spanos Un
joven de color en California tiene 5 veces mas posibilidades de ir a la
carcel que de acudir a una universidad. En el Estado de Illinois habia
en el ano de 1999 10 personas de color presas por 4 de esa misma
raza que iban a la escuela; es decir, habia 10,000 personas de color més
en las cérceles que el niimero total de personas de esa raza en las es-
cuelas. En ese mismo Estado una persona de color tiene 57 veces mas
posibilidades de ser encarcelada por cuestiones de drogas que una
persona blanca. El 74% de todos los sentenciados por posesion de
drogas en Estados Unidos son personas de color, a pesar de que repre-
sentan solamente una octava parte de la poblacién del pais.*!

CuaDrO NUMERO 6
PoBLACION RECLUSA

1 United States of America 2,2?3,157
2 China ‘ _ 1,565,77)
3 Russian Federation 887,728
4 Brazil 440,013
5 India ) ' » 378,271
6 México : T222,671

3¢ 1 os datos de este pdrrafo y del anterior pueden verse en hitp:/eunv.ofp.usdoj. gov/bjs/publ
pdj]pJnuOS pdf (consultada €l 22 de octubre de 2008),

! Estos altitnos datos provienen de Ersner, Alan, Gates of injustice. The crisis in America’s pris-
ons, New Jersey, Prentice Hall, 2006, pp. 17-23. Ver también, sobre el tema, De Partr, Jason,
“The american prison nightmare”, The New York Review of Books, volumen 54, nam. 6, 12-de abril
de 2007, asf como wunn grisencommission. o7g.
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Thailand 166,338

South Africa 164,957

Iran - 158,351

10 Ukraine 149,690

11 |Indonesia 136,017

12 Turkey 101,100
13 Vietnamn 92,153
14 | Philippines 91,530
15 Pakistan 90,000
16 Poland 83,152
17 Bangladesh 83,000
18 United Kingdom: England & Wales 82,240
19 Japan 81,255

20 Ethiopia ¢.80,000
121 Spain 73,7187
22 Germany 73,203
23 Colombia 70,451
24 Myanmar (formerly Burma) 65,063
25 | Egypt 64,378
26 Taiwan 63,520
27 Argentina 60,621

28 Cuba ¢.60,000
29 | France 59,633
30 Rwanda 58,598
51 Kazakhstan 56,012
32 |laly 55,057
33 Algeria 54,000
34 Morocco 53,580
35 Malaysia 50,305
36 Chile 50,230
37 Uzbekistan 48,000
38 Republic of (South) Korea 47,097
39 Kenya 47,036
40 Belarus 45,416
41 Saudi Arabia 44,600




MIGUEL CARBONEILL N

38
42 Tanzania 43,911
43 Peru 41,745 )
44 Nigeria 39,438
45 Canada 38,348
46 I;L):ix::;cra[ic Republic of Congo (formerly ¢.30,000
47 Australia 27,615
48 Iraq 27,366
49 Romania . 26,350
50 Uganda . 26,273
51 Tunisia ¢.26,000
52 Sri Lanka 25,537
53 Israel 22,788
54 Cameroon 22,734
35 Venezuela 22.000
56 Azerbaijan 19,559
57 Czech Republic 18.901
58 Georgia 18,170
59 Zimbabwe | 17,967
60 Madagascar 17,403
61 Ecuador 17,065
62 El Salvador 16,786
63 Domnnican Republic 16,457
64 Netherlands 16,416
65 Mozambique c.15,000
66 Hungary 14,911
67 Zambia 14,347
68 Yetnen 14,000
69 Ghana 13,685
70 Puerto Rico (USA) 13,215
71 Libya 12,748
72 Afghanistan 12,500
73 Grecce 12,300
74 Sudan c.12,000
75 Singapore 11,768
76 Honduras 11,589
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77 United Arab.Emirates 11,193
78 Turkmenistan 10,953
79 Malawi 10.830
79 Portugal 10,830
81 Cote d'Ivoire 10,621
82 Syria 10,599
83 Hong Keng (China) 10,434
84 Cambodia 10,337
85 Bulgaria 10,271
86 Panama 10,036
87 Belgium 10,002
88 Burundi 9,114
89 Costa Rica 9,055
20 Serbia R,978
91 Kyfgyzsmn 8,427
92 Angola c.8,300
93 Moldova (Republic of) 8,130
094 Slovakia 7.936
95 Austria 7,909
96 New Zealand 7,887
97 Lithuania 7,866
a8 Bolivia 7,682
99 United Kingdom: Scotland 7,602
100 Guatemala 7477

Si consideramos la tasa de personas presas por cada 100 mil ha-
bitantes, los 50 paises con mayor porcentaje serian los que aparecen

en el siguiente cuadro.

CUADRO NUMERO 7

1 United States of America 756
2 Russian Federation 626
3 Rwanda 604
4 St. Kius and Nevis 588
5 Cuba c.531
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6 Virgin Islands (USA) 512
7 Virgin Islands (United Kingdom} 488
8 Palau 478
9 Belarus 468
10 Belize 455
11 Bahamas 422
12 Georgia 415
i3 American Samoa (USA) 410
14 Grenada ] 408
15 Anguitla (United Kingdom) 401
16 Bermuda (United Kingdom} 394
17 Cayman Islands (United Kingdom) 380
18 Barbados 379
19 Kazakhstan 378
20 French Guiana/Guyane (France) 365
2.1 Suriname c.356
22 Dominica 348
23 - Maldives 343
24 South Africa 336

|25 Greenland (Denmark) 334
26 Puerto Rico (USA) 330
27 Botswana 329
28 Israel 326
29 Ukraine 323
30 Netherlands Antilles (Netherlands) 319
31 Guam (USA) ' 318
32 St. Vincent and the Grenadines 317
33 St. Lucia 303
34 Antigua and Barbuda 299
35 Chile ' 297
36 Panaia 295
37 Latvia 288
38 Aruba (Netherlancds) 977
38 Taiwan 277
40 Seychelles 270
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40 Trinidad and Tobago 270
42 Singapore 267
43 Tunisia ¢.263
44 Guyana v 260
15 Estonia 259
46 Thailand 257 7
47 Mongolia 244
48 United Arab Emirates ] 238
49 El Salvador 235
30 Lithuania 234

Si consideramos la tasa de ocupacién (o sobre ocupacién) de las pri-
siones, los 60 paises que presentan una tasa mayor son los siguientes.

CUADRO NUMERO 8 -

1 Grenada 371.5%
2 Zambia 330.6%
3 Benin 307.1%
4 Bangladesh 302.4%
4 Barbados 302.4%
& Cameroon 296.3%
5 Kenya | 284.3%
8 Pakistan 249.5%
9 Iran 243.1%
10 Burundi 225.0%
11 Cote d'Ivoire 218.0%
12 French Polynesia (France) 215.9%
13 Bolivia 209.3%
14 El Salvador 207.0%
13 Rwanda 202.4%
16 Sierra Leonc  *~ ¢.200%
17 Morocco 197.6%
18 Tanzania 193.4%
19 Sri Lanka 193.2%
| 20 Uganda 192.3%
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21 St. Vincent and the Grenadines 188.0%
22 Haiu 184.7%
23 Malawi 172.6%
24 Algeria 171.8%
25 Ghana 171.0%
26 Burkina Faso 169.7%
27 New Caledonia (France) 164.6%
28 Suriname 162.7%
29 Panama 160.3%
30 Peru 159.1%
31 United Arab Emirates 158.9%
32 Thailand 157.3%
33 Philippines 156.4%
34 Chile 155.0%
35 Indonesia 153.5%
36 Senegal 152.0%
37 Dominican Republic c.150%
38 Brazil 149.4%
39 Cambodia 148.8%
40 Maldives 147.4%
41 Botswana 147.2%
42 Ecuador 146.5%
43 Uruguay 146.2%
44 Myanmar (formerly Burma) 144.3%
45 Mozambigue 144.0%
46 South Africa 143.7%
47 Nepal 142.6%
48 Greece 141.9%
49 Libya 141.6%
50 India 141.4%
51 Honduras 140.0%
51 Spain 140.0%
53 Anguilla (United Kingdom) 187.5%
54 Liberia 136.3%
55 "French Guiana/Guyane (France) 134.3%
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[ 56 Brunei Darussalam - 132.8%
37 Nicaragua 132.7%
58 México 132.5%
39 .| Martinique (France) . ) 132.4%
60 Antigua and Barbuda : 130.7%
60 Colombia 130.7%

S1.de nuevo desagregamos un poco la cifra nacional de sobrepo-
blacién para enfocar el analisis en las entidades federativas veremos
una vez mas la enorme oscilacién. Hay carceles en México que tie-
nen una sobrepoblacion de mas del 500% (el reclusorio de Magda-
lena de Kino, Sonora, o el de Ensenada en Baja California), del
400% (Cereso namero 8, en Villaflores, Chiapas), del 240% (el reclu-
sorio de Ecatepec, en el Estado de México) y asi por el estilo. Las
circeles de Chihuahua tienen una sobrepoblacién del 277%, las de
Nayarit del 241%, las de Sonora del 232%, las de Baja California del
166%. La cifra inferior se observa en Tlaxcala, con una ocupacién -
del 65%, Campeche con un 73% y Aguascalientes del 91%.

Ahora bien, no podemos considerar que el diagnéstico de los pro-
blemas de nuestro sistema penitenciario se limita a los nluneros que
arrojan los cuadros anteriores. A ellos hay que sumar los problemas
“colaterales” o “derivados” de la propia reclusién. Zepeda Lecuona
nos recuercla los indicadores del “genocidio carcelario”: en México la
poblacion fememina mas vulnerable ante el virus del VIH/SIDA son
las mujeres reclusas, incluso por encima de las sexoservidoras; la tasa
de‘homicidios en-las prisiones es ocho veces superior a la que sé re-
gistra (ya de por si muy alta) entre la poblacién en libertad y la tasa
de suicidios es cinco veces superior.®

A esos datos escalofriantes hay que sumar el enorme problema de
la corrupcién en los reclusorios mexicanos. Los reclusos afirman que
los custodios les cobran a sus familiares para permitirles visitarlos,
para que les lleven alimentos u otros objetos, para poder ejercer su
derecho a la visita conyugal o incluso para recibir los beneficios de la
pre-liberacién.* De acuerdo con una encuesta del CIDE que ya hemos

% Zeeena Lecuona, La procuracion de justicia. cit., p. 183-184,

¥ Ibidem, p. 7. Owras consideraciones interesantes, sobre la violacién de derechos funda-
mentales en ¢l dmbito de la reclusién, pueden verse en CNDH, Dereclios himanos de los reclusos en
México. Gula y diagndstice de superuisitn penitenciarie, México, CNDH, 2007 (con un excelente es-
tudio introductorio de Sergio Garala Ramirez).

51 Una narracién detallada de lo que cuesta cada producte o cada visita puede verse en
hltp e oem. com. mxjelsoldemexico/notas/m487 1 2 { him.

- LR T e
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citado (levantada en el Estado de México y el Distrito Federal), el 30%
de los internos en el Distrito Federal y el 19% de los internos en el
Estado de México senalaron que no disponen de suficiente agua para
beber; el 67% en el DF y el 58% en el Estado de México consideran
que los alimentos que reciben son insuficientes; el 35% en el DF se-
nalaron que no reciben atencién médica cuando la requieren. En el
DF menos del 4% de los internos recibieron bienes tan elementales
como sibanas, cobijas, ropa o zapatos por parte de las autoridades
(las familias aparecen como los grandes proveedores en el sistema
penitenciario). El 98% de los internos sefialaron que no recibieron de
la institucién papel higiénico, pasta dental o jabén.*

En los reclusorios es frecuente la presencia de armas, droga y
bebidas alcohélicas, para cuya introduccién se cuenta con el benepla-
cito de los directivos y custodios. Hay cérceles en las que existen
zonas para los presos mas ricos equipadas con los Jujos més insospe-
chados (algunos llegan a tener jardin privado, television via satélite,
les organizan sus fiestas de cumplearios, pueden tener visitas de muchas
personas a la vez, etcétera).

Para combatir, supuestamente, la introduccién de sustancias pro-
hibidas y de armas, las autoridades practican ostentosos (aunque
ineficaces) métodos de revision de las visitas, algunos de los cuales
violan la dignidad de las personas, como lo ha sostenido la CNDH
en su Recomendacmn General namero 1. En ese documento la
CNDH afirma que “Una de las violaciones a los derechos humanos
que con mayor frecuencia se presenta en la mayoria de los centros de
reclusién es, precisamente, la relacionada con las revisiones que aten-
tan contra la dignidad de familiares, amistades y abogados que visitan
a los internos, que van desde una revistén corporal sin el menor res-
peto, hasta situaciones extremas en las que las personas son obligadas
a despojarse de sus ropas, realizar “sentadillas”, colocarse en posi-
ciones demgrantes € incluso se les somete a exploraciones en cavidades
corporales”. _

La' CNDH -sostiene también que los afectados por este tipo de
revisiones denigratorias con {recuencia se niegan a presentar las co-
rrespondientes denuncias, por miedo a que ellos mismos o sus fami-
liares internos sufran represalias; incluso “Algunos afectados prefieren.
someterse a tales vejaciones antes de permitir que otras personas,
incluyendo a sus propios {amiliares, se enteren de que han sido objeto
de tratos degradantes; en otros casos, se ha detectado que no se
denuncian tales conductas por ignorancia, ya que los agraviados ni

 Bercman, Marcelo {coord.), Delincuencia, marginalidad y desemperio institucional. Resultados de
la segunda encuesta a poblacion en reclusion en el Distrito Federal y ol Estado de Méxica, cit., pp. 41-47.
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siquiera sospechan que se trata de actos violatorios de sus derechos
fundamentales, y desde luego, las autoridades de los establecimientos
de reclusidn les hacen creer que es un requisito legal someterse a ellas
para visitar a sus familiares o amigos recluidos”.

{Cédmo deberian llevarse a cabo las revisiones? La CNDH sola-
mente pide respeto a los derechos fundamentales para los visitantes
de los centros de reclusién. Las revisiones deben hacerse de manera
respetuosa, mediante equipos y tecnologia que eliminen en lo posible
las molestias para las personas sujetas a revisién, sin dafiar los objetos
que se revisen y sin que sirvan de excusa para abusos y atropellos.

En esa virtud, la CNDH afirma que “un trato digno implica que
las personas que visitan los centros de reclusién sean tratadas con
amabilidad y con el debido respeto a la intimidad de su cuerpo, es
decir, igual que a cualquier otro ser humano, por lo que es indispen-
sable que dichas revisiones sean suprimidas y en su lugar se utilicen
los aparatos y tecnologia disponibles-en el mercado para la deteccion
de objetos y sustancias prohibidas; también se debe capacitar a los
servidores piiblicos que realicen dichas tareas, con el objetivo de
construir una cultura del servicio piblico que tenga como principio
rector el respeto al trabajo del funcionario y a la integridad del ciu-
dadano, relacién regida por el respeto individual, en donde la veja-
ci6én ofende la dignidad de ambos. Asimismo, es necesario que se
expidan manuales de procedimientos, en los que se sefiale con pre-
cisién la forma en que deben efectuarse las revisiones, los cuales
deberdn tomar en cuenta, como objetivo primordial, la conciliacién
entre la seguridad y el absoluto respeto a los derechos humanos”.

Por otro lado, las autoridades penitenciarias no siempre son ca-
paces de mantener el orden, por lo cual son frecuentes los “ajustes
de cuentas”, los motines y los actos de violencia entre los reos. Los
alimentos que se sirven son de baja calidad (para obligar a los reos
a comprar én las “tienditas” de los propios reclusorios o para que los
familiares les tengan que llevar alimentos, cuya introduccién genera
la correspondiente “mordida” para los celadores), el agua potable es
escasa, los servicios médicos son precarios (o incluso inexistentes), los
bafios se encuentran en mal estado, la presericia de roedores y fauna
nociva es constante y asi por el estilo.

Las anteriores deficiencias aumentan en el caso de los centros de
reclusién femeniles, tema al que la CNDH ha dedicado su Recomenda-
cién General niimero 3. En ese documento se constatan las condiciones
deplorables de las mujeres presas, ya que su situacién es incluso peor
que la de los hombres privados de su libertad. Los espacios son mds
reducidos, la posibilidad de trabajar es menor, los servicios médicos
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mds escasos y asi por el estilo. Ni siquiera se toma en cuenta que mu-
chas mujeres presas tienen junto a ellas a sus hijos menores, por lo que
las condiciones de vida deberian ser especialmente dignas, a fin de
que los nifios no padezcan por situaciones de las que no son respon-
sables. No es mucho mejor la situacién de los internos que padecen
trastornos mentales cuya precaria situacién también ha merecido una
recormendacién general de Ja CNDH (la nimero 9, de octubre de 2004).%
La corrupcién parece ser la tinica premisa cierta en el dmbito car-
celario mexicano. Hay reportes segan los cuales a los presos se les
“cobra” por pasar lista, por permitirkes ir al bano, por hacer o no ha-
cer determinadas tareas, por tener acceso a servicios médicos, por dor-
mir en una cama en vez de en el suelo, por estar asignados a determi-
nados dormitorios y no a owros, etcétera.” El director de las cérceles
del Distrito Federal aceptd que en los establecimientos bajo su mando
el monto de la corrupcidn alcanzaba en el ano 2005 la afra de 5 mi-
llones de pesos diarios, es decir, unos 1,800 millones de pesos al ano,
tomando en consideracién solamente a la capital de la Repiblica.®
Los datos anteriores reflejan la importancia y la preponderancia
que tiene el dinero para explicar la forma en que trabajan actual-
mente nuestras carceles. Es cierto que “el sistema pensado para la
reintegracién del individuo se ha convertido y corrompido de tal
manera que se ha vuelto é] mismo un generador de corrupcién y
exclusién, fomentando el efecto contrario al pretendido, que es Ia
reeducacién y reinsercién del individuo. Un sistema donde el que
tiene dinero sigue siendo muy favorecido, donde el fuerte domina al
débil, donde el mercado de todo tipo de drogas es de lo mas fructi-
fero, donde se regatea el precio de mercancias supuestamente prohi-
bidas... {qué sentido de derecho, justicia y respeto hacia el préjimo
se va desarrollando en la carcel?”.™
~ Sobra decir, como ya se apuntaba con algunos de los datos citados,
que el problema carcelarto no es exclusivo de México, sino que esta
presente en muchos paises, si bien con distinto grado de intensidad.
Sin embargo, en algunos de ellos los tribunales han intervenido para
intentar parar la masiva violacién de derechos fundamentales que
sufren los internos. Por ejemplo, en Colombia la Corte Constitucional

* Todas las recomendaciones generales pueden verse €f wuwcndh.erganx, ast como en el

libro que recopila las primeras 14, publicado per la CNDH cn el afio 2008.
% Beroman, Macelo (coord.), Delincuencia, marginelidad y desemperio institucional. Resultados

de la segunda encuesta a poblacion en reclusion en el Distrito Federal ¥ el Estado de México, cit., p. 47.

8 Ver la entrevista en bt/ esmas.com/moticierostelevisa/mexico/481672.htinl,

" Saxciz, Frederie, “Crimen y castigo”, El Pais, 5 de septicmbre de 2008, Una narracién
periodistica en ¢l misino sentido, referida a la realidad mexicana, puede verse en Scitrrex, Julio,
Mdxima seguridad. Almolvya y Puente Grande, México, DeBolsillo, 2009,



LOS JUICIOS ORALES EN MEXICO 47

ha emitido una sentencia en la que refiere las condiciones “estructu-
rales” que las carceles deben tener para garantizar los derechos de los
presos (sentencia SU-995 de 1999); incluso la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha llegado a dictar medidas precautorias para
el caso de violaciones flagrantes de los derechos de los presos en las
carceles de la provincia argentina de Mendoza.®

Esperamos que la reforma de los juicios orales sea también una
oportunidad para que el Estado de derecho se aplique en las circeles
mexicanas, a fin de que se respeten los derechos de las personas
afectadas (internos desde luego, pero también funcionarios, familia-
res y abogados).

5. UN INFORME ESCANDALOSO

A finales del aio 2008 la CNDH dio a conocer su “Segundo In-
forme Especial sobre el ejercicio efectivo del derecho fundamental a
la seguridad publica”.® El texto es interesante, ya que es el primer
ejercicio de ese tipo y con esos alcances que se produce luego de la
firma del “Acuerdo Nacional por la Seguridad, la Justicia y la Lega- -
lidad”, que fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de
agosto de 2008, con la participacién de los mas importantes actores
politicos nacionales, tanto del gobierno federal como de los gobier-
nos locales y de la sociedad civil.

Cuando atravesamos por una gran crisis de seguridad piiblica en
todo el pais, ponerle atencién a este tipo de documentos es lo minimo
que se les debe exigir tanto a las autoridades como a los propios ciuda-
danos. La seguridad ptblica se ha vuelto, junto con la crisis econémica,
la principal preocupacién de ciudadanos y gobernantes. El Presidente
Felipe Calderén ha declarado en reiteradas ocasiones que ningin tema
le ha quitado més tiempo durante su gestién presidencial que la lucha
contra la criminalidad. Se trata de un asunto importante sobre ¢l que
cada uno de nosotros debe aportar sus propias reflexiones y poner de
su parte, ya sea para colaborar con la solucién del problema o para
quitarse de en medio en caso de que su incapacidad, tratindose de
funcionarios, no le permita obtener los resultados que se esperan.

%0 Ver ¢l informe del CELS, Informe 2005, Derechos humanos en Argentina, CELS, Siglo XII
cditores, Buenos Aires, 2005, pp. 193-194. En €] mismo informe pueden verse distintos ejemn-
plos de casos judiciales resueltos por la justicia argentina para poner fin a prolongados periodos
de detencién preventiva o para reconocer la injusta detencién de personas inecentes que habfan
sido victimas de "casos armados” por la policia para curnplir algin tipo de cuota o exigencia de
sus superiores (ver, en el libro citado, paginas 119 y ss).

&1 El texto completo del informe puede verse en: http:/fumin. cndh.org. mx/flacndhfinformes/espe
¢/2infSeg Publica08/2informeSeguridad08 htm.
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¢Qué nos dice la CNDH en su informe?.®?La parte quizd més
alarmante del mismo tiene que ver con la dimensién que ha cobrado
el fenémeno delictivo en México. Segin el informe, en los tltimos
11 afios se denunciaron en México 18 millones de delitos. Ahora
bien, la tasa de delincuentes sentenciados por la comision de los
mismos es muy baja, inferior-al 10%. Por ejemplo, en €l afio 2006 se
denunciaron 1,580,742 probables delitos. Fueron consignados ante
los juzgados de primera instancia 243,617 casos y se obtuvieron
148,927 sentencias condenatorias. El siguiente cuadro presenta el
desglose de estas cifras, entre los anos 1997 y 2008:

CuUADRO NUMERO 9

. . Probable .
o | ot | o | T | S | o |
Jormal prision .
1997 | 1564828 | 215504 | 144617 | 142,95 | 122,063 | 20,132
1998 1450510 | 222,645 | 151,008 | 140312 | 120720 |- 19592
1909 | 1,466,643 | 224,451 | 153349 | 143,255 | 124,704 18,551
2000| 1420251 | 220,479 | 151,048 | 141,725 | 122,582 19,143
2001} 1,512,450 | 228,491 | 158745 | 147813 | 127,097 | 19816
2002] 1,516,027 | 234191 | 164804 | 152260 | 132374 | 19886
2003 1517925 | 241,860 | 17258« | 158801 | 139962 | 18,839
2004| 1505844 .| 248613 | 174934 | 166397 | 146,894 19,503
2005| 1505228 | 250,122 | 177,208 | 168218 | ‘149071 | 19,147
2006 | 1,580,742 | 243,617 | 17302 | 162989 | 143927 | 19,062
2007 | 1715974 | 246205 | 174301 | 163910 | 145446 | 18464
2008 1540689 [ S®R | S® | SR SR | SR
(al 31 de no-
viembre} -
Totad | 18; 297,106 " 2,576,268 | 1795935 | 1,687,875 1475740 | 212,135

% Aunque el informe de la CNDH se reflere a algunos puntos que ya se han tocado, hemos
preferido dedicar el presente apartado a su contenido, aunque corramos el riesgo de caer en -
algunas repeticiones respecto de lo que ya se ha dicho en apartados anteriores. En todo caso,
considerames de la mayor importancia lo que asienta la CNDH en su docunlemo, a fin de contar
con un diagnéstico mds sélido y completo del sistema penal mexicano.
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Ahora bien, la tasa de denuncias encubre lo que se llama la “cifra
negra”, que segiin algunas estimaciones de los Gltimos anos que ya
hemos citado es del 90% del total de delitos efectivamente cometi-
dos; la CNDH, de manera muy cautelosa, estima una cifra negra
general del 70% y del 75% para el delito de secuestro, la cual es in-
ferior a otras estimaciones parecidas sobre el tema. La cifra negra se
integra por todos aquellos delitos que no son denunciados o que por
cualquier razén no llegan a conocimiento de las autoridades. Toman-
do en consideracién la cifra negra, la CNDH estima que durante los
dltimos tres afios se han cometido 16 millones de delitos por afo.
Estos delitos han afectado a 48 millones de victimas, es decir, 43,835
diarias. La tasa de impunidad total se ubica en un escandaloso
98.76%. El siguiente cuadro da cuenta de la correlacién entre los
delitos denunciados y la cifra negra:

CUADRO NUMERO 10

Drelitos denunciados ,
Afio (amb;.so j;éeros ) C!ﬁ’; o%ga 173:;“92
1997 1,564,828 3,651,265 5,216,093
1998 1,450,510 3,384,523 , 4,835,033
1999 1,466,643 3,422,167 4,888,810
2000 1,420,251 3,319,919 4,734,170
2001 1,512,450 3,529,050 5,041,500
2002 | 1,516,027 3,537,396 5,053,423
2003 1,517,925 3,541,825 5,059,750
2004 1,505,844 3,518,636 5,019,480
2005 1,505,223 3,512,187 5,017,410
2006 1,580,742 3,688,398 5,269,140
2007 1,715,974 4,003,939 5,719,913
2008 1,540,689 3,594,941 5,135,630
(al 31 de noviembre)} :
Total 18,297,106 42,699,246 60,990,352

Entre enero de 2006 y el 1 de diciembre de 2008 se han ejecu-
tado a 10,500 personas (5,585 solamente durante 2008). De ellas
el 86% han sido particulares, el 12% servidores publicos y un 2%
menores de edad. Del 1 de enero hasta el 1 de diciembre de 2008
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se habian ejecutado en México a 648 servidores publicos, entre los
que se encuentran 52 militares, 105 policias federales, 102 policias
preventivos, 163 policias municipales y 151 policias ministeriales.
Encabezan la lista de funcionarios ejecutados Chihuahua con 142
y Sinaloa con 112 casos.

CUADRO NUMERO 11

/[ﬁ-:; N Persongs efecutadas
2001 _ 1,080
2002 ' ' 1,230
2003 1,290
2004 1,304
2005 1,776
2006 ' 2,221
2007 2,712
2008. (hasta el 15215285[,)iciembre}
Total o 17,198

Segiin la PGR, un homicidio es clasificado como ejecucién cuan-
do las victimas presentan una o mas de las siguientes circunstancias:
1) Decapitados; 2) Con tiro de gracia; 3) Ojos vendados; 4) Mordaza
con cinta adhesiva; 5) Atados de pies y manos; 6) Con mensajes
en cuerpo o cartulinas; 7) Mds de cinco disparos de arma de fuego;
8) Que las victimas hayan sido previamente “levantadas”; 9) Presen-
ten huellas de tortura; 10) Que en la agresién se hayan empleado
armas de grueso calibre tanto cortas como largas; 11} Que se haya
presentado una emboscada o persecucidn; 12) Que se encuentren
con los dedos o manos mutilados; 13) Calcinados; 14) Descuartiza-
dos; 15) Que los caddveres hayan sido “encobijados o embolsados”
y degollados, colocados en sus propios vehiculos e incluso algunos
de ellos hayan sido “quemados” en tambos. Sobra decir que la in-
mensa mayoria de las ejecuciones no son castigadas y, en muchos
casos, ni siquiera se realiza ningan tipo de investigacién. Son homi-
cidios que quedan impunes.

El dato de 1a CNDH sobre EJGCUCIOHES debe sin embargo ser leido
conjuntamente con lo que nos indica el ICESI sobre homicidios dolosos

en.el pais.

— B S . L



HOMICIDIOS DOLOSOS
TOTAL ¥ FOR CADA 100 MIL. HABITANTES
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CUADRO NUMERO 12
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La tasa de homicidios en México por cada 100,000 habitantes es
alta (12 por cada 100,000 habs.), pero debe decirse que es inferior a
paises como Venezuela (47), Colombia (36), Jamaica (32} o Ecuador
(16). Lo preocupante en el caso de México es la gran variacién regio-
nal que se presenta; por ejemplo, las tasas mas altas de homicidio
doloso las encontramos en Sinaloa (43 por cada 100,000), Chihuahua
(42), Guerrero (30) y Durango (27); las méas bajas estdn en Yucatan (2),
Querétaro (3) y Tlaxcala (3), lo que pone a estas tres entidades fede-
rativas a un nivel comparable con paises considerados como seguros
en el mundo (como Suiza o Finlandia, por citar dos ejemplos).™

La CNDH nos alerta también, como lo han hecho diversas orga-
nizaciones ciudadanas, sobre la alta incidencia del terrible delito de
secuestro. Entre el 2001 y noviembre de 2008 se reportaron (por
denuncia ante las autoridades) 5,140 casos de secuestro. En esta mo-
dalidad delictiva la cifra negra se estima en un 75%, de modo que
en realidad durante ese periodo se han de haber cometido méas de
20,500 secuestros, lo que equivale a 2,500 por afio y 7 por dia.

CUADRO NUMERO 13

P e et
25%
2001 598 1,779 2,872
2002 542 1,626 2,168
2003 582 1,746 2,528
2004 523 1,569 2,002
2005 ' 423 1,269 1,692 -
2006 727 2,181 2,908
2007 785 2,355 3,140
2008 (al mes dzisoviembre) 2,895 3,860
Total 5,140 15,420 20,560

Un registro més completo sobre el mismo delito, con leves variacio-
nes en las cifras, es el que nos ofrece el ICESI en el siguiente cuadro.

“ Los datos en hup:/wwuicesi.ong.mx/documentos/encuestas/encuestasNacionales/ENSI-6.pdf,
Pp- 46-47. Un completo andlisis del caso de los Estados Unidos puede verse en Roth, Randolph,
American howicide, Harvard University Press, 2009; el autor hace un interesante an4lisis de las varia-
ciones histdricas en las tasas de homicidios, asi como la cifra tan alta que mantiene en la actualidad
(aunque mucho mds baja que México, claro}, lo que hace e los Estados Unidos la nacién desa-
rrollada con mis homicidios del muido.
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TOTAL Y POR CADA 100 MIL HABITANTES

REGISTRO ANTE AGENCIAS DEL MINISTERIO PUBLIGO DE LAS ENTIDADES FEDERATIVAS

CuUADRO NUMERO 14
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El informe de la CNDH también repara en un tema que suele
ocupar titulares en la prensa y al que se refieren con frecuencia algunos
politicos, pero que no ha sido debidamente analizado. Nos referimos
al ejercicio del gasto publico en materia de seguridad. Las cantidades
que ha invertido el Estado mexicano en este rubro en los anos re-
cientes no son nada desdenables. El presupuesto federal para segu-
ridad piblica en el afio 2008 fue de mas de 70 mil millones de pesos, y
para 2009 la misma cifra se sitiia en los 94,784 millones de pesos
{(solamente la Secretaria de Seguridad Publica Federal tiene un presu-
puesto asignado de casi 33 mil millones de pesos para 2009). La CNDH
ha documentado lo que estas cantidades tan grandes suponen, si se
considera la cantidad de dinero invertido por cada delito denunciado.
El siguiente cuadro ilustra el nivel de gasto al que nos referimos:

CUADRO NUMERO 15

Delitos Presumnios
. Delitos delincuentes .| Sentencias , Fesos gastados
_ Denunciados . Sentencias Sentencias .
Aflo Consignados {con aulo de|™. condena- . por delito

(Fuero dictadas : absolulorias .

. al fuez . formal torias denunciado

Federal) L

prwn

1997 | 73,918 34,740 | 26,492 | 24,724 | 22,981 1,743 60,122.17

1998 | 74,866 34,101 | 26,236 | 25,642 | 23,703 1,939 57,123.80

1999 76,174 33,981 26,529 24,963 | 23,129 1,834 86,021.02

2000 | 81,760 32,260 | 25337 | 23,544 | 21,707 1,837 | 122,859.59

2001 74,131 | 31,378 25,415 24,472 | 22,568 2,174 161,126.99

2002 | 73,803 33,599 | 27,086 | 26,501 | 24,142 | 2,359 | 193,118.50

2003 81,103 35,575 + 28,428 27,796 | 25,350 2,446 175,851.17

2004 | 81,541 35,010 | 27,017 | 28,940 | 26,342 2,598 | 168,249.05

2005 | 89,534 36,892 28,735 | 28,694 | 26,163 2,531 | 169,549.15

2006 | 109,646 35,492 26,821 29,300 | 26,101 3,199 171,668.71

2007 137,276 36,941 26,687 28,464 | 25,226 3,238 166,680.42

68,474 211,901.09
2008 {al mes S/R S/R S/R S/R S/R (al mes
de junio) de junio)

Total | 1,022,221 | 379,969 | 294,883 | 293,310 | 267,412 | 25,898 X
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A la luz de los datos anteriores uno se podria preguntar si el
dinero gastado ha sido o no bien empleado. De hecho, la cifra se
volveria insoportablemente alta si el cilculo se hiciera no en relacién
a los delitos denunciados, sino a las sentencias condenatorias efecti-
vamente dictadas y ejecutadas.

A propésito de este cdlculo de ia CNDH, quisiéramos hacer una
breve reflexién sobre un tema vinculado con los costos econémicos
del proceso penal y, mis en general, del funcionamiento de la justicia
en general.

En la introduccién de nuestro libro sobre los juicios orales que ya
se ha citado hicimos una breve relacién de los benefictos que traia
para el sistema democratico contar con un buen procedimiento penal.
Intentamos entonces explicar el estrecho vinculo que existe entre el
sistema penal y la democracia, al grado de que solamente se puede
hablar de “democracias de calidad” cuando se cuenta con buenos
sistemas penales. Ahora quisiéramos apuntar simplemente la nece-
sidad de observar y analizar los vinculos que existen entre el sistema
penal y la economia. )

A lo largo de 2008 las (malas) noticias econdrmicas coparon los
titulares de la prensa, la televisién y la radio. La crisis financiera
terminé suponiendo un vendaval que puso de relieve la falta de
control y de supervisién en los sistemas econémicos de los paises
mids desarrollados del mundo. A México la crisis no le fue indiferente.
Nuestra dependencia de la economia de los Estados Unidos y la
debilidad de algunas variables econdémicas (como la excesiva depen-
dencia del petréleo), terminaron por pintar un panorama por de-
mas aciago, en el que se conjuntaron elementos como la disminucion
de los créditos al consumo y a la produccién, el aumento de las tasas
bancarias de interés, el aumento del desempleo, la persistencia de
la precariedad laboral y sub-empleo, etcétera. Ante este panorama,
creemos que el esfuerzo de algunos analistas y académicos tendria
que enfocarse en la determinacién del impacto econémico que tiene
el sistema penal, es decir, a la interaccion entre el derecho penal y
la economia.

Los juristas mas tradicionales no le verdin mucho sentido a tal
propuesta y seguramente criticardn el ejercicio, pero estamos conven-
cidos de que las nuevas generaciones de abogados mexicanos deben
estar al tanto de que cualquier decisién juridica (ya sea que se tome
por los legisladores, por los jueces, por los notarios, por los ministe-
rios publicos o incluso por los tedricos) puede tener importantes con-
secuencias econdmicas. En otros paises se ha empleado de forma
muy provechosa y desde hace décadas el “analisis econémico” del
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derecho, rama del conocimiento que en México ha tenido un desa-
rrollo bastante escaso. Creemos que también la reforma penal de
junio de 2008 puede y debe ser analizada a la luz de su relevancia
econémica, dadas Jas dificiles circunstancias que estamos viviendo en
México y que probablemente persistirin en los préximos aiios.

Las preguntas importantes que surgen de inmediato cuando se
plantea nuestro tema son, entre otras muchas, las siguientes dqué
puede aportar el procedzm:ento penal a la economia de un pais?
¢hay alguna relacion entre el procedimiento penal y el crecimiento
econémico? {qué incidencia presupuestal tiene la reforma penal? {el
gasto en el funcionamiento del sisterna esta bien empleado? ése jus—
tifica un nivel tan alto de gasto? {es necesario invertir mas? équé
incentivos econémicos estdn presentes en un procedimiento penal?
<se pueden utilizar esos incentivos para que los agentes involucrados
trabajen mejor y lo hagan dentro del marco legal, abandonando
practicas corruptas?

Ojald en el futuro se desarrollen las investigaciones necesarias
para contestar a estas preguntas. Consideramos que conforman una
interesante agenda que todavia estd por ser desarrollada y que tiene
mucho interés para la puesta en practica de nuevos esquemas tedri-
cos (nuevos al menos para México) y sobre todo como herramienta
para incidir en el diseno de politicas pubhcas sustantivas que tanta
falta le hacen al Estado mexicano.®

6. ARMAS

Aunque se podrian ofrecer muchos mas datos que se vinieran a
sumar a los que se han recogido en las paginas anteriores, quisiéra-
mos cerrar este apartado solamente con uno mis que refleja una
dificultad objetiva de gran maghitud para el sistema de seguridad
plblica de México y también para el sistema penal en su conjunto.
Nos referimos al problema del trifico de armas y a la gran cantidad
de ellas que circulan por las calles.

Si el Estado moderno se define, desde el concepto clasico de Max
Weber, por tener el monopolio de la violencia legitima, esto supone
la necesidad de mantener a raya el poder de los particulares para

%% 1 a referencia cldsica sobre el 1ema del andlisis econémico del derecho es el trabajo de Ri-
chard Posuer, El andlisis econdmice del devecho, 2a. ed., México, FCE, 2007. En México destacan las
aportaciones de Andrés Roeser en varios de sus libros (por ejemplo en Introduccion al andlisis eco-
némice de! devecho, TCE, ITAM, SMGE, 1994 y en particular en su obra Economia del crimen, México,
Noricga Editores, INACIPE. 2002}, asi comno el importante ensayo de José Ramén Cossio, Devecho
y andlisis econdmico, México, FCE, TTAM, 1997.
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apoderarse de los instrumentos necesarios para ejercer violencia por
s1 solos, comenzando por las armas de fuego que tanto dafno pueden
causar. Y en esto todos los datos a la mano ofrecen enormes eviden-
cias para la preocupacién. El problema no solamente existe, sino que
empeora dada la cercania con Estados Unidos, por un lado, y dada
la enorme corrupcién en nuestras aduanas, a través de las cuales
entran miles de armas de forma completamente ilegal por otro. A
eso hay que sumar las armas, registradas ante la SEDENA, que estan
legalmente en manos de particulares pero cuyo usc es imposible de
controlar de forma completa.*

La disponibilidad de armas para los carteles mexicanos de la dro-
ga proviene en buena medida de la ligereza con que los estados de la
Umoén Americana regulan su compraventa. Hay algunos datos escalo-
friantes. Por ejemplo, en Texas y otros cinco estados no hay un requi-
sito minimo de edad para comprar un arma; un nific de 12 afios
puede hacerse de una pistola o un rifle. En 48 estados sus habitantes
pueden comprar sin mayor problema un rifle de asalto y en 43 de ellos
no se requiere de una autorizacién, licencia o permiso especial para
hacerlo. En 46 estados no existe limite alguno al niimero de armas que
una persona puede comprar en cualquier momento que lo desee.

Cuatro estados han establecido que una misma persona puede
comprar solamente un arma al mes, como medida para prevenir el
trafico ilegal de armamento. En 35 estados no existe ningtin tipo de
registro respecto de los poseedores de armas. En muchos casos basta
con que el comprador vaya a la tienda para que pueda salir con el
arma que desea, sin que nadie verifique si tiene antecedentes y sin
que tenga que esperar unos.dias para obtenerla.®

El resultado de esta regulacién completamente insensata es que
hay cuarenta millones de personas armadas en los Estados Unidos.
La poblacién estadounidense tiene en sus manos 65 millones de pis-
tolas y revolveres de todo tipo; el 39% de los hogares de ese pais
tiene un rifle. Entre 55,000 v 120,000 veces se usan esas armas para
autodefensa. Eso explica, por ejemplo, que cada afo se reporten
130,000 heridos por arma de fuego.”

. 8 La Constitucién mexicana establece el derecho a la posesion de armas en su articulo 10,
el aal fue copiado de la Segunda Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos. Sobre el
contenido y alcance del articulo 10, CarBoNELL, Los derechos fundamentales en México, cit., pp. 622
y s5.; sobre el surgimicnto y desarrollo de la segunda enmienda, Carsoxrir, Miguel, Una historia
de los derechos findamentales, México, Porrta, UNAM, CNDH, 2005, pp. 199 y ss.

% Todos estos datos y otros muchos sobre el tema pueden verificarse en wunesmallarmssur-
vey. .
Rk Sobre el tema puede verse el documento “LEGAL COMMUNITY AGAINST VIO-
LENCE, REGULATING GUNS IiN AMERICA: AN EVALUATION AND COMPARATIVE

e
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¢Cuantas de esas armas terminan en manos de la criminalidad
organizada al sur de la frontera con México? Seguramente cientos de
miles del afio.® Y eso sin contar las exportaciones legales de armas
que hace Estados Unidos y que le reportaron, por ejemplo, ingresos
por 18 mil millones de délares para el ano 2004,

Las cifras anteriores ponen de manifiesto que la cooperacién con-
tra el crimen organizado entre Estados Unidos y México debe co-
menzar por una supervisién mucho mas férrea del mercado de armas
del lado norteamericano y con una vigilancia estricta en los pasos
fronterizos mexicanos. Sin esos dos elementos va a ser muy dificil que
las autoridades mexicanas se puedan imponer a las mafias que con-
trolan el trafico de drogas, la trata de personas y la venta ilegal de
armas de todo tipo.

La Suprema Corte de los Estados Unldos tuvo hace poco una
magnifica oportunidad para frenar la insensata carrera armamentista
de la sociedad norteamericana, ya que durante su periodo de sesio-
nes correspondiente al afno 2008 dictdé una sentencia en la que tenija
que decidir sobre la constitucionalidad de una norma del Distrito de
Columbla en la que se prohibia la tenencia de armas.

de la Corte de_]é ir, tal oportumdad e, hwo una mterpretacnonmorlgl-
nahsta y.retrograda.de la Segunda Enmienda de Ja Consurucmn de
1787 la cual es conocida como larenmienda vergonzante 0, “emba-
rrasing, amendment”.”™
- En efecto, el juez Scalia reconocid, al escribir, el texto de la sen-
tencia. District .of. Columbia,versus Heller, que no podla ser, limitado_el.
derecho.a poseer y. portar.armas, de acuerdo a la Segunda Enmienda
y a los muchos datos que se desprenden de la posturas de los llama-

os “Padres fundadores..sobre el .tema.’!

ANALYSIS OF FEDERAL, STATE AND SELECTED LOCAL GUN LAWS (2008)", disponible
en ht!f :Hfurnvw leaw orgflibravy/reports_analyses/RegGuuns.entive.veport pdff
® Yer la interesante discusi6n y los datos que sobre este punto recogen Acunar, Rubén y
Castaseoa, Jorge G., Narco: la guerre fallida, cit., pp. 63 y 5.
9 Duoukm Ronald, The Suprene Court phalanx. The court’s new right-wing blec, New York re-
view books, Nueva York, 2008.
© ™ Su texto es el siguiente: “Siendo necesaria una milicia bien ordenada, para la seguridad
de un Estado libre, no se violar4 el derecho del pueble a poseer y portar armas”. Sobre su con-
tenido ver Levinson, Sanford, “The embarrasing Second Amendment”, The Yale Law Journal,
nimero 99, niimero 3, diciembre de 1989,
! Un andlisis critico de la sentencia puede verse en jos ensayos de Akhil Reed Amar, Reva
B. Siegel y Cass Sunstein, publicado en Harvaw! Law Review, vol. 122, noviembre de 2008, pp.
145 y ss. El anélisis del argumento “originalista” empleado por Scalia se encuentra en Souum,
Lawrence B., “District of Columbia v. Heller and originalism”, Hlinois Public Law research pa-
per, en htip://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1241655.
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En México la situacién constitucional no es muy alentadora, ya
que —como dijimos en parrafos precedentes— el articulo 10 de la
Carta Magna sefiala que:

Los habitantes de los Estados Unidos Mexicanos tienen derecho a
poseer armas cn su domicilio, para su seguridad y legitima defensa,
con excepcion de las prohibidas por la Ley Federal y de las reser-
vadas para el uso exclusivo del Ejército, Armada, Fuerza Aérea y
Guardia Nacional. La ley federal determinara los casos, condiciones,
requisitos y lugares en que se podré autorizar a los habitantes la por-
tacién de armas.

El texto del articulo 10 limita el objeto de la posesion de armas:
solamente 5 pueden tener para la seg‘urldad y le legmma defenm —ahi”
éncuentra sus limites este_“derecho . También senala el articulo que
la competencm en materia de armas es del Congreso de la Unidn, a
través de una Ley Federal. Corresponde a dicha Ley establecer cudles
son las armas prohibidas (que lo seran tanto para particulares como
para las autoridades) y cudles son las que estin reservadas al uso
exclusivo de las fuerzas armadas.

La Ley que menciona el articulo que se comenta es la Ley Federal
de Armas de Fuego y Explosivos, cuya aplicacién corresponde a las
secretarias de Gobernacién y de la Defensa Nacional.

En la Ley Federal de Armas se obliga a quien quiera ejercer la
tenencia domiciliaria de las propias armas que permite el articulo 10
constitucional a registrarlas ante la Secretaria de la Defensa Nacional
(articulo 7).

En su altima parte el articulo 10 remite 2 las determinaciones de
la ley los supuestos para la portacién de armas por los habitantes. Se
trata, como es evidente, de una cuestién distinta a la posesién, la cual
solamente tiene cobertura constitucional cuando se ejerce en el do-
micilio, fuera del cual ya se estd en el supuesto de la portacién.

Los pronunciamientos jurisprudenciales relativos al articulo 10
constitucional se enfocan casi siempre a los aspectos penales, a la
distincién entre portacion y posesion de armas, al cardcter de arma
prohibida o de arma reservada con el que la ley designa a cierto tipo
de armas, etcétera. Algunos que tienen cardcter mas general son los
siguientes:

ARMAS DE FUEGO, PORTACION SIN LICENCIA DE. COMPETENCIA. El articulo
10 de la Constitucién General de ta Republica declara que los habitan-
tes de los Estados Unidos Mexicanos tienen derecho a poseer armas
en su domicilio, para su seguridad y legitima defensa, con excepcién
de las prohibidas por la ley federal y de las reservadas al uso exclusivo
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del Ejército, Armada, Fierza Aérea y Guardia Nacional, y que la ley
federal determinard los casos, condiciones, requisitos y lugares en
que se¢ podrd autorizar a los habitantes la portacién de armas. Por
consiguiente, al hacer referencia el mencionado precepto constitucio-
nal a la ley federal, como la tinica que podré determinar cudles armas
estardn prohibidas y cuales permitidas y en qué casos, condiciones,
requisitos y lugares se podra autorizar a los habitantes la portacién
de armas, alude expresamente a la facultad del Congreso de la Unién
para legislar en materia de armas de fuego y explosivos. Por su par-
te el articule 73, fraccién XXI, de la propia Constitucién sefiala que
el Congreso de 1a Unién tiene facultad para definir los delitos y faltas
contra la Federacion y fijar los castigos que por ellos deban imponer-
se. En conclusion como el delito de portacién de arma de fuego sin
licencia est4 contemplado por la Ley Federal de Armas de Fuego y
Explosivos, es inconcuso que es en el Fuero Federal donde radica la
jurisdiccion para conocer del mismo. Tesis aislada. Semanario Judicial
de la Federacién, Tomo II1, Primera Parte, Ener¢ a junio de 1989,
Octava Epoca, Primera Sala. p. 243,

ARMAS DE FUEGO, CONTROL DE LA POSESION DE. SENALAMIENTO DE DOMI-
ciuio, El articulo 10 constitucional consagra como garantia el dere-
cho de los habitantes de la Reptiblica a poseer armas en su domicilio
para su seguridad y legitima defensa, con excepcion de las prohibi-
das por la ley reglamentaria y de las reservadas para €l uso exclusivo
del ejército, fuerza aérea y guardia nacional. Esta garantia no les
otorga el derecho de poseer armas en otro sitio donde residan tem-
poralmente, es decir, sin la finalidad de fijar su residencia permanen-
te 0 en una casa rodante instalada en el chasis de un vehiculo que
sea utilizado como transporte para instalarse en algin lugar del pais
en fines de semana o periodos de vacaciones; de ahi que si el articu-
lo 16 de 1a Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos establece la
obligacién de sefialar, para efectos de control de posesién de armas,
un dnico domicilio de residencia permanente, ello es para que la
autoridad encargada de expedir la autorizacién y de ejercer ¢l con-
trol correspondiente, esté en condiciones de sujetar la posesién de
armas a los limites que la paz y la tranquilidad de los habitantes
exige, para evitar que se ofendan los derechos de 1a sociedad, la cual
estd interesada en que la posesién y uso de armas de fuego queden
sujetos a su control. Tesis aislada. Semanario fudicial de la Federacién,
Tomo 187-192, Sexta Parte, Séptima Epoca, Tribunales Colegiados

de Circuito. p. 27.

ARMA, CONCEPTO DE. Por arma debe entenderse el instrumento fabri-
cado para el ataque o la defensa. Tesis aislada. Semanario fudicial de
la Federacion, Tomo LI, Segunda Parte, Sexta Epoca, Primera Sala.

p. 11.
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ARMAS, PORTACION DE. Armas prohibidas son aquellas cuya portacién
o uso se consideran dignos de sancién penal en cualquier caso, y
permitidas son aquellas cuyo uso o portacién sc autoriza previo ¢l
cumplimiento de determinados requisitos legales. Tesis aislada. Sema-
nario fudicial de la Federacién, Tomo CXXIII, Quinta Epoca, Primera
Sala. p. 1396.

La gran cantidad de armas que circula en México supone el mayor
desafio imaginable para nuestra seguridad. En las grandes ciudades
una persona acude a cualquier sucursal bancaria y se topa con policias
armados. Aluera de restaurantes de cierto nivel siempre hay guardaes-
paldas y choferes igualmente armados. Muchas personas guardan en
sus hogares o cargan en sus vehiculos armas de todo tipo. Y a eso hay
que sumar la cantidad de armas que tiene en sus manos la delincuen-
cia. Estamos hablando de millones de armas y municiones que inundan
de riesgo e inseguridad nuestras calles y desde luego nuestras vidas.

Una parte de esas armas proviene de los robos que sufren las
corporaciones policiacas.{se reportan como robos, aunque en muchos
casos seguramente se trata de simples ventas o de descuidos perfec-
tamente planeados). De enero del afio 2000 a junio del afio 2008 fue
reportado ante la SEDENA el robo de 6,932 armas que estaban en
poder de secretarias de seguridad publica y procuradurias estatales.™
Tan solo en el afio 2005 fueron robadas 1,097 armas cortas, es decir,
casi 3 diarias.

En el afio 2007 se presentaron ante la PGR 13,739 denuncias por
presuntos delitos de portacién de arma de fuego, lo que equivale a
13 denuncias por cada 100 mil habitantes.”™ Mas de 9,000 personas
son sentenciadas por violar la Ley Federal de Armas de Fuego y Ex-
plosivos cada afio.™ Se trata de la segunda modalidad delictiva mas
denunciada ante el fuero federal, solamente por detras de los delitos
contra la salud. A nivel de fuero comiin se sentencian al afio a casi
6,000 personas por delitos relacionados con “armas prohibidas”.”

Segtin el ICESI, uno de cada tres delitos es cometido a mano
armada, y en ellos las armas se utilizan en un 34% de los casos, lo

2 Periédico Reforma, 18 de agosto de 2008, p. 8 (seccién nacional).

* Anexo estadistico del Segundo Informe de Gobierno del Presidente de la Republica {sep-
tiembre de 2008), p. 66.

“ Anexo estadstico del Scgundo Informe de Gobierno del Presidlente de la Republica
(septiembre de 2008), p. 68, Témese en cucenta, para apreciar la magnitud de esta cifra, que por
delitos en materia de narcéticos se sentencian anualmente a 14,600 personas (con datos de
2007); es decir, los delitos relacionados con las armas son casi tan numerosos conto los delitos
de trifico de drogas.

™ Anexo estadistico del Segundo Informe de Gobierno del Presidente de la Repiiblica (sep-
tiembre de 2008), p. 69.
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que significa que una de cada 10 victimas es agredida con algiin tipo
de arma.™

7. CONCLUSIONES

Todos los datos que se han citado no tienen otro objetivo mas que
el de proporcionar una mirada empirica a }a situacién de nuestro
sistema penal y de nuestro sistema de seguridad- pablica.” Segura-
mente reflejan solamente una parte muy pequefa de los problemas
existentes, pero es mejor tomarlos en cuenta al momento de intentar
analizar y aplicar en la practica el nuevo régimen constitucional que
surge con la reforma del 18 de junio de 2008.

Lo que no es valido es criticar a la reforma (que desde luego que
tiene muchos defectos) porque sus autores no ofrecieron un diagnés-
tico y hacer caso omiso de los datos que si existen. Los criticos de la
reforma deberian haber hecho siquiera el intento de ofrecer a los
interesados ese diagnoéstico. Pero lejos de hacer su tarea, méas bien
parece que la ciencia penal mexicana sigue anclada en su fuerte dog-
matismo, a partir de] cual intenta hacer ingeniosos ejercicios de con-
traste entre teorias que supuestamente compiten entre ellas, pero
que escapan a la comprension de los ciudadanos comunes y corrien-
tes, y probablemente tampoco interesen mucho a quienes manejan
nuestro sistema penal.

Creemos que las estadisticas citadas nos permiten establecer al
menos cuatro conclusiones de cardcter general:

a) Las dimensiones del procedimiento penal mexicang_son muy
considerables. Debeimos acernos cargo de la magnitud del reto
qUEEiiffenta caalquier_reforma e la materia, dadas 1as con-
diciones™sotiales, politicas, institucionalés y delictivas actuale

! 5 nsytucionales v delic

- e
iones sociales, pol delictivas actuales.
b) EI'problema de fondo_tiene que ver con la incficacia general
del sistema en_su conjunto, la cual se Hace presente —si bien
en distinto, grado— en.todos los eslabones_gue componen la
cadena.del sistema.
¢) La respuesta que se ofrezca, a.partir de ]a reforma constitucio-
e L i -—-—-——l--l-du-l“"-‘I . B .
rialdel 18" de junic_del, 2008, tiene . que _enfrentar_la_citada
complejidad del reto, a efecto de atacar.cada sector_e ir_avan-
I et Lt P B hdhded -2 VE
zando de forma integral en la_generacién de un sistema reno-
i L—=0 . T e ettt oo i
vado_que, sea, a la vez, mds justo y_mds eficaz. Sobra sefialar

* Quinta Encuesta Nacional sobre Inseguridad, ICESI, 2007 (consultable en wnow.icesi.ong.mx).
"7 Sobre las reciprocas relaciones entre el sistema penal y el sistema de seguridad piiblica
abundaremos al analizar el contenido del articulo 21 constitucional.



L

LOS JUICIOS ORALES EN MEXICO 63

que ambos objetivos no estdn peleados, sino que mas bien se
necesitan y se alimentan reciprocamente. No puede haber efi-
cacia sin justicia, de la misma forma que_ 10_hay_justicia sin_un
sISteIna que, prevenga, persiga y, sancione _efectwamentevla_co;_
mlslon de los delitos.™

d) Una clave del éxito de la reforma pasa por la reduccién del

n(imero de armas que entrain en el territorio nacional™y que’
van-a-parar-directamenteazmanos;delds inafias  dél”crimen
organizado. Si no se logra abatir el tréfico de armas va a Ser
muy dificil que, el Estado; mexwano“s'é'lmponga a los gratides
cirteles] pero también a las bandas delictivas de mediano ta-
niano”Ca p_resenaa a2 de armas en nuestras calles €s una perma-
riente amenaza-a la 2 integridad-fisica de todos o Habitantes
del‘pals Recuperar [a fanciérdel | Esta_do como defentador_del
monopolio de la violencia legitima, pasa por el reqmsnto de
qtutarles a los pd!‘tl(..l.lldres [0s Thillones dé_armas que hoy en

™ Sobre la relacién entre cficacia y justicia, Fix Fierao, Héctor, Trtbunales, justicia y eficiencia,

México,

1[J-UNAM, 2006.



SEGUNDA PARTE
CONTENIDO DE LA REFORMA

El contenido de la reforma publicada el 18 de junio de 2008 presen-
tﬁnﬁ‘é‘?fﬁi“n"rﬁfﬁﬁ'é’iﬁ‘?"s‘tﬁi‘“ Al3iSHetenido requeriria [centenares o
fncluso miles de paginas. En 1o que sigue intentaremos destacar 10s
asuntos mas relevantes, considerando su grado de novedad para el
sistema penal mexicano y el desafio institucional que representan
hacia adelante. Cabe recordar que el decreto de reforma implicé la
modificacién de nada menos que 10 articulos constitucionales, ade-
mis de que cuenta con 11 articulos transitorios. Es decir, estamos
hablando de una de las mas amplias reformas constitucionales en
afnos, incluso si se toma en cuenta un punto de vista puramente for-
mal, independientemente de la complejidad que comporta el tema
penal en si mismo considerado. _

Para efecto de ordenar la exposiciébn que sigue, revisaremos el
contenido de la reforma conforme al orden de aparicién en el texto
constitucional de las correspondientes modificaciones, aunque —como
decimos— solamente en sus aspectos mas novedosos o llamativos, sin
animo alguno de exhaustividad temdtica.




CAPITULO CUARTO
ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL

La reforma_del 18 de j _}umo de 2008 tuvo 1mportantes Tepercusiones
N eI Contenido del articulé=T6" constittcional ™ RECOTAEMOs que este
articuls-€s*uno delos’ mas*léidos y citados por los abogados mexi-
canos, ya que trata de temas esenciales dentro del conjunto de los
derechos fundamentales en México.™ Es el articulo_que-establece,
entre otros asuntos, las obligaciones de fundamentacion, yLmotlvaqon
de_los actos_de molestia_que realizan las autoridades, asi_como, las
causas por, las_que se puede defener a una persona,

"1 reforma modificz el 'contenido del articulo, 16 en los siguientes
temas: requisitos para librar una  orden de aprehcnsmn concepto de
flagrancia, constitucionalizacién del | arraigo, conceptg de delincuen-
cia org'lnl.?ée:l.dz_l uso d_emgomumcaaoncs privadas dentro de un PLoceso
y figura de los jueces de control.¥ Veamos con algin detalle las im-
phcauones de_estas seis cuestiones.

1. REQUISITOS PARA LA ORDEN DE APREHENSION

La reforma pretende cambiar el “estindar”, para librar una orden
de aprehensmn Anteriormente se exigia que < dicha ordén fuera librada
solamente si el juez podia ac aclvertlr tir que existia una p_ga_b@ble responsabi
Lidad y que se habia acreditado la existencia del el cuerpo del clellto Estas
exigencias habian a su vez sido producto ‘dé Tma reforma anterior, de
1999, en la que se eliminaba el requisito de que se hubieran acreditado
los “elementos del tipo penal”, ya que dicho estandar se estimaba exa-
geradamente elevado y dificultaba el libramiento de tales érdenes.®!

™ Un anilisis de su trascendencia, no solamente en materia penal, puede verse en Caroo-
NELL, Miguel, Los derechos fundamentales en México, cit., pp. 692 y ss

0 Cabe apuntar que después de junio de 2008 el articulo 16 se reformé nuevamente para
incluir un segundo pérrafo completamente nuevo en materia de proteccién de datos personales;
la reforma en cuestién fue publicada en el Diario Ofizial de la Federacién el | de junio de 2009, En
las pdginas siguientes nos referiremos a los péarralos del articulo 16 tal como quedaron acomo-
dados después de la reforma de 2009.

Bl Ver las observaciones que sobre el tema nos ofrece Diaz Aranva, Enrique, Proceso penal
acusalerio y teoria del delito, Méxito, Straf, 2008, pp. 443 y s5. Especificamente, Diaz Aranda con-

67



68 MIGUEL CARBONFIL

Con.la.reforma se-exige. que.se acrediten, log__* datos.que establez-
can que se ha cometido” un hiecho delictivo y “que exista la probabl-
lida lidad.de.que.el.indiciado lo cometié o participd en su comision’. Se
{rata, como puede apreciarse y como lo reconoce expresamente el
dictamen de la Cimara de Dlputados redactado para efectos de su
aprobacién, de una “rebaja” en.los requisitos, para librar,la orden.
Dicha rebaja, dice el dictamen, ubica la exigencia en un nivel “inter-
L e e et b *‘W—u—
nacionalmente aceptado”, aunque en el cntado documento o se ofre-
€ ningun ejemplo_concreto de’ 163 pa paises que lo aceptan asi. La idéa
"de Tos autores de’ 1a reforma, en este punto, es remover er el “cuello de
botella” en que se ha convertido la averiguacién previa, a fin de que
el indiciado pueda tener a salvo todos sus derechos frente a la auto-
ridad judicial.

Sergio Garcfa Ramirez ha escnto duras criticas a esta parte de la
reforma, a la que ha calificado como “Un retroceso histérico, ominoso
y.€ ev1dente . un severo retroceso en el Tégimen ‘constitucional de de-
rechos hos y. garantlas, con no_tﬁgpo Tiesgo para la libertad y.sin verdadero
avafice para la justicia”.®
TTEn~r&lidad no queda muy claro cuél es el objetivo del poder
reformador de la Constitucién en este punto y por tanto las adver-
tencias de Garcia Ramirez podrian resultar proféticas. Tiene sentido
que se rebajen los requisitos para li librar una orden de aprehensuf)n
¢UANdG UGN Proceso penal esta "guiado férreamente por el Pprincipio
dEEFr'éE'ITncmn de’ mocencnmuando 1a"existencia de 13 prision pre-
Ventiva €5 en verdad excepcnonal En ese caso la ordén de aprehen-
sién librada con requisitos “laxos” no tendria mas efectd  que presentar
2'unapersona ante un juez, a efecto de informarle™de I1a_acusacion
en su contra y_ darle una .oportunidad completa de défensa ante la
autoridad _]udICIal encargada en un primér.momento sobre todo de
vigilar que se le causen las menores molestias posibles a lo largo del
procedimiento.

Ahora bien, como se verd mas adelante, no estamos seguros de
que el problema del uso excesivo de la prisién preventiva se haya
resuelto én México. Aunque la reforma da un paso adelante median-
te la eliminacién de esa suerte de cheque en blanco en que se habia
convertido el concepto de “delito grave” previsto en el apartado A
fraccion I del articulo 20 constitucional, lo cierto es que tampoco se

sidera que la citada dificublad para el libramiento de érdenes de aprehensién derivaba de la
adopcion por parte del poder reformador de Ia Constitucién de la teorfa finalista del delito, tal
como quedé expresamente senalado en la exposicién de motivos de la reforma de 1999 (pp.
478-479).

¥ La veforma penal conslitucional, cit., pp. 33 y 36.
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puede afirmar contundentemente que la prisién preventiva se haya
reducido al minimo indispensable, y ni siquiera que el espacio que
le reconoce la Constitucién se ajuste a las exigencias internacional-
mente reconocidas.

Garcia Ramirez sugiere que el concepto,. dg___hecho delictivo” se

\,w\ O
H

debe’interpretar como  equivalente a “cuerpo del delito”, de tal. forma =

que se impida, por via de_ [a_ _interpretacion,_que,_se. rn_aterlallce o

] gy 2

rEtroceso _Nistorico, que.representa la reforma.® Es una L_posibilidad

ReTihenéutica que merece ser tomada en Cuenta.

",

2. CONCEPTO DE FLAGRANCIA

En México la Constitucién se ha reformado en tantas ocasiones
que ya nadie parece indignarse por el hecho de que se tenga que
modificar una vez mis para efecto de revertir una mala interpreta-
cién de su texto por parte del legislador o incluso del juez. En el caso
que nos ocupa, la reforma penal del 18 de junio se tuvo que abocar
a la definicién constifuciotalde” e Ia flagrancia dado que el legislador
ordinario Habia extendido dicho e ‘Concepto hasta aspectos que no le

son "PIOpiss, a traves de la regulaciSn dela_ llamada cuasi-flagran-
&ia”, que_permitia.detener sin orden _]UdlClal ‘Cuandg ya habfantrans-_

currldo 24 o incluso.48.horas de la comisién. del.delito, -

Esta ventana de * ‘oporturiidad” para los policias era utilizada con
frecuencia, al grado de que un porcentaje relevante de detenciones
se efectdan sin orden judicial, por haberse aprehendido a la persona
en flagrancia o en flagrancia equiparada.* Se estima que alrededor
de un 93% de internos en el Distrito Federal y el Estado de México
habia sido detenido en este supuesto.®

La reforma constitucional sefiala con claridad en el articulo 16__

parrafo quinto que cualquier persona puede detener, Lal indiciado”

3% La reforma penal constitucional, cit., p. 32.

¥ Los datos que justifican esta afirmacién pueden verse en CageoxgLL y Ochoa Reza, §0né
son y paya qué sirven los fuicios orales?, cit., pp. 3-4. Ver también las cifras que presentan BercManN
y otros, Delincuencia, marginalidad y desempetio institucional. Resultados de la segunda encuesta a pobla-
cién en reclusion en el Distrito Federal y el Estado de México, cit., pp. 53-34, donde ademds de la dis-
tancia temporal entre la comisién del hecho ilfcito y 1a derencién, los autores reparan en el
ticmpo que transcurre entre la detencién y la puesta a disposicién de la autoridad ministerial (en
el 20% de los casos ese tiempo es de 3 a 6 horas; en el 11% de 7 a 24 horas y en un 3% es de mis
de 24 horas; sobra récordar que la Constitucién dispone que la puesm a disposicién debe hacer-
se un demon es decir inmediatamente).

3 Macaton, Ana Laura e [rarra O1cuin, Ana Marfa, “La configuracién jurisprudencial de
los derechos fundamentales. El caso del derecho constitucional a la defensa adecuada”, Cuestio-
nes constitucionales. Revisla mexicana de derecho comstitucional, mim. 19, México, julio-diciembre de
2008, p. 115.
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en.el momento Mismo en que.esté cometiendo un delito o_inmedia-
tamente_después de.haberlo, cometido,, NG.se. permite, por tanto, 1a
ﬁgura de I3 cuam—ﬂagranc:a ) ﬂagranc:la eqUIPdI’m

Este supuesto de detenci6n autorizado 1o por el texto constitucional
severifica unica y_e exclusivamente . _gy_al_l_do .s¢ sorprende a una perso-
na_en el.moniento, mismo,de, la_comision del hecho G bien durante
su_persecucion matenal mmedlata posterior,

s nnportanu, llalllaLl_gsl* atencion del lector sobre una disposicién

e L. | o gy — ol
de la reforma constitucional .que dmpacta directamente en’ ¢l proce-
dlmlmdetenuones en ﬂagranaws reférimos a 13- obligation—
constitucional de crear_ un Jegistro “inmediato” e detenciones, que
figura en_la ltima frase. =de],p_arrafqp quinto de} articulg.. 6.

Respecto de ese registro Garcia Ramirez opina, acertadamente
que deberia aplicarse a cualquier, modalidad bajo la que 5€ p]‘dLllqllE
una dete&}on sin que se limite a los casos de ﬂagrancm previstos
p01 el parrafo guinto. De esa manera habria una constancia registral

“inmediata” (hay que tenér si€mpré presente el “calificativo qu que usa
1a*Conititucion), de toda detencidn, arresto, prision prevgﬂg_\‘rd, re-
clusién penltenmarla Internamiento de i 1n1mputables eicétera.®

~éQuéTautoridad ™ tiéne” la o obhgamon d&” configurar el reglstro>
Consideramos que tiene que ser la primera autoridad que lo practi-
que, con independencia de que la autoridad “de custodia” a la que
se entregue el detenido (por ejemplo el ministerio piblico o el juez
de paz) tenga a su cargo otro registro.

Garcia Ramirez nos alerta sobre la necesidad de que el registro
de detenciones no se limite a consignar ¢l nombre del detenido, sino
que ofrezca datos que pudieran ser relevantes en el curso de los actos
procedimentales que deben darse a continuacién (por ¢jemplo, para
la calificacién de las condiciones de la detencién que, eventualmente,
tendria que hacer el juez de control o juez de garantias): “El registro,
verdaderamente indispensable como medio de control que evite abusos
de la autoridad, no sirve solamente a la identificacién del sujeto, sino
trasciende a las diversas consecuencias que pueden provenir de una
_prlvaCIon de libertad”.® Habria, en consecuencia, que precisar_las
- circunstancias que-lodearon a la_detencién: hecho, ;nomento, agente
ue la llevo a cabo, etcetera.

Ung de 105 dilemas que tendra que enfrentar. el legistador al de-
sarrollar las reglas concretas aplicablésal registro de detencion al que
se refiere el articulo 16 constitucional sera el relativo a su publicidad.

80 Gancia Ramirez, La reforma penal constitusional, cit., p. F1.
8 Idem.
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Es decir, el legislador tendré que contestar a las.siguientes.preguntas:
{el registro de detenciones es pubhco o_reservado?, En._caso. de, que
sea publico, <lo podra consultar cualquier persona? En caso_de que sea,

Té'é‘é’r‘x"?do, {lo sera indefinidamente o solamente,_por, un.plazo2.

™ Mas adelante, cuando analicemos con algin detalle el alcance del
principio de publicidad procesal contenido en el articulo 20 de.la
Carta Magna haremos una reflexién mas detenida sobre los riesgos
y dilemas que ofrece la publicidad “pre-procesal” (es decir, aquella
que se produce desde el momento de la detencién hasta el inicio del
proceso judicial). Salta a la vista que se trata de un terreno en el que
confluyen varios derechos fundamentales.

Desde luego, hay que tomar en cuenta el derecho de acceso a
la 1nformac10_n publica &stablecidoen e € el articuls 6 pdrrafé"?;“é?umﬁ&do

intimidad, el dereglﬁlg al honot ¥ Ja presuncion d “de inocencia,(la.c cudl,
Como vercinos Tias adelante, “opera no solamente frente a las auto-
FIAAAEs SN0 también respecto a 12 sociedad. €n su ~conjunto: el'in-
dividid debeser presumido_ lnocente @mbién frente a 133 e personas

que o conocen’y a todas aquellas qui€ puedéen percibii a alg&glstmto

m——_

T e
& €sa presuncion si alguna informacién es transmitida en Ios medios
st K N P —T—or
masivos de comunicacién, por eJemplo una, foto del momeénto de la
d’etenaon)

a solucién del problema no es facil. Hay argumentos atendibles,
y razonables en ambas direcciones: en favor, de,|a reserva, de los, re-
gisiros™de"déteéncion y en favor de la_méaxima publll_':lddd
“~(omo 1o s€ irata de una cuestion.que quepa dejar sin resolverse,
creo que es necesario manifestar (incluso cuando uno pudiera tener
muchas dudas), un criterio orientador. En ese sentido, nos manifes-

vttt = gy
tamos por_la apertura.y _por, la .transparencia de, los.registros. Enten-
demos 105 que ‘pueden ser obJeto de un tratamiento desproporcmnado e,
1177 S i o™ "N
clusearmarillista por, parte, de, 05, medios, de, comunicacion,, perg
tamblen es cierto que el mantener en, secreto una_detencién, no,be-
el —d———— S e . .

neﬁc1a mas que a ciertas autoridades, qQue con frecue_naa acthan con

absoluta arbitrariedad. La publlc1dad puede ademas ser_un.antidoto
contra, la_demora en la presentacion de los detenidos; demora que,
como ya se dijo, parece ser la regla general hoy en dia.

La experiencia de derecho comparado es ambivalente. En Esta.
dos Unidos las detenciones_se hacen publicas; en Europa se suele
guardar _una una_mayor, reserva,,sobre_todo_ cuando se trata de simplés

i s ]
partlculares (el"ambito de proteccion dé 13 imtimidad €s menor cuan-
do*se'trata de personajes famosos y todavia mds reducida si el dete-
nido es un funcionario piablico). México debe buscar, obviamente, sus




72~ MIGUEL CARBONELL

propias.respuestas,.pero creemos. que —en principio— debe-apostar-
se¢ por.Ja.mixima transparencia..Iransparencia que podra.ser_limitaz
da cuandg la persona.detenida.sea.menor de edad, desde luego.
~Vale la pena aclarar que nos_referimos a la_trar transparenc1a de los
registros de detencion,.no.a. la_presentacién publlca ante_los medios
de comunlcaglgg”de los, detenidos,  cuestién que sin duda afecta la
presuicion _de.inocencia.y.que sera, ObJCtO de analisisy,critica_mas

a%g_gl_apartado referido_al principio de pubhadad

3. ARRAIGO

. Uno de los argumentos mids recurrentes es que esgrimen las autori-
dades pard Justlﬁcar su_fracaso en 13 Pt prevencmn y Ppersecucién del
dehto €$*qUETN0 cuentan con las’ herramiéntas’ legales para tener
é:ﬂﬁ) E$*decir," 1§ Autoridadés sostienen que necesitan mds_faculta-
des" dado que las que tienen no son suficientés para enfrentar ade-
Cuddamente a la criminalidad. Parece que se trataria de una cuestion
vinculada exclusivamente con un régimen juridico que impediria ac-
tuar de forma eficiente a los encargados de aplicar la ley.

En este contexto, hay algunas autoridades que pretenden resol-
ver los problemas de la.inseguridad a través de reformas legales,
como si los delincuentes estuvieran suscritos al Diario Oficial y lo
primero que hicieran por la mafiana fuera dedicarse afanosamente
a su lectura. Lo que ninguna autoridad ha hecho es demostrar que

oricad 1a | Al c
utiliza_cabalmente y sin fisuras (mternas o externas) las facultades
legales que_efectivamente tiene; €sto es importaiite ya que si no
demuestra tra_que ha agotado “el "espacio_que le otorga la ley_para
combatir a la_criminalidad, dificilmente se justificaria_que pidiera
e ——G———— i o
una ampllacufm "de_facultades.o que argumentara que.las actuales
no son suficientes.

Lo anterior viene a cuento porque la reforma constitucional que
estamos analizando parece que dio por buenos tales argumentos y les

i
proporcion6 una 1a_herramiénta muy de délicada a 16s agentes de la auto-
B —————
ridad encargados de I investigacion de 1os delitos, Nos referimos_al
arraigo previsto ahora en el:pdrrafo octayo del amcu]o 16 de la Carta
“Magna;
La reforma senala que el arraigo serd decretado solamente por la
Ty — —0m
autondad ‘judicial, a peticion.del Ministerio Pablico y cuando_se tra-
T P
te de delitos considerados como de delincuencia organizada. Ademis
d€ esa reserva competenaa]” el parrafo en cuestion determina que
el arraigo_podra durar un méximg de 40 dias, los cuales sin embargo
podran_ser_extendidos por_otros 40 Es_ s_decir, una_persona_puede

——
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permanecer arralgada durante casi 3 meses sin que se_formalice.en,
s el

su_contraUna acusacion o se le vmcule a_proceso.

e, o s ape—

| ———— W R
cuandd “sea necesario para el éxifo de Ia mvestngacmn Ta protecc1on

de persoiias G bienes JUHWdO exista riesgo_ o_fundado de
ﬁﬁmlga 2 Ia accidn de la justicia,”. HW—
toinac carga ‘de’la prueba que tendra que ser superada por el érgano
qué Solicita_el arraigo y adecnadaiiiente valorada_por el juez que
deba decidir sobre su otorgamiento.

Frente a su regulacion anterior (la que se habia realizado a nivel
legislativo, en distintos cédigos de procedimientos penales), la dis-
posicién constitucional que comentamos tiene la virtud de que limita

Zada; hay qué considerar que tales dehtos caen baJo Ia competenc1a
federal Ginicamente, segun el articilo” 73 fraccion XXI I adicionada
CambBien Thediante 1a reforma publicada el 187de" Junlo o de 2008,

Infortunadamente, el articulo_undécimo_transitorio de la misma
refoima extiende la potestad de_los jueces_de _todos los niveles de
gobierno para conceder el arraigo. hasta. por,40-dias,. cuando. se. trate
de delitos graves. Tal potestad no existe para aquellas entidades fe-
derativas en las cuales ya se haya producido la declaratoria de la
entrada en vigor del nuevo sistema procesal penal, tal como lo exige
el articulo segundo transitorio, siempre del decreto del 18 de junio.
Esta regla se aplica tanto a las entidades federativas que ya cuentan
con el nuevo sistema penal como > para aquellas que IO iran imple-
mentando en los SLgmentes afios:

Lo pehgroso es que la
hasta T por 8 : or 8 afjos (en el caso hmlte)_y,lo hace ahora desde el,proplo
E‘Eﬂ’ﬁ‘constltucmnal . por lo_que_no_podra declararse. la.inconstitucios.,.
nalidad de, Ja, ﬁgura que ya se habia determmado por parte de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

Cabe_destacar que el transitorio autoriza nada mas el “arraigo
domiciliario”, por 16 que no podra decretarse gue”el deténido sea
ubicado Tids qiie en su" propio” domicilio; con’ locuialse extmgue “la
posibilidad"de’ llevarlos ==¢OMmo’ hasucedido durante tantos anos—
a casas de segurldad o “centros de arralgo.‘ o
~—LaTconstinicionalizacion_del arraigo ha generado fuertes criticas
por_parte de los especialistas. Se trata de uno_ de_los, aspectos, mas
cuestionables o débiles d¢ la_reforma, Lya que, lteva, hasta_la_( Carta
Magna_el_muy vernaculo_ principio,, _de _“defener para_,lnvestlga
cuandG en la mayoria_de, paises, democraticos_ del mundo sucede, Io
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contrario: primero se.investiga a una persona y, ci cuando se retinen los
elementos suficientes, se le_detiene. Los autores de Ja reforma qu151€-

ron ser-muy__internacionales” en ciertos temas, pero resultaron exce-
g@l}lgng;domestncos €n,otros,

“" En el fondo de las criticas que se le han hecho a esta parte de la
reforma late un problema mas general, sobre el que tendremos opor-
tunidad de volver en su momento: el problema de si €l combate a la
criminalidad organizada puede hacerse con las reglas comunes del
procedimiento penal o si, por el contrario, hacen falta reglas espe-
cificas que permitan enfrentar a las grandes bandas de asaltantes,
contrabandistas, tratantes de personas, roba-coches, secuestradores
o narcotraficantes. Se trataria de discutir sobre la justificacién y el
espacio que se le deberia dar (o no dar) a un “derecho penal de ex-
cepcion” o con “garantias atenuadas”.

Desde luego la_Constitucién mexicana parece haberse inclinado
por la creacién de un_subsistema penal aplicable a la la_delificuencia
orgamzada como 1o ¢ demueésira el paiTafoque estamos anal@glg y
el que que I _si sigue en la enunciacion”del articiilo”16.”Al elegir esta ruta
1UestTo pals no esta inventando iada, sino que se suma a las expe-
riencias parecidas de otros Estados, de los que tenemos sin embargo

-mucho que aprender.®™

4. CONGEPTO DE DELINCUENGIA ORGANIZADA

El parrafo noveno_del articulo,16_constitucional sefiala, a partir
—hw!—“— e T = .
de Ta reforma, que por. ‘delincuencia orgamzada ‘s¢_entiende una

it mpl——."+ up—

o1 gam?aaon 0 de Hecho de tres o maés és personas, para cometer delitos
en forma a_pérmanente o relterada en_1os_términos_de_la ley de Ia
it ot e e
Materia”
A it . -

Se trata de una disposicién que nos ofrece una de las claves de
comprensién de Ja reforma en su conjunto y que puede dar lugar a
distintos puntos de analisis.

Comencemos por su aspecto mas evidente: el purainente grama-
tical. l.a enunciaaén del parrafoes, a snnple vista, tan amplia como
imprecisa. El poder reformador de la Constitucién decidid, tomar
como base para su concepto de delincuencia organuada dos coorde-
nadas, de entre las muchas posibles: una numérica, vmculada con el

R M. et [ e
nuniero_de mtegrantes de un_grupo o banda (370 mas ds personas) y_

¥ Ver, sobre el tema, las consideraciones que realiza Luict Ferrapout, a propésito del subsis-
tema penal de excepcién en [lalia, dentro de su magna obra Derecho y raxdén. Teoria del garantismo
penal, cit., pp. 695 y ss.
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otra temporal, relacionada con la duraaor_lﬂg_e_ sus_actividades delic-
tivas (las cuales deberan ser ’"}ﬁm o_reiteradas’, para_en-
cajar_en la definicion comnstitucional),

La definicién del parrafo noveno contiene un elemento adicional
que conviene observar: hace una remision a la ley en su altima_parie,
deodo que 1€ ofrece al” [€gis1ador 12 habilitacion para que intente
ser mas preciso y cuidadoso, cabe suponer que con el objetivo de que
no se abra un boquete enorme para los derechos fundamentales bajo
el amparo de la lucha contra la criminalidad organizada. Desde luego,
la ley no_podra extender los supuestos de restriccion de derechos ni
aimpliar el el concepto ofrecidg pot 187 Consutumoﬁ"ﬁéﬁ‘deﬁmr I5que,
débeEntenderse por dehncuencfz?ﬁ?'g'iﬁnada PérG st podra restrin-
gif Su alcance, a fin de que el T¢ régimen juridico_para la delincuencia,
orgamzada 5€ apl1que al menor nimero de casos, a aquel]os en que,

Con todo, cabe apuntar que el legislador no cuenta con un cheque
en blanco para definir las modalidades delictivas que deben consi-
derarse como delincuencia organizada. Ademds de estar limitado por,
el propio texto constitucional nal expreso, considero_que, debe _remontar,

dﬁ"éEpecxe de © carga de | de la pru pmeba en [a que tepg_glq_ que de demostrar
qUue A ~detétminadaconducta "efectivaménte  puede, sery . definida
como de delincuencia orgam?ada Y EStar sujeta —en esa_ v1rtud— aun,
régimen de garantlas atenuadds En su_caso, la determlnaaér} legls-
lativa - tendida que pasar_un;test Tdéproporcionalidad a.cargo, de 10§
Jue"('i”é’:?“?:ﬁc‘)'ﬁgtrﬁ'lfaonales

““Ahora bien, como se apuntaba en el inciso anteriot, preceptos
como el que estamos comentando nos convocan a pensar en las po-
sibilidades de éxito del Estado mexicano en su lucha frente a la cri-
minalidad organizada y sobre si el procedimiento penal ordinario
permite dicho éxito o mds bien lo impide, dificulta o estorba. Y en
este punto la pregunta esencial es si los problemas de la impunidad
generalizada son una CUestion e eﬁcacﬁWﬂnon de los encar-
gados e aplicar 1a-Tey;-o-bieii"de falia de facultides a favor_de los
agerites del Estado meXicano.

La respuesta parece obvia, a la luz de la evidencia disponible y
no hace falta abundar demasiado en ella. En todo caso, se debe se-
nalar que un régimen diferenciado debe justificarse con mucha pun-
tualidad y ser interpretado de forma restrictiva (como se interpretan
siempre las excepciones). Por tanto, se puede afirmar que el procedi-
miento_penal ordinario débe ser el ques€ aplique.como regla.gene-
e T . e e N — = = . v Ty
ral, a menos s.que, haya elementos obj€iivos e indubitables.que hagan
aEhcable el régimen de delincuencia organlzada

- -
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5. LIMITAGION DE LA PRIVACIDAD DE LAS COMUNICACIONES

. La nueva redaccién del parrafo décimo segundo del articulo 16
constitucional abre un flanco de debilidad para el principio de que
las comunicaciones privadas no deben ser intervenidas, ni pueden
tener valor en un juicio, 2 menos que exista una orden judicial previa
que autorice su registro. En efecto, la reforma constitucional permite
ahora que las comunicaciones privadas_puedan aportarse a juicio,
swmp,__gue esto se haga de forma voluntarla por una de las partes

‘que interviénen en las mismas.

TEl Juez de_la~¢atsa esfa_facultado para valorar el alcance de la

aporfacidon que haga una de las partes de 1a comunicacién, de modo
ue la reforma establece, desde el texto-de la Carta Magna, un prin-

<ipio de libré valoracion de la prueba a favor de la autoridad judicial.

Libertad evidentemente_anudada a 155 principios_de la_logica y. la
argumentacmn Jurldlca

El_misitio pérrafo citado sefiala una limitacién 1mportante nin-
guha conversacién puede.ser_ad) admitida €n un juicio si v@a\u(r;ﬂciagr
déconfidéncialidad establecido legalmente (un deber previsto_por el
Tegislador, por_tanto).®
T Eflos"documentos que se redactaron a propésito de la reforma
por parte de los legisladores federales, se €Xpuso que esta medida
tenia_por_objetivg permitir que una conversacién grabada por T 10s
familiares de la victima de un secuestro (relativa a 14 | negotiation con
los sécuestradores) pudiera ser aportada en juicio, Sifi"que un juez
pudiera declarar_su_nulidad. Ahora bien, po podriahaberse-llegado a
dicha conclusmn sin modificar el texto constitucional; através-detina
“interpretaciéon adecuada del Timite al correspondiente derécho fun:
‘damental._Tal-limite_estarfa ubicado en la_frontera de “la_conducta

penal
" En efecto, ningun derecho fundamenta] puede servir para la_co-
misién de delitos. La libertad de trénsito no alcanza para violar la
propiedad-privadd € nuestro_vecino, Ja liberiad de e eXpresion o
sirve “para-insultar o vejar a_las demas as personas, el “dérechd a"una
vivienda digha o avala la- mvasnén _de_terrenos o casas _particulares,
el derechoattasalad no solapa el robo a una farmacia y asi. por el
estilo™ El"derecho”penal, en en términos generales, “esTun limite a los

e i,

% Es evidente, para nosotros, que la norma remite a la ley por cuantc hace a la existencia
del deber de confidencialidad, el cual puede desde luego surgir y tomar forma, en un caso con-
ereto, a partir de la existencia de un conirato ¢ de un nombramiente. No hay en esto, nos parece,
ninguna confusién ni puede haberla. Ver, sin embargo, las observacioncs de Garcia Ramirez, La
reforma penal constitucional, cit., p. 81.
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- derechos fundamentales, siempre que los tipos penales puedan justi-
_hcarse en relacion a otro derecho fundamental.

En_este contexto, por cxtan“un“eigrﬁnplo el_delito_de secuestro

atenta contra a Tibertad de transito_de_la_persona, contra su_integri-

~gmefistea ¥ Contra otros bienes. de_rango. constitucional o | o protegidos
por 16s tratados internacionales. En esa medida, el correspondlente
tipo_penal puede_ser. esg’rlmldo como_un limit€ al derecho_finda-
meéntal_de_inviolabilidad_de_las_comunicaciones prwadas No_hacia
falta modificar la Constitucién para llegar a_esa conclusién. -

T Sin embargo, con la adicion realizada aLparrafo décimo. segundo
se corre el riesgo de que_ las autorldades puedan utilizar.a paruculares
para obtener informacién de c1e1jtas personas.a. las_que se esté mves-
t@ﬁ‘ndb"sm (EHEL “'q‘H pedlrvla cotrespondiente orden _|ud1c1al Garcna

arnirez apunta que “es obvio que la. autoridad puede valerse de par-
ticulares o los_propios infractores_ pueden preparar_elementos de_
descacg ,0 motiyos.de. benevg_lt_e‘r‘y:la a_través_de la grabacmn de comu-
nicaciones, Aquéllos serfan aportadores ‘voluntarios’ de registros”.™

Por otro lado, la disposicion afiade un importante grado de in-
certidumbre en las comunicaciones, ya que cualquiera podria pensar
que estd siendo grabado y que lo que diga podria terminar siendo
presentado en un juicio, generando de esa forma un efecto inhibito-/} ¢ .
rio en el ejercicio del correspondiente derecho fundamental. L

La norma no es clara cuando sefiala que la valoracién del juez se hara

T T e n

Pl "‘*—-—.——-—-—"“"‘ e e — et

lito. dSlgI_nﬁca €50 f]ue solamente se podran aportar grabaaones den-
——r — S r————m s =
tro_de juicios penales o @HIBIEN se podraf aportar en JUICIOS de otras

materias,.cuando 1o grabado pudieTa Tetier, algina .. “relevancia” penal?"‘

" Para terminar este apartado, queremos destacar que no dejade
ser curioso que la reforma ponga en cuestién la oponibilidad del
derecho a la privacia de las comunicaciones justo cuando la Suprema
Corte habia reconocido que dicha privacia podia ser violada también
por los particulares (aceptando de esa manera la teoria mas moderna
de los derechos fundamentales, que les reconoce “efectos horizonta-
les” a los mismos, en la medida en que obligan tanto a las autoridades
como a los particulares).” Las tesis en cuestién fueron las siguientes:

% La reforma penal constitucional, cit., p. 81,

91 Ver algunas consideraciones adicionales sobre el tema y sobre los derechos fundamenta-
les involucrados en Rosas Casragena, _]uzm Antonio, "Andlisis de la validez y eficacia probatoria
de las grabaciones obtenidas a través de ‘trampas de escuchas', Boletin mexicano de derecho com-
parade, ntimero 124, México, enero-abril de 2009, pp. 253-287.

 Sobre el tema, Bitbao Usitros, Juan Marfa, Los derechos fundamentales en la frontera entre lo
piblico y lo privade, Madrid, McGraw-Hill, 1997; Buaso Usiios, Juan Marfa, La eficacia de los
derechos fundamentales frente a particulares. Andlisis de la jmispmdencr‘a del Tribunal Constitucional,
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COMUNICACIONES PRIVADAS. EL DERECHO A SU INVIOLABILIDAD, CONSAGRA-
DO EN EL ARTICULO 16, PARRAFO NOVENO, DE LA CONSTITUCION FEDERAL,
ES OPONIBLE TANTO A LAS AUTORIDADES COMO A LOS GOBERNADOS, QUIENES
AL TRANSGREDIR ESTA PRERROGATIVA INCURREN EN LA COMISION DE UN ILi-
CITO CONSTITUCIONAL. Del andlisis de lo dispuesto en diversos precep-
tos de la Consutucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se
advierte que la misma contiene mandatos cuyos destinatarios no son
las autoridades, sino que establece deberes a cargo de los goberna-
dos, como sucede, entre otros casos, de lo dispuesto en sus articulos
20., 40. y 27, en los que la prohibicién de la esclavitud, el deber de
los padres de preservar el derecho de los menores a la satisfaccién
de sus necesidades y a la salud fisica y mental, asi come los limites a
la propiedad privada, constituyen actos u omisiones que deben ob-
servar aquéllos, con independencia de que el mandato constitucienal
constituya una garantfa exigible a las autoridades y que, por ende,
dentro de su marco competencial éstas se encuentren vinculadas a su
acatamiento. En tal virtud, al establecer el Poder Revisor de la Cons-
titucién, en el parrafo noveno del articulo 16 de la Constitucién Ge-
neral de la Repiblica, que las “comunicaciones privadas son inviola-
bles”, resulta inconcuso que con cllo establecié como derecho
fundamental el que ni la autoridad ni los gobernados pueden inter-
venir una comunicacién, salvo en los casos y con las condiciones que
respecto a las autoridades establece el propio nuneral y, por tanto,
la infracciéon de los gobernados a tal deber conlleva la comisién de
un ilicito constitucional, con independencia de los efectos que provo-
que o del medio de defensa que se prevea para su resarcimiento, en
términos de la legislacién ordinaria correspondiente. Tesis aislada. Se-
manario, fudicial de la I'ederacién y su Gaceta, Tomo XII, Diciembre de
2000. Novena Epoca. Segunda Sala. Tesis 2° CLX/2000. p. 428,

COMUNICACIONES PRIVADAS. LAS PRUEBAS OFRECIDAS DENTRO DE UN JUICIO
CIVIL, OBTENIDAS POR UN GOBERNADO SIN RESPETAR LA INVIOLABILIDAD DE
AQUELLAS, CONSTITUYEN UN ILICITO CONSTITUCIONAL, POR LO QUE RESUL-
TAN CONTRARIAS A DERECHO ¥ NO DEBEN ADMITIRSE POR EL JUZGADOR CO-
RRESPONDIENTE. El articulo 16, parrafo noveno, de la Constitucién

Madrid, CEPC, BOE, 1997; De Veca, Pedro, “La eficacia frente a particulares de los derechos
fundamentales (la plobleménca de In drittwivkung der grundrechte)” en Derechos fundamentales y
Estado. Memoria del VII Congreso Iberoamericans de Derecho Constitucional, México, UNAM, 2002;
Fermrajots, Luigi, “Contra los poderes salvajes del mercado: para un commucnmm]mno de dere-

- cho pnvado en Varios aurorrs, Estrategias y pmpuestas para la refarma del Estado, 2a. ed., México,

1IJ-UNAM, 2002; JuLio FSI'RAD.'\, Alexe), Le ¢ficacia de los derechos fundamentales entre particulares,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2000; Mijancos y GonzALez, Javier, “El amparo en
revisién 2/2000: una puerta hacia la incidencia de las garantias individuales en las relaciones
entre particulares”, Revista del Irstituto de la Judicatura Federal, niim. 14, México, 2003; Mijacos
v GongALez, Javier, La vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares, Méxi-
co, Porriia, 2004; Varanes, Diego, La proteccidn de los derechos fundamentales frente a particulares,
México, SCIN, 2005 y CarsonkLL, Miguel, Los derechos fundamentales en México, cit., pp. 132 y ss.
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Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece que las comuni-
caciones privadas son inviolables; que exclusivamente la autoridad
judicial federal, a peticién de la autoridad féderal que faculte la ey
o del titular del Ministerio Publico de la entidad federativa corres-
pondiente, podrd autorizar la intervencién de cualquier comuni-
cacién privada; que dicha peticién deberd ser por escrito, en la que
se funden y motiven las causas legales de la solicitud, expresando el
tipo de intervencion, los sujetos de la'misma y su duracién; y que no
se podrin otorgar estas autorizaciones cuando se trate de materias
de caracter electoral, fiscal, mercantil, civil, laboral o administrativo,
ni en el caso de las comunicaciones del detenido con su defensor. El
parrafo décimo de dicho numeral sefala que las intervenciones au-
torizadas se ajustardn a los requisitos y limites previstos en las leyes,
y que los resultados de las intervenciones que no cumplan con éstos,
careceran de todo valor probatorio. Ante ello, debe estimarse que fue
voluntad del Poder Revisor de la Constitucién establecer como dere-
cho fundamental la inviolabilidad de las comunicaciones privadas v,
en contrapartida, la obligacién exigible tanto a las autoridades como
a los gobernados de respetar dicha prerrogativa, lo que da lugar a
que si un gobernado realiza {a intervencién de alguna comunicacion
privada sin el consentimiento expreso e irrefutable de los que la
entablan, incurrird en un ilicito constitucional; por ende, si dentro
de un juicio civil, en cualquiera de sus especies, una de las partes
ofrece como prueba la grabacién de una comunicacién privada que
no fue obtenida legalmente, tal probanza debe estimarse contraria a
derecho y, por tanto, no debe admitirse por el juzgador correspon-
diente, pues ello implicaria convalidar un hecho que en si mismo es
ilicito. Tesis aislada. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo
XII, Diciembre de 2000. Novena Epoca Segunda Sala. Tesis 2°
- CLX1/2000. p. 428. '

6. CRFACION DE LA FIGURA DE JUEGES DE CONTROL

El parrafo décimo_cuarto del articulo 16 constitucional, a partlr

de la reforma del 18 de junio de 2008, crea la_figura de 05 *jue-
B s e .
ges_de_control”"y senala su ambito esencial de competencia; resolve-
..,.———"4'!——-5-_-—-
ran las solicitudes de medidas cautelares, pr0v1clenc1as precautonas, -
téCnicas ¢ de i mvestlgaaon i de la autoridad, cuando requieran_control
3 ge.n quicran_control

]udlmal en_el ejercicio de dichas_ facullades_deberan_velax:..por_Ia
gat:antla. de los derechos de los indiciados v los de_las_ v1ct1mas_u
ofendidos. -

Las solicitudes de medidas cautelares serdn dtendld'ls por los.jue-

I it

ces de control "d€ imediato” y, resueltas por_cualquier-medio-.-Rara

buciones, el nuevo texto constitucional ordena que exl_s,gz_i_tu_g.r,gglstro
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“fehaciente” de todas las comunicaciones entre los jueces de control
el Mifiisterio Publico v 1as demas autoridades competentes.

Qiiz3 se trate de una de las medidas mas importantes y acerta-
das de toda la_reforma_gii¢ éstamos a analizando.® A traves de los
jieces de control se logran varios objetves qu qgg\puntan en la direc-
cion correcta: Cta: por un lado se con_t_l_“ild)“uye a la “judicializacion” de las
UIVESTiFACIONES; POr Olra parte se ordena una cor_r_lpleta Jurisdiccio-
nalidad en la garTfﬁ'a“d’ € o5 derechos taiito del indiciado como de

los ofendidos, déntre de Ias etapas iniciales del procedimiento penal;
ademis, se se prevé constitucionalmente la cglgld_acl___,__ﬁgjmmL de las solicitudes
de med -cautelares, lo que_puede redundar_en una imposicién
ma ’ti&;uvadewlas.msmas ywanera contribuir a_evitar los

e e vt PRPTTePrIPrar— i taraar
epls_g_glcg_g_s de todos.conocidos en los que.algun jt Jjuez se ha tardado
w
casi una_semana-en_librar. una orden de_cateo, mientras las fuerzas

de policia tenian rodeado un.domicilio.en.el que estaban encerrados.

'presuntos delincuentes, incluso con victimas de secuestro To dentro del
G iy el -

mlsm_gj_c_)gg;gl_l,o.

El' legislador encargado de emitir los ordenamientos que desarro-
llen la reforma tiene un reto formidable por lo que hace a la regulacién
de los jueces de control, tanto a nivel federal como local. Hay.al menos
cuatro_cuestiones relacionadas’con.los, jueces_de control que_tendrin
que ser atendidas_por el legislador:

a) Setendrin que determinar las facultades concretas que podrin
ejercer;

b) se deberén precisar los requisitos para sus acfuaciones y la forma
ol Lajormma,

de de cumphir. con el.mandato consutuc:onal de registro de comu-

nicaciones.entre los propios jue Jueces'y I Y Ias demas %
¢) debera ser capaz el leglslador; adicionalmeénte, de coordinar ade-
ciadanmiente 1a Rncion investigadora del Ministerio 6 Pablico (con-

Sagrada’en el parrafo.primero del articulo 21 de la Constituci6n
mexmana) )y 1a facultad, también establecida constifucionalmente;
d%los jueces relacionadicon 1as técnicas de investigacion. -

d) {|\Finalmente; seré‘lmportante Precisar en la legislacion secunda-
ria la relacion qué deieexistir entre [0s jueces de control ¥ 1os
jiETEs de la causa, & finde {UE NI0_SE SUperpongan atrlbuqones
(por ejemplo en relaci6n a las medidas cautelares, Tas cuales
pueden ser impuestas en la etapa de la investigacién pero per-
manecer vigentes durante la etapa del proceso). 'j)

* Incluso algunos de los criticos mas inforntados de 1a reforma reconocen que se trata de
una medida “plausible”; ver Garcia Ramirez, La mforma penal constitucional, ¢it., p. 59.
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Ahora bien, quiza el reto mayiisculo, como siempre, vaya mas alla
de lo normativo y resida en la necesidad de seleccionar adecuada-
mente a las personas que serdn jueces de control y en que tales per-
sonas asuman un compromiso serio con la legalidad y con el profe-
sionalismo que reqmere su delicada funcién. Los jueces deben
efectivamente_ejercer “control”, sin limitarse a obseqmar de-formd
W@% Ticeldfidad o5 m——
portante, pero no taito como la justicia. Veremos si el Estado mexi-

cano estd a la altura de la encomienda, aunque sea por una vez.




CAPITULO QUINTO

ARTICULO 17 CONSTITUCIONAL

El articulo 17 constitucional, a partir de la reforma publicada el 18
de junio, contiene tres novedades de las que vale la pena dar cuenta:
a) la incorporacién a nivel constitucional_de_los-mecanismos alterna-

fivos de solucién_de controversias_y sus_modalidades_generales en
et | -

matenm) el deber de explicar las sentencias que deriven de.
los procedimientos orales; y ¢) la regulacion de la defensoria_pablica.
"Veamos con détalle cada uno de estos aspectos novedosos que aporta
la aitada reforma constitucional.

1. MECANISMOS ALTERNATIVOS

La reforma de junio de 2008 incorporé al articulo 17 un parrafo
que sefiala lo siguiente: “Las leyes preverdn mecanismos alternativos
de solucién de controversias. En materia penal regularan_su aplica
cién, aseguraran la reparacion del aaﬁiﬁ estableceran. los casos_en
[Gs que se_requerira supervision judicial .

Aunque el texto constitucional no-lo senala, los mecanismos que
menciona el nuevo parrafo tercero del articulo fﬁonstlmmonal son
alternativos al proceso judicial, Es decir, de lo que se trata es de evitar, por
un lado, quetos partuculares tengan que recorrer la ruta a veces tortuo-
sa y no muy barata de los procesos ante las autoridades judiciales. Des-
de luego, los particulares tienen derecho a que se les administre justicia
por parte de los tribunales, de acuerdo a lo que sefiala el articulo 17
parrafo segundo de-la misma Constitucidn, que establece el derecho a
la tutela judicial efectiva.! Pero el Estado puede y debe proveerles de
soluciones que sean més eficaces para resOIVEL_su3 Problemas. Adicional-
mente, el nuévo parrafo tercero también tiene por ob_jetivo “desconges-
tionar” el servicio publico de administracidn de justicia, que_se encuen-
“fra —desde hace décadas— al borde del colapso por sobre-saturacion
de trabajo de los érganos encargados de su administracion.

9t Carvonerl, Miguel, Los derechosﬁmdamen!alés en Méxice, cit., pp. 721 y ss.

83
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Qﬁn materia penal el problema es especialmente grave, ya que
existe un porcentaje importante de personas que siguen su proceso
en régimen de prisién preventiva, y cualquier dilacién en el tiempo
les resulta muy gravosa.\\P _

Dadas las anteriores premisas, cabe saludar la introduccién del
parrafo que estamos comentando a nivel constitucional. Al dar. tan
importante paso México se sitda en la misma linea de otros paises en
donde se le han ofrecido a sus ciudadanos soluciones mas baratas y
veloces que la del proceso judicial, para que las utilicen —si lo estiman

pertinente— conforme mejor convenga a sus intereses. Debemos

recalcar que los mecanismos alternativos ng%xf_cl_____‘msm&pl&s_t,o_s
“en conitra de 1a voluntad de los titulares de los derechos que esti
jygs_g‘g;_ Si asi fuera, tales mecanismos supondrian una severa regre-
sidén en el funcionamiento del Estado de derecho.

Ahora bien, la Constitucién precisa claramente algunas obligacio-
nes a cargo del Tegistador,a fin de hacer efectiva la_posibilidad de

3= ) A el 1 s i,
acudif a_medios a]ternaums{a‘) por un lado,-$€ debera regular Ia

P’ o e et . e 24 =
aplicacién de.los‘medios alterhatives (€sto se}6gra, en primer lugar,

. A P [ g R ] 2 2
definiendo qué medios en_concretg _son-aceptados en , asi

como las hipétesis conci€tas en que cada uno de ellos podra ser apli-

cado); b) ademds, se deberd asegurar la reparacién del dafio en favor
de la mﬁ?&é%ﬁ;gwpé
casos _se requiere.supervisiénjudicial (dicha supervisién debera darse
tanto en el momento de evaluar la procedencia del medio alternati-
vo, como en la fase de su ejecucién o puesta en prictica: se trata de
una actuacién continuada por parte de los jueces)ﬁ )
A partir de estas determinaciones podemos afimar gue la repa~
racién del daiio es un elemento esencial par mciekenlas me-
“didas alternativas. ymﬁdﬁfmphmmén ng
“Sea_posibte;no habrd lugar para la aplicacién-de-este tipo de med;-
as. Adems4s, 12 déferminacion constitucional que estamos arializando
Obliga al legislador a estipular en qué casos el funcionamiento de los
mecanismos alternativos puede quedar bajo la competencia exclusiva
de las autoridades administrativas (como el Ministerio Pablico o in-
cluso, si se llegase a crear, de algin centro de mediacién, amigable
composicién, conciliacién o arbitraje) y en qué casos debe haber una
supervision judicial. s '
El término “supervisién” que emplea el articulo 17 en referencia
a latarea de 105 jueces en los casos e que se apliquen las medidas

A

alternativas, es_un tanto ambiguo y el legislador debera precisarlo. -

¢Supervisar_guiere decir_revisar 1o-Hecho por otras autoridades? dla_
facu

tad de supervisién alcanza para proponer-medidaszdistintas o
+ p - m——— . R el
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hacer que las partes tomen en cuenta X o Y elementos o los jueces

——

eben solament€ dar tria~€specie’de visto bueno?

Cabe destacar, en anadidura™a lo senalado, que'las medidas al-
ternativas al proceso pueden y deben funcionar en"ateras-distinmEy
& larpenat-Estosedesprende del mandars que claramente recoge la
primera-~frase-del-parrafo-tercero del articulo 17 constitucional, que
fio-se-refrereemrexclusivaa-lasciestiones de relevancia penal; comio-
stlorliaee o segunida- frase del Mo parrato. Por 10 tamto; etegis—
lador-enniaterias como 1 Civil, familian mercantil, laboral, adminis-
trativa, fiscal; agraria, etcétera, deberd darse a [a_tarea de crear me rca_de crear me-
~canismos _altéfnativos o mejorar_los ,qu\%a_,existag. a_fin_de dar
cumplimiento a lo dispuésto_por-la_Carta Magna.

~—Para comprender el significado profundo del péarrafo quinto del
artfculo 17 que estamos analizando hay que considerar que el éxito
de un sistema de juicios orales reside en parte en la_posibilidad efec-
tiva de gestionar un volumen importante de causas penales. Si ese
volummenrexcede [a Hgg_paci’dﬁ'd’ﬂ?géﬁj?ﬁ\de,]_o_g_é_gganos acusadores o
de Jos.6rgands judiciales entonces el sistemna enfrentard enormes pro-
blemas,-pues.afite €5 escenario es posible que Ias_audiencias se di-
fieran o se programen en periodos de tiempo muy extensgs, anulando
las ventajas que comporta tn sistema de juicios orales.

Al respecto Mauricio Duce afirma: “La funcién mds basica que un
sistema de justicta criminal debe estar en condiciones de satisfacer es
la capacidad de manejar razonablemente los casos que conoce, o bien,
hacerse cargo del flujo de casos que recibe. En este sentido, la variable
,wwpm.ehcwecm\ﬁﬂgroggmiento de un sisterna de
Justicia criminal es el manejo y_el contic _gl;ﬂujg,ﬁa,c_casos-que..reeb

be. En taiedidatiie-cLsistema no desazrolle una politica de control
del flujo d& casos que.le_permita ¢ dﬂq_r_n_i_nar%nﬁ@'a}él?t—rib'ﬁjo resulta

; I-,--"-u—-""'-f—. 3 -
dificique puéda operar dentro de_pardmetros minimos de racionali-

L~ ey

2 e calidad. En este sentido, Ja sobrecarga de trabajo de los
sisternas de justicia criminal pareciera ser el principal foco de proble-
mas para el funcionamiento de los mismos/Por estas razones, la ma-
yoria de las reformas procesales establecierdn un conjunto de criterios
e instituciones que le permitan al Ministerio Publico desarrollar una
politica de control de la carga de trabajo del sistema, con el objetivo
de superar la situacién que imponfa la vigencia irrestricta del princi-
pio de legalidad en el contexto de los sistemas inquisitivos”.”“)

* Duck, Mauricio, *El ministerio piiblico en la reforma procesal penal en América Latina:
visién general del estado de los cambios”, Reforma judicial. Revista mexicana de justicia, nim. 6,
México, julio-diciembre de 2005, pp. 202-203.
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Para lograr ese objetivo se debe permitir, como lo hace adecua-
damente el articulo 17 de nuestra Carta Magna, que dentro del
procedimiento penal existan salidas alternativas que permitan tutelar
con prontitud los intereses de las partes involucradas. La experiencia
comparada demuestra que en otros W
l/_:ausgensgén a prueba del procedimiento, el acuerdo reparatorio, la _
concilia la mediacion. La presencia de €stos elementos es una
constante en todos IG5 paises de América Latina que han transitado
a un sistema acusatorio.®

La experiencia comparada demuestra que el uso de salidas alter-
nativas y el ejercicio de facultades discrecionales por parte del Minis-
terio Pablico es muy variable. En Bolivia las medidas alternativas y
las facultades discrecionales se utilizan en el 40% de los casos, pero
esa cifra se eleva en el caso de Costa Rica hasta el 64% y en el de
Chile hasta el 75%. En paises como Ecuador, Honduras, Guatemala
y Paraguay ese indicador no supera el 10%.”

errajoli ha criticado-duramente la_posibilj ad.dc_qu&.la,a_c@_g
penal dej&” de-ser-obligatoriay € cree un-dmbito_de “negociacion
enire €l Ei:_s'g_r_lto-respoknsable-.y‘e,l_grgano-acus,g_dor La posibilidad de
fiegociar Tina -rebaja’.de-la acusacion o incluso el no ejercicio dela
accion penal dice ce_Ferrajoli,_es una fuente inagotable de arbitrarie-
dadesT“arbitrariedades por omisién, ya que no cabe nmgun control
eficaz’s soTJre 10§° favorltlsmos que, puedan sugerir la inercia o el carac-

Y SN

&1 incomp _,e_t_o__;_la acusacion; favoritismos por accion, al resultar
inevitable, como enseia la experiencia, que ¢l plea bargaining sea la

\...——-._.,., i -
r‘_g___r_y el jUICIO se convierta en una excepcién, prefiriendo _muchos
nnputadostmo_centes declaramup’b'les am;;;s..q'-ﬁé ommeterse_a los
costes y riesgos.del j Ju1c10

12 entidad federativa que ha hecho un esfuerzo mas considerable
y co‘rﬁﬁml}mg@%%ma de_justicia penal en el pais
&5 Chihuahua que ha venudo llevando a cabo elttransito a los juicios

Grales_en mawn{m.snem«dﬁﬂm Los datos disponibles
desde su inicio en esa fecha hasta el 30 de septiembre de 2009 de-

muestran yn uso muy intensivo de las.salidas alter rnativas y un.nimero-
conmderablemente,peq’uaq_,de-jmggs,o*ales

% Rikco, Cristian, *Reformas procesales penales enn América Latina: una visién comparada
acerca de la implementacién y experiencias de inuov acion”, Actualidad judicial. Revista del poder
judicial del Estado de Zacatecas, anio 1, nam. 1, Zacatecas, septiembre de 2007, p. 29.

" Duce, Mauricio, “El ministerio pubhco en la reforma procesal penal en América Latina:
visién general del estado de los cambios”, eit., p. 203,

9 Ferrajou, Derecho y razén, cit., pp. 568-569.

t
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En sus casi dos prumeros anos de andadura, el nuevo sistema de
Jjusticia penal de Chihuahua ha realizado tnicamente 63 juicios ante
tribunal oral, 17,809 audiencias e triboal UE garantia (audiencias

jue han tratado de casos contra 7,809 1im utados). En ese MISINO
periodo se han dictado 17545 Sentencias de procedimiento abreviado,
780 acuerdos reparatoriByy=529SUSpensiones UcLPLoceso @ prueba.
maﬁmrmr—ﬁ%‘mm_&m@m todas [a8

etapas._procesales previstas por la legislacién adjetiva lIocal. Pero un
namero considerable es resuelto por medio de salidas alternativas.

2. DEBER DE EXPLICAR LAS SENTENGIAS

La introduccién de los juicios orales en el sistema juridico mexi-
cano, definida sobre todo por el articulo 20 constitucional cuyo con-
tenido examinaremos mdas adelante, va a suponer que una buena
parte de las actuaciones dentro de los juicios penales ya no se dedi-
quen a engrosar un expediente. Las partes y la propia autoridad
Jjudicial estardn sometidas a formalidades distintas de las actuales,
que le deberan dar mayor agilidad al proceso judicial y que les per-
mitiran a los jueces formarse su criterio de forma distinta a la manera
en que lo hacen actualmente. '

Pero del principio de_oralidad y de la ausencia ﬂ__c_lg_. forma escrita
de_algunas actuaciones dentro_del proceso no puede désprenderse
una “relajacidon” en el_deber de fundar y motivar las decisiones que

i ey T v i . e - %
tomen los jueces. Por el contrario,-.una-metivacion_adecuada y_ sufi-
clente se vuelve mds necesaria que nunca, para evitar no solamente -
s .y e v o rpmr— = A T - P————
arbittariedades reales, sino incluso_arbitrariedades imaginadas.por
las partes en’ el jnicig.™

En este contexto, tiene plena justificacién lo que dispone el pa-
rrafo cuarto del articulo 17 constitucional a partir_de Ta réf6ima, en
. et s - T N ey e T
el'sentid6 de qué "Lagsentencias que pongan fin_a los procedimien-

tosorales deberdn ser.explicadas. en audiencia puablica previa citacion
de’Tas partes”. Se puede discutir acerca de la oportunidad de haber
v A, . , .
incluido este parrafo en el articulo 17, pero lo_cierto_es_que su con-
tenido es del todo plausible y genera un _contexto de exigencia muy
— . e = 4
relevante para-los-jiiecés penales.
ey S T T e S5 T, - - :
Desde lilego, la_“explicacién” a la que se refiere el parrafo bajo
andlisis no supone..el.cumplimiento de una mera_formalidad. No se

* El derecho fundamental a que los actos de la autoridad estén fundades y motivados (esta-
blecido en el pérrafo primero del articule 16 constitucional), subsiste para los jueces de juicio
oral. El deber de fundar y motivar en modo alguno afecta, menoscaba o nulifica ja naturaleza oral
del juicto, por lo que debe ser siempre observado.
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trata de_que el juez les cuente.a las partes la conclusién.a.la que ha
llegado respecto de laingcencia o cuipabilidad de un procesado, .0

’-’—-—-- 'al—-—"_""—'—-‘-—-—l

sobre el fiiifitero de afios de carcel que el que le unpondré Se_trata de una
e e e TR i b e e
explicacion fias comgliajmebera reconstruir en pocos minutos
16" acontecido en el juicio, las pruebas que se desahogaron, el valor
‘M e e—

d&las mismas y su-alcance respecto del Criterio Judlaal’de fondo. Las
Partes tienen derecho a conocer el “razonamiento” del ju juez y. el juez
debe hacer un_esfuerzo.por-ser.claro.y pedagogico al cumplir con

el “deber que le | impone el articulo_17 parrafo cuarto.,

Cabe recordar que g_ay"_tlgul _2,’,7,_(_1@1@_9; Jgo.MQgqu‘_lﬂcgg_@_gﬂ;
cano_de_Etica Judicial Sehala que “Las motivaciones (de Ias Senten:
c1as) deben estar ar expresadas en un estllo claro y _preciso,.sin_recurrir
a tecmc1srnos mnef:é?a?igh on Ja concision que st sea compatible con
la completa comprension de las razones expuestas”. En esas lineas se
‘expresa ¢l ideal al que deberfan atender los jueces mexicanos para
dar cumplimiento al mandato del articulo 17 constiucional.

En cualquier caso, lo cierto es que el juez no deberia leer un
documento largo y farragoso, plagado de tecnicismos y escrito en
jerga de abogados sino que —como ya se ha dicho— tendria que

.hacer un esfuerzo por exponer clara y concisamente las razones res dé su
fallo, las prmcnpales actuaciones en el juicio y.los elementos de.prueba
que ie le p. permitieron llegar a_su_conclusién.

Si'la idéa general que justifica la introduccién de los juicios orales

N ey Tl Ratiuteinbebet iy

en México es poder contar_con una Jusuaa que se administre de cara
a los ciudadanos, el parrafo que estamos analizando del articulo 17
nos acerca mucho a ese ideal, en el momento conclusivo del juicio.
Ademas, de esta manera.s¢_permite (e incluso se fomenta) un debate
democrénco y abjerto alrededor de las dec151ones Jud1c1ales Luis Ca-
mild"O%orio, protagonista de la reforma Judlcml en Colombia, sefiala
que cuando_los jueces.explican.en _piblico ¢l sentido de sus_fallos,
realizan 1a_mas formidable.y.sublime forma “de impartir_justicia, y_
agrega que “El publico asistente lo estard “observando (al juez) en su
compleJo actuar, sopesando-la-calidad.de_su.justicia,_lo_que_indica
que a la vez 14 Tomunidad.estari.ejerciendo acto  de calificacién sobre

e e e = e . & o N R )
su condicta de juez”.'”

3. SERVICIO PUBLICO DE DEFENSORIA®

Infortunadamente, muchas personas que se encuentran sujetas a
proceso penal en México cuentan con €scasos recursos econémicos.

190 Osario Isaza, Luis Camilo, E sisterna acusatorio en la experiencia colombiana, México, INA-
CIPE, 2007, p. 6.
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Algunas de ellas no pueden proveerse de una defensa penal de ca-
lidad, por lo que el Estado debe suplir esa dificultad a través de la
astgnacién de un defensor pablico. Algunas estimaciones sefialan que
mas del 70% de los internos en el Distrito Federal y el Estado de
México tuvieron que apoyarse en defensores de oficio.!!

Algunas estimaciones respecto al nuevo sistema de justicia penal
del estado de Chihuahua elevan ese porcentaje hasta un 90 o 95%
de causas que son atendidas por los defensores piiblicos. Hay quien
considera que esto se debe a la intensa capacitacién y profesionali-
zacidon que han recibido tales defensores, frente a la mucho mas
limitada habilidad de los abogados particulares para manejarse, al
menos en los primeros afios de arranque del sistema, en los juicios
orales.

La reforma constituctonal que estamos analizando mtroduce un
nuevo parrato én el articuld 17 que sefiala lo siguiente: “La Federa-
cién, los Estados y el Distriio Federal garantizaran lajexistencia-de
un_ servicio de deferisoria_publica de calidad para T poblacion y
aSeéguraran las condiciones para un servicio profesional de carrera
para los defensores. Las percepmoné’:?‘“de*lﬁ“”detensores no, podran
ser inferiores a’las que correspondan "a“losTagentes® el Mlmsterlo
P(iblico™

El parrafo sexto del articulo 17 no solarne te eleva a rango cons-
tltUCIB%FETﬁemhmm'lefﬁida acargo_del Estado (dere-
gJioxqueyavestaba consagtddd aniesTde la reforma), sﬁTS"c'lTjE:" [0 am-
pha a materias distintas e’ | pendl y adema4s” ofrece™iina L_PLINIETa
cmﬁﬁhmﬁ'ﬁza €l muy, SocotTido principio de

“igualdad dé armas”efitre’la défensa.y la acusacion. E Esto se logra,
en’parte;a-través "dEa mvelacmn salarial'de los defel 1C10
con los mmgubhcos Lo que dice Ia segunaa frase del articulo
17 en su parrafo quinto es que los defensores 110 podrar a‘ftEffé’f’mgrES;?s
meriores a los que perciben 10s TITIStETios pubhcos, lo_que supone
que 51Wr mis que estos. desde.lnego.

Para miichas entidades federativas esta disposicidon supone un
gran avance, pues a nivel local el servicio de defensorfa piblica ha
Eufrido por afios de un abandono que se ha reflejado también en las

' ajas percepciongs de los defensores, lo que ha conducido a que so-
lamente los abogm“tﬁléﬁm’“‘lﬁymﬁﬁdo en
@Uones*(mnqu*é"mmablerexcepc1ones,_dado que_hay abo-

19 MacALON, Ana Laura e Isarra OLculy, Ana Maria, “La configuracién jurisprudencial de
los derechos fundamentales. El caso del derecho constitucional a la defensa adecuada”, «it., p.
117; en este mismo ensayo puede encontrarse un andlisis del desarrello jurisprudencial sobre ¢l
momento y fas circunstancias en que debe nombrarse a un defensor de oficio (pp. 133 y ss).
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dos d oﬁ io, en _casi-todas las entidades federativas que tienen-un
xcele e Wl@d&ﬁﬁi@wﬁw
de SUus defendldos)
La igualacién salarial enire los defensore:

del g nisterio Pablico ne logra por si sola_que exista_-
apmas-—-pero_ofrece un mejor contexto de opor md_angg;a.alcag_,,_L

- tal objetivo..Hay que recordar que, como lo ha sefialado Luigi Ferra-
joli, “Para que-a-contienda-se desarro]l—Tuwm
-afimas, es necesaria, por otro lado, la perfecta 1gualdad de las partes:
efiprifer lugar, que 1a defensa esté dotada "de la misma capac1dad
Y “de 163 S mismos pode'i*'és‘qﬁ’é'la acusacmn en egundo-lu%t uc se
admita*5u papel”contradictor ei-todg_Tnomento no"y_grado del proce-
Jiffiien{d"y én Telacish con cualquier acto probatorlo, de los experi-
mentos judiciales y las pericias al interrogatorio del imputado, desde
los reconocimientos hasta las declaraciones testificales y los careos...
La primera dg estas dos condiciones exige que el imputado esté asis-
tido por un defensor en situacién de competir con el ministerio
publico”, %

a_defensa a cargo de los defensores pablicos debe ser de “cali-
dad”. Esta connotacién le sugiere a Sergio Garcia Ramirez que ahora

“Ta _calidad de Ja defensa publica se ha convertide.en upa—garanda,
e%ww:@g fitndamental. &:fs parece una interpretacion
por_demds plausible, a partir de la cuals¢ pueﬁg_c‘onclulr‘; que-una
del ﬁensa..sm.cahdad\equwale uamolaaén:dewdsreehos\&unngQ

_tiles. Ojala los jueces de las instancias superiores se tomen en serio.
este requisito y sean muy exigentes al examinar el trabajo desarrollado

por los detensores piblicos.

La disposicién que estamos analizando del articulo 17 S‘(E/I‘Elggﬁl_lﬁ..
con la fraccién Wllmtad B-deTarticulo 20, segun quedo re-

dactadden 1a propia reforma dejuiiic de-2008. Por la estrecha rela-
cién que guardan ambas disposiciones vale la pena analizar, aunque
sea de forma somera, dicha fraccién VIII a continuacién, a pesar de
que con ello no respetemos estrictamente el orden expositivo que nos
habiamos fijado al principio.

4. ASISTENCIA LETRADA

El apartado B del articulo 20 constitucional. se refiere a los dere-

chos de las personas sujetas a proceso Eenal Su fraccién VIII seriala
losighiente. (Todd persona imputada),.Iendra derecho.a una-defen-—.

192 Fergajoud, Luigi, Derecho y vazdn, cit., p. 614.
19% Garcia Ramirez, La reformae constitucional.. . eit, p. 155,
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sa adecuada por abogado, al cual elegira libremente incluso desde el
‘momento de su_detencion. 91 no _quiere o no puede nombrar un
‘abogado, despues de haber sido requerido_para_hacerlo~el juez |e
desigiiara un ¢ dEﬁﬁWpﬁblﬁTTaﬁbiéng@%@@l;gchp..&.qge_ﬁ_l_
defensor_comiparczea en todos los actos del proceso_y éste _tendrd

™ v T—— P el T
obligacion_de hacerlocuantasveces se e requiera?,

~ Para comprender el alcance y significados de esta provisién cons-

titucional l}_gx_ que considerar que un elemento clave para la construc-
cién _de un proceso penal moderno, de Torte acusatorio y oral, es la
igualdad entre las partes dentro del proceso, a la que ya aludimos en
el apartado anterior al referirnos al servicio ptblico de abogados de
oficio. Dicha igualdad debe darse en un_nimero importante de as-
pectos procesales. Uno de ellos es el de la calidad de [a defensa, lo
qué€ asegura que la persona imputada realmente ejerza a plenitud los
derechos que le reconocen la Constitucién y las leyes. Si_la.defensa
que recibe un procesado es de baja calidad,_es_probable que quede
en una sifuacién_de _desventaja_frente a los_elementos_que_pueda
aportar ante €l juez la parte acusadora,

Una buena défénsa penal.supone-la-preparacion, técnico-juridica
del defensor. Creemos que no cuenta con dicha preparacién cualquier
persona, sino que debe existir una exigencia constitucional y legal
para que los defensores en materia penal sean peritos en derecho. De
esta manera, si bien no se asegura en todos los casos que el defensor
tenga la capacidad y la diligencia para realizar una buena defensa, al
menos se disminuye €l rtesgo de que el procesado quede en manos
de los llamados “coyotes”, que son personas sin preparacion (y mu-
chas veces sin ética profesional y personal) que extorsionan a sus
clientes y los abandonan tan pronto como han recibido su pago.'™

Es por tanto plausible que la_reforma.constitucional de junio de
2008 ya exija que la defensa en.mnateria_penal sea de cardcter técnico,
lo que equivale a decir que solamente puedan litigar quienes han
obtenido-un-Hilo_profesional, de_abogado. Dé hecho, algunos ana-
listas sostienen que deberia haberse ido mas alla, para llegar a con-
templar algiin mecanismo de acreditacién para los titulados, como
sucede en otros paises. De esa forma podriamos avanzar hacia un

™ Aunque sigue siendo incipiente, ya se est4 comenzando a generar cierta literatura sobre
el papel de los abogados en México, la preparacién con que cuentan, su nimero, los requisitos
para el acceso al gjercicio profesional, etwcétera. Ver por gjemplo Fix Fierro, Héctor (ed.), Del
gobierno de los abogados al imperio de lus leyes, Estudios sociojuridicos sobre educacion y profesién furidicas
en el México contempordneo, México, I1]-UNAM, 2006; una visién muy completa sobre el papel de
los abogadas en general puede también encontrarse en Dikz-Picazo, Lois Marfa (coord.), H offcio
de jurista, Madrid, Siglo XXI editores, 2006.
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esquema que asegurase no solamente la presencia exclusiva de abo-
gados dentro de la defensa penal, sino que ademés podriamos veri-
ficar el grado de actualizacion de los mismos y su acreditada solven-
cia técnica y ética. ,

Asegurada la defensa técnica a nivel constitucional, deberia desa-
rrollarse por via legislativa un esquema de patrocinio publico del
servicio de defensoria basado no solamente en el clasico mecanismo
de los defensores puablicos, sino quizd también de abogados particu-
lares que pudieran realizar la defensa de procesados sin recursos. La
experiencia de otros paises puede resultar enriquecedora para una
futura reforma en México.

En Chile y en Guatemala se cuenta con un sistema mixto de de-
fensa puiblica, €l cual corie a cargo de abogados que trabajan para el

3 . p=diidainded = Feteey o] B
Estado-y-de-abogados-particulai€s que son_contratados_para-ilevar.
ciertoscasos. 174 defensoria publica puede configurarse bajo diversos

-&quemas. En algunos paises depende del poder ejecutivo (Bolivia,
Chile en parte), en otros estd bajo el control del poder judicial (Cos-
ta Rica, Ecuador, Honduras, Paraguay, Venezuela, México a nivel fe-
deral) y en otros mis trabaja dentro de la organizacién del Ministerio
Publico (El Salvador).!™

En paises donde existe la colegiacién obligatoria de los abogadaos,
se les pide a 105 profésionales que ejercen de forma privada la abo-
gacia que lleven al menos un caso al ano en calidad de defensores de_
oficio, creando para tal efecto un registro de abogados “disponibles”
a los que les son turnados los casos segin vayan llegando al respec-
tivo colegio profesional, e} cual sirve de enlace entre los departamen-
tos de policia y los respectivos abogados.'® :

De esta forma se permite que los abogados lleven a la préctica su
juramento de servir a los intereses de la justicia y no solamente a los
propios, pero ademas se produce una situacién ganadora para los pro-
cesados que no tienen recursos, que de pronto pueden verse repre-
sentados por el mejor penalista del pais o por un gran despacho de
abogados que se encargara de su caso sin que le cueste ni un centavo.
Ese tipo de esquemas deben ser estudiados y evaluados para que, en
su caso, puedan ser puestos en funcionamiento en México.

lo importante es aseguraitllig_,_l_)_g_jo el esquema.institucional que se
p@,ﬁs_t;a;,__t_odos las—ﬁrw.conanivej;n_ su defensa,
al menos igual qi€”el qué uene el drgano.acusader-No imporia si el

1% Rikco, Christian, “Informe comparativo: proyecto de seguimiento de los procesos de
reforma judicial en América Latina”, Reforma judicial. Revista mexicana de justicia, niim. 7, México,

encro-junio de 2006, pp. 208-209. ‘
1% Ver al respecto el articulo 520.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de Espafia.
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defensor es particular o publico, con tal de que_preste. un.efectivo.servi-
do (de calidad} a Ia persona detenida o procesada. Al respecto el Tribu-
Tial Coristithicional €spanol ha sefialado que “La esencia del derecho del
detenido a la asistencia letrada es preciso encontrarla, no en la mo-
dalidad de la designacién del Abogado, sino en la efectividad de
la defensa, pues lo que quiere la Constitucién es proteger al detenido
con la asistencia técnica de un Letrado, que le preste su apoyo moral y
“ayuda profesional en el momento de su detencién y esta finalidad se
cumple objetivamente con el nombramiento de un Abogado de oficio,
el cual garantiza la efectividad de la asistencia de manera equivalente al
Letrado de libre designacién” (STC196/1987, fundamento juridico 5).

Tengamos presente el hecho de que en aquellos paises que han
realizado el cambio de sus procesos penales inquisitivos hacia siste-
mas acusatorios y orales, la defensa ha tenido un papel central para
su éxito. Un sistema de juicios orales es mas exigente no solamente
con los érganos acusadores y sentenciadores, sino también con los
abogados por requerir inexcusablemente su presencia en todas las
diligencias procesales.

Vamos a reparar en algunos de los aspectos mas destacados de la”
fraccién VIII. El concepto utilizado por su primera frase es el de
“defensa adecuada”, a diferencia de la que provee el Estado, la cual
como ya vimos tiene que ser “de calidad”; habra que ver si el legis-
lador desprende algiin trato normativo diferenciado a partir de esta
regulacién distinta (o si dicha diferenciacién es realizada por los
jueces encargados del control de constitucionalidad, cosa que desde
luego podria pasar).

‘Una precisién: importante de hacer, dentro del conjunto de cues-
tion€s abordadas por la fraccién VIII 1a eleccién del abogado puede
darse desde el momento de la detencidn. LA fMportancia de este

§enalamhiento consisteermr que el fiomento_en que aparece el ang do

w—

€n escenx-es-absolitaiente esencial para dejar a salvo Tos derechos
deldetenido primero, y luego del procesado. En virtud de esa preci-
Forary R H i — Yo .
sion_constitucional, no cabéTduda deé que en ningun_Momento un
letenido puede quedar incomunicado. Desde el minuto uno dé'su de-
tencién puede_estar asistido™de~siabogado, €s decir, acompanado,
it o T e, N Ay
asesorado, preparado’ parasucorrecta (adecuada)-deferrsa.
Tuego dé€ esa deterninacion el pariafo-de-la fraccion VIII se refiere
al nombramiento por parte del juez de un abogado de oficio, tal como
acontece en la mayor parte de ordenamientos juridicos democriticos.”

19% Ef caso de Esta:dos Unidos es esrecialmcme importante, porque el derecho a la asisten-

. " o T ) ik cmmgs —aee N e Ly e e e e
cia letradT fiTe universalizado 16 porel g lsiador, SN0 Pot via Jurisprudencial en ¢l caso Grdeon
St o B — et T — ———

St
st . T
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Ahora bien, melwlmmim
ta un verdadero cambio respecto de la regulacion anterior, reside en
&Nhécho~de-que™ahiora la defensa_en _materia_penal corra 4 cargo™
solamente. de.~abogatlos - Nada de estudiantes o pasa -
cho. Solamente abogados. Cabria preguntarse por el alcance que el
l€gislador o los jueces 1€ deben dar al término. Por ejemplo, ¢por
abogado debe entenderse cualquier licenciado en derecho? dentran
en la categoria de abogados los licenciados en derecho que nunca
han litigado? ‘entran en esa categoria los licenciados en derecho
que, como parte del plan de estudios de su carrera, no llevaron obli-
gatoriamente la materia de derecho procesal penal? Pueden parece
preguntar ociosas, pero si el objetivo de la reforma para elevar la
calidad del litigio en materia penal va a ser tomado en serio seria
importante estar en capacidad de contestarlas con fundamento.

versus Woimoright, resuelto el 18 de marzo de 1963, en plena €poca dorada de la llamada “Corte

Warren”, conocida como.la €poca més garanusta y activista en Loda la histotia de la Corte, Lo
——— . T, — o

anterior §€ uvo que dar por via jurisprudencia pese a que Ja Enmienda Sexta de la-Constitucidn

estadounidense-yaestablecizel ™ derechio 8 13 asistelicia de.abogads. . Sobre el famoso caso Gi-
RN B S o e iy T T S D i L = e . N

deon sigue siendo una referencia obligada el libro de Lrwis, Anthony, Gideon’s trumpet, Nueva

York, Random House, 1964.




CAPITULO SEXTO

ARTICULO 18 CONSTITUCIONAL

La reforma del 18 de junio de 2008 trajo consigo, respecto del con-

tenido c!eEa_rLLi,,,ulo 18 constitucional, tres novedades o aportaciones:

a) [a primera tiene que ver con el objetivo_de.[a_pena._privativa de la

libertad; by la seguinda se refiere a la cercania con el domicilio en el
" . p AT e .

caso de personas sentenciadas por delitos de delincuencia organiza-

da; v c) la tercera tiene que Ver con los lugares en que se deberan

compurgar las penas por este upo_de delitos. Veamos algunas de las

= O stk Fisbapmall M
CUESTIONES TITAS refevantes sobre cada uno de estos tres puntos.

1. FINES DE LA PENA

La reforma modificé el segundo parrafo del articulo 18 constitu-
cional para indicar que €l Sistema penitenciario se OTganizara a_par-
it d€ cinco bases (mes que, ya existian_y dos que_se_anaden ahora):
&l trabajo, 1a capacitacién para el mismo, la educacién —estos son los
Tresqueya-fighraban en el texto de la Constitucién—, la salud y el
deporte. Ademas, la reforma abandona el concepto de “reaaaptacu_)w’n
social” como finalidad de la_pena privativa de la_libertad y 1o susti-
tuye por el de "reinsercién-del.sentenciado a_la_sociedad’,.a efecto
deZprocurar, que_ng vuelva a delinquir”.

La pena privathm'@ﬁha tenido, a lo largo de su histo-
ria, Una larga Tista de justificaciones. No son pocos los que la han
considerads como_un castigo retributivo_para el delincuente, una
manera de devolverle €liial que ha generado. Para otros la prision
STTve comwﬁlﬁ'lm?m&mgﬁrjﬁtin realizar ¢onductas
prohibidas por la Tey Bfenal. No falta quien sostiené que la prisién

Iene una funcion “purificadora” del delincuente; con todo ese tiempo
en reclusion Eu?‘c'l"e pensar en lo que_ha hecho y arrepentirse.

na vision moderna_de. [as-penas (que surge a finales del siglo
XVIII) sostiene que deben consistir en "privaciones” y no en “aflic-
T T——T

. 1 L - "y — ——— T —
ciones”; Tales privaciones se tap sobrc tres bienes juridicos: la
rda {a través de la pena de muerte), la liberiad (a_través de su pri-

-
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vacién, recluyendo al sujeto en instituciones creadas para ese propé:
mad_(po medio de”1as penas— etﬁﬁaﬁa_s—-gn sus
dlstmtas as modalidades)."™ T

" 1a remsercion social del sentenciado tiene por finalidad darle al
individuo las herramientas para que no vuelva a delinquir. No se
trata de “reformar’ su_personalidad desviada o de “crear” un sujeto
fuevo, sino de que sea capaz de reintegrarse a la sociedad 'y condu-
¢itse de acuerdo con sus reglas.

La educacién sirve seguramente para que el individuo perciba
cierfos valores y comprenda mejor el mundo-en-el-quevive=El tra-

H4j6 'y 1a capacitacion laboral son Instrumentos-para-que-el-sujeto-no-

— e ———
-se-v€a orillado a dellnqulr uIr_para sobrevivir, SIrver | para’e “éVitar 1a mar-
~ginacié social y_ econdmica que surge del desempleo, de a falia de
i pom— I m———
horizontes_laborales.'®
~""Ta salud es casi una pre-condicién para que la persona pueda
remtegrarse socnalmente, _pero ademas’su enunciacién en el articulo
187sur supone también un mandato a la autoridad para que preserve la
T S ——r————
salud d de las las personas que se encuentran en reclusion. Ll déporte es
un"medio p para_estimularsu i"salud fisica y para_evitar_el_deterioro
psncologu:o queafecta’a'las personas privadas de-la.libertad,
~A'pesar sar de la nobléza de proposnos que se encuentra recogida en

la Consntuaon, cua"lquler‘mlrada ala tealidad del.sistema peniten="

¢iarid Texicanc ™ arroja™ uh~profiiido deésconsuelo. La readaptacién
PR i S

social“debe'ser;-en el-mundo’ de ‘nutestras’ carceles, un fruto exotlcoz

si &5 e alghia vez,_se alcanza Las condiciones"dé€Targinacién so-
cial"de"1as"qué provienen la mayorfa de los reclusos son aumentadas
y amplificadas dentro de las instituciones carcelarias.

La violacién de los derechos fundamentales de los presos ¢ es el pan
de cada dla [as"comisiones de derechios Hurianos (com 1a ¢ CNDH a la
cabera) han sefialado una y otra vez las condiciones adversas que per-
sisten dentro de sus mUI‘CMl hacmamlento, la falta de observancia del
mandafo_educativo y laboral; la incorrecta, c1a51ﬁcac16nfpenltencmrla
eldbuso permanente de los CUStOdIOS 1a cor Ja corrupcion de las autoridades
diﬁgdos 105 niveles, el trafico ¢ de drogas PErsonas, 135, alimentos y_objetos,

% FrrrajoLt, Desecho y razén, cit., pp. 389-391; sobre ¢l régimen mexicano de las penas en

general, Isias, Olga y Carsoxerr, Miguel, El articulo 22 constitucional y las penas en el Esiado de .

dereche, México, UNAM, 2007.

1% El artieulo 25.2 de la Constitucidn espanola de 1978 sefiala que las personas privadas de
la libertad tienen derecho a un trabajo remuncrada; en interpretacién de este precepto €l Tribu-
nal Constitucional ha sefialado que existe "la obligacidn de crear la ovganizacién prestacional en
la medida necesaria para proporcionar a todes los internos un puesto de trabajo y el derecho de
éstos a una actividad laboral retribuida o puesto de trabajo dentro de las posibilidades de la or-
ganizacién penitenciaria existente”, STC172/1989, fundamento juridico 2.

£



LOS JUICIOS ORALES EN MEXICO 97

etcétera. La prisién, en México, es un clamoroso fracaso.y, en.esa me-
dida, €l articulo_18_constitucional_resulta_violado ¢ coudlanamente

“~ARocra bien, dejando a un lado el escenario tenebroso « que actual-
mente tenemos en materia pemtenaana lo que debe preguntarse el
analista del articulo 18 es: {qué deben hacer las autoridades respon:
sables para cumplir con dicha dlSpOSlClOI‘l constitucional? équé obli-
gaciones se desprenden del articulo? {qué derechos surgen para los
internos? Es decir, se trataria de construir las posiciones normativas
derivadas de lo prescrito por la Constitucién.

Por ejemplo ficomo cumplen concretamente las autoridades con
el mandato de que la reinsercién social se logra mediante el deporte?
ésignifica que se deben poner gimnasios, que debe haber canchas
deportivas, que los internos tienen derecho a ser asistidos por un
entrenador, que pueden hacer ejercicio tres horas al dia?

Y lo mismo cabe preguntarse para el resto de caracteristicas se;

N 7 gy b e
fialadas por_el art?Eﬁfo que estamos. analizando, Lo ‘ideal seria que’
hubiera una determinacion por parte del Ieglslador pero bajo cual-
quier circunstancia deben ser los jueces los que estén atentos al cum-
plimiento de los objetivos marcados por la Constitucién. '

Para llevar a cabo esa tarea interpretativa, tanto en el plano.legislati-

. vo como jurisdiccional,-quiZa-seria-bueno. tOMAr, €1t cuenta Jas aportacio-
nes niovedosas del derecho comparado,.como- laﬁq figura.en 1 el articulo
5T de lafConstincion de Ecua{i@aprobada_aﬂ finales de 2008, 'Fl texto
Uedieho atticulo establece el derecho de Ias ) personas “privadas de
la libertad a no ser sometidas a aislamiento como sancién disciplinaria;
a la comunicacién y visita de sus familiares y de profesionales del de-
recho; a declarar ante una autoridad judicial sobre el trato que haya
recibido durante la privacién de la libertad; a contar con los recursos
humanos y materiales necesarios para garantizar su salud integral en
los centros de privacién de libertad; a la atencién de sus necesidades
educativas, laborales, productivas, culturales, alimenticias y recreativas;
a recibir un tratamiento preferente y especializado en el caso de ia mu-
Jjeres embarazadas y en periodo de lactancia, adolescentes, y las personas
adultas mayores, enfermas o con discapacidad; a contar con medios de
proteccién para las nifias, nifos, adolescentes, personas con discapacidad

y personas adultas mayores que estén bajo su cuidado y dependencia.'!

10 1 3 reforma de j junio de 2008 sefiala, en el articulo 21 parrafo tercero constitucional, que
los jueces tendramra s cargo —de mahera exclusiva— Ia imposicién, modifi cacién v duracién de
ta3perras; Ton fo cual las autoridades uditiales adquicren ITHpOTTATTeS Tes rewpomabllldades efl el

ﬁgtbﬁo-pemtﬁﬁ:ano

TUVEY las rellexiones coleclivas sobre el tema editadas por Carolina Portero en el libro
Ejecucion penal y devechos humanos: wna wmivada critica a la fmvacwn de la libertad, thc Mml‘ileno
de Justicia y Derechos Humanos, 2008, . -
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2. CERCANIA CON EL DOMICILIO.

(Mediante_una reforma_constitucional publicada ¢l 21 de agosto
del 2001, se introdiijd en el articilo 18 constitucional Ui Parialo que
conitempla_un_nuevo-derecho-fundamental”a favor de las personas
que se encuentan extinguiendo-tna pena privativa.de la libertad: el
derecho-~del sentenciado a compurgar la pena en un establecimiento

N NI e T s T R
cereano_a_su-domicilio. Respecto_de_este derechio haydl menos des
cuestiones-que.llaman la atencién en.el texto. constitucional. '

La_pnimerand‘(a@lﬁ es que-parece que el texto constitucional re-
envia el.asunto a la-leficnandd senalazque-serd ésta-la-que: establézca~
“los casos.y_condiciones”; con todo y la cautelosa redaccién que eligié
el poder reformador de la Constitucidn, lo cierto es que se debe en-
tender que ya esta creado un derecho a favor del sentenciado, por lo
que la ley solamente podrd detallar cuestiones de tipo operativo, sin
poder exigir requisitos o poner obstdculos que supongan de hecho
una negacion de aquel. :

La segunda cuestién curiosa es que el texto constitucional se refiere
al domicilio, el cual tiene.una connotacion=civil"Garcid Ramirez apun-
ta Com Tazén que esta referencia debe entenderse en sentido amplio,
identificdndose como el lugar que mejor sirva a la reintegracién social
del sentenciado, cerca del medio social al que regresard, que puede
o no coincidir con lo que la legislacién civil entienda por domicilio.’"*

Conp lareforma de-junio. de_2008_se afiade la_indicacién de que
este derechio no opera cuand ~t—ra@ersonas sentenciadas por
Jhaber cometido délitos considerados como de delincuencia.organi;
zada, ni tampoco _en el Caso de_otros sentenciados—que requieran
medidas cspeciales de seguridad”,

'Tal parece que la adicion referida es una suerte de confesién muy
clara acerca del fracaso del Estado mexicano en la administracién de
las carceles y reclusorios.@M@’n de que el Estado decide
llevar hasta €l texto consti mnalﬂ;ﬁm@w\%_‘mdms
rechusos;6 a nos de ellos al menos.

que resulta dificil de compreider, haciendo abstraccién por
un momente del fracaso que acabamos de mencionar, es de qué for-
ma se justifica el doble régimen constitucional de la extincién de las
penas privativas de la libertad: un régimen con cercania al domicilio
para unos presos, lo que opera a favor’ de su reinsercién social una
vez que termine la sancién, y otro singese derecho, para un mimero

12 Garclia Ramirez, Sergio, "Articulo 18", Constitucién Politica de los Estades Unidos Mexicanos
comentada y concordada, 19a. ed., México, Porria, UNAM, 2006, t. 1, p. 357,
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indeterminado de presos, los cuales no solamente requieren de “me-
didas especiales” durante su reclusién, sino que ademis tendran mas
dificil el cumplimiento de la meta constitucionalmente establecida de
la reinsercién social §Esto guarda una estrecha relacién con la tercera
y tltima novedad que la reforma constitucional incorpora en el texto
del articulo 18 y que pasamos a examinar enseguida.

3. CENTROS DE REGLUSION PARA DELINCUENCGIA ORGANIZADA
: k. INCOMUNICACION

Ya en anteriores apartados hemos mencionade que la reforma
constitucional crea un sub-sistema penal dedicado a la delincuencia
organizada. Dicho sub-sistema se despliega en una serie de normas
que prevén reglas discutibles y discutidas, cuya justificacién resulta
compleja, por decirlo suavemente. '

Una de esas reglas se encuentra en el altimo pérrafo del articulo
18, aftiadido por la reforma constitucional, segiin el cual habrd cen-
tros especiales para la prisién preventiva,y_para.la.gjecucién de san-
clones privativas_de la libertad, en los cuales estaran las personas
acusadas o sentenciadas por delitos de delincuencia organizada.

Ademas, en esos centros se podréan restringir las comunicaciones
de los procesados y sentenciados con terceros, salvo cuando se trate de
la comunicacién del interno con su defensor. También se podran
imponer medidas de vigilancia especial.?r

El parrafo en cuestion termina con una frase cuyo alcance no sera
facil de precisar; sefiala que “lo_anterior” podra-aplicarse. a.otros
internos que requieran medidas_especiales de seguridad, en los tér-
e i—————— e b et i i . . e s fn P o = gt
minos que fije Ta ley. ¢Se trata de una norma aplicablé eri todos 10s
¢entros de reclision del pais? ¢Acaso se podra incomunicar a todos
los presos, impidiéndoles por ejemplo el ejercicio de su derecho a la
visita intima o a mantener e} contacto rutinario con sus familiares?

Tal parece que el poder reformador de la Constitucién se inspi-
r6 en la experiencia de la base estadounidense de Guantanamo para
disponer medidas radicales. Es obvio que el objetivo de estas dispo-
siclones es evitar que se siga delinquiendo desde los reclusorios,
pero cabria preguntarse si las medidas aprobadas son las mds apro-
piadas, tomando en cuenta el sacrificio de derechos fundamentales
que comportan. Incluso, habria que ponderar si {tales medidas no
dan al traste con el objetivo_general giie se_propone._la.pena_priva-
tiva de la libertad, que segin el propio articulo 18 constitucional no,
es otra mas que la_de reinserfaral recluso en 1a sociedad procirando

~ ——— - - T
ue no vuelva a delinquir.
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No _cabe-duda-que la sociedad mexicana se siente ofendida y ul;
trajada por_la criminalidad organizada, L.os cludadanos llevan afios
8 e w T,
pidiéndole_al gobierno que ponga freno a las actividades deé 10s_car-
teles y grupos mafiosos que se desarrollan en toda a’1a_Republica. Pero
‘1634 lucha frontal contia la delificuencia orgamzada no_todo vale.
No_podemos pensar que el gobierno_tendra éxito contra los delin-
T, e et
‘ C@MEJC permlte extrahmltarse a través de Jav olacxoﬂﬂgi
derechos fundamentales d& procesr,_o 5.0 sentenciados. Si asi fuera,
o el O it
tendriamos que concluir, eirel mediano plazo, que no hay gran dife-
rencia entre el gobierno y el crimen organizado, ya que ninguno de
los dos se comporta con respeto a los derechos fundamentales.

La estrategia del combate a la criminalidad no debe apartarse ni
uri milimetro del respeto irrestricto a los derechos fundamentales. La
experiencia de derecho comparado demuestra que no es necesario
violar derechos fundamentales para combatir a la delincuencia orga-
nizada. Si somos respetuosos de los derechos de todas las personas
saldremos ganando. De otra forma se tratara, en el mejor de los casos,
de una victoria pirrica, de esas que no se pueden disfrutar, porque
entonces todos nosotros terminaremos estando en pellgroj

s
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CAPITULO SEPTIMO

ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL:
LA PRISION PREVENTIVA

La reforma que estamos analizando también trajo diversas modifi-
caciones al articulo 19. Nos interesa detenernos en una de las mas
Hamativas, porque aborda un _téma a_que_se.habia convertido(y que
probablemente seguira siendo) un verdadero,,px:obiem a_para. el,sis-
tema Een% mexicano: nos referimos.al.asunto de la prisién pre-
ventiva e

JLa reforma adiciona nuevo parrafo segundo_al articulo }9;,.
cuyo texto es el siguiente:\“El Ministerio.Pablico s6lo_podra solicitar
al juez la_prision preventiva_cuando otras medidas._cautelares_no
sa]rﬁu"t'fc'ﬂemes ara g_rantizar__la_COmparCCencia del imputado en
el juicio, el desarrolio de la mvesngacmn la proteccién de la victi-
ma, de los tesugos 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 ordenari la prisién preventiva,
oficiosamente, en los casos de delincuencia organizada, homicidio
doloso, violacién, secuestro, delitos cometidos con medios . violentos
COmo armas y exploswos, asi como delitos gravés que determine la ley
en contra de la seguridad de la nacién, el libre desarrollo de la perso-
nalidad y de la salud”.

Como puede verse, se trata de una férmula que presenta ventajas
y desventajas. No cabe duda que mejora la regulacién anterior.de.la
prisién preventiva, Contemdaﬁen_la—ahora_superada fraccion_I. del

la prisién preventiva-cuandg se produjera una acusacion | por “delito
grave st gue-trajo-como consecuencia.una __inflacién impresionante
de los tipos penales s calificados por el legislador como graves..A esa,
irres rresponsabilidad legislativa se sumé una actitud en exceso deferente,
e B et Tl
por por parte de1os s_otganos judiciales féderales, los cuales se negaron-
sistematicamente a_hacer_un_conirol de razonabilidad 0 dé_propor-:~
T ————— i

cionalidad sobre Mr_mmaaones leglslatlvas que_senalaban a,
cigrta conductd como un delifo_grave:™

101
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@ Al respecto puede-verse, al menos, la tesis jurisprudencial siguien-

JHE: “LIBERTAD PROVISIONAL BAJO CAUCION. EL ARTICULO

ﬂﬂ/ 20, APARTADO A, FRACCION I, DE LA CONSTITUCION FEDE-

RAL, OTORGA AL LEGISLADOR ORDINARIO FACULTADES

ILIMITADAS PARA DETERMINAR LOS DELITOS GRAVES QUE

NO ADMITEN TAL BENEFICIO”, publicada en el Semanario fudicial

de la Federacion y su Gaceta, XXI, abril de 2005, p. 1443. Del mismo
juicio de amparo derivd también la siguiente tesis:

DELITOS GRAVES. LA GARANTIA DE EQUIDAD NO RIGE RES-
PECTO DE LA DETERMINACION DEL LEGISLADOR ORDINA-
RIO DE LAS HIPOTESIS DELICTIVAS CONSIDERADAS AGRAVA-
DAS, PARA QUIENES NO SE ENCUENTRAN EN TALES

- SUPUESTO. El principio de igualdad en materia penal se cumple

- cuando se acata lo dispuesto por el articulo 20 constitucional, es de-
cir, cuando las prerrogativas establecidas a favor del inculpado y del
ofendido son respetadas dentro de los cauces y limites legales a fin
de lograr el desarrollo de un debido proceso. En este sentido, tratdn-
dose de la determinacién de los delitos graves, éstos deben ser iden-
tificados por ia ley secundaria en términos del articulo 20, apartado
A, fraccidén 1, constitucional, donde el Constituyente faculté expresa-

- mente a las Legislaturas Locales para que precisen cuales son los
casos en los que, por tratarse de este tipo de delitos no proceda la
concesién del beneficio de la libertad caucional a favor de a quien se
le atribuya la comisién del ilicito; de o que se concluye que la garan-
tia de equidad no rige respecto de la determinacién por parte del
legislador ordinario de las hipétesis delictivas consideradas agrava-
das para quienes no se encuentran en esos supuestos, toda vez que
tal condicionante no se desprende del precepto constitucional en
cita. Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Ju-
dictal de la Federacion ¥ su Gaceta, Tomo XXI, Abril de 2005, p- 1394,
tesis X.10.36 B, aislada, Penal.

Se wrata_de mter_pretacmges..muy desafortunadas sostenldas por
un Trlbl}}_]gl Lolegiado de Circuito.cuyos.integrantes no_tienen claro

cual-es la funcién de los jueces.federales,.controladores de 1a consti-
ticicnalidad de los actos_delegislador, y.mucho menos comprenden
lo que significa.el principio-de-proporcionalidad aplicado en matema

penal. ' Pero en la misma linea parece_ubicarse la
cuando en una tesis derivada de un _asunto aprobadg..por—unamml-

dad establece: “se advierte que el Constituyenie_solo_obliga-al legis-

T W Este prin principio, como se verd mis adelante, ha sido parcialmente incorporade en el ar-
ticulo 22 parrafo primero constitucional, por medio de la reforma del 18 de junio de 2008 que

estamos analizando, /

B S
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lador a determinar la categoria de gravedad en dichos ilicitos,. pero
- - —— - . v -

como Mo instituye €l concepto relativo, m 1os requisitos y condiciones
que lo configuren, debe considerarse que tales aspectos los_deja_a.la
eleccion del auator_de la ley” (Semanario Judicial de la Federacidn y su
Gaceta, XXI; fébrero de 2005, p. 97).

La reforma del 2008, en parte como respuesta a las anormalida-

. T ettt - T e
des que se acaban de_sefalar, introdiice una enunciacién mds o me-
e b . — Ty o
nos precisa de aquellos delitos que dan lugar a la prision preventiva,
atendiendo al_dano qué generan en clertos. bienes juridicos, sin que
e e e g G o el = :
el legislador pueda ampliar_su.nimero. En todos los demas delitos
la_persona procesada podrd seguit_el-juiciv-estando_en libertad. Los
delitos que si_daﬂ‘hlgir_iQrisigfm.p_l:e.\tenti.\fa,.segﬁn.la,ny__exa.redaccién
del articulo 19 constitucional son.los.de.delincuencia.organizada,.el
homicidio doloso; Ia violacidn, el secuestro, los delitos cometidos con,
niedios violentos como armas y explosivos, los delitos contra la salud,
los delitos contra la_seguridad de_la nacién.y_aquellos_que.atenten
R g & :

contra el libre desarrollo de_la. personalidad.

Comio puede observar el lector, no se trata de una enunciacién
muy precisa, pero al menos supone_una restriccién.mas sustantiva
para que el legislador no pueda disponer sin_mds-de-la libertad.de
uita_persona mieniras esta en curse un_proceso_penal. En alguna
medida, esta_modificacién supone un cierto avance, seguramente insu-
ficiente, respecto de la norma antérior que regulaba el funcionamiento
de la prisién preventiva. :

Al examinar Ia reforma al articulo _19_debemos_tomar_en cuenta

e . rd B I 2 -
que bajo [aTegtilacidon precederite se. permitié_que 40% de las perso-

ias privadas de su libertad en México estén, en:régimen. de. prisién.
R'?Eventwa; en efecto, de 1as aprtﬁimadamente 229,000 personas que
se encuentran en nuestros establecimientos penitenciarios, 90,000 no
han recibido una sentencia que los declare culpables de haber come-
tido un delito.'"

No_hay que olvidar que la prisién preventiva implica una afecta-
ci6n tanto directa como indirecta a distintos derechos fundamentales,
por Jo que su justificacion “debe siempre._ser_necesaria y_no_puede
presumirse; en otras palabrds, corresponde al Estado acreditar.que
hay razones suficientéSpara que una persona acusada de un deter-
minado delifo sea pueésia en prision sin existir_una_sentencia que la,
declare culpable. h{_{l_}q}ﬁrtlculan Iz prisién preventiva estd siempre en

e EE N

" Ver los datos precisos fque, sobre el tema, figuran en Zepepa Lecuoxa, Guillermo, “El uso
excesivo ¢ irracional de 1a prisién preventiva en México” en Panorama internacional sobre fustica penal,
Culturas y sistemas juridicos comparados (Olga Is1as y Sergio GARCia Ramirez, coords.}), México, UNAM,
2007, asl como lo que ya se dijo en el capitulo relativo al diagnéstico del sistema penal, supra.
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tensién con la presunggn_de inocencia. Tiene razén Daniel Pastor
cuando advierte que “En la _prision_preventiva se juega el Estado de
derecho”."® De ese tamano es el reto de lograr un adecuado balance
éntre 165 derechos en juego.

‘La existencia de la prisién preventiva se suele justificar con una
variedad de elementos. Se dice que la medida previene que el acusa-
do pueda darse a la fuga o que pueda alterar las pruebas; para algu-
nos la prision preventiva evita que los familiares de la victima cobren
venganza en la persona del inculpado. A pesar de todas estas justifi-
caciones, es obvio que la prisién preventiva choca no solamente con
la elemental presuncién de inocencia, sino también con el principio
andlogo de acuerdo con ¢l cual una persona no puede ser privada de
su libertad sino luego de haber existido un juicio en el que se acre-
dite que realiz6 una conducta prohibida penalmente por la ley (prin-
cipio de jurisdiccionalidad, lo llama Ferrajoli). '

- A nivel internacional, con base en la doctrina, los tratados inter-
nacionales y la jurisprudencia, se estima que la imposicién de una
medida tan gravosa como la prisién preventiva debe ser capaz de
superar distintos requisitos, como por ejemplo los siguientes:'’

1. Verificaciéon del mérito sustantivo (lo que en México equival-
dria a dejar acreditados los elementos que sefiala el propio
articulo 19 constitucional, tanto en la parte de los tipos penales
que ameritan la imposicién de la medida, como por lo que
hace a los requisitos formales sefialados en la parte inicial del
parrafo segundo del mismo articulo);

2. Principio de excepcionalidad (lo que significa que la prision
preventiva no puede ser la regla general de trato para las per-
sonas sujetas a un proceso penal);

3. Fin procesal de la prisién preventiva (dado que la misma no
tiene una finalidad sancionatoria, por lo que tendra que acre-
ditarse que se persigue algin fin de caricter procesal licito);"™

115 Pasiok, Daniel, R., “La prisién preventiva, Problemas actuales y soluciones” en la obra
colectiva, La prrueba, reforma del procesa penal y devechos fundasentales, Lima, Jurista Editores, 2007,
p. 154,

5 Ferrajous, Luigi, Dereckoy razon, ait., p, 355,

"y Bmmo Alberto, “Aporfas. Sombras y ficciones en la jusiificacion del encarcelamiento
preventivo”, Foro, Revista de derecho de la Universidad Andina Simén Bolivar, nam., 8, Quito, segun-
do semestre de 2007, p. 6. ]

% Sobre este punto concreto Pasrox afirma que “...si se quiere contar con un sistema penal
que sin dejar de ser eficaz no sea abusivo, proteja la libertad y resulie adecuacle al principio del es.
tado constitucional de derecho, es precise objetar la introduccién préctica y tebrica de funciones
materiales en el drea de la prisién prexemiv‘i La garanua mds  SeguUra contra la proliferacién del uso
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4. Proporcionalidad (que se imponga tomando en cuenta y valo-

rando los hechos presuntamente cometidos por el procesado,

asi como las condiciones materiales, econémicas, laborales y

familiares del mismo); )

Provisionalidad (que la ley permita en todo tiempo que se re-

vise si la medida sigue siendo necesaria o si ya cambiaron al-

gunos de los elementos que llevaron a su imposiciény);

6. Control judicial (que se pueda impugnar la determinacién de
la prisién preventiva ante el superior del juez que la dicta); y

7. Limite temporal (debe existir un plazo mas alla del cual debe
cesar el encarcelamiento preventivo; algunos autores estiman
que ese plazo no debe superar, bajo ninguna circunstancia, los
dos afios).'"?

(54

Daniel Pastor sintetiza los requisitos de una prisién preventiva
“legitima” de la siguiente manera:'®
g gu

Segun el primer y principal presupuesto de la prisién preventiva, la
adopcién de Ia medida cautelar debe constatar indispensablemente
que la libertad del imputado significa un riesgo comprobado para los
fines del proceso (peligrosismo procesal). El hecho punible atribuido
al imputado, por lo dem4s, debe estar demostrado con un grado de
alta probabilidad (mérito sustantivo). El inculpado, antes de ser pues-
to en prisién preventiva debe haber tenido la oportunidad de cono-
cer el hecho imputado y las pruebas existentes en su contra (intima-
cién) y de ofrecer un descargo acompafado de pruebas o solicitudes
probatorias (derecho de audiencia y de resistencia). La medida sélo
debera ser adoptada si la amenaza cierta para los fines del proceso
constituida por la libertad del imputado no puede ser neutralizada
efectivamente de un modc menos agresivo para los derechos fun-
damentales de éste (subsidiariedad). Dado que, como ya se adelants, la
validez de la medida presupone también que sus requisitos, reunidos
al iempo de imponérsela, subsistan mientras ella dura, entonces de-
ben existir mecanismos de cancelacién de la prisidén preventiva para
el caso de que cualquier requisito haya desaparecido (provisionali-
dad). Pero aunque esos presupuestos subsistan la prisién preventiva
debe cesar cumplido un tiempo breve de duracién tolerable (tempo-

de sus fines procesales.... El encarcelamiento preventivo no debe ser desviado en caso alguno de su
Ginica misién admisible, a saber, cautelar los fines centrales especificos del proceso. En este esquema
no hay lugar para privaciones de [a libertad impuestas automaticamente por la gravedad del hecho
o para neutralizar el peligro de reiteracién delictiva o evitar la perturbacién del orden pablico”,
Pasror, Daniel, R., “La prisién preventiva. Problemas actuales y soluciones”, ¢it., p. 174.

"% Ver, al respecto, la referencia que sobre el tema nos ofrece la fraccién IX del apariado B
del articulo 20 constitucional.

120 Pasror, Daniel, R., “La prisién preventiva. Problemas acnzales y soluciones”, ait., p. 170.
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ralidad). Por dltimo, la imposicién de la prisién preventiva debe ad-
mitir una instancia recursiva y tolerar tanto su impugnacién periédi-
ca como su control ruunario, incluso de oficio (fiscalizacién}.

Al respecto el Tribunal Constitucional espariol ha afirmado que:
“...la medida cautelar personal que nuestras leyes procesales pena-
les conocen como prisién provisional ha de ser adoptada por un
juez... y dicho érgano ha de adoptar dicha medida que no ha de
olvidarse es cautelar y, por lo tanto, excepcional en plena sintonia
con los criterios legales... Sentado lo que antecede por nuestro or-
denamiento, ante la radicalidad de la medida para un bien juridico
tan preciado como es el de la libertad, no se impone al juez que la
adopte de un modo mecinico y automatico, sino que deja a su ne-
cesario arbitrio... al aplicar caso por caso dicha medida cautelar”
(STC 3/1992, fundamento juridico 5). E]l mismo érgano agrega que
“Mas alld, pues, del expreso principio de legalidad... debe consig-
narse que la legitimidad constitucional de la prisién provisional exi-
ge que su configuracién y aplicacién tengan, como presupuesto, la
existencia de indicios racionales de la comisién de una accién delic-
tiva; como objetivo, la consecuciéon de fines constitucionalmente
legitimos y congruentes con la naturaleza de la medida; y, como
objeto, que se la conciba, tanto en su adopcién como en su mante-
nimiento, como una medida de aplicacién excepcional, subsidiaria,
provisional y proporcionada a la consecucién de los fines antedichos”
(STC 128/1995, fundamento juridico 3).

En México, lamentablemente, la prisién preventiva ha dejado de
tener un sentido cautelar (si es que alguna vez lo tuvo) para pasar a
ser una medida directamente represiva, tal como sucede también en
otros pafses.'” Una buena parte de la poblacién reclusa no ha recibi-
do sentencia y los motivos por lo que estd en la cércel no siempre
son legales y mucho menos legitimos. De hecho, el sistema penal
mexicano es altamente selectivo por lo que hace al carédcter de sus
“usuarios”, pues se concentra en pequefios delincuentes, personas
que viven en barrios marginales y de escasa formacion educativa, que
en su momento no tuvieron acceso a buenos abogados o al dinero
suficiente para evitar ser encerrados.'#

21 Paniel Pastor recuerda una idea de Eugenio Rail Zarrarony, de acuerdo con la cual
—dada la extensién temporal en que se resuclven los juicios penales— la prisién preventiva se
termina convirtiendo en la verdadera sancién de nuestros sistemas penales. Pasior, Daniel, R.,
“La prisién preventiva. Problemas acwales y soluciones”, cit., p. 154,

'22 Tanmipoco en este punto somos muy originales; ver al respecto las consideraciones que
oftece sobre ¢l tema Garcareria, Roberio, De la injusticie penal a la justicia social, Bogot4, Siglo del
Homthre, Universidad de los Andes, 2008.
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Este dato, sin embargo, no es exclusivo de México, pues es bien
conocida la situacién segun la cual “El derecho penal ha estado siem-
pre viciado, en contraste con su modelo ideal, por un grado mas o
menos alto de discriminacién y de selectividad estructural, que le ha
llevado constantemente a reprimir antes que nada la criminalidad
callejera de las personas mds pobres. Basta observar los altos porcen-
tajes de negros en los Estados Unidos y, en Europa, de inmigrantes,
entre los condenados y los detenidos. Esta selectividad es el fruto,
mds que de una eleccién consciente, de la presién de los medios y
expresa también el reflejo burocritico de los aparatos policiales y
judiciales: los delitos cometidos por estas personas, normalmente
privadas de defensa, son mas fiacilmente perseguibles que aquellos
cometidos por personas pudientes”.!®

Historicamente, la comprensién en torno a la prisién preventiva
ha ido cambiando de tiempo en tiempo. Ferrajoli nos recuerda que
en Roma se llegé a prohibir totalmente la prisién preventiva, pero en
la Edad Media, cuando se fue desarrollando el proceso penal inqui-
sitivo (sobre cuya caracterizacién nos detendremos mas adelante, al
analizar el contenido del articulo 20 constitucional), se convirtié en
un presupuesto ordinario de la etapa de instruccién ¢ incluso. durante
el proceso, bajo la idea de disponer del cuerpo del acusado para
obtener su confesién por medio de la tortura.'*

El pensamiento penal de la Ilustracién luché contra la prisiéon
preventiva, aunque los autores mas conocidos justificaron su impo-
sicién bajo ciertas circunstancias. Por ejemplo, Beccaria admitia la
prisién preventiva pero solamente para evitar la fuga o para evitar
que se ocultasen las pruebas de los delitos.

La prisién preventiva rompe con el principio procesal de igualdad
‘entre las partes y pone al acusado en manifiesta inferioridad respecto
del Ministerio Pablico, pues no puede defenderse igual una persona que
esta privada de su libertad que una persona libre. Tiene razén Ferrajoli
cuando afirma que “El imputado debe comparecer libre ante sus jueces,
no so6lo porque asi se asegura la dignidad del ciudadano presunto ino-
cente, sino también —es decir, sobre todo— por necesidades procesales:
para que quede situado en pie de igualdad con la acusacién; para
que después del interrogatorio y antes del juicio pueda organizar eficaz-
mente sus defensas; para que el acusador no pueda hacer trampas, cons-
truyendo acusaciones y manipulando las pruebas a sus espaldas”.'*

12 Ferrajors, Luigi, “Los retos de la procuracién de justicia en un munde globalizado™,

Revista de la Facultad de derecho de México, nim. 250, México, julio-diciembre de 2008, p. 43.
1% Fexwyoul, Luigi, Derecho y razin, cit., p. 551,
1 Derecho y razém, cit., p. 559.
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Una adecuada comprensién del nuevo régimen constitucional de
la prisién preventiva requiere tomar en cuenta, ademds de las previ-
siones de] articulo 19, lo que sefiala la fraccién IX del apartado B del
articulo 20, cuyo texto es el siguiente:

En ningtn caso podra prolongarse la prisién o detencién, por falta
de pago de honorarios de defensores o por cualquiera otra presia-
cién de dinero, por causa de responsabnhdad civil o algun otro motivo

anélogo.
La prisién preventiva no podra exceder del tiempo que como

mdximo de pena fije la ley al delito que motivare el proceso y en
ningln caso serd superior a dos afios, salvo que su prolongacién se
- deba al ejercicio del derecho de defensa del imputado. Si cumplido
este término no se ha pronunciado sentencia, el imputado serd puesto
en libertad de inmediato mientras se sigue el proceso, sin que ello
obste para imponer otras medidas cautelares.
_ En toda pena de prisién que imponga una sentencia, se compu-
tar4 el tiempo de la detencién. )

Lo importante de la fraccién que se acaba de transcribir quizi se
encuentre en su segundo parrafo en el que se senala un’tiempo
maximo de duracién de la prision preventiva: dos anos. Aunque en
el mismo parrafo el caracter cierto de dicha temporalidad se matiza
cuando se incluye la referencia al derecho a la defensa, consideramos
que su inclusién debe estimarse positiva, pues suministra un parame-
tro mds alla del cual la carga de'la prueba para prolongar la prisién

‘preventiva es casi insuperable. De hecho, la doctrina sostiene la per-

tinencia de anudar la duracién de la prisién preventiva a la duracién
méaxima del proceso penal,'* tema al que se refiere el mismo articulo
20 apartado B fraccién VII de la Constitucion.

Volviendo al contenido del articulo 19 relacionadoe con la pnslén
preventiva, cabe sefialar que —de acuerdo a la nueva redaccién cons-
titucional— dicha medida precautoria solamente podrd decretarse
cuando sea solicitada por el Ministerio Publico siempre que se veri-
fiquen los siguientes requisitos:

‘a) cuando otras medidas no sean suficientes para garantizar la
.. comparecencia del imputado en el juicio;
b) cuando otras medidas no permitan asegurar el desarrollo de la
Investigacidn;
c} cuando otras medidas no permitan garantizar la proteccion de
la victima o victimas, de los testigos o de la comunidad;

136 Pasror, Daniel, R., “La prisién preventiva. Problemas actuales y seluciones”, eit., p, 189,
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d) cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido senten-
ciado previamente por la comisién de un delito doloso.

De esos cuatro puntos quiza el mas chocante sea el tltimo, pues-
to que sanciona (precautoriamente)} la reincidencia o al menos la
doble sujecién a proceso, con independencia del tipo de delito de
que se trata, siempre que sea doloso.

Estamos frente a una disposicién a todas luces desproporciona-
da, que ademas se puede prestar para que el Ministerio Piablico
enderece dos acusaciones contra una misma persona con el fin de
lograr que se decrete la prisién preventiva. Consideramos que una
interpretacién correcta deberia aplicar 1a cuarta circunstancia sola-
mente si se presenta, adicionalmente, alguna de las tres primeras.
De esa forma se racionalizaria y se pondria en su justa dimensién
el uso de la prisién preventiva.

La constitucionalizacién de la cuarta circunstancia parece pro-
clamar una indebida “presuncién de peligrosidad” que choca con
los més elementos postulados de un derecho penal democratico y
garantista; tal presuncién estaria basada solamente en el hecho de
la comisién previa de otro delito, poniendo en duda las posibilida-
des reintegradoras de la pena privativa de la libertad. De esa ma-
nera, se estaria despojando a la prisién preventiva de su naturaleza
cautelar y de su justificacién por razones procesales, dando lugar
simple y sencillamente a su imposicién como medida de prevencién
del delito o de defensa social.'”

Por otro lado, consideramos que incluso los tres primeros su-
puestos que enumera el articulo 19 (comparecencia del imputado,
desarrollo de la investigacién, proteccién a victimas, testigos o a la
comunidad), deben interpretarse de manera muy restrictiva, pues
de lo contrario bastaria con que el Ministerio Pabico invocara cual-
quiera de ellos para que la prisién preventiva fuera inmediatamente
decretada. _

Recordemos que los requisitos para la sujecién a proceso fueron
disminuidos por la reforma que estamos analizando, lo cual podria
justificarse solamente si la prisién preventiva fuera en verdad excep-
cional. De otra manera, tendriamos el peor de los mundos posibles:
muy leves requisitos para vincular a proceso a una persona y ademas
una extrema relajacién de los jueces al momento de determinar la
procedencia de la prisién preventiva. Estamos ciertos de que no fue
esa la intencién de los autores de la reforma constitucional.

127 Frnrajord, Luigi, Derecho y razdn, cit., p. 553.
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Antes de terminar este capitulo nos gustaria plantear una hip6-
tesis que aparece en el mejor pensamiento garantista y que merece
al menos ser tomada en cuenta, Nos referimos a la posibilidad de
construir un proceso penal efectivo y respetuoso de los derechos
de todas las partes involucradas en el que no se permita imponer
bajo ninguna circunstancia la prisiéon preventiva.

Para justificar esa propuesta que hoy por hoy parece tan radical,
autores como Ferrajoli sostienen que la admisién de la prisién pre-
ventiva pone en jaque principios tan elementales como el de juris-
diccionalidad, el cual supone que una persona solamente debe poder
ser detenida cuando medie una orden de juez, pero que ademas re-
quiere también que esa orden sea librada solo cuando haya existido
un juicio, dado que “todo arresto sin juicio ofende el sentido comiin
de la justicia, al ser percibido como un acto de fuerza y de arbitrio.
No existe, en efecto, ninguna resolucién judicial y tal vez ningtn acto
de poder piblico que suscite tanto miedo e inseguridad y socave
tanto la confianza en el derecho como el encarcelamiento de un ciu-
dadano sin proceso, en ocasiones durante afos”.!*

Las justificaciones que se suelen dar para la imposicién de la me-
dida cautelar privativa de la libertad no son muy sélidas cuando se
enfocan desde un prisma garantista. Por ejemplo, respecto del peligro
de fuga Ferrajoli afirma que dicho peligro es provocado no por el
temor a la imposicién de la pena, sino por ¢l temor a la prisién pre-
ventiva precisamente. Lo cierto es que dicho peligro no es de una
gravedad tal que permita justificar una restriccion de la libertad tan
amplia como la que supone la imposicién de la prisidn preventiva.

Hay que considerar, nos recuerda Ferrajoli, que una fuga defini-
tiva es poco probable en el mundo informatizado e interconectado
en el que vivimos; de hecho, el peligro podria neutralizarse median-
te una vigilancia especialmente intensa durante los dias anteriores al
dictado de la sentencia.

Si un procesado decide fugarse, €l estado de clandestinidad en el
que entraria por voluntad propia y todo lo que ello conlleva, ya seria
en si mismo una pena bastante aflictiva, ademas de que lograria neu-
tralizar la capacidad delictiva del sujeto en cuestién, con lo cual se
alcanzaria uno de los fines de la'reclusion.

De hecho, puede decirse que la mera persecucién penal, mcluso
antes de que pueda implicar una orden de encarcelamiento preven-
tivo, ya es en si misma gravosa para ¢l sujeto afectado, puesto que
implica el sometimiento a condiciones de “semi-penalizacién”, las

128 Ferrajotd, Luigt, Derecho y vazon, cit., pp. 555-556.



LOS JUICIOS ORALES EN MEXICO 111

cuales “se manifiestan en angustia, gastos, pérdida de tiempo y de
trabajo, humillacién, descrédito, etcétera”.!®

Hay autores que, desde una 6ptica parcialmente distinta, destacan
la imposibilidad de que se abandone por completo la prisién preventi-
va. Es el caso de Daniel Pastor, quien al respecto sehala que, “En tanto
continiie en vigor un derecho penal de privacién de libertad y en la
medida en que siga siendo cuestién estatal (principios de publicidad,
oficialidad y legalidad procesal), la prisién preventiva deberd, como
amarga necesidad, acompanar al proceso para, llegado el caso, ser
utilizada como medio cautelar para asegurar sus fines. Si la marcha
de la investigacién es obstruida por el imputado, €l podra ser privado de
su libertad momentidneamente para evitarlo. Si con su fuga (o con el
temor razonable de que se fugue), frustra no sélo la realizacién del
;proceso, sino, sobre todo, la ejecucion de la eventual pena privativa
de libertad, también debe ser encarcelado para impedirlo. Que ello
deba ser controlado, limitado y excepcional no deroga el encarcela-
miento preventivo ni, mucho menos, su necesidad”.'®

Lo ideal serfa reducir al maximo los supuestos en que debe imn-
ponerse la prisién preventiva, pero reduciendo a la vez la cuantia
general de las penas, para inhibir el impulso de los procesados a
fugarse.' Es un tema sobre el que vale la pena meditar, con inde-
pendencia de la respuesta que cada uno pueda asumir. Lo cierto es
que no hay que dar nada por descontado cuando se examinan nues-
tros ordenamientos penales. Todo debe ser puesto en tela de juicio y
pensado una y otra vez, a la luz de los principios que permitan lograr
una mejor armonizacién entre todos los derechos valores e intereses
que estin en juego. !

Para ver el funcionamiento practlco de las medidas cautelares en
un sistema de juicios orales y debido proceso legal, se puede nueva-
mente hacer referencia al caso del estado de Chihuahua. En los dos
primeros afnos de funcionamiento de su nuevo sistema de justicia
penal los jueces locales han aplicado en miles de ocasiones el articu-
lo 169 de su Cédigo de Procedimientos Penales, el cual contempla la
posibilidad de 12 distintas medidas cautelares en su primer parrafo,
e incluso de que el proceso se lleve a cabo sin ninguna de ellas, tal
como lo prevé el segundo parrafo del mismo precepto.

Pues bien, la prisién preventiva ha sido la medida cautelar mas
aplicada en el periodo que va de enero de 2007 hasta el 30 de sep-

'¥1 Pasror, Daniel. R., “La prisién preventiva. Problemas actuales y soluciones™, ¢it., p. 154.
40 fhidem, p. 166.
1 FerrajoLt, Luigi, Derecho y razén, cit., p. 559
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tiembre de 2009: se ha impuesto en 2,834 ocasiones. Le sigue la
medida cautelar consistente en la obligacién de presentarse peri6-
dicamente ante la autoridad encargada de hacer ese tipo de segui-
mientos, la cual se ha dictado 1,546 veces. Le siguen a esas medidas la
que se actualiza cuando el imputado presenta yna garantfa, que ha sido
aplicada en 767 ocasiones. La prohibicién de salir del pais se ha
dictado en 346 ocasiones. La prohibicién de convivir o comunicarse
con personas determinadas se ha impuesto 316 veces.

La medida cautelar menos utilizada por los jueces de Chihuahua
ha sido la que consiste en la colocacién de localizadores electrénicos,
que Unicamente se ha determinado en 11 ocasiones; igualmente escasa
ha sido la aplicacién de la medida de suspensién de derechos, que
se ha utilizado en 14 casos.

El arraigo se ha aplicado en 51 ocasiones. Cabe aclarar sin embar:,
g0 que no se trata del arraigo contemplado en el articulo 16 constitut
cional como medida previa al inicio de un proceso, sino del arraigo
como medida cautelar dentro del propio proceso. Si un juez local en
una entidad federativa que ya hubiera hecho €l transito al nuevo sis-
tema dictara una medida de arraigo previa al inicio del proceso estaria
violando el articulo 16 constitucional, sin que en su descargo pudiera
invocar el articulo décimo primero transitorio del decreto de reforma
constitucional del 18 de junio de 2008 que faculta a los jueces del
fuero comiin a seguir aplicando la figura del arraigo “pre-procesal”,
puesto que ese precepto se aplica —como ya fue explicado— en las
entidades federativas que se siguen rigiendo por el antiguo sistema
penal, durante el plazo de hasta ocho afios en que lo permite el ar-
ticulo transitorio segundo del mismo decreto.



CAPITULO OCTAVO

ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL:
PRINCIPIOS DEL PROCESO PENAL

Quiza sea el articulo 20 el que sufrié la mayor cantidad de cambios
como resultado de la reforma constitucional de junio de 2008. De
hecho, podemos afirmar que, a partir de la reforma, se trata de un
articulo completamente nuevo, pese a que mantiene una parte de su
contenido anterior. Seria muy complejo e incluso prolijo analizar
todos v cada uno de los asuntos relevantes del articulo 20, por lo
que nos limitaremos a senalar algunos aspectos que consideramos
de la mayor importancia para el correcto funcionamiento del nuevo
sistema de justicia penal en México. Nos referimos a: a) la caracte-
rizacién del proceso penal como un proceso acusatorio; b} los prin-
cipios del juicio penal, enunciados en el primer péarrafo del ctado
articulo; ¢) la constitucionalizacién de la nulidad de la prueba ilici-
tamente obtenida; d) la constitucionalizacién del principio de pre-
suncién de inocencia; y e) el derecho de las personas detentdas a
que les sean informados sus derechos.

Aunque en el apartado siguiente el lector podrd encontrar una
caracterizacién mds o menos amplia del modelo de proceso penal
que intenta plasmar la Constitucién a partir de la reforma de junio
del 2008 (es decir, del modelo acusatorio, el cual serd expuesto en
contraste con el modelo inquisitivo), quizi sea oportuno presentar
en este momento unas reflexiones necesartamente breves sobre el
significado general que ‘entendemos debe tener el procedimiento
penal desde una perspectiva garantista. Para ello, nos basaremos
principalmente en la inmensa aportacién de Luigi Ferrajoli, autor
que también nos sera de gran utilidad para explicar el contenido del
modelo procesal acusatorio.

Cualquier analisis garantista de nuestros ordenamientos juridicos
no deberia dejar de preguntarse una y otra vez cudndo y ¢émo se
deben llevar a cabo los juicios, especialmente aquellos en materia
penal, que suelen ser muy gravosos para los involucrados (procesados
y victimas). En esta materia no se deberia dar nada, o casi nada por

113
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hecho, si tomamos en consideracién al menos dos factores: a) el proce-
dimiento penal mexicano presenta graves fallas (como se ha intentando
demostrar en capitulos previos de esta obra), por lo cual siempre es
bueno mantener una actitud de duda constante que incentive una
aproximacién critica en los estudiosos y en los actores principales del
sistema; y b) incluso en aquellos paises en donde se cuenta con proce-
dimientos penales més satisfactorios en términos de los resultados
que producen, se estdn Hevando a cabo importantes discusiones acerca
de las posibilidades de mejora; algunas veces tales discusiones que-
dan solamente en el terreno académico y en otras se llevan adelante
reformas legislativas; lo importante es no perder nunca la capacidad
de preguntarse sobre el cudndo y el cdmo del enjuiciamiento penal,
o Incluso todavia mds: sobre la pertinencia, idoneidad y necesidad
del sistema penal en su conjunto.

No hace falta subrayar el vinculo estrecho que existe entre el
modelo de derecho penal sustantivo que se siga en un determinado
ordenamiento, y su correspondiente modelo de procedimiento pe-
nal.'* las garantias penales sustantivas cobran sentido y se hacen
realidad cuando cuentan con un contexto procesal adecuado, en el
que se aseguren a niveles aceptables ciertas pautas normativas postu-
ladas ya por el pensamiento penal de la Iustracién.'® Para decirlo
con las palabras de Ferrajoli, “tanto las garantias penales como las
procesales valen no sélo por si mismas, sino también unas y otras
como garantia reciproca de su efectividad”.'*

Las garantias adjetivas en materia penal pueden ser divididas en dos
distintas categorfas: orgénicas por un lado y procesales por otro. Las
organicas se refieren a la colocacién institucional del poder judicial res-
pecto a los otros poderes del Estado y respecto a los sujetos del proceso;
son garantias tales como la independencia, la imparcialidad, la respon-
sabilidad, la separacién entre juez y acusacion, el derecho al juez natural,
obligatoriedad de la accién penal, eicétera. La garantias procesales, por
su parte, son aguellas que se dirigen a la formacién del juicio, lo que
comprende la recoleccién de las pruebas, e} desarrollo de la defensa y
la conviccién del érgano judicial; se trata de garantias como la formula-
cidn de una acusacién exactamente determinada, la carga de la prueba,'*

182 »Esquemas y culturas penales y procesal-penales... estdn siempre conectadas entre sf. Y
es1a conexion es histérica, ademis de tedrica, puesto que los avatares del derechio penal material
y de la teoria del delito han estado siempre modelados sobre las instituciones judiciales, y a la
inversa”, Ferrajoul, Derecho y razén, cil., p. 538.

133 Pryvro Sancuis, Tuis, Ef pensamiento penal de la Hustracidn, México, INACIPE, 2003.

'™ Derecho y razdn, cit., p. 537.

** Ver el articulo 20, apartado A fraccién V de la Constitucién.
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el principio de contradiccién,' las formas de los interrogatorios y
demas actos de la instruccién, la publicidad,' la oralidad,™® los dere-
chos de la defensa,™ la motivacién de los actos judiciales, etcétera.!®

En las paginas que siguen nos concentraremos sobre todo en las
garantias procesales, tal como quedaron recogidas en la reforma de
junio de 2008.}%

Las garantias del proceso penal, tanto orgdnicas como procesales,
sirven para construir un modelo procesal de corte cognoscitivo, cuyo
objetivo es conocer una “verdad minima”, pero siempre controlada,
de conformidad con los estindares del proceso acusatorio.

En este esquema las garantias tienen un objetivo no solamente de
libertad, sino también de verdad, de modo que se genera una especie
de derecho fundamental de la persona que la protege frente a puni-
ciones arbitrarias a cargo del Estado.'* Un esquema que se suele
contraponer al cognoscitivo es el decisionista, que busca alcanzar una
verdad sustancial, y global, fundada sobre todo en valoraciones; bajo
este esquema, que suele darse en procesos de corte inquisitivo, los
términos de la acusacién pueden ser discrecionales, la instruccién
puede ser secreta, el papel de la defensa resulta irrelevante y el ob-
jeto principal del proceso no es el hecho cometido y su valoracién,
sino la personalidad del reo."

Es precisamente el valor de la verdad, junto al de la libertad, lo
que permite legitimar un proceso penal; al respecto Ferrajoli indica que
“el objetivo justificador del proceso penal se identifica con la ga-
rantia de las libertades de los ciudadanos, a través de la garantia de
la verdad —una verdad no caida del cielo, sino obtenida mediante
pruebas y refutaciones— frente. al abuso y.al error”. El valor de-la
verdad se proyecta de forma directa sobre el quehacer judicial, o sea
sobre el desempenio profesional del juez, al que se exige “tolerancia
para las razones controvertidas, atencién y control sobre todas las

13 Ver el encabezado del artfculo 20, asi como su apartado A fracciones IV y VI de la Cons-
titucién.

137 Yer el encabezado del articulo 20. asi como su apartado B fraccién V de fa Constitucion.

1% Ver el encabezado del ariculo 20, asf como sit apartade A fraccién IV de la Constitucion.

% ver ¢f articulo 20, apartado B fraccion VI de la Constitucion.

M FervajoLl, Derecho y raxén, cit., pp. 539-340.

11! Sobre algunas de las garantias orgidnicas y sus problemas dentro del ordenamiento juri-
dico mexicano puede verse Carsonktl, Miguel, ¢E! tereero ausente? Ensayos sobre el poder fudicial,
México, Porria, IMDPC, UNAM, 2008. Ferrajois analiza estas garantfas en Derecho y razén, cil.,
pp. 374 y ss

112 FerrajoLl, Derecho y razén, cit., pp. 540-541 y 543, Ver ademds, Guzsdx, Nicolds, La ver-
dad en el proceso penal, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2006.

195 fbidem, p. 541. Sobre los esqueinas que distinguen al proceso acusatorio del proceso in-
quisitivo volveremos enseguicla.
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hipétesis y las contrahipétesis en conflicto, imparcialidad frente a la
contienda, prudéncia, equilibrio, ponderacién y duda como habito
profesional y como estilo intelectual”. '

Pasemos ahora al andlisis de los temas del articulo 20 de la Cons-
titucién- mexicana que nos propusimos abordar en este capitulo. En
primer término abordaremos el significado de la clausula constitucio-
nal que sefiala que el proceso penal es acusatorio.

1. PROCESO ACUSATORI(G Y PROCESO INQUISTTIVO

La primera frase del articulo 20 es contundente: “El proceso pe-
nal serd-acusatorio y oral”. Mas claro ni-el agua. Esa frase encierra
una gran riqueza y supone la manifestacién de todo un programa
reformador de nuestra justicia penal. El intérprete constitucional, si
quiere darle un contenido concreto a dicha frase, deberfa ser capaz
de contestar al menos las siguientes preguntas: ¢en qué consiste un
sistema penal inquisitivo, por contraste con un sistema acusatorio?
{cuiles son los elementos sustanciales de un sistema acusatorio? écua-
les son las diferencias fundamentales que nos permiten distinguir
entre ambos sistemas y qué ventajas derivan de uno y otro? Vamos a
intentar ofrecer un esbozo de respuesta de dichas cuestiones en las

pdginas siguientes.
A. Sistema Inquisitivo: concentracion de funciones en una misma autoridad

El primer elemento caracteristico de un sistema penal inquisitivo
es que las funciones de investigar, acusar y juzgar estin concentradas
en una misma autoridad. Esta concentracién puede dar lugar a diver-
sos problemas para la administracién de justicia. Dada la ausencia de
contrapesos, en los sistemas inquisitivos se reduce la posibilidad de que
la autoridad, al desempefiar sus distintos roles, actiie de manera im-
parcial y objetiva.'®

¢Serfa conceptualmente posible que la misma autoridad que in-
vestiga y concluye que cierta persona es presuntamente responsable

" Ferrajou, Dereche y razén, cit., p. 546 (las dos citas de este parrafo se encuentran en la
misma pagina). . )

%5 Duce y Pikez Peroomo apunian que “Tiadicionalmente, el proceso penal de Latinoaméri-
ca se ha definido como un proceso ‘inquisitivo’ en el cual el juez y el fiscal son una misma persona.
El término se refiere al diseiio general del sistema y en particular al papel del juez, que no sélo se
encarga de juzgar el caso sino también de dirigir la investigacion que busca descubrir la verdad con
relacién a los actos lesives”, Duck, Mauricio y Pérez Peroomo, Rogelio, “La seguridad ciudadana y
la reformia del sistema de justicia penal en América Latina” en Frupiee, Hugo, Tutcrin, Joseph
y Gowoine, Heather (eds.), Crimen y viplencia en América Latina, Bogota, FCE, 2005, p. 93.
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de cometer un delito, pueda determinar al dia siguiente, al desem-
pefiarse como juzgador, que las pruebas recabadas muestran que dicha
persona es inocente?

éCudles son las consecuencias del ejemplo opuesto? {Seria posi-
ble que la autoridad, al desempeiiarse como investigador, no encuen-
tre pruebas sélidas sobre la supuesta responsabilidad de un acusado
y al dia siguiente, en su calidad de juez, determine que el acusado es
culpable?

En ambos supuestos la respuesta es la misma. En un sisterna m-
quisitivo, donde se concentran las funciones de investigar, acusar y
juzgar, es altamente probable que las conclusiones a las que llegue la
autoridad cuando realiza funciones de investigacién, se ratifiquen
cuando dicha autoridad haga las funciones de juzgador. Asi, en la
gran mayoria de los casos, el acusado serd culpable o inocente a par-
tir de la investigacién y no como consecuencia de enfrentar un juicio
imparcial y objetivo. El principio de contradiccién, esencial dentro
de todo proceso moderno, no existe en el sistema inquisitivo.'

Duce y Pérez Perdomo apuntan que en el sistema inquisitivo “mas
que un sujeto con derechos, €l acusado es visto como un objeto del
proceso. Asf, la investigacién (el sumario o los procedimientos ante-
riores al juicio) es secreta, aun para el acusado. El sospechoso puede
ser detenido e interrogado, incluso sin ser notificado del crimen por
el cual se le investiga”.'V

Si bien los sistemas inquisitivos en América Latina son ahora la
excepeibén, hace dos décadas eran la regla.'"® La presencia de los sis-
temas inquisitivos tenia dos manifestaciones. Por ejemplo, en Chile y
en Colombia —antes de sus reformas.penales— el Juez concentraba
la realizacién de tres funciones del proceso penal. De hecho, en dis-
tintos momentos del proceso, el Juez era la autoridad responsable de
investigar un supuesto acto delictivo, de acusar a un individuo como
presunto responsable, y de juzgar la culpabilidad o inocencia del
acusado. Asi, en los sistemas inquisitivos de Chile y Colombia el Juez
era de manera secuencial policia, fiscal y juez.

Otro ejemplo de los sistemas inquisitivos en Latinoamérica ha
sido el sistema inquisitivo-mixto de México, el cual todavia sigue vi-

16 El principio de contradiccién se analizar4 con algiin detalle més adelante, pues ha sido

expresamenic recogido entre los principios del procese penal sefialados en el encabezado del
artfculo 20 de la Constitucién.

117 Duce, Mauricio y Pérez Pernomo, Rogelio, “La seguridad ciudadana y la reforma del
sistema de justicia penal en América Latina”, ait., p. 93.

M8 Marer, Julio B. J., Ambos, Kai y Wowscrinik, Jan, Las Reformas Procesales Penales en América
Latina, Buenos Aires, AD HOC, 2000; PAsara, Lufs (comp.), En Busca de una Justicia Distinta: Expe-
riencias de Reforma en América Latina, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2004.



1i8 MIGUFEL CARBONELL

gente en gran parte del territorio nacional. En el sistema inquisitivo-
mixto de México, si bien hay una aparente separacién de funciones
entre el Ministerio Pablico (quien hace funciones de investigar y acu-
sar) y el Juez (quien determina la culpabilidad o inocencia de un
individuo) hay una creciente participacién del Ministerio Pablico en
funciones que deben ser materia exclusiva del Juez.

Una muestra de ello es el valor probatorio de las diligencias que
realiza el Ministerio Piblico, en un fenémeno que se identifica en la
literatura penal como “la prueba tasada”. El legislador ha establecido
que las pruebas presentadas por el Ministerio Pablico en el expe-
diente, siempre que se ajusten a los parametros que establece la ley,
tendran valor probatorio pleno. Es decir, en principio valdran mds
que una prueba en contrario presentada por el acusado. Ante la pre-
sencia de ambas pruebas, el juez tendra que valorarlas de manera
distinta, con lo cual el Ministerio Pablico —de hecho— esta determi-
nando la inocencia ¢ culpabilidad del acusado, con base en la fuerza
legal preestablecida de su prueba y no en los meritos de la misma.
Asi, el Ministerio Publico desempefia dos funciones procesales distintas,
una como investigador y otra, indirectamente, como juez. El desigual
valor probatorio de lo que ofrecen las partes ante el juez rompe el
principio de igualdad procesal y supone, de hecho, un grave riesgo
para la presuncién de inocencia.

Otra manifestacién de esta extension de funciones se manifiesta
a través del llamado principio de inmediatez, avalado por la jurispru-
dencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN).'* Dicho
principio consiste en que las pruebas recabadas por el Ministerio
Pablico con mayor proximidad a los hechos delictivos, tendran ma-
yor valor probatorio que las pruebas recabadas con posterioridad,
aun cuando estas resulten en un sentido contrario a las primeras.
Con este fundamento el Ministerio Pablico ha adquirido una funcién
adicional e indirecta como juzgador, pues la declaracién de un testigo
o del acusado ante el Ministerio Pablico, al principio de la investi-
gacién, va a determinar en gran medida el sentido de la sentencia
del Juez, aun cuando el proceso arroje mds adelante elementos pro-
batorios adicionales y contrarios.

La combinacién de la “prueba tasada” y el principio de inmediatez
puede ser una explicacién poderosa de porqué el Ministerio Piblico
en México tiende a no presentar mayores pruebas después de la
parte inicial del proceso. El Ministerio Pablico sabe que es muy po-

" No hay que confundir este principio con el de “inmediacién”, que serd analizado mds
adelante por estar recogido en el encabezado del articulo 20 constitucional.
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sible que sus pruebas presentadas por escrito, que fueron recabadas
y desahogadas durante la averiguacién previa constituyan en si un
elemento valorativo para el Juez que sera dificilmente superado por
la defensa que oponga el acusado. Asi, el acusado en el sistema in-
quisitivo mixto (escrito) mexicano tampoco enfrenta, necesariamente,
un juicio imparcial y objetivo. '™

En suma, la concentracién de las funciones de investigar, acusar
y juzgar en una misma autoridad, sea esta el Juez (como en el caso
de Chile y Colombia antes de su reforma) o el Ministerio Publico
(como es el caso de México) es una caracteristica de los sistemas in-
quisitivos que ha mostrado en la prictica diversas deficiencias. ¢Cual
es la alternativa?

B. El sistema penal acusatorio: separacion de funciones

La principal caracteristica de un sistema acusatorio es que las
funciones de acusar y juzgar quedan claramente separadas entre si y
son cada una responsabllld'ld de instituciones distintas:'*" Ferrajoli
apunta al respecto que “La separacién de juez y acusacién es el més
importante de todos los elementos constitutivos del modelo tedrico
acusatorio, como presupuesto estructural y légico de todos los
demds”."™ A grandes rasgos podemos hablar de cuatro etapas en el
proceso penal; en cada una de ellas las funciones de acusar y juzgar
son responsabilidad de autoridades distintas.

En los sistemas acusatorios es comun que la investigacién sea un
esfuerzo coordinado entre el Ministerio Publico (o Fiscal de la Na-
cion) y la Policfa Judicial (o de Investigacién). En una segunda etapa,
el Ministerio Pablico decidird, a partir de la evidencia cientifica re-
cabada, si hay materia para acusar a una persona determinada sobre
la realizacién de un delito (en este momento se produce el ejercicio
de la accién penal) y en su caso pedir medidas cautelares.'®

1*0 En palabras de Miguel Sarre: “cuande menos garantias ticne ¢l acusace, mayor es el
valor de las pruebas, mientras que en la medida en que cuenta con mayores garantias, se reduce
el valor de las pruebas. Dicho de otra forma, cuando ei acusado cucnta con todas las garantfas.
estas practicamente ya no le sirven”™; “Conurol del Ministerio Publico”, Los Cantroles Constifuciona-
les. Anuario de Devecho Pitblico, México, McGraw Hill Serte Jurfdica-ITAM, 1999, pp. 131-149, cita
enla p. 140.

*! Esta idea fue recogida con claridad en la sentencia de la Suprema Corte de los Estados
Unidos en el caso MeNeil versus Wisconsin, resuelto en 1991 con ponencia del juez Scalia: en el
mismo ¢aso, hay un importante voto particular de John Paul Stevens que también se refiere al
puiio de la scparacién organica como caracterizacién de los modelos de proceso penal,

5% Ferrajou, Luigi, Derecho y razdn, cit., p. 567.

4% En alg‘unos sistemas acusatorios cl Ministerto Piblico no tiene el monopolio de la accién
penal. En Chile, a partir de su reforma de justicia penal acusatoria y oral, la Constitucién tam-
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- En tercer lugar, un Juez de Garantias (0 Juez de Control de Ga-
rantias) vigila que durante la etapa de investigaciéon se respeten los
derechos fundamentales de victimas y acusados. En ese 4nimo, ante
el ejercicio de la accién penal, debe resolver la admisibilidad de la
acusacion o su rechazo y establecer en su caso las medidas cautelares
procedentes. Finalmente, el Juez de Tribunal Oral, que es un érgano
distinto al de garantfas, evaluara en igualdad de crcunstancias las
pruebas presentadas en audiencia piblica por el Ministerio Publico,
la victima y el acusado, y determinara objetiva e imparcialmente su
culpabilidad o inocencia.

Asi, en un sistema acusatorio el Juez no participa en los procesos
de investigacién, ni el Ministerio Publico juzga, directa o indirecta-
mente, la culpabilidad o inocencia de un acusado. Cada institucién
tiene su esfera de responsabilidad dentro del sistema penal, pero a
diferencia de los sistemas inquisitivos, las funciones son exclusivas y
no se sobreponen. Como bien lo resume Guillermo Zepeda Lecuona,
“la distincién fundamental entre ambos modelos es que el érgano de
acusacion y el que juzga estén séparados (acusatorio) o se concentren
en una sola entidad (inquisitivo)”.'*

En Chile, para evolucionar del sistema inquisitivo y escrito, que
estuvo vigente desde tiempos de la colonia espaiola, y establecer en
cambio un sistemna acusatorio y oral fue necesario crear el Ministerio
Piblico. Dicha institucién fue indispensable para sustituir al Juez en
las funciones de investigacién y acusacién que realizaba bajo el siste-
ma inquisitivo. En Colombia, fue creada con ese mismo fin Ia Fiscalia
General de la Nacién.

Si bien es cierto que al separar las funciones de investigar, acusar
y juzgar se cumple una condicién necesaria para dejar atras un 'sis- |
tema inquisitivo y escrito, esto por si solo no es una condicién sufi-
ciente para establecer un sistema penal acusatorio y oral. Los princi-
pios juridicos bajo los cuales se organizan cada uno de los dos sistemas
penales, asi como los mecanismos que los hacen funcionar en la prac-
tica, son distintos en ambos modelos. {Cudles son los elementos adi-
cionales que nos permiten distinguir entre un sistema inquisitivo y
un sistema acusatorio?

bién otorga la facultad de ejercer la accién penal a la victima de la conducta delictiva, Sobre la
forma en que las modificaciones constitucionales de junio de 2008 abordan este tema paia el

caso memcwo volveremos més adelante.
¥ Guillermo ZEvEDa Lecuona ha escrito uno de los libros mds completos sobx‘e el fanciona-

miento y la problemdtica del sistema de justicia penal en México: ver, Crimen sin castigo: procura-
cign de justicia penal v ministerio piiblico en México, México, Fondo de Cultura Econémica-CIDAC,
2004, cita en la p. 93,
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C. Diferencias adicionales entre los sistemas inguisitivos y los sistemas
acusatorios

Las diferencias adicionales entre los sistemas acusatorio e inqui-
sitivo se pueden sefialar a partir de una descripcién biasica de su
funcionamiento. En términos generales, los sistemas acusatorios son
orales, publicos y con elevados niveles de transparencia. En cambto,
los sistemas inquisitivos son escritos, cerrados y con elevados niveles
de hermetismo (ver cuadro 16).'%

En los sistemas inquisitivos se dedica un enorme esfuerzo institu-
cional dirigide a integrar un expediente para cada caso particular.
Como el Juez dictaminari la inocencia o culpabilidad del acusado a
partir de la lectura y estudio del expediente, todo aquello que no
forma parte de aquel, simplemente no existe para el caso.

Por otro lado, las pruebas que integran el expediente no tienen
que presentarse, necesariamente, en audiencia publica, ni el Juez
tiene que estar presente en todo momento cuando se celebren dichas
audiencias. De hecho, el Juez puede delegar esta funcién a personal
del juzgado, por lo cual es posible que en el extremo, un Juez dicte
una sentencia sin haber presenciado el desahogo de pruebas o haber
escuchado directamente a las victimas o a los acusados. Esto sucede
con frecuencia en México.

De hecho, el amplio nimero de expedientes que debe resolver un
Juez cada mes, asi como la extensién de los mismos (que puede superar
las quinientas piginas en promedio) hacen comin que un funcionario
del juzgado lea el expediente (0 no) y le presente un proyecto de sen-
tencia al-Juez para su resolucién final. El criterio del Juez estard forma-
do a partir de lo que sus asistentes le presenten en forma de proyecto.

Los sistemas acusatorios y orales funcionan, como hemos comentado
antes, de manera totalmente diferente. Para empezar, en el sistema oral
no hay expediente, pues la acumulacién de pruebas escritas en un regis-
tro no tiene valor para iniciar el caso o para determinar la culpabilidad
o inocencia del acusado. Para que las pruebas sean validas y suficientes
para dar inicio al procedimiento penal, el Ministerio Plblico debe pre-
sentarlas de manera oral ante el Juez de Garantias, quien de considerar-
lo conveniente dard inicio al proceso y dictard las medidas cautelares
necesarias para proteger los derechos de victimas y acusados.

15 Para una distincién de las caracteristicas de los sistemas inquisitivo y acusatorio ver el
texto de Monies CALDERON, Ana, “Eletnentos de comparacién entre el Sistema Inguisitivo y el Sis-
tema Acusatorio” en Téenicas del fuicio Orel en el Sisteina Penal Colombians: Lecturas Complementa-
rias. Bogotd, Comisién Interinstitucional para el Impulso de la Oralidad en el Proceso Penal,
USAID, 2003, pp- 17-23, ver hiip:/funie pfyaj.comfchecchitbibliotecafindex. html.
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Concluida la investigacién, se presentara la totalidad de las prue-
bas del caso en audiencia publica, ante el Juez (0 jueces) de Juicio
Oral, quien sera una persona distinta al Juez de Garantias. El Juez
no puede delegar la celebracién de la audiencia a un funcionario del
juzgado. Su presencia es obligatoria. Mas aun, durante la audiencia
publica tanto la victima como el acusado.tienen el derecho de escu-
char el caso, confrontar las pruebas y presentar sus propios argumen-
tos de manera directa frente al Juez. La prueba que no se desahogue
en la audiencia publica y oral simplemente no tiene valor para el
caso (salvo minimas excepciones). A partir de las pruebas presenta-
das, el Juez (0 un jurado) determina la culpabilidad o inocencia del

acusado y establece la penalidad correspondiente.

CUADRQ NUMERO 16

DIFERENCIAS ENTRE UN SISTEMA INQUISI'I‘IVO Y UN SISTEMA ACUSATORIO

Sistema Inquisitivo

Sistema Acusaiorio

Concentracién de las Funciones de inves-
tigar, acusar y juzgar €I una misma auto-
ridad.

Dos posibles modalidades:

El Juez investiga, acusa y juzga (Chile y Co-
lombia antes de sus reformas)

El Ministerio Piiblico investiga, acusa ¢ in-
Nuye como autoridad para juzgar la culpa-
bilidad ¢ inocencia del acusado {México en
casi todo el territorio nacional)

Separacién en las Funciones de investigar; acu-
sar y juzgar en autoridades distintas:

Una autoridad investiga: Policia de Investi-
gacién

Una aworidad acusa: Ministerio Pablico

Una auteridad acepta o rechaza ka procedencia
del caso y dicta medidas cautelares para prote-
ger los derechos de victimas y acusados: Juez
de Garantias

Otra autoridad juzga la culpabilidad o inocen-
cia del acusado: Juez de Juicio Oral (o un jura-
do) y establece la pena consecuente.

El acusade es objeto de investigacién por lo
que no participa de la misma, tiene derecho
a un abogado cuando ya existe una acusa-
¢ién en su contra. Su declaracién comin-
mente no es un medio de defensa sino un
medio de prueba. Su silencio e inactividad
pueden constituir una presuncién de culpa-
bilidad.

El acusadlo es sujeto de derechos y debe ser es-
cuchado durante todo cl proceso. Su silencio
no debe ser interpretado como un indicio en su
contra. Tience derecho a conocer los actos de
investigacién y a ser tratado como inocente.
Tiene derecho a un abogado y durante la au-
dieticia a actuar como parte procesal en igual-
dad de oportunidades que su acusador.

La detencién opera como regla general
para todos los delitos. La prisién preventiva
es una medida cautelar muy comun.

La libertad es la regla general y la deencién es
la excepeién. Se utilizan otras medidas cautela-
res que no privan, necesariamente, al acusado
de su hibertad.

‘La victima regularmente no participa duran-
te la investigacién del caso, ni duranie la
celebracién del proceso penal, El sistemna pe-
nal centra su esfuerzo en castigar al culpable
del delito pero no necesariamente en resar-
cir el daino que sufrid la victima.

La victima ocupa una parte cenlral en el proce-
so penal. Participa en las investigaciones, se le
informa del desarrollo de su caso, participa di-
rectamente ¢n la audicencia ante el Juez y el sis-
tema busca resarcir el dafio que ha sufrido.
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Escrito. Esfuerzo institucional para cons-
truir un expediente. Lo que no cxiste en el
expediente, no existe para ¢l proceso.

Oral. Sistema de Audiencias Publicas. Las prue-
bas que no se desahoguen durante la audiencia
piblica no cxisten para el proceso (salvo mini-
mas excepciones).

Secreto, poco transparente. El nivel de acceé-
50 al expediente, para victimas, acusaclos y
cualquier interesado varia en diversos siste-
mas y en diversas partes del proceso. Su
apertura pucde ser linitada para las partes,
parcial durante las etapas procesales y/o ge-
neral una vez que ha concluido el caso con
sentencia del Juez.

Publico y transparente. Todas las audiencias del
proceso son pablicas, salvo contadas excepcio-
nes. La victima y ¢l acusado lienen acceso a las
pruebas del caso descde el inicio del proceso
penal y a participar directamente en las au-
diencias con la presencia del juez.

El Juez puede delegar a funcionarios meno-
res en el juzgado la celebracién de diversas
ctapas procesales.

Principio de Inmediacién, El Juez tiene que
estar presente en la celebracién de las audien- |-
cias del proceso.

Las audiencias de un mismo caso pueden le-
varse a caho ¢n sesiones separadas entre si.

Principio de Concentracién. La audiencia pua-
blica de un mismo caso €5 continua.

La victima y el acusado no tienen la oportu-
nidad de confrontar la veracidad de las
pruebas en audiencia piblica con la presen-
cia del Juez.

Principio de Contradiccién. La victima y el acu-
sado tienen la oportunidad de confrontar la
veracidad de Ias prucbas en audiencia priblica
con la presencia del Juez.

El objeto del proceso es imponer una pena
a quien sea declarado culpable. El Estado
dche agotar wodas las etapas del procedi-
miento penal para cada uno de los casos
que ¢s de su conocimiento.

Principio de Oporwnidad. El objeto del proce-
so penal es solucionar de la mejor forma ¢l
conflicto generado por la violacién de la ley. El
Estado permite la suspensién del proceso para
aceptar sistemas alternatives para la solucién
de controversias y procesos penales simplifica-
dos o abreviados,

Prueba Tasada. Las pruebas que presenta el
Estado tienen mayor valor probatorio gue
las pruebas que presenta el acusado.

Principio de Igualdad Procesal. Todas las par-
tes del proceso ofiecen sus prucbas en igualdad
de condiciones en la audiencia pablica. El valor
de la prueba no esa predeterminado previo a
la audiencia.

Sisterna cle desconfianza. Todo debe quedar
por escrito en el expediente. S¢ destina un
amplio esfucrze mnstitucional para cumplir
las formalidacles del proceso.

Debido Proceso Legal. Las formalidades legates
ticnen como objeto proteger o garantizar el de-
bido proceso de ley y los principios que de ahi
derivan como legalidad, inocencia, objetividad
y defensa integral.

El Juez puede decidir en privado, con hase
en el expediente, posiblemente sin haber
escuchado dircctamente a la victima y al
acusado, y frecuentemente a partir de un
proyecto de sentencia preparade por un
funcionario del juzgado.

El Juez decide en piblico, después de haber
escuchado a todas las partes y con fundamento
en las pruebas desahogadas durante la audien-
cia ptiblica y oral.

Fuente: Elaboracién de Miguel CarsonzgrL y Enrique Ocroa Rexa con informacion de
Luigi FerrajoLl, Derecho y razén: teoria del gavantismo penal (Madrid, Editorial Trotta,
1995} y Ana MonTEes CaLpErON, "Elementos de comparacién entre el Sistema Inqui-
sitivo y el Sisterua Acusatorio™ en Técnicas del Juicio Oral en of Sistema Penal Colombia-
no: Lecturas Complementarias {Colombia, Comisién Interinstitucional para el Impulso
dec 1a Oralidad en el Proceso Penal-USAID, 2003), pp. 17-23, ver http:/fuunn.pfya).com/

checchifbiblioteca/index. himl.
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Ferrajoli condensa en un parrafo algunas de las ideas contenidas
en el cuadro anterior; cuando sefiala que:

Se puede llamar acusatorio a todoe sistema procesal que concibe al
juez como un sujeto pasivo rigidamente separado de las partes y al juicio
como una contienda entre iguales iniciada por la acusacién, a la que
le compete la carga de la prueba, enfrentada a la-defensa en un juicio
contradictorio, oral y piblico y resuelta por el juez segiin su libre con-
viccion. A la inversa llamaré inquisitivo a todo sistema procesal don-
de el juez procede de oficio a 1a bisqueda, recoleccién y valoracién de
pruebas, llegindose al juicio después de una instruccién escrifa y
secreta de la que estin excluidos o, en cualquier caso, limitados la
contradiccién y los derechos de defensa'™

En consecuencia con lo que llevamos apuntado, los niveles de
acceso a la informacién y de transparencia de los sistemas inquisitivo
y acusatorio también son distintos entre si. La publicidad en e] siste-
ma inquisitivo depende en gran medida del acceso que tengan las
partes, o cualquier interesado, al contenido del expediente.

En la practuca, hay gran variedad en los distintos sistemas inquisiti-
vos sobre este tema. Es comin que las investigaciones del Juez o del
Ministerio Piablico que forman parte del expediente no sean facilmente
accesibles para el acusado (o su abogado), lo cual amplia la desventaja
con la cual construye su defensa. ‘También sucede que el acceso a los
expedientes para el piblico en general esta prohibido, o que sea limi-
tado durante diversas etapas del proceso, o simplemente se permita su
revisidon hasta que el caso haya conduido con la sentencia del Juez.

Por otro lado, la baja transparencia del sistema es también poco
favorable para la victima, quien regularmente no forma parte esen-
cial de la investigacién, ni de la etapa jurisdiccional, por lo cual es
comun que desconozca la evolucién de su caso.'”

Los sistemas acusatorios son considerablemente mas abiertos y
transparentes. Ante la ausencia de expedientes, la apertura del siste-
ma depende de la publicidad de las audiencias. Esto establece un
amplio nivel de transparencia practicamente por diseno.!™

156 Luict FerrajoLt, Dereche y razén, cit. p. 564. El énfasis es nuestro.

157 Para una descripeita sobre las condiciones de transparencia en ¢l sistema inquisitivo-
mixto {escrito} de México ver, Ocrua Reza, Enrique, “La Transparencia y el Ministerio Piblico”
en ¢l libro de Jonathan Fox, Libby Haicim, Helena Horeauer y Tania SAncHrz ANpraDE, coords.,
Derecho a Saber: Balance y Perspectivas Ciuices, México, Woodrow Wilsen Internacional Center for
Scholars, Fundar, 2007, pp. 133-138.

158 Ver, mas adelante, el andlisis de los alcances, posibilidad, riesgos y dilemas del “princi-
pio de publicidad”, recogido en el encabezado del articulo 20 de la Constirucién comeo un prin-
cipio rector del procedimiento penal mexicano.
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Dado que el sistema acusatorio tiene como una de sus caracterfs-
ticas fundamentales la celebracién de audiencias publicas y orales
—con la presencia ininterrumpida del Juez, la victima, el acusado y
sus abogados— el sistema ofrece miltiples mecanismos para;la ren-
dicién de cuentas. De hecho, salvo contadas excepciones, todas las
audiencias estan abiertas a la presencia del pablico en general.

Asimismo, desde las primeras etapas del proceso el acusado ¢jer-
ce su derecho de conocer —directamente o a través de su abogado—
las pruebas que hay en su contra, tanto para aportar pruebas en
contrario, como para poner en duda la credibilidad de las pruebas
que lo incriminan. Por dltimo, a diferencia del sistema inquisitivo,
la victima forma parte esencial durante la investigacién y puede
ejercer el derecho de ofrecer su testimonio en audiencia publica
frente al juez.

Todo lo anterior pone de manifiesto que el sistema acusatorio
tiene elementos que lo hacen mds efectivo para la salvaguarda de los
derechos fundamentales de victimas y acusados, que estin ausentes
en el sistema penal inquisitivo.'" Ademads, los sistemas acusatorios
tienen comdinmente un par de elementos procesales que suelen no
aparecer en los sistemas inquisitivos. Nos referimos a la posibilidad
de establecer medidas alternativas de solucién de controversias y a
la de permitir que el Estado resuelva un caso a través de procedi-
mientos abreviados o simplificados. Esto tiene manifestaciones prac-
ticas importantes, sobre todo en sistemas penales que —como sucede
con el caso mexicano— deben hacerse cargo de la resolucién de can-
tidades apabullantes de casos, tal comno. ya fue explicado en capitulos
anteriores. -

Los sistemas inquisitivos tienen como obJeto el de establecer un
castigo para quien haya cometido un delito. Por ello, el Estado le da
seguimiento a toda conducta delictiva que sea de su conocimiento,
agotando todas las etapas procesales indistintamente del nivel de
gravedad de ilicito cometido. Asi, recibira el mismo trato procesal la
conducta delictiva que produjo una lesién menor, que las acciones
resultantes en un homicidio calificado.

En términos médicos, el sistema alivia en terapia intensiva desde
una cirugia mayor de corazén abierto, hasta un dolor de estémago.

1% Ver el intercsante documento de Ada Prriecrint Grivovir, “El Modelo Acusatorio de
“Instruccién Procesal Penal como Garantia de los Derechos Humanos”, Departamento’de De-
recho, Instituto Tecnoldgico Autdnomo de México, Documento de Trabajo, niim. 4, 27 ce marzo
de 1998. Este documento es una versién en castellano de la conferencia “O modelo acusatério de
instrugao processual penal como garandia dos direitos bumanos”, publicada en Temas de Devecho
Procesal. Memoria del XIV Congreso Mexicano de Derecho Procesal, México, D.F., Instituto de Iuves-

tigaciones Juridicas UNAM, 1996.
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El resultado de esta practica es la saturacién del sistema penal pues
no hay recursos humanos, ni materiales, que alcancen para resolver
la totalidad de los casos por la misma via. Lo mismo sucederia en un
hospital de atenderse todos los casos médicos en la condicién extre-
ma arriba descrita.

Los sistemas acusatorios parten de un principio diferente. El ob-
jetivo es resolver conflictos que surjan entre las partes con el énfasis
puesto en el resarcimiento del dano que ha sufrido la victima. La
diferencia no es menor. Bajo un sistema acusatorio, es comiin que un
problema penal se resuelva sin agotar todas las instancias procesales.
De hecho, a través de mecanismos alternos de solucién de controver-
sias, la gran mayoria de los casos se resuelven anfes de llegar a la
celebracién de la audiencia piblica y oral. Esto descongestiona el
sistema penal para concentrar los recursos institucionales, humanos
y financieros, en la resolucién de Jos delitos que asi lo ameriten.

Las medidas de solucién alternas se desarrollan en un marco
institucional que promueve el respeto a los derechos de victimas y
acusados. En una reunmién ante un mediador profesional, con la
presencia de las partes y sus abogados, se busca establecer acuerdos
reparatorios que restituyan el dano que ha sufrido la victima. De
llegar a un acuerdo, las partes lo presentan ante un Juez de Garan-
tias, quien velard para que su contenido sea proporcional, volun-
tario y respetuoso de los derechos de la victima y e] acusado. De
proceder, se dari el proceso penal por concluido o incluso se le tendra
por no iniciado.

La efectividad de un sistema acusatorio-oral se fortalece con la
presencia conjunta de los mecanismos alternos de solucién de con-
troversias y de la audiencia oral. Ambos procesos son complementa-
rios entre si. Por un lado, las mediactones son mds efectivas dado que
las partes saben que al final del proceso hay una audiencia pablica,
oral y transparente. Es comun que las partes prefieran un acuerdo
antes de ventilar su problema juridico en piblico. En términos po-
pulares, “es mejor lavar la ropa sucia en casa”.

En ausencia de la audiencia publica oral, la tentacién para una
de las partes de evitar la mediacién y buscar una salida del Proceso
penal inquisitivo-escrito a través de los canales de la corrupcion es
mayor. De ahi que las medidas de solucién alterna de controversias
puedan ser menos efectivas al incorporarse en un sistema inquisitivo
-escrito que en un sistema acusatorio-oral. Asimismo, gracias a las
medidas alternas de solucién de controversias, menos casos llegan a
las audiencias piiblicas, por lo que se pueden destinar mayores recursos
institucionales para atender casos de gran complejidad.
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En la misma vertiente, el Estado tiene la capacidad de resolver
conflictos juridicos a través de mecanismos procesales abreviados o
simplificados, o de interrumpir una investigacién ante la falta de
evidencia sélida para perseguir un caso. Esta dltima decisién no es
una practica irregular o discrecional de la autoridad de investigacién,
como es el caso en los sistemas inquisitivos, pues su ejecucién tiene
que ser aprobada, en los sistemas acusatorios, por un Juez de Garan-
tias. En atencién a todo lo anterior, las diferencias entre los sistemas
acusatorio € inquisitivo no sélo se pueden identificar en el funciona-
miento practico de cada sistema, sino que también son observables
al identificar los principios juridicos a los.cuales responden.

Por lo que llevamos expuesto el lector podria estar convencido,
como lo estamos nosotros, de la superioridad del modelo acusato-
rio sobre el inquisitivo. Conviene sefialar sin embargo que algunos
autores han discutido tal superioridad, ofreciendo algunos argu-
mentos que consideramos que deberfan ser tomados en cuenta, no
tanto para volver al pasado que al menos para México se encuentra
representado por el sistema inquisitivo-mixto, sino para perfeccio-
nar algunos aspectos del modelo acusatorio que estamos constru-
yendo.'®

2. PRINCGIFIOS DEL PROGESO PENAL

El articulo 20 nos ofrece las bases de lo que se conoce como un
sistema penal de corte acusatorio, dejando atras el modelo inquisiti-
vo-mixto que existia hasta antes de la reforma; a ambos sistemas nos
hemos referido en el apartado anterior. Esas bases son los principios
de publicidad, contradiccion, concentracién, continuidad e inmedia-
cién. ¢Qué significan tales principios y cémo se van a concretar en la
practica? Conviene ofrecer una exposicién, aunque sea sucinta, del
contenido de cada uno de ellos.'®

A. Publicidad

De acuerdo con el principio de publicidad, todos los actos dentro
del juicio son publicos. Esto implica, como principio general, que
cualquier persona interesada puede asistir a la sala del juzgado de
que se trate y ver el desarrollo de las actuaciones procesales.

% Para una perspectiva critica del modelo acusatorio ver Skuansky, David Alan, "Anti-in-
quisitorialism”, Harverd Law Review, vol. 122, niim, 6, abril de 2005, pp. 1634 y ss.

19! Para referencias mas amplias puede verse Bovivo, Alberto, Principios politicos del procedi-
nitenlo penal, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2003,
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La publicidad actGa en beneficio de la recta imparticién de justi-
cia, inhibe la corrupcién, mantiene a las partes en un estado de ma-
yor igualdad y convoca a una mejor rendicién de cuentas.

Tal principio es aceptado en muchos paises y supone un elemen-
to central de lucha contra la corrupcién y la ineficacia que crecen
en escenarios opacos y alejados de la mirada pablica. Ademads, la
publicidad es un elemento definidor del sistema acusatorio, pues
como lo indica Ferrajoli, “asegura el control, tanto externo como
interno, de la actividad judicial. Conforme a ella, los procedimientos
de formulacién de hipétesis y de determinacién de la responsabili-
dad penal tienen que producirse a la luz del sol, bajo el control de
la opinién puablica y, sobre todo, del imputado y su defensor. Se
trata seguramente del requisito mas elemental y llamativo del pro-
ceso acusatorio”.!?

La publicidad de los juicios era una idea que ya estaba presente
en el pensamiento de la Ilustracién. Jeremy Bentham escribié que
“Cuanto mis secretos han sido los tribunales, mds odiosos han resul-
tado”. Por su parte Beccaria afirmaba que “el escudo mds seguro de
la tirania es el secreto”. Mis recientemente ha sido Elias Canetti
quien ha ilustrado muy bien la relacién que existe entre el secreto y
la dictadura. Dice Canetti, en su obra Masa y poder que

El secreto ocupa la misma médula del poder.. El detentador del
poder, que de €l se vale, lo conoce bien y sabe apreciarlo muy bien
segln su importancia en cada caso. Sabe qué acechar, cuindo quiere
alcanzar algo, y sabe a cudl de sus ayudantes debe emplear para el
acecho. Tiene muchos secretos, ya que es mucho lo que desea, y los
combina en un sistema en el que se preservan reciprocamente. A uno
le confia tal cosa, a otro tal otra y se encarga de que nunca haya co-
municacién entre ambos... Todo aquel que sabe algo es vigilado por

- otro, el cual, sin embargo, jamas se entera de qué es en realidad lo
que esta vigilando en el otro. ... Asi, el soberano siempre est4 al co-
rriente de la fiabilidad de los recipientes en que ha depositado sus
secretos, de su seguridad, y estd en condiciones de apreciar cuél de
esos recipientes est tan lleno que podria desbordar. De todo el sis-
tema de secretos sélo €l tiene la llave...'®

Héctor Fix Zamudio indica que por publicidad procesal podemos
entender “aquella fase del procedimiento en la que estdn presentes
y participan activamente, tanto el juez o tribunal como las partes y
las personas interesadas, pero ademads, cuando los actos del procedi-

%2 Ferpajoud, Luigl, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, it., p. 616.
198 Canwrt, Elfas, Masa y poder, Barcelona, Muchnik Editores, 2000, pp. 304, 306 y 307.
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miento pueden ser observados directa y ptiblicamente por el pablico
en general, asi como, con algunas limitaciones, por los medios de
comunicacién”,'*!

Garcifa Ramirez apunta que ia publicidad “permite y alienta la pre-
sencia de terceros en los actos procesales, a titulo de observadores del
proceso y, en este sentido, de controladores de la subordinacién de
participantes y diligencias a la ley que gobierna el enjuiciamiento”.’s

Perfecto Andrés Ibafiez nos recuerda que la publicidad, cuando
se refiere a la jurisdiccién, tiene un primer y nuclear sentido de ga-
rantia a favor del imputado; de esta manera, la publicidad se opone
al secreto de las actuaciones judiciales y busca darles un grado tal de
transparencia que haga posible el control de las mismas por quienes
son parte o estin directamente interesados en la causa (lo que se
llama publicidad interna), o bien por simples ciudadanos quienes
tienen un interés genérico en la imparticién de justicia y en que la
aplicacién del derecho penal no sea arbitraria ni discurra fuera de
los cauces legales establecidos.

La publicidad de las actuaciones judiciales da confianza a los
usuarios del sistema penal y en general a toda la sociedad, pues de
esa manera los ciudadanos pueden “ver” cémo se estd administrando
la justicia. La publicidad, ademas, sirve también para evitar presiones
sobre los propios jueces, quienes resultan beneficiados en su inde-
pendencia por realizar sus actuaciones en prblico.

La publicidad procesal permite por otra parte que la opinién
publica pueda desarrollar un escrutinio permanente sobre las tareas
Judiciales, desplegando en la préctica lo que algunos autores han
llamado la “responsabilidad social” de los jueces, es decir, la que
deriva de las criticas de ]a opinién puablica. Como lo sefiala Luigi
Ferrajoli,

La critica publica de las actividades judiciales —no la genérica de los
males de la justicia, sino la argumentada y documentada dirigida a

151 Fix Zamumo, "Aproximacién al estudio de la oralidad procesal, en especial en materia
penal”, ¢it., p. 216.

198 Garcia Rasire?, La reforma penal constitucional, cit., p. 122.

1% Annrés [BA%ez, Perfecto, “Proceso penal: iqué clase de publicidad y para qué?”, Jueces
para la democracia, nim. 51, Madrid, noviembre de 2004, p. 64; el parrafo en cuestién sefala lo
siguiente: “Referida a la jurisdiccién, la publicidad tiene un primero y nuclear sentido de garan-
tfa del imputado, que debe presidir su tratamiento norinativo y su proyeccién prictica. Desde
este punto de vista, la publicidad se opone ai secreto de las actuaciones judiciales y busca dar a
éstas un grado de transparencia que haga posible el control de las mismas, par quiencs son parte
o estin directamente interesados en la causa (publicidad inferna); ¥ por quienes, simplemente
como ciudadanos, tienen un genérico y objetivo interés cn que el desarrolio del tramite.de apli-
caci6n del derecho penal no sea arbitrario y discurra por cauces legales (publicidad externa)”.
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los jueces en particular y a sus concretas resoluciones- expresa, en
efecto, el punto de vista de los ciudadanos, externo al orden judicial
y legitimado por el hecho de que su fuerza no se basa en el poder
sino Gnicamente en la razén... Es por esta via, mucho mejor que a
través de las sanciones Juricllcas o politicas, como se ¢jerce el control
popular sobre la justicia, se rompe la separacion de la funcién judi-
cial, se emancipan los jucces de los vinculos politicos, burocraticos y
corporativos, se deslegitiman los malos magistrados y la mala juris-
prudencia y se elabora y se da continuamente nuevo fundamento a
la deontologfa judicial "’

La participacién de la ciudadania en la imparticién de justiciz,
derivada de la mayor visibilidad de los procesos y de Ja posibilidad
misma de asistir a ellos, puede contribuir a generar una mayor cul-
tura constitucional alrededor de la jurisdiccién.'®™ Esto ya estd co-
menzando a pasar en materia de procesos constitucionales, gracias a
las nuevas modalidades de transparencia judicial que ha ido adop-
tando la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en los afios recien-
tes, a partir de las cuales se puede dar seguimiento a las discusiones
del Pleno, ya sea a través del Canal Judicial, de las versiones esteno-
graficas que se suben a la pagina de internet de la Corte, o bien a
través de la solicitud, con fundamento en la Ley Federal de Transpa-
rencia y Acceso a la Informacién Puablica (y sus respectivos reglamen—
tos) de las sentencias y demds actuaciones que sean del interés del
solicitante. ' :

Aunado a lo anterior, hay que valorar la enorme importancia que
la publicidad procesal puede tener en el ambito de la ensefanza del
derecho. Los estudiantes, mientras cursan la carrera, pueden asistir
a las audiencias piblicas e irse formando criterios que les seran de
gran utilidad para el mejor aprovechamiento de sus estudios y para
su posterior ejercicio profesional. Los profesores pueden aprovechar
esa oportunidad para enfocar la clase hacia casos concretos, reales,
que los estudiantes pueden seguir a través de las audiencias publicas.
Los exdmenes o pruebas durante el curso pueden estructurarse a
partir del seguimiento de un caso concreto. Se les pueden pedir a los
estudiantes reportes de las audiencias a las que asistieron, se pueden
organizar grupos de debate en la clase, etcétera.

7 Devecho y razdn. Teoria del garantismo penal, cit., p. 602,

108 Annrfs Isinez, Perfecto, “Proceso penal: équé clase de publicidad y para qué:”, cit,,
p. 04,
192 Sobre el desarrollo de la transparencia judicial en México (y sobre sus tropiczos), Car-
BONELL, Miguel, ¢E! tercero ausente? Escritos sobre el poder judicial, México, Pormia, UNAM, IMDPC,
2008, pp. 47 y ss.
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Las audiencias pablicas caracteristicas de los procesos penales de
corte acusatorio-oral son una magnifica oportunidad para mejorar
nuestros niveles de ensefianza del derecho y un magnifico laborato-
rio para que los alumnos se asomen a la practica jurisdiccional.

Ahora bien, la publicidad de los procedimientos judiciales, so-
bre todo en materia penal, no solamente aporta beneficios, sino
que también puede incidir negativamente ya sea en ciertos dere-
chos fundamentales (como la presuncién de inocencia o el derecho
al juez imparcial), o en la forma en que se juzga sobre un determi-
nado caso, es decir, sobre la marcha de la justicta penal en general.
La experiencia de otros paises demuestra que los medios de comu-
nicacion tienen una incidencia importante respecto a la percepcién
ciudadana sobre la justicia penal. Pero los medios muchas veces no
se limitan {en esta materia como en las demds) a ser fieles transmi-
sores de noticias, sino que con frecuencia dejan ver sus propios
puntos de vista. Los medios también tienen su agenda, para decir-
lo de otra manera.

Adicionalmente, cabe considerar, en el analisis del principio de
publicidad, que la mera difusién de procesos abiertos contra ciertas
personas puede llegar a ser mas gravosa incluso que la sentencia con-
denatoria, sobre todo porque contra la informacién que transmiten
los medios no cabe ningan recurso de apelacién ni de amparo. Lo que
es transmiticdo ya queda fijo en el imaginario de la audiencia.'™

De particular interés debe resultar la regulaciéon de la presencia
de las camaras de televisién en las salas de juicio oral. La deseada y
deseable publicidad no nos debe llevar a que, sin distingos de nin-
guna especie, las salas de juicio se conviertan en estudios de televi-
sién, las partes en actores y el juicio en un malaty show.' Si eso acon-
teciera no se estaria sirviendo a los mejores intereses de la justicia,
sino probablemente todo lo contrario.

La presuncién de inocencia que expresamente estd recogida en
el articulo 20 constitucional (y en instrumentos internacionales fir-
mados y ratificacdos por México) puede periclitar por una mala com-
prensién del principio de publicidad. Sobre todo si los medios de
comunicacidén no asumen responsablemente su tarea de informar so-
bre procesos judiciales en curso y se abandonan en sus afanes por
constituirse en jueces medidticos de las personas acusadas (o incluso
simplemente detenidas).

170 Axorfs Inddez, Perfecto, “Proceso penal: équé clase de publicidad y para qué?”, at.,
p- 68.

Y e,
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Al respecto es de nuevo Fix Zamudio quien nos llama la aten-
cién sobre algunos problemas que tendremos que ir resolviendo al
poner en marcha el nuevo sistema penal mexicano. Este autor sos-
tiene que “Las consecuencias de esta publicidad ilimitada, se ad-
vierten en el desarrollo de programas en los cuales algunos perio-
distas, con independencia de la investigacién oficral, realizan
pesquisas e interrogan a testigos y sospechosos, sin la preparacién
técnica que tiene la policia, el ministerio pdblico y los jueces de
instruccién, con lo cual se propicia un proceso penal paralelo, con
el riesgo de que los inculpados se lleguen a juzgar por millones de
telespectadores con los procesos escenificados durante su tramita-
cién asi difundida... esta conducta de los comunicadores implica
mas que la voluntad democrética de que no se oculten ciertos asun-
tos, un sorprendente retorno al sistema de acusacién privada, inclu-
sive de linchamiento colectivo que no favorece ni la busqueda de la
verdad ni tampoco el retorno de la paz debido al riesgo de reaccio-
nes soctales en cadena”.'”

Ademais de estar mencionada entre los principios generales del
proceso, la publicidad vuelve a aparecer en la fraccion V del aparta-
do B del articulo 20 constitucional; el apartado B se refiere a los
derechos que tiene toda persona imputada. La fraccién V sefiala que
el imputado sera juzgado en audiencia pablica; ahora bien, la propia
fraccién seifiala algunos limites a la publicidad, los cuales podran ser
establecidos por una ley (creando de esa manera una “reserva de ley”
respecto de tales limites, excluyendo por tanto que los mismos pue-
dan estar contemplados por una norma distinta a la ley). Las razones
para limitar la publicidad de las audiencias, segin lo sefala la frac-
cién V, son las de seguridad nacional, seguridad piblica, proteccion
de las victimas, testigos y menores, cuando se ponga en riesgo la
revelacion de datos legalmente protegidos, o cuando el tribunal esti-
me que existen razones fundadas para justificarlo.

Ahora bien, la misma fraccién —en su parte final-— abre la posi-
bilidad de que sea el juez quien determine que hay razones fundadas
para limitar la publicidad. Es dear, la fraccién en comento remite en
primer término a la ley para sefalar los casos en que podré limitar-
se la publicidad de la audiencia, pero ademas faculta al juez para
determinar otros supuestos en que se puede ordenar tal limitacién (o
verificar que, en un caso concreto, concurran los que previamente ha

seflalado el legislador).

172 Fix Zamunto, “Aproximacién al estudio de la oralidad procesal, en especial en materia
penal”, eit., p. 236.
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Los limites al principio de publicidad (como lo son los que se
acaban de sefalar), no son extranos en la experiencia comparada del
proceso penal. En el derecho comparado, tanto nacional de otros
paises como internacional, hay casos en que se reserva el nombre de
las partes. Por ejemplo, en ocasiones los expedientes se identifican
como “X, Yy Z contra Bélgica”, para proteger la identidad de meno-
res o de personas que han sido victimas de delitos que generan una
especial sensibilidad social (como los de naturaleza sexual).

En este sentido puede mencionarse que en el caso Newspaper Co.
vs. Superior Court, la Suprema Corte estadounidense sostuvo la perti-
nencia de restringir el acceso a la informacién judicial en materia
penal cuando, por ejemplo, una victima menor de edad en delitos
de caricter sexual esté prestando testimonio,' lo cual es muy en-
tendible pues tiende a proteger el interés superior del nifio expresa-
mente tutelado por la Convencién de los Derechos del Nifio de la
ONU (de 1989).'™

En cualquier caso la publicidad debe ser una nota omnipresente
en los procesos judiciales, pero no en la eventual etapa previa de
detencién e investigacién. En México es frecuente que los medios
de comunicacién den a conocer los nombres y las fotografias o im-
agenes de personas que acaban de ser detenidas. No hay contra
ellos ningan elemento que los haga culpables de haber cometido
un delito y sin embargo son exhibidos pablicamente como viola-
dores, asesinos o ladrones.

Los medios de comunicacién, con el apoyo y la connivencia de
las autoridades policiales o ministeriales, vulneran de esa forma la
presuncién de inocencia (entendida no solamente como un derecho
intraprocesal, sinc como una proteccién del individuo también frente
a su desdoro piiblico, a la vejacién de que puede ser objeto por sus
conocidos, por sus vecinos, por la comunidad en que se
desenvuelve).'™ -

La “presentacién” de individuos recién detenidos deberia res-
peiar su intimidad, tal y como lo permiten los modernos sistemas
electrénicos (por ejemplo mediante la distorsién de su rostro o de su
voz). No estamos a favor de detenciones secretas, sino de preservar

7% En el caso Newspaper Co. vs. Superior Court, 437 U.S. 596.

M De hecho, los procedimientos que rigen la justicia para adolescentes (derivados del
mandato del articulo 18 constitucional}, pueden ser un pardmetro atendible {en sentido positivo
© negativo) para establecer las reglas de la publicidad y sus limites en el derecho penal de adul-
tos. Sobre el tema puede verse Vascoxcrros Ménpgz, Rubén, La justicia para adolescentes en México,
México, UNICEFE, UNAM, 2009.

V7% Barenor, Eric, Freedom of speech, 2a. ed., Nueva York, Oxford University Press, 2007,
p. 315.
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el debido equilibrio entre los intereses que el principio de publicidad
pone en juego y, en ciertos supuestos, en tensién.'™ Perfecto Andrés
ha senalado al respecto lo siguiente: “Creo que en materia de pro-
ceso penal, el pesado gravamen que su sola instauracién representa

ara el afectado no deberia verse incrementado por la pena sobrea-
fiadida de la difusion de los datos que inducen una anticipacién del
juicio y muy perturbadores efectos dentro del mismo. Siquiera hasta
la existencia de una hipétesis acusatoria suficientemente contrastada
y madura, apta para determinar la apertura de aquél”.!”

Como puede verse, el principio de publicidad juega un papel de
la mayor importancia en cualquier sistema procesal que busque res-
petar el debido proceso. Pero también puede poner en jaque diversos
bienes y derechos de rango constitucional. Por eso es que estimamos
prudente y oportuno que la fraccion V del apartado B del articulo
20 constitucional haya reflejado la importancia del principio pero
también haya reparado en la complejidad del tema, al grado de in-
cluir sus posibles limitaciones desde el texto constitucional, reen-
viando para su detalle a la tavea legislativa y al criterio judicial para
-su aplicacién concreta.

La publicidad o el derecho a un juicio piblico aparecen en dis-
tintos ordenamientos del derecho internacional de los derechos hu-
manos. Es el caso de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
de la ONU (1948), en cuyo articulo 11 se seiala ¢l derecho de toda
persona acusada de haber cometido un delito “a que se presuma su
mocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley en
juicio piblico...”

B. Contradiccién

Sergio Garcia Ramirez senala que “el contradictorio constituye un
principio procesal de la mis elevada trascendencia”.'™

'" La propia reforma es muy clara al sefialar que deberd existir un regisiro de detenciones
en el articulo 16 péarrafo cuarto. Como ya se apuntaba en un capitule precedente, habra que
discutir si ese registro pucde ser consultado por cualquier persona o si se mantendr4 cierta re-
serva; ¢n el supuesto de que se limite el acceso a la informacién que obra en ¢l regisuro, se tendrd
que discutir sobre la extensién temporal de la reserva. En todo caso, la interpretacién que se
haga de ese parrafo del ariculo 16 constinucional por parte tanto del legislador como de los
Srganos aplicadores, deberd ponerse en armonia o cuando menos ponderarse con el artfculo 6
parrafo segundo, fraccidn primera, que se refiere al principio general de publicidad de toda la
mforimacién pablica, ast come al supuesto general de excepcién, cuando existan razones de in-
terés publico asi determinadas por la ley. Sobre el tema en general, Carsonriy, Miguel, B régi-
men comstitucional de la transparencia, México, UNAM, 2008.

177 Anpris IsARez, Perfecto, “Proceso penal: équé clase de publicidad y para qué;"

i, p. 71
178 Garcia RaMIRE2, La reforma penal constitucional, cit., p. 121. .
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El principio de contradiccion significa, entre otras cuestiones,
que todo lo que se aporte al juicio puede ser objeto de refutacién
y que las partes tendran a su disposicién los mismos elementos para
demostrar que les asiste la razén, sin que una parte tenga en sus
manos la posibilidad de aportar pruebas de “mayor valor” o de “ma-
yor peso” que la otra. La contradiccion “quiere decir, en esencia, que
la igualdad de las partes en el proceso y la consideraciéon que ambas
merecen, en aras de la justicia, obliga a dar a cada una oportunida-
des iguales para esgrimir sus pretensiones, probar sus afirmaciones y
exponer sus razones’.'™

Es interesante hacer notar que una especie de aterrizaje de este
principio general se encuentra tanto en la fracciéon V como en la
fraccién VI del apartado A del articulo 20 constitucional. En la. pri-
mera de dichas fracciones dado que el texto de la Carta Fundamen-
tal senala expresamente, luego de establecer la carga de la prueba
para quien endereza la acusaciéon de acuerdo al respectivo tipo penal,
que las partes tienen igualdad procesal para sostener la acusacién o
la defensa.

La fraccién VI por su parte sefiala de forma tajante que “Ningtin
Jjuzgador podri tratar asuntos que estén sujetos a proceso con cual-
quiera de las partes sin que esté presente la otra, respetando en todo
momento el principio de contradiccién, salvo las excepciones que
establece esta Constitucién”. Esta disposicién es importante no sola-
mente para mantener intacta la igualdad entre las partes y preservar
su capacidad de “contradecir” lo que le diga al juzgador su contraria,
sino también porque deberia suministrar el mandato necesario para
terminar con la no muy correcta practica del llamado “alegato de
oreja”, el cual se ejerce en privado por las partes (o por una de ellas)
sobre el juzgador. Estimamos que una recta administracién de justicia
deberia impedir esas reuniones privadas, las cuales en ocasiones in-
cluso se realizan fuera de las instalaciones de los juzgados. Las auto-
ridades judiciales deberian evitar en la medida de lo posible el con-
tacto con los litigantes fuera de los supuestos previstos legalmente.

Ferrajoli apunta que “en un sistema penal de tipo cognoscitivo,
todos los actos en que se expresa el principio de contradiccién —impu-
taciones, absoluciones, testimonios, confesiones, denuncias del coim-
plicado, reconocimientos, careos, requisitorias, alegatos defensivos,
Impugnaciones, excepciones, etcétera— equivalen a momentos de un
conflicto entre verdades judiciales contrapuestas: es decir, entre aser-

1" fbidem, pp. 121-122. Ver al respecto las observaciones de Nicolds Guzmin, relativas al
contradictorio comno derecho y como método, La verdad en el proceso penal, cit., pp. 137 y ss.



136 MIGUEL CARBONELL

ciones que enuncian o sostienen hipétesis acusatorias y aserciones
que las contradicen, confutando con ello no solo su verdad, sino tam-
bién la validez de los preceptos en que se apoyan”."

La efectiva realizacién del principio de contradiccion requiere no
solamente de un instrumental legislativo que lo ponga en claro y
detalle su alcance, sino también de ciertas habilidades discursivas
y analiticas por parte de los participantes en las audiencias del juicio
oral. Va a ser del todo relevante que tanto el abogado defensor (po-
blico o privado) como la parte acusadora dominen las técnicas del
interrogatorio y contra-interrogatorio. Para ello serd esencial la capa-
citacién que se proporcione tanto en las escuelas y facultades de de-
recho como en las instituciones encargadas de preparar a los jueces
y a los ministerios pablicos.

La audiencia oral ofrece varios momentos en los que toma forma
el principio de contradiccién. Por ejemplo en el momento de la de-
claracién inicial, en el que intervienen —en ese orden— la parte
acusadora y la defensa. Lo mismo sucede, de manera primordial, en
el momento en que se presentan las pruebas, en donde nuevamente
hay espacio para la refutacién.'* Y finalmente en el espacio reservado
a los alegatos, que también deben presentar tanto la parte acusadora
como la defensa.

Las partes deben desarrollar destrezas que les permitan tener
una buena actuacién en la audiencia oral y de esa manera realizar
vigorosamente en la practica el principio de contradiccién. A conti-
nuacién ofrecemos algunas sugerencias para que se tenga un mejor
desempefio en la audiencia oral, en el entendido de que se trata de
consideraciones de sentido comtn para cuya formulacién no se re-
quiere de mayor ciencia nt pericia (aunque si, tal vez, para su puesta
en practica): .

— Las partes deben dirigirse al juez o tribunal de manera respe-
tuosa y guardando siempre las formalidades; la audiencia es un
momento ritual.

— Hay que hablar en voz alta y clara, evitando las “muletillas” y
los circunloquios.

— Hay que mantener contacto visual con el juez, a fin de inspirar
seguridad y confianza; lo mismo se aplica respecto de los tes-
tigos a Jos que se va a interrogar. .

180 FerrajOLI, Derecho y razdn, cit., p. 543.
1" Recordemos que la fraccién 111 del apariado A del articulo 20 constitucional sefiala que
“Para los efectos de la sentencia 5610 se considerardn como prueba aquellas que hayan sido des-
ahogadas en la audiencia de juicio”.
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+ L
— Hay que evitar.la lectura de documentos eﬁ*la.audiencia; lo
ideal es tener todo el caso memorizado en sus cuéstiones mds
importantes. Si no fuera asi, es necesario preparar una “guia”
con los puntos basicos sobre los que se va a construir el discur-
so, incluyendo el interrogatorio que se va a aplicar durante la
audiencia.
Hay que escuchar con atencién a la contraparte; lo que diga
sera de gran utilidad al momento del contrainterrogatorio.
Hay que tomar nota de sus afirmaciones.
Identifique las fortalezas o debilidades de un testigo, tanto res-
pecto a su credibilidad personal como por lo que haya mani-
festado en la audiencia. Tenga presente los antecedentes del
testigo, sus posibles intereses en el caso, la relacién con el acu-
sacdo o con la parte acusadora, su relacién con el ministerio
puablico, la légica de lo que dice, la forma en que presta testi-
monio. Repare en aquello que el testigo no estd diciendo (las
lagunas en un testimonio deben ser aprovechadas, al igual que
lo que si dijo el testigo).
Vaya conduciendo al testigo a los puntos que a Usted le inte-
resan, pero evite las preguntas sugestivas, capciosas o confusas;
la claridad es siempre un valor muy apreciable. No pierda el
rumbo del interrogatorio.
Distinga, segin las necesidades del caso, cuando es mejor for-
mular preguntas mds abiertas y cuando es mejor formular pre-
guntas cerradas. Las primeras se refieren a hechos muy gene-
rales. Una pregunta abierta seria por ejemplo: “{En qué
circunstancias conocié Usted a la victima?”, mientras que una
pregunta cerrada serfa del tipo: “¢De qué color era el vehiculo
que atropell a la victimar”.
Trate al testigo con respeto y permita que presente su explica-
cién.
Cuando sea necesario utilice apoyos visuales para enfatizar o
aclarar un punto. Por ejemplo para explicar la ubicacién fisica
del acusado, la victima y los testigos en el lugar de los hechos.
Un apoyo visual puede ser, en ciertos casos, un medio de prue-
ba (por e¢jemplo el arma homicida). También pueden utilizarse
fotografias, croquis, etcétera. Algunos de estos materiales pue-
den incluso llegar a ser reconocidos por los testigos durante la
audiencia, en particular para el caso de los peritos.
Vaya controlando el tiempo de sus intervenciones, evitando
que se le acabe el espacio para exponer cuando todavia no ha
tocado los puntos esenciales que demuestren su tesis. Recuerde
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que elitiempo de los jueces y la duracién de las audiencias no
son infinitos.

— En-los alegatos concéntrese en las pruebas, vmculandolas con
lo que senala la ley respecto de su pertinencia y de la valora-
cién que el juez o tribunal les debe dar; sugiera al juez el peso
que a cada prueba le corresponde, asi como la manera en que
seria justo que se emitiera la sentencia. La presentacion de
alegatos no es un concurso de opiniones: se trata de discutir
lo que se ha ventilado en la audiencia. Hay. que atenerse a lo
probado; un buen alegato se basa en hechos y mas hechos,.no en
discursos teéricos o en la exposicién de su personal criterio
sobre ¢l caso.

En distintas publicaciones sobre juicios orales pueden encontrar-
se casos reales o ficticios en los que se reproducen interrogatorios y
contrainterrogatorios.'® Es importante tenerlos presente para apren-
der la manera en que se debe preguntar y para comprender los pun-
tos finos que se deben considerar en el desahogo de las pruebas
presentadas en la audiencia.

En todo caso, los estudiantes y profesores de derecho mexicanos
debemos tener claro que litigar juicios orales requiere de una for-
macién especifica y de una disciplina que, por lo pronto, nos son en
buena medida ajenas. La disciplina que. se requiere “esta lejos de
consistir en técnicas de oratoria o desarrollos de la capacidad his-
tridnica, como los prejuicios de nuestra comunidad juridica suelen
creer. En cambio, subyace la idea de que el juicio es un ejercicio
profundamente estratégico y que, en consecuencia, comportarse
profesionalmente respecto de €l consiste —en particular para los
abogados, aunque esta visién también altera radicalmente la actua-
cién de los jueces— en construir una teoria del caso adecuada y
dominar la técnica para ejecutarla con efectividad”. '

C. Concentracién :

El principio de concentracién supone que la mayor parte de los
actos procesales se van a realizar en una sola audiencia {idealmente}
0 en un namero muy reducido de actuaciones procesales, lo que va
a permitir que el proceso se abrevie lo mas posible. :

" ver por ejemplo el libro Técnices del Juicio Oral en el Sistema Penal Colombiano: Lecturas
Complementarias, eit., pp. 135y ss., asi como Bavrerman, Andrés y Duce, Mauricio, Litigacidn penal.
Juicio oral y prueba, México, FCE, 2005, pp. 106 y ss.

13 Bavreemax, Andrés y Duce, Mauticio, Litigacion penal, Juicio oral y prueba, cit., 31.
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Fix Zamudio apunta, sobre este principio, que “significa, en esen-
cia, que el procedimiento no debe fragmentarse en diversas etapas
preclusivas, lejanas en €l tiempo unas de otras y con constantes im-
pugnaciones de numerosos actos procesales intermedios, como ocurre
con el proceso predominante o exclusivamente escrito, el que se pro-
longa excesivamente en el tiempo”.'™ Para resguardar adecuadamen-
te la concentracién el mismo autor sefiala que “En las fases orales del
proceso debe predominar la reunién o condensacién del proce-
dimiento en una o varias audiencias orales, en las cuales las partes,
en presencia y orientacion del juez o tribunal, presenten y desahoguen
sus medios de conviccién y formulen verbalmente sus alegatos finales,
y si es posible en la audiencia final se dicten los puntos resolutivos del
fallo respectivo”.*?

La cercania temporal de las actuaciones (o incluso el desahogo de
todas ellas en una inica audiencia) abona para el acortamiento de la
duracién del proceso y permite darle una secuencia légica que no se
interrumpe, a diferencia de lo que sucede con el proceso penal dis-
perso y largo propio de los sisternas inquisitivos-escritos.

D. Continuidad

El principio de continuidad indica que las actuaciones judiciales
(v, sobre todo, la audiencia principal del proceso) no deben ser inte-
rrumpidas, sino que deben agotarse todos los temas a examinar una
vez que han dado comienzo.

De esta manera se intenta evitar la practica de interrumpir testi-
monios o audiencias debido a un sinntmero de. causas, lo que a la
postre termina alargando innecesariamente los procesos.

Obviamente, el principio de continuidad resulta indispensable
para realizar en la practica el principio de concentracién. Ambos
principios guardan una estrecha relacién y se puede decir que uno
es condicién necesaria para que exista el otro y viceversa.

E. Inmediacion

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

¥ Fix Zasuuio, “Aproximacién al estudio de la oralidad procesal, en especial en materia
penal”, cit., p. 217.
13 fdem,
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De esta manera los jueces tendrdn un conocimiento més cercano del
caso y no podrin emitir sus fallos con la finica guia de un frio expe-
diente y del correspondiente proyecto que les prepare algin secreta-
rio. Este principio se encuentra reforzado por la fraccién II del apar-
tado A del propio articulo 20 constitucional que sefiala: “Il. Toda
audiencia se desarrollard en presencia del juez, sin que pueda dele-
gar en ninguna persona el desahogo y la valoracién de las pruebas,
la cual debera realizarse de manera légica y libre”.

Sobra decir que la puesta en practica de este principio requerird
de profundos cambios en la organizacién del trabajo judicial. En la
iltima parte de este libro haremos referencia a algunos de estos cam-
bios, pero de momento vale la pena apuntar que el principio de in-
mediacién tomado en serio requiere, como lo ha sefialado Garcia
Ramirez, que los jueces cuenten con el tiempo y la preparacién que
son necesarios para conducir una audiencia;'® lo mismo puede de-
cirse respecto de los demds involucrados en el desarrollo de la au-
diencia, pues seria ingenuo suponer que el éxito de la misma depende
solamente del juez o tribunal. Lo cierto es que el correcto desarrollo
de las audiencias depende también del grado de compromiso, pro-
fesionalismo y preparacién de las demis partes.

La realizacién del principio de inmediacién requiere, para empe-
zar, que se cuente con la infraestructura que permita, con la comodi-
dad y dignidad debidas para el desarrollo de los correspondientes
actos rituales, la presencia fisica de las partes y del publico que quiera
observarlos.

3. PRINCIPIO DE EXCLUSION DE PRUEBA ILICITAMENTE OBTENIDA

La fraccién IX del apartado A del articulo 20 incorpora a nivel
constitucional un principio que ya figuraba en varios codigos de pro-
cedimientos penales y que es muy conocido en el derecho compara-
do. Nos referimos al principio de exclusién de las pruebas obtenidas.
ilicitamente. En el caso especifico de la fraccién mencionada se esta-
- blece que dicha ilicitud acontece cuando la prueba se obtiene violan-

do derechos fundamentales y ademads se sefiala que la consecuencia
serd la nulidad de la misma, es decir su inexistencia para cualquier
efecto juridico dentro del proceso penal respectivo o en cualquier otro
que se inicie con posterioridad.

La justificacién de la norma contenida en la fraccién IX se en-
cuentra en el hecho de que las autoridades no deben violar derechos

185 Ganrcia Ramirez, La reforma penal constitucional, cit., p. 124.
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fundamentales en el curso de una investigacién y, si lo hacen, dicha
violacién debe ser “neutralizada” dentro del proceso, con indepen-
dencia de la responsabilidad concreta a la que pueden hacerse acree-
dores los agentes responsables de la misma. De otro modo los agen-
tes de la autoridad contarian con buenos incentivos para investigar
violando derechos fundamentales.

Y no solo eso, sino que ademas se estaria permitiendo una doble
violacién de derechos: una primera a través de la obtencién de la
prueba ilicita (por ejemplo a través de la entrada en un domicilio sin
orden judicial o de la interceptacién de comunicaciones privadas), y
una segunda a través del uso de ese material en un proceso, en per-
juicio de la victima de la primera violacion. El principio que estamos
analizando atafie solamente a la segunda violacién; la primera ten-
dra que ser reparada y sancionada por medio de los cauces procesa-
les correspondientes.

El principio de nulidad de la prueba ilicita se proyecta tanto a lo
que los procesalistas llaman “actividad probatoria”, como a la prueba
misma. La actividad probatoria comprende: a) los actos procesales y
extra-procesales por medio de los cuales se obtiene informacién que
puede ser relevante dentro de un proceso; b) los actos de incorpora-
cién de tales elementos dentro del proceso (aportacion de fuentes y
proposicién de medios de prueba); c) los actos procesales por los que
se extrae y se pone ante el juzgador la informacién contenida en
tales fuentes; y d) el proceso de valoracién de esa informacién por
parte del juez.'"’

El principio de¢ nulidad de la prueba ilicitamente obtenida se
conoce también como exclusionary rule y ha sido notablemente desa-
rrollada por la jurisprudencia norteamericana, que lo define como la
regla “segtin la cual los materiales probatorios (evidence) obtenidos
por las fuerzas del orden pablico mediante acciones de investigaciéon
criminal que vulneren los derechos procesales constitucionales reco-
nocidos por las Enmiendas Cuarta, Quinta, Sexta o Decimocuarta de
la Constituciéon Federal, no podran aportarse ni ser valorados por el
juzgador en la fase decisoria de los procesos penales federales o esta-
tales, a efecto de la determinacion o prueba (proof) de la culpabilidad
o inocencia del acusado cuyos derechos fueron violados”.!#

87 FioaLco GatLarpo, Carlos, Las “pricebas ilegales™ de la exclusionary rule estadounidense al
artfeuls 11,1 LOPJ, Madrid, CEPC, 2003, p. 12.

183 Ibidem, p. 49. Las Enmiendas V y VI sefialan lo siguiente: Enmienda Vi “Nadie estard
obligado a responder de un delito castigado con la pena capital o con otra infamante si un gran
jurado ne lo denuncia o acusa, a excepcién de los casos que se presenten cn las fuerzas de mar
o terra o en la milica nacional cuando se encuentre en servicio efectivo en tiempo de guerra ¢
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El precedente fundamental en los Estados Unidos es el caso Weeks
versus Uniled States de 1914, aunque la teoria de la nulidad de la
prueba ilicita no se impone por completo sino hasta la década de los
anos 60.

El sefior Weeks habia sido. objeto de una violacién constitucional
toda vez que agentes [ederales y estatales habfan interceptado sin
orden judicial su correspondencia, en la que se transportaban billetes
de loteria (lo cual estaba prohibido). La Corte, por votacién unini-
me, estimé que se violdé en su perjuicio la Cuarta Enmienda de la
Constitucién de los Estados Unidos y abrié una senda jurisprudencial
que en las décadas posteriores tuvo un gran desarrollo. La Enmienda
Cuarta tene el siguiente texto: “El derecho de los habitantes de que
sus personas, domicilios, papeles y efectos se hallen a salvo de pes-
quisas y aprehensiones arbitrarias, serd inviolable, y no se expedirin
al efecto mandamientos que no se apoyen en un motivo verosimil,
estén corroborados mediante juramento o protesta y describan con
particularidad el lugar que deba ser registrado y las personas o cosas
que han de ser detenidas o embargadas”.'®

De la regla de exclusién de la prueba ilicitamente obtenida deri-
va la teoria del “fruto del arbol envenenado”, segin la cual es nulo
también todo lo que derive de una prueba obtenida ilicitamente,
siempre que entre la violacién inicial y las pruebas adicionales haya
una conexién logica.

El precedente relevante en este punto dentro de la jurispruden-
cia norteamericana es Wong Sun versus United States, de 1963, en el
que la Suprema Corte tuvo que decidir sobre un caso en el que la
policia habia entrado ilegalmente en un domicilio; del registro de
la vivienda derivé no solamente la obtencién de pruebas diversas y la
detencién de un sospechoso, sino también el levantamiento de de-
claraciones que permitieron abrir nuevas lineas de investigacion. La
Corte estimé que la nulidad afectaba no solamente a las pruebas
obtenidas directamente, sino también a las evidencias que derivaran

peligro piblico; tampoeco se pondri a persona alguna dos veces en peligro de perder la vida o
algin miembro con motive del mismo delito; ni se le obligard a declarar contra si niisma en
ninguin juicio criminal; ni se le privard de la vida, la libertad o la propiedad sin el debide proce-
s0 legal; ni se ocupara la propiedad privada para uso publice sin una justa indemnizacion™;
-Enmienda VI: “"En toda causa criminal, el acusado gozard del derecho de ser juzgado répida-
mente y en piblico por un jurade iimparcial del disuito y Estado en que el delito se haya come-
tido, Distrito que debera haber sido determinado previamente por la ley; asi como de que se le
haga saber la natraleza y causa de la acusacién, de que se le caree con los testigos que depongan
en su contra, de que se obligue a comparecer a los testigos que le favorezcan y de contar con la
ayuda de un abogade que lo defienda”.
'8 Cabe hacer notar que esta Enmienda guarda cierto parecido con algunas disposiciones
del articulo 16 de la Constimcion mexicana.
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de las declaraciones obtenidas gracias a una. violacion de derechos
fundamentales.'

La cuestién importante para la comprension de la doctrina de los
frutos del arbol envenenado es determinar la conexién légica entre
una primera violacion de derechos y lo que de ella puede derivar.

En la jurisprudencia norteamericana se han desarrollado ciertos
estandares que permiten aceptar que, bajo determinadas circunstan-
cias, no hay conexién légica entre una primera violacién de derechos
y otros elementos de prueba que pretendan presentarse a juicio; en-
tre dichos estandares se encuentran: a) la teoria de la fuente inde-
pendiente, b) el principio de conexién atenuada; y c) la regla del
descubrimiento inevitable.

De acuerdo con la teoria de la fuente independiente, seran acep-
tables en juicio las pruebas que derivan de una fuente que no haya
sido “contaminada” por una actuacién policiaca violatoria de dere-
chos fundamentales. Un precedente importante en esta definicién se
encuentra en Silverthone Luwmber Co. versus-United States, de 1920. En
realidad no estamos frente a una teoria que limite el principio de
exclusion de la prueba ilicitamente obtenida, sino frente a un ambito
exento del mismo, toda vez que la prueba en cuestién no esta rela-
cionada l6gicamente (por derivar de una fuente independiente, “lim-
pia”) con una cierta violacién de derechos fundamentales. .

Segan la teoria de la conexidén atenuada, se considera que no es
aplicable la regla de exclusién cuando la distancia entre la prueba
viciada y un segundo elemento de prueba no permita-considerar que
la primera afecta al segundo, de forma que la mancha original haya
sido “borrada”. Asi lo sostuvo la Suprema Corte estadounidense en
Nardone versus United States, de 1939, y en el ya c1mdo caso de Wong
Sun versus United States.

Hay ciertos elementos que la teoria procesal penal norteamerica-
na ha ido reconstruyendo para advertir cuando una “mancha” ha
sido en efecto limpiada o removida y en consecuencia no afecta a la
admisién de pruebas dentro de un proceso. Entre tales factores se
mencionan los siguientes:'! a) el tiempo transcurrido entre la prime-
ra ilegalidad y la obtencién de las pruebas derivadas (si el tiempo es
mayor existen mas probabilidades de que un tribunal admita la prueba
derivada); b) los acontecimientos que intervienen entre la primera
ilegalidad y la obtencién de las pruebas derivadas (si la cadena logi-
ca es muy extensa, es mas probable que la prueba sea admitida; si tal
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FioaLco Ganaroo, Las “pruebas ilegales”, cit., p. 436,
1 thidem, pp. 441-442.
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cadena es corta, dada la inmediatez de la obtencién de la prueba de-
rivada, 1a inadmisién es mas que probable); c) la gravedad de la viola-
cién originaria, dentro de la que se aplica la maxima segiin la cual
si el 4rbol estd mds envenenado, serd mas dificil que sus frutos estén
sanos; d) la naturaleza de la prueba derivada.

La teoria del descubrimiento inevitable permite admitir una
prueba a juicio, aunque haya derivado de otra obtenida ilicitamente,
siempre que el descubrimiento de la segunda se hubiera producido
incluso sin la existencia de la primera, de forma inevitable. Esta teo-
ria fue asumida por la Suprema Corte de los EUA en la sentencia Nix
versus Williams, de 1984.

Las tres teorfas que hemos brevemente apuntado suponen limi-
taciones a la doctrina de los frutos del arbol envenenado. Hay tam-
bién que considerar que la regla de exclusidn estd limitada por la
excepci6n de buena fe, la cual se configura cuando un agente de
policia actGa de buena fe, pero viola un derecho fundamental. Esta
tencia United States versus Leon, de 1984 Se trata de una excepaon
que se aplica al caso de que un agente de la autoridad realice un
registro o una detencion sobre la base de una orden judicial que €l
pensaba que era vilida, pero que luego se demuestra que carecia de
los elementos legales que debian acompaiiarla.

Ahora bien, la propia jurisprudencia ha limitado a esta limitacién
(configurando una-especie de “limites de los limites” o “Ifmites de la
excepcidn”). No podrd argumentarse que hubo buena fe por parte
de los agentes de la autoridad :

a) cuando la autorizacién judicial derivé de una declaracién jura-
da falsa del propio agente o de uno de sus superiores (Franks
versus Delaware, de 1979);

b) cuando el juez en cuestiéon carece de neutralidad respecto al
caso (United States versus Leon, ya mencionado);

¢) cuando faltan jndicios suficientes en la declaracién jurada (/-
nois versus Gates, de 1983);

d) cuando la orden es omisa por lo que hace a la particularidad
de la delimitacién del ambito de la autorizacioén a la policia, lo
cual acontece cuando se da una orden genérica de cateo, sin
sefialar lo que se debe buscar o el lugar preciso en que se debe

realizar la basqueda (Massachusetss versus Sheppard, de 1984), o

bien, para terminar,

e) cuando existen defectos en la ejecucién de la orden judicial que-

autoriza un registro (de nuevo en Unifed States versus Leon).

- —————— e



LOS JUICIOS ORALES EN MEXICO 145

Como puede verse de lo que llevamos dicho, el principio de nu-
lidad establecido en la fraccién IX del apartado A del articulo 20,
aunque breve en su enunciacion coiistitucional, contiene una enorme
complejidad y tendra que ser puntualmente desarrollado por los jue-
ces y tribunales que conoceran de causas penales.

En todo caso, no sobra apuntar que dichos érganos judiciales
deberdn tomar en serio el citado principio, a fin de que nuestros
procedimientos penales no abran la oportunidad a los agentes de Ia
autoridad para violar derechos fundamentales, como ha sucedido de
manera masiva durante décadas.

Es momento, a partir de la reforma constitucional, de elevar el
nivel de exigencia de las autoridades, las cuales pueden y deben ac-
tuar de forma respetuosa con los derechos, como sucede en la mayor
parte de los paises democraticos. La incorporacién del principio de
nulidad de la prueba ilicitamente obtenida a nivel constitucional es
una oportunidad para policias, jueces y hasta para los académicos,
que también tendrin que hacer su parte en la configuracién de tal
principio.

4, PRESUNCION DE INOCENGIA

La fraccién I del apartado B del articulo 20 constitucional senala
que toda persona imputada tiene derecho “a que se presuma su ino-
cencia mientras no se declare su responsabilidad mediante sentencia
emitida por el juez de la causa”

Como se sabe, uno de los prmcxplos basicos del derecho penal
moderno y del derecho constitucional en la medida en que tiene por
objetivo preservar la libertad, es la presuncién de inocencia. Se trata
de una cuestién central para cualquier andlisis que se quiera hacer
del sistema de derechos fundamentales que, en materia penal, rige
en México.

La presuncién de inocencia significa, para decirlo de forma sin-
tética, que toda persona debe tenerse por inocente hasta que exista
unRa sentencna firme de autoridad competente en la que se le tenga.
confo responsable de Ia comisién de un delito; Ferrajoli al respecto
apunta que “Si la jurisdiccién es la actividad necesaria para obtener
la prueba de que un sujeto ha cometido un delito, hasta que esa
prueba no se produzca mediante un juicio regular, ningin delito
puede considerarse cometido y ningin sujeto puede ser considerado
culpable ni ser sometido a pena”.!

¥2 Derecho ¥ razén, cit., p. 549.



146 MIGUEL CARBONELL

A partir de esa presuncién se deben desarrollar una serie de pre-
visiones legislativas para asegurar que mientras la sentencia conde-
natoria no exista, se le causen las menores molestias posibles al in-
culpado, sobre todo mientras dura el juicio en su contra. Por ejemplo,
la presuncién de inocencia obliga al legislador a limitar la posibilidad
de la prisién preventiva a aquellos casos verdaderamente graves, en
los que la persona que ha sido detenida supone un riesgo cierto y
objetivo para los fines que deben alcanzarse mediante el proceso-:
judicial.

Sobre la presuncién de inocencia Luigi Ferrrajoli apunta que “-si
es verdad que los derechos de los ciudadanos estin amenazados no
sélo por los delitos sino también por las penas arbitrarias- la presun-
cién de inocencia no sélo es una garantia de lLibertad y de verdad, sino
también una garantia de seguridad o si se quiere de defensa social: de
esa ‘seguridad’ especifica ofrecida por el estado de derecho y que se
expresa en la confianza de los ciudadanos en la justicia; y de esa es-
pecifica ‘defensa’ que se ofrece a éstos frente al arbitrio punitivo”.'"*

En concreto, la restriccién del uso de la prision preventiva deriva
del principio de presuncién de inocencia, pero también de la idea
iluminista de acuerdo con la cual solamente se puede privar de la
libertad a una persona por orden judicial, luego de seguido un juicio
en el que se haya demostrado su culpabilidad: en eso consiste el
principio de jurisdiccionalidad que es esencial para cualquier mode-
lo de juicio que se quiera minimamente garantista.

La presuncién de inocencia estd también reconocida por los tra-
tados internacionales en materia de derechos humanos. El articulo
11 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 dis-
pone en su parrafo primero que “Toda persona acusada de un delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe
su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio pablico en el que se le
hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa”. En
el mismo sentido, el articulo 14.2. del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos establece que “Toda persona acusada de un
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad conforme a la ley”.

Es importante seftalar que la presuncién de inocencia, como
principio estructurador tanto de la manera de juzgar como del tra-
tamiento que se le debe dar al procesado, debe oponerse incluso
frente al criterio mayoritario que pueda expresarse dentro del tejido
social respecto de un proceso en lo particular. Ya se hablé, al analizar

93 fhidem, p. 549.
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el principio de publicidad, de la incidencia que tienen los medios de
comunicacién respecto a la percepcién social de los procesados y de la
actuacidn de las partes involucradas en un juicio. Por eso es que debe
tenerse siempre presente, sobre todo por parte de los jueces, la pre-
suncién de inocencia entendida como derecho fundamental, de lo
que deriva su cardcter contramayoritario. Para decirlo con Ferrajoli:
“ninguna mayoria, por mas aplastante que sea, puede hacer legitima
la condena de un inocente o subsanar un error cometicdo en perjuicto
de un solo ciudadano™.'*

5. LECTURA DE DEREGHOS

En las fracciones 11 y 11l del apartado B del articulo 20 constitu-
clonal se prevé, de distinta manera, la obligacién de informar a toda
persona detenida de los derechos que le asisten (la fraccién II se
refiere solamente al derecho a guardar silencio, la fraccién III en
general a todos los derechos del detenido).

Creemos que se trata de un acierto de la reforma, toda vez que
—en términos generales— las personas en México no conocen sus
derechos; sobre todo si se trata de personas con escasa formacién
académica. Por eso es que resulta indispensable que las autoridades
tengan a su cargo la llamada “lectura de derechos”, la cual debe ser
realizada de manera amplia y pausada, de manera que pueda ser en
efecto comprendida por el detenido.

En Estados Unidos existe una obligacién de este tipo, pero su
origen no se encuentra directa y claramente establecido en el texto
de su Constitucién, sino en un criterio jurisprudencial. Se trata del
conocido caso “Miranda versus Arizona”, resuelto por la Suprema
Corte de los Estados Unidos en 1966.'

El caso Miranda es quizd el que mas se ha visto en peliculas y
series televisivas de los Estados Unidos. En ellas es comiin ver que
cuando arrestan a una persona la policia lo primero que hace es
“leerle” sus derechos. Dicha “lectura” comienza con una frase hecha
que mas o menos dice asi: “Tiene Usted derecho a guardar silencio;
todo lo que diga podra ser usado en su contra....”. Esta frase tiene su
origen, justamente, en el precedente judicial establecido por la Su-
prema Corte en el caso Miranda.

Y rhidem, p. 944 .

% La bibliografia sobre el caso Miranda es muy extensa; para una primera aproximacién
pueden verse las voces “Miranda versus Arizona” y “Miranda warnings” en The Oxford Comparion
to the Supreme Cowrt of the United States, 2a. ed., Nueva York, Oxford University Press, 2005, pp.
641-645, :
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Ernesto Miranda fue acusado de violar a una adolescente en
Phoenix, Arizona. No habia pruebas directas que lo incriminaran,
puesto que la victima no vio la cara del acusado durante la violacién.
Algunos testigos vieron su coche en el lugar de los hechos. Sin em-
bargo, estando detenido en las dependencias policiales, después de
dos horas de interrogatorios, Miranda estuvo de acuerdo en firmar
una confesiéon reconociendo que habia cometido el delito que se le
imputaba.

El caso llegé ante la Suprema Corte. La cuestién constitucional
debatida era el alcance de la Enmienda 5 de la Constitucion de los
Estados Unidos, que establece que nadie puede ser obligado a decla-
rar contra si mismo. ¢La Enmienda obligaba a la policia a advertir a
los detenidos de ese derecho bajo la sancién de producir una nulidad
de juicio? itenia derecho el detenido a consultar un abogado antes de
hablar con cualquier oficial de la fuerza piiblica, ya fuera policia ya
fuera fiscal?

El abogado de Arizona pidié en el argumento oral que la Corte
no promoviera la idea de que los detenidos podian consultar a sus
abogados antes de declarar ante la policia. El chief justice Earl Warren
le preguntd entonces si consideraba que los abogados eran una
amenaza. ' ' '

Al final Ia Corte le dio la razén a Miranda. La ponencia del caso
fue del propio Warren, quien a nombre de una escasa mayoria de
Justices considerd que el interrogatorio policial sin presencia del abo-
gado era contrario a la dignidad humana. Para preservar el derecho
a no declarar contra uno mismo la policia debia poner en conoci-
miento de todo detenido la “advertencia Miranda” (Miranda warning),
que es justamente la que tantas veces hemos visto en las peliculas
norteamericanas.

La sentencia detalla con gran claridad lo que debe hacer la poli-
cfa al momento de practicar una detencién. Algunos de sus parrafos
més importantes son los siguientes:'*"

Antes de realizar cualquier pregunta (por parte de la policia), se ha
de informar al detenido que tiene desecho a guardar silencio, que
todo cuanto declare puede ser utilizado como prueba en su contra y
que tiene derecho a la asistencia de un abogado, de su designacién
o de oficio. El detenido puede renunciar a ejercer estos derechos,
siempre que la renuncia sea consciente, deliberada y voluntaria. Ade-

196 12 waduccién de la sentencia puede verse en BELrRAN pE FeLivk, Miguel y GonzALRz
Garcin, Julio V., Las sentencias bdsicas del Tribunal Supremo de los Estadas Unidos de América, Madrid,

CEPC, BOE, 2008, pp. 344-353.
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més, si manifiesta en uno u otro modo y en cualquier momento su
deseo de consultar un abogado, el interrogatorio no puede continuar
hasta que no se realice la consulta.

Una persona. que no estd en su medio familiar u ordinario sino
en una dependencia policial o bajo detencién policial, rodeado de

- personas que puede considerar hostiles, y sometido a las técnicas de
mnterrogatorio, esta en realidad sufriendo coercién para declarar. En
términos précticos, la intimidacién para declarar en una comisarfa de
policfa puede ser mucho mayor que ante un tribunal o ante otros
funcionarios, porque en estos aitimos casos suelen estar presentes
personas imparciales que impiden el uso de la fuerza o de medios
equivocos o tramposos. ..

Para empezar, a los detenidos que se va a interrogar se les debe
inmediatamente informar en términos claros e inequivocos que tie-
nen derecho a permanecer en silencio. ..

Sélo si las autoridades expresa y claramente le informan de sus
derechos puede afirmarse sin ningin género de dudas que el dete-
nido era del todo consciente de ellos.

El justice Byron White consideré en su opinién disidente que esta
sentencia permitiria que violadores y homicidas volvieran a la calle
para seguir delinquiendo. No fue el caso de Ernesto Miranda, quien
fue condenado en un segundo juicio por un tribunal que no tomé en
cuenta su confesiéon ante la policia, pero al que le parecié que habia
suficiente evidencia para demostrar su culpabilidad.

En el periodo 2003-2004 de la Corte Suprema de los Estados
Unidos se presentd un caso que pudo haber echado abajo el prece-
dente Miranda. Se traté del caso Missouri vs. Seibert, en el que se
discutia si la pohaa pocha interrogar a un detenido antes de darle a
conocer la llamada “Miranda warning” y después de hacerlo; de esa
manera la policia no podia utilizar la primera declaracién pero tenia
elementos a fin de presionar al detenido para no desdecirse de lo
que ya habia confesado, aunque no tuviera valor legal. La tactica
policial fue declarada inconstitucional por la Corte, pero por una
ajustada votacion de 5 a 4.1

La lectura de los derechos de las personas detenidas cobra todo
su sentido cuando se toman en cuenta los datos que hemos citado en
el capitulo de diagnéstico sobre el enorme porcentaje de detenidos
que no cuentan con ninguna asistencia de abogado mientras se en-
cuentran frente al Ministerio Pablico e incluso cuando rinden su de-
claracién preparatoria ante la autoridad judicial.

197 Ver la nota de Linda Greennousk, “The year Rehnquist may have lost his court”, New
York Times, 5 de julio de 2004, p. A12.
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Ante estos extendidos y evidentes fendmenos de “desprotecciéon”
—por decirlo de alguna manera— de las personas detenidas, el he-
cho de que conozcan sus derechos puede ser de gran ayuda en la
practica. El impacto de la obligacién sefialada por el articulo 20 cons-
titucional puede ser muy positivo para evitar abusos tanto en el mo-
mento de la detencién como incluso durante el tiempo que transcu-
rre entre esta y la puesta a disposicién del detenido ante la autoridad
judicial.

La obligacién de informar a las personas detenidas sobre sus de-
rechos existe tanto en el derecho internacional de los derechos hu-
manos como en el derecho comparado. Respecto de lo primero pue-
de citarse, por ejemplo el parrafo 2 .del articulo 9 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos que establece: “Toda
persona detenida serd informada, en el momento de su detencién,
de las razones de la misma, y notificada, sin demora, de la acusacién
formulada contra ella”. Un precepto semejante se encuentra en el
articulo 7, parrafo 4 de la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos.

En las llamadas “Reglas de Mallorca”, redactadas por un grupo de
expertos a solicitud de la ONU, relativas al tema de la admimistracién
de la justicia penal, se sefala que “La persona sobre la que pesa sos-
pecha de parte de los érganos de persecucidn, no podré ser interro-
gada sin ser advertida, previamente, que tiene €l derecho a contar con
asistencia de un abogado o a guardar silencio o abstenerse de declarar
contra si mismo” (Principio Octavo, parrafo primero).

En el derecho comparado encontramos por ejemplo el articulo

17 parrafo 3 de la Constitucién espafola que senala: “Toda persona
detenida debe ser informada de forma inmediata, y de modo que le
sea comprensible, de sus derechos y de las razones de su detencién”.
También es de interés citar el articulo 27 parrafo 4 de Ia Constitucién
portuguesa cuyo texto establece, de forma parecida al ejemplo espa-
nol, que: “Toda persona privada de su libertad debera ser informada
inmediatamente y de forma comprensible de las razones de su pri-
sién o detencién y de sus derechos”.



CAPITULO NOVENO

CUESTIONES SOBRE LA ACCION PENAL:
EL ARTICULO 21 DE LA CONSTITUCION

1. MinNISTERIO PUBLICO Y ACCION PENAL A CARGO DE PARTICULARES

Aunque se trata, siguiendo la terminologia de Ferrajoli, de una
garantia orgénica mds que procesal, creemos conveniente apuntar de
forma muy somera la necesidad de que la reforma al sistema penal
mexicano atienda el grave problema del monopolio de la accién pe-
nal en manos del Ministerio Piblico, sobre la base de lo que indica
el parrafo segundo del articulo 21 de la Constitucidén mexicana,
cuando sefiala: “El ejercicio de la accién penal ante los tribunales
corresponde al Ministerio Plblico. La ley determinard los casos en
que los partlculares podran ejercer la accién penal ante la autoridad
judicial”.

Lo mejor que puede hacerse en este caso es caminar hacia un
esquema de desarrollo legislativo que mantenga la obligacion del
Ministerio Pblico de investigar y perseguir los delitos (considerando
también atribuciones para buscar salidas alternas al proceso), sefia-
lando en forma de catilogo los casos en que los particulares pueden,
bajo ciertas circunstancias y cumpliendo determinados requisitos, so-
licitar también la apertura de un proceso penal.

No se trata de eximir al Ministerio Publico de que cumpla con
su tarea constitucionalmente ordenada de investigar y perseguir la
comision de delitos (artlculo 21 parrafo primero constitucional), ni
de banalizar la accién penal, de forma que termine sirviendo para
solucionar pleitos entre vecinos o rencillas conyugales. De lo que se
trata, mds bien, es de permitir que en ciertos casos los particulares
no tengan que transitar necesariamente por esa aduana costosa,
lenta, ineficaz y a veces corrupta que es en México el Ministerio
Piiblico, o al menos que no tengan que hacerlo siempre e indefec-
tiblemente.

En cualquier caso, consideramos que el legislador deberia po-
ner en manos de los particulares el ejercicio de la accién penal
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cuando se trate de presuntos delitos cometidos por funcionarios
publicos o dirigentes de partidos politicos. La falta de autonomia
del Ministerio Pablico, a la que haremos referencia en el apartado
inmediato siguiente, ha servido en México para encubrir a funcio-
narios ptiblicos que han cometido delitos o para hacer consignaciones
penales verdaderamente ridiculas, cuyo anico objetivo era obligar
a los jueces competentes a sobreseer el juicio o declarar la inocencia
del imputado.

No parece muy sensato que siendo México uno de los paises con
mayor grado de corrupcién en toda América Latina, no lleguen al
conocimiento de la jurisdiccion penal mas que un puiiado de casos
insignificantes en contra de funcionarios piiblicos. Esa distancia entre
la corrupcién imperante y la falta de responsabilidad penal solamente
se explica por la connivencia entre el Ministerio Piablico y el resto de
los érganos del Estado mexicano, basada, apuntalada y propiciada en
un mal disefo institucional. ‘

2. LA AUTONOMIA DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Pablico juega un papel central en los procesos de
reforma al sistema penal. Bajo un sistema de corte acusatorio-oral, el
Ministerio Publico estd llamado a desempefiar su funcién de forma
muy distinta a la que tieng bajo un sistema inquisitivo. Para que su
desempeiio sea adecuatlo es necesario dotar al Ministerio Pablico de
los medios necesarios para realizar eficaz y eficientemente su trabajo.
Esto supone, para el caso mexicano, abordar ¢l tema de su diseno
institucional.

De hecho, podemos afirmar que el debate actual sobre el minis-
terio pablico se centra precisamente en el tema de su idénea o co-
rrecta ubicacién institucional. En concreto, se discute si debe seguir
siendo una instancia del poder ejecutivo o bien si se debe avanzar
hacia su completa autonomia. No se trata, aunque.pueda parecerlo,
de una cuestién sencilla. Si fuera ficil tomar.una decisién sobre este
asunto .es seguro que ya habria quedado resuelto desde hace anos.
Con todo, parece que en los naltimos tiempos se ha venido forjando
un cierto consenso entre los especialistas en el tema, que defienden
abiertamente la necesidad de darle autonomia constitucional al mi-

nisterio publico.!®

" Ver por ejemplo, ademas de las citas que se incluyen enseguida, el punto de vista de
Jorge Carrizo sobre el wema, en su libro Propuestas sobre el Ministerio Piblico y la funcién de investi-
gacisn de la Suprema Corte, México, Porraa, IMDPC, 2005.
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Asf por ejemplo, Sergio Garcia Ramfrez ha escrito que “ha llegado
el tiempo de que el Ministerio Piblico se asuma como érgano auté-
nomo del Estado mexicano... En mi opinién debiera cumplirse de
una vez la-independencia de la institucion, porque existe la necesidad
y la posibilidad de hacerlo: un érgano auténomo recorteria con vien-
tos mds favorables su misién en el Estado moderno, que es el Estado
de hoy. Vale la pena intentarlo. No seria aventura, sino culminacién de
un ascenso, favorecido por las nuevas.circunstancias”.!*.

Por su parte, Fix Zamudio explica esta idea con las siguientes
palabras: “...es preciso lograr que el Ministerio Pablico no dependa
jerarquica y discrecionalmente del Poder Ejecutivo, tanto en el 4mbito
federal como de las entidades federativas, y en esta direccién basta
pasar revista a Jos cambios recientes que se observan en varios or-
denamientos latinoamericanos, en los cuales o bien se adscribe al
Ministerio Publico al Poder Judicial, o bien se le otorga autonomia
respecto del Ejecutivo, con el objeto de conferirle una mayor mde-
pendencia” .

La autonomia del ministerio pliblico es necesaria, entre otras
cuestiones, para permitir la eficaz persecucién de los delitos come-
tidos desde el poder piiblico. Si se combina la dependencia jerar-
quica del ministerio ptiblico con el monopolio de la accién penal
en su favor, se tiene casi el peor de los escenarios posibles para
combatir la corrupcién y se incentivan fenémenos de proteccién de
la clase politico-partidista en el poder respecto de actos delictivos
cometidos por funcionarios piblicos o, por militantes de la propia
fuerza politica.

Como lo sefiala Perfecto Andrés, “...repensar seriamente el pro-
ceso penal, en particular la pOSlClOH institucional de los sujetos
encargados de gestlonarlo y, mas todavia, la del responsable del
ejercicio de la accién publica, exige dotar a unos y otros de un
estatuto que les haga realmente capaces de actuar con indepen-
dencia y eficacia, desde la legalidad, sobre las manifestaciones de-
lincuenciales que se produzcan en el interior del propio Estado”;*!
segun el mismo autor, como pone en evidencta el caso italiano en
los procesos iniciados en el movimiento que fue conocido como
Mani Pulite, “solo desde la independencia ha resultado posible hacer
frente —en la limitada medida que cabe hacerlo, no nos engafiemos—

1% Garcia Ramirez, Sergio, “"A manera de prélogo” en Fix Zavunio, Héctor, Funcidn constitu-
cional del ministerio pniblico. Tres ensayos y un epiloge, México, UNAM, 2002, p. 14.
200 Funcséﬂ constitucional del Ministerio Piiblico, cit., p. 171,
“Por un ministerio pablico dentro de la legahdad Nueva Doctrina Fenal, Madrid, 1998,
p. 439
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a la brutal evidencia de una clase politica y un Estado masivamente
delincuentes” .

La dependencia orgédnica del ministerio pablico respccto' al po-
der ejecutivo no asegura el mejor cumplimiento del principio de
legalidad, como lo habia advertido desde hace décadas Francesco
Carrara, quien al respecto sostenia que “si (el fiscal) estuviera en-
cadenado al Poder Ejecutivo, sera mentira llamarlo representante de
{a ley, no siendo sino un investigador representante del gobierno, que
siempre pondré el querer de éste por encima de la voluntad de la
'[ey”.ZO%

La mdependenaa o autonomia del ministerio publlco, finalmen-
te, encajarian bien en una teoria garantista del derecho, pues como
afirma Luigi Ferrajoli, hay que extender a los érganos de la acusacién
penal “las mismas garantias de independencia y de sujecion sélo a la ley,
reservadas a los érganos judiciales... lo que se precisa, en garantia de
la obligatoriedad de la accién penal y por tanto de su sujecién sélo
a la ley, es también la total autonomfia del érgano encargado de su
ejercicio, frente a cualquier poder o condicionamiento, y, ademds, la
existencia de una policia eficiente, profesionalizada, a su vez libre de
las injerencias del ejecutivo o de otros poderes, situada bajo su
dependencia”.

La autonomia constitucional del ministerio publico, en caso de
ser aprobada, se debe complementar con la instauracién de la carre-
ra ministerial, semejante a la que existe en el dmbito judicial, que
permitiria darles estabilidad en el cargo a los integrantes de las pro-
curadurias de justicia, asi como favorecer su profesionalizacién. La
carrera ministerial tendria que ser administrada por una especie de
“consejo del ministerio pablico”, semejante al consejo de la judicatw-
ra federal.®*

Cabe sefialar que la autonomia del Ministerio Piblico seria de-
seable en México sobre todo luego de haber instaurado el proceso
penal acusatorio y oral, ya que de esa manera se moderarian los ex-
cesos que un érgano autdnomo podria cometer. Las reglas del debido
proceso legal aplicadas tanto a la parte sustantiva como a la procesal
del derecho penal, moderarian ese riesgo y permitirian que la auto-
nomia ministerial fuera muy positiva, siempre que se nombren para
los cargos relevantes a las personas adecuadas.

2 “Por un ministerio publico dentro de la legalidad”, cit., p. 463.

¥ Citado por ANpREs [sARF7, Perfecto, “Por un ministerio piblico dentro de la legalidad”,
ed., p- 451,

" Devecho y razén, cit., p. 570.

200 By ZAMUDIO, Fumm-u constitucional del Ministerio Publ:co. ¢it., p. 188.



LOS JUICIOS ORALES EN MEXICO 155

Los paises mds representativos de América Latina que han reali-
zado modificaciones a su proceso penal le han ido dando autonomia
al Ministerio Pablico. Es el caso de Argentina, Bolivia, Colombia (que
aunque tiene a su Ministerio Piblico afiliado a la rama judicial, le
reconoce autonomia funcional), Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Honduras y Venezuela.?

Ahora bien, luego de haber detallado los temas de la desaparicién
del monopolio de la accién penal y de la autonomia del Ministerio
Piblico, es necesario poner de manifiesto que todos esos cambios
deben propender hacla la evidente necesidad de que el Ministerio
Pablico {(con o sin monopolio, .con o sin autonomia constitucional)
realice una investigaciéon cientifica del delito.

Esto es esencial para el nuevo modelo de procedimiento penal
mexicano, pues de esa manera podra allegar al juez competente los
elementos de cardcter técnico que no ofrece en el sistema inquisitivo
(basado fuertemente en la confesién y en otras pruebas de baja cali-
dad cientifica).2” En el nuevo paradigma del enjuiciamiento penal el
Ministerio Pablico debera ir mds allda —mucho mas alli— de lo que
ahora hace en el sistema inquisitivo, a fin de vincularse con los avan-
ces cientificos y ponerlos al servicio de los fines del proceso.

3. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

El parrafo sexto del articulo 21 constitucional incorpora el prin-
cipio de oportunidad en los siguientes términos: “El Ministerio Pi-
blico podra considerar criterios de oportunidad para el ejercicio de
la accién penal, en los supuestos y condiciones que fije la ley”.

Del contenido de este parrafo se derivan distintas consecuencias
para el intérprete constitucional. La primera es la puramente concep-
tual: équé significa el principio de oportunidad? En segundo lugar, €l
parrafo en cuestién nos obliga a identificar a los actores involucrados
en su aplicacién, asi como las actuaciones concretas que deben realizar
para llevarlo a la prictica. Comencemos por definir al principio de
oportunidad. ‘ _

Alberto Bovino explica que “Frente al reconocimiento de la im-
posibilidad factica de perseguir todos los delitos, surge el principio
de oportunidad, segin el cual, cuando se toma conocimiento de hechos

*5 Duce, Mauricio, *El ministerio ptiblico en la reforma procesal penal en América Latina:
visién general el estado de los cambios”, ¢it., pp. 185-186.

7 Ver sobre el tema Tarvrro, Michele, “Conocimicnto cientffico y estincares de prueba
jucdicial”, fusticia Electoral. Revista del Tribunal Elecloral del Poder Judicial de la Federncidén, nim. 20,
México, 2005,
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punibles, puede no iniciarse o suspenderse la persecucnon penal, por
razones de conveniencia, de utilidad o de asignacién de recursos. A
través de su aplicacién, se pretende racionalizar la seleccién que ne-
cesariamente tendrd lugar en la préctica, a partir de criterios distin-
tos —explicitos y controlables— de los que aplica .informalmente
todo sistema de justicia penal”.*®

.. E] pérrafo sexto del articulo 21 sefiala que serd el Ministerio Pa-
blico el que considere si cabe o no aplicar el criterio de oportunidad.
Esta determinacion parece légica en tanto que es el propio érgano
ministerial el encargado de ejercer la accién penal puablica. Pero el
mismo péarrafo senala que el ejercicio de esta facultad discrecional
estard limitado por “los supuestos y condiciones que fije la ley”. Es
decir, el legislador (tanto el federal como el local) tiene la obligacion
primaria de determinar dos cuestiones: los supuestos especificos en
que puede aplicarse el criterio de oportunidad, asi como las condi-
ciones para su gjercicio.

De esta forma, si el legislador lleva a cabo de forma prudente y
responsable su tarea, tendremos una facultad bien regulada que per-
mitira al Ministerio Pablico enfocar sus esfuerzos a los casos mas gra-
ves y peligrosos, seleccionando con base en la ley de entre todo el
universo de conductas punibles que llega hasta su conocimiento.*

- No sobra mencionar que el ejercicio de esta facultad conlleva
riesgos, pero estimamos que su inclusion en el texto constitucional es
positiva en virtud de las siguientes consideraciones:

a) Tradicionalmente en México ha estado formalmente sujeto al
principio de legalidad el gjercicio de la accién penal; el principio
de oportunidad supone un cambio de fondo en las concepciones
tradicionales y un reto para los principales actores involucrados
(para el legislador en primer término, pero sobre todo para el mi-
nisterio publico encargado de su implementacién prictica). Los da-
tos estad(sticos que se han mostrado al inicio de este libro acreditan
que la visién tradicional ha sido un clamoroso fracaso, por lo que
este principio puede suponer un incentivo para que el Ministerio
Puablico ajuste a la ley su criterio para ejercer o no ¢jercer la accién
penal.

208 Bovinn, Alberto, fusticia penal y derechos humanos, Buenos Aires, Editores del Puerto,
2005, P 226.

Una guia interesante para el quehacer legislativo se encuentra por ejemplo en el articu-
lo 22 del Cédigo de Procedimientos Penales de Costa Rica, que en sus distintos inucisos regula el
- principio de oportunidad; también puede verse, sobre el misino tema, el articule 170 del Cédige
de Procedimientos Penales de Chile.
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b) No desconocemos el hecho de que el principio de oportuni-
dad, por si mismo, no resuelve los grandes problemas del sistema
penal mexicano, pero se le debe entender e interpretar dentro de un
contexto mis amplio de cambio profundo del propio sistema. La
constitucionalizacién del principio nos permitird observar con lupa
en qué casps el Ministerio Pablico deja de ejercer la accién penal de
acuerdo a la ley y en qué otros lo hace por corrupcién, por negligen-
cia o por desidia. Recordemos que el principio de oportunidad se
debe regular junto a mecanismos como los medios alternativos al
proceso, la suspensién a prueba del proceso, el procedimiento abre-
viado, la primacfa de la reparacién del daiio, etcétera; se trata de
instrumentos novedosos, no muy conocidos en las vertientes tradicio-
nales del proceso penal, pero que son exigidos por una realidad que
nos ha rebasado completamente. Ademas, como es obvio, su intro-
duccién en el ordenamiento juridico mexicano responde a una nueva
racionalidad procesal.

c) El criterio de oportunidad permite, si es bien aplicado, privile-
giar la calidad por encima de la cantidad, asi como tomar en cuenta
criterios globales de eficacia del sistema. La determinacién legislativa
de los “supuestos y condiciones” en que se puede aplicar nos permite
construir un esquema lo suficientemente general para que el princi-
pio no se convierta en una puerta para “legalizar la corrupcién” que
existe en algunos ministerios piublicos.

El principio de oportunidad tiene fundamento en el derecho in-
ternacional de los derechos humanos. En efecto, las “Reglas. minimas
de Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad”,
conocidas coino “Reglas de Tokio”, sefialan en su parte IL5. (dentro
de las disposiciones previas al juicio), lo siguiente: “5.1. Cuando asi
proceda y sea compatible con el ordenamiento juridico, la policia, la
fiscalia u otros organismos que se ocupen de casos penales deberan
estar facultados para retirar los cargos contra el delincuente si consi-
deran que la proteccién de la sociedad, la prevencién del delito o la
promocién del respeto a la ley y los derechos de las victimas no exi-
gen llevar adelante el caso. A efectos de decidir si corresponde el
retiro de los cargos o la institucién de actuaciones, en cada ordena-
miento juridico se formulara una serie de criterios bien definidos. En
casos de poca importancia el fiscal podra imponer las medidas ade-
cuadas no privativas de la libertad, segin corresponda”.



CAPITULO DECIMG'

ARETCULO 29 ,
PROPORCIONALIDAD ¥ EXTINCION DE DOMINIO

Por lo que se refiere al articulo 22 constitucional, Ia reforma def I8
de jimio de 2008 irtroduce dos cuestiones riovedosas sobre fas que
vale [a pena detenerse: nos referimos al principio’ de proporcionali:
dad entre las penas, los delitos cometidos y los bienes juridicos tute:
lados por un fado, y la extincién de domitiio pot otro. Cada uno de
¢stos dspectos es estudlado ent fos dos siguientes apartados.

I PROPORCIONALIDAD

El pnnmplo de proporcronahdad efr matefia petial ha sido par-
cialinente incorporado. al fexto cofistitticional niediante la reforma
ublicada en el Diario Oficial de-la Federacién et 18 de junio de 2008,
a cual mtmdup una aleima frase en el parrafo primero del articulo
en cofrienhto; efi los sngmentes términos: “Toda. pena debera ser pro-
poicionial al delito que saricione y al bien juridico afectado”.
Recordemos de foriita sumaria quie el principio de proporciona-
lidad en general nos indica que cualquier detérminacién de Gna au-
toridadt que festrinja los derechos furidameéntales es aceptable eir
caso de que no vulnere ef contenido esencial del derécho de que se
trate y siefnipré que sea proporcional. El principio de proporciona-
lidad s¢ divide en ties sub-prmapnos 0 ay ¢l subprincipio dé ido-
neidad,?" tambiér conocide como subprincipio de adecuacion, segiin
el cual toda intervencion legistativa ¢ judicial sobre un derecho funda:
mental debe ser adecuada para contribuir a la obtenicién de un fin
consntucwnalmente legitimo (la finalidad debe tener anclaje conisti-

Mt L4 tejor cxphcacnén de este principio* en lengua ¢astéllanay, hasta donide i informa-
cibnialeanza, és la de Beanar. Poino, Catlos, £ principio de proporcionalidad y fos derechos fundamen-
tales, 2a. ed., Madtid, CEPE; 2003, sobfé éf infsiné teina puede vérse ambiérs Cargoneil, Miguel
(coord.), El princifio de pmpormormlzdad yla profcccwn de los derechos findarientates, México, GNDH,
Connisi6n Estatal de Deréchos Humanos de Aguascalientes, 2008 (con trabajos de Avixy,; Moreso,
Birwat, PRETO Sivcris ¥ Sanciez GiL, entre oiros).

M Bera, Puraoo, Carlés, Bl principio de proporcionalidad y los derechos fundamientales, éit., p. 687.

159



160 MIGUEL CARBONELL

tucional}); b) subprincipio de necesidad,*® segiin el cual toda medida
de intervencién sobre un derecho fundamental debe ser la mas be-
nigna de entre todas aquellas que revistan por lo menos la misma
idoneidad para alcanzar el objetivo previsto; ¢} subprincipio de pro-
porcionalidad en sentido estricto,?* segiin ¢l cual la importancia de
la intervencion sobre un derecho fundamental se justifica solamente
en virtud de la importancia del fin que persigue la medida (las ven-
tajas de la medida deben ser suficientes como para compensar el
sacrificio del derecho, que nunca podra llegar hasta la afectacién de
su contenido esencial). :

¢Como se aplica lo anterior a las leyes en materia penal? La
reflexioén sobre este tema debe partir-del hecho de que cualquier ley
penal supone una intervencién en los derechos fundamentales, con-
cretamente sobre el derecho.de libertad segan el cual toda persona
puede hacer todo lo que no esté prohibido por el ordenamlento
juridico.

La proporcionalidad supone un limite a la * canudad de prohibi-
ciones que el legislador puede establecer asi como a la cantidad de
“penalizacién” que se puede determinar para una conducta penalmen-
te regulada. Es decir, la proporcionalidad en materia penal vendria
dada por el tipo de conducta que se puede sancionar penalmente
y por el monto de la sancién que el legislador decide imponer para
la realizacién de X o Y conducta.

Ferrajoli explica el-principio de proporcmnahdad con Ias siguien-
tes palabras:*!"

El hecho de que .entre pena y delito no exista ninguna relacién na-
tural no excluye que la primera deba ser adecrada al segundo en al-
guna medida. Al contrario, precisamente el caracter convencional y
legal del nexo retributive que liga la sancion al ilicito penal exige que
la eleccion de la calidad y la cantidad de una se realice por el le-
gislador y por el juez en relacién con la naturaleza y la gravedad del
otro. El 'principio de pmporcwnalrdad expresado en [a antigua maxima
poena debet commensurari deliclo s en suma un corolario de los princi-
pios de legalidad y de rewibuatividad, que tiene en éstos su funda-
mento légico y axiolégico.

El mismo Ferrajoli admite que la literatura existente sobre el
principio de proporcionalidad de las penas “es casi inexistente”.*®

212 Bernas. Putanao, Carlos, EL prineipio de proporcionalidad y los dev?rfmsﬁzManmdale: at, p. 734.

21 fhidem, p. 757.
2 Frwwrajoul, Luigi, Derecho y razén, cit., pp. 397-398.
28 Derecho y razénm, cit., p. $99.
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La proporcién que debe existir entre los delitos y las penas habia
sido advertida ya por Beccaria, quien sefialaba de forma taJante que
debe “haber una proporcién entre los delitos y las penas”. Esta ne-
cesidad surge, para el autor, de la siguiente consideracién: “Si el
placer y el dolor son los motores de los entes sensibles, si entre los
motivos que impelen a los hombres aun a las més sublimes operacio-
nes, fueron destinados por el invisible legislador el premio y la pena,
de la no exacta distribucién de éstas nacera aquella contradiccién
(tanto menos observada, cuanto més comiin) que las penas castiguen
los delitos de que hayan sido causa. Si se destina una pena igual
a los delitos que ofenden desigualmente la sociedad, los hombres no
encontraran un estorbo muy fuerte para cometer el mayor, cuando
hallen en él unida mayor ventaja”.

La primera determinacién legislativa que esta sujeta al criterio de
proporcionalidad es la que tiene que ver con la “gravedad” del deli-
to, sostiene Ferrajoli.*'"® Este punto de vista es especialmente impor-
tante en México, pues hasta antes de la reforma de junio de 2008,
de la determinacion legislativa en el sentido de.que un delito es o no
grave se desprendia la posibilidad de los imputados por la presunta
comisién de ese delito de enfrentar el proceso penal en libertad cau-
cional, como lo establecia la fraccién I, del apartado A del articulo
20 constitucional.?”’

Utilizando el criterio de proporcionalidad un juez constltumonal
puede considerar que la inclusién por el legislador de un delito den-
tro del catilogo de delitos graves viola el principio de legalidad pe-
nal del pdrrafo tercero del articulo 14 de la Carta Magna. Es una
forma de atajar, desde la Constitucién misma, la arbitrariedad con la
que el legislador se ha conducido en los afios recientes al considerar
como delitos graves conductas que no lo ameritaban, evitando de esa
forma que los imputados por esos delitos tuvieran derecho a la liber-
tad caucional, violando en consecuencia, entre otros, el derecho a la
presuncién de inocencia. Lamentablemente, los jueces federales
mexicanos se han negado a controlar de esta forma al legislador vy,
por el contrario, han demostrado una actitud obsequiosa frente a
regulaciones completamente desproporcionadas.*'*

A partir de la proporcionalidad se puede enjuiciar tanto el limite
minimo como el limite miximo de la pena establecida para cierto

28 Derecho y razdn, eit., p. 399.

A7 Y lo establece todavia para muchos procesos penales. Ver infra ¢l comentario dedicado
a la entrada en vigor de la reforma de junio de 2008.

#1* Las tesis correspondientes se han citado en ¢l capitulo dedicado al estudio del articulo
19 constitucional.
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delito.”” Es decir, la proporcionalidad puede ser vulnerada tanto por-
que la-pena maxima es muy alta como por el hecho de que lo sea Ia
pena minima. Para Ferrajoli la pena minima deberia de quedar prac-
ticamente abierta en la ley a lo que dispusiera el juez; “a mi juicio
—escribe Ferrajoli—, al menos para las penas prwatwas de libertad no
esta justificada la estipulacién de un minimo legal: serfa oportuno, en
otras palabras, confiar al poder equitativo del juez la eleccién de la
pena por debajo del mnaximo establecido por la ley, sin vincularlo a un
limite minimo o vinculdndolo a un limite minimo bastante bajo”.** Sin
embargo, en términos generales nuestro autor sostiene que la pena
minima debe ser mis desventajosa que la ventaja que se obtiene de
cometer un delito, pues de otra manera la pena serfa vista como una
especie de lusa que se tendrfa que cubrir por el responsable de la con-
ducta delictiva, lo que le qu1tana cualquier pretension disuasoria.*!
Por lo que hace al limite miximo de la pena, Ferrajoli considera
que no debe superar a la violencia informal que en su ausencia su-
friria el reo por la parte ofendida o por otras fuerzas mis o menos
organizadas, aunque reconoce que este Criterio No se presta para una
comparacién precisa entre la cantidad de pena que se asigna a un
delito y la cantidad de pena que se asigna a otro.”* La consideracién
de conjunto que e} autor hace sobre el limite maximo que puede
tener una pena para no romper €l principio de proporcionalidad se
contiene en el siguiente pérrafo:** -

Aunque sea imposible medir la gravedad de un delito singularmente
considerado, es posible, por tanto, afirmar, conforme al principio de
proporcionalidad, que desde €l punto de vista interno, si dos delitos
se castigan con la misma pena, es que el legislador los considera de
gravedad equivalente, mientras que si la pena prevista para un delito
es mads severa que la prevista para otro, ¢l primer delito es conside-
rado mis grave que el segundo. De ello se sigue que si' desde el
punto de vista externo dos delitos no son considerados de la misma

9 por ejemplo a ravés de la aplicacién del sub-pnnmplo de necesidad, en su verdente de
necesidad de la norma de sancién; de acuerdo con esta modalidad del sub-principio el legisla-
dor est4 obligado a buscar alternativas al dereche penal, en primer lugar; si no las encuentra
debe encontrar, dentro del sistenma penal, sanciones alternativas a la privativa de la libertad; si
tampoco lo puede hacer debe justificar lo anterior y acreditar la necesidad de la extensién de la
penalidad, demostrando con claridad que el mismeo efecto preventivo que busca la sancién no
puede ser alcanzado a ravés de una via menos lesiva; al respecto, Lovera Mrsa, Gloria P Princi-

porcionalidad y ley penal, Madrid, CEPC, 2006.
'" Derecho y razén, «it., p. 400,
21 Ihidem, pp. $99-400.
222 fhidem, p. 401
2% Ihidem, p. 402.
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gravedad ¢ uno se estima menos grave que el otro, es contrario al
principio de proporcionalidad que sean castigados con la misma
pena o, peor ain, el primero con una pena més elevada que la pre-
vista para el segundo. En todos los casos el principio de proporcio-
nalidad equivale al principio de igualdad en materia penal.

El mismo autor considera que la gravedad de un delitoc —y por
tanto la proporcionalidad de la pena— se puede determinar a partir
del dafio que se genera con la comisién de la conducta delictiva y del
grado de culpa que tiene el sujeto, aunque admite que “el problema
es precisamente el del peso que haya de asignarse a cada uno de los
dos criterios respecto del otro”.*

Un ejemplo de aplicacién del principio de proporcionalidad en
la legislacién penal lo encontramos en la sentencia 136/1999 del Tri-
bunal Constitucional espaiiol (caso de la Mesa Nacional de Hern
Batasuna). En ese caso, el Tribunal considera que la sancién penal
que se podia imponer a los acusados “podrd estimarse constitucio-
nalmente legitima si en la formulacién del tipo y en su aplicacién se
han respetado las exigencias propias del principio de legalidad pe-
nal... y si ademis no han producido, por su severidad, un sacrificio
innecesario o desproporcionado de la libertad de la que privan o un
efecto que en otras resoluciones hemos calificado de disuasor o des-
alentador del ejercicio de los derechos fundamentales implicados en
la conducta sancionada” (Fundamento Juridico 20).

Es decir, el Tribunal va mas alld del simple principio de reserva
de ley e introduce la consideracién de la proporcionalidad de la
pena, poniéndola: en- relacidon con el efecto disuasorio que pudiera
tener respecto del ejercicio de los derechos fundamentales. En con-
creto, el Tribunal expresa preocupacién por el posible efecto que la
criminalizacién excesiva de ciertas conductas (como la apologia del
terrorismo) pudiera tener sobre libertades tan importantes como la
de expresion, la de participacién politica o la de informacién. El
Tribunal reconoce que el ejercicio 1licito de esas libertades puede dar
lugar a una sancién, pero reitera que una reacciéon penal excesiva
frente a ese ejercicio puede producir efectos disuasorios o de desa-
liento sobre el ejercicio legitimo de los referidos derechos, ya que sus
titulares, sobre todo si los limites penales estin imprecisamente esta-
blecidos, pueden no ejercerlos libremente ante el temor de que cual-
quier extralimitacién sea severamente sancionada.®?

"4 fhidem, p. 399.
2 Sobre este punio Luis Prieto advierte lo siguiente: “Una condicién de legitimidad de
toda pena ¢s que resulte propotrcionada, pero en ese juicio de proporcionalidad ha de recono-
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¢Cémo saber si estamos frente a una determinacién legislativa
que resulta no proporcional? El Tribunal afirma que “para determi-
nar si el legislador ha incurrido en un exceso manifiesto en el rigor
de las penas al introducir un sacrificio innecesario o desproporciona-
do, debemos indagar, en primer lugar, si el bien juridico protegido
por la norma cuestionada o, mejor, si los fines inmediatos y mediatos
de proteccién de la misma, son suficientemente relevantes, puesto
que la vulneracién de la proporcionalidad podria declararse ya en un
primer momento del analisis ‘si el sacrificio de la libertad que impo-
ne la norma persigue la prevencién de bienes o intereses no sélo, por
supuesto, constitucionalmente proscritos, sino ya, también, social-
mente irrelevantes’... En segundo lugar, debera indagarse si la medi-
da era idénea y necesaria para alcanzar los fines de protecciéon que
constituyen el objetivo del precepto en cuestién. Y, finalmente, si el
precepto es desproporcionado desde la perspectiva de la compara-
cién entre la entidad del delito y la entidad de la pena” (Fundamento
Juridico 23).

Al principio de este apartado apuntibamos que la recepcién
constitucional del principio de proporcionalidad en el articulo 22
habia sido parcial y no completa. Esto es asi ya que (como lo senala
el Tribunal Constitucional espaiiol) la proporcionalidad en materia
penal va mas alld de la que puede existir entre penas y delitos, aun-
que ese haya sido, desde un punto de vista histérico, la primera de
sus manifestaciones (como se observa claramente también en la cita
transcrita de Beccaria). '

Al respecto Gloria L.opera apunta que “En sus inicios la reflexién
sobre la proporcionalidad en el pensamiento penal aparece vincula-
da ante todo a la idea de correspondencia entre la gravedad de la
sancién penal y la de los hechos castigados. Asi entendido, este prin-
cipio presenta un contenido reducido, st se compara con la formula-
cion mds amplia que alcanzard posteriormente en la doctrina penal
pues, por un lado, tan sélo orienta la seleccién y aplicacion de las
- consecuencias juridicas ligadas a la comision de un delito, mas no
interviene en la previa seleccién de los objetos de tutela penal ni de
las conductas objeto de incriminacién... Por otra parte, no exige que

cerse un peso importante al argunento en favor de los derechos, admitiendo que, si bien inevi-
tablemente toda medida punitiva ticne efectos disuasorios sobre ¢l uso de la libertad, se convierte
en inaceptable cuando dicha disuasién resulta excesiva. En pocas palabras, ya sea argutentando
a partir de las penas, ya haciéndolo a partir de las conductas tipificadas, a mi juicio la proporciona-
lidad representa una exigencia constitucional que pesa sobre el conjunto del derecho punitive”, “La
limitacién constitucional del legislador penal” en su libro fusticia constitucional y devechos funda-
mentales, Madrid, Trowa, 2003, p. 296.
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la sancién penal sea idénea o necesaria para alcanzar finalidad alguna,
sino tan s6lo que su aflictividad no supere la gravedad del delito al
que se vincula como consecuencia juridica” **®

Es decir, de acuerdo con Lopera, lo que tenemos en el articulo
22 constitucional es solamente una parte del principio de proporcio-
nalidad (en su vertiente de proporcionalidad entre penas y delitos).
Por tanto, la reforma dejé ir una excelente oportunidad para intro-
ducir de manera mas ambiciosa uno de los principios que mayor
fortuna ha hecho en el razonamiento juridico en las Gltimas décadas.
Tal parece que el poder reformador de la Constitucién no se preocu-
pé por actualizar el sentido de su mandato.

Como quiera que sea, lo cierto es que de la determinacién del
articulo 22 en su primer péarrafo pueden desprenderse consecuen-
cias muy benéficas para el conjunto del sistema penal mexicano,
sobre todo en su vertiente sustantiva. {Por qué razén? Porque la
nueva disposicién constitucional obliga al legislador a revisar el ca-
tilogo de sanciones de los delitos, de tal forma que entre unas y
otros en efecto exista la proporcionalidad que ordena la Constitu-
cién. Si el legislador penal no se hiciera cargo de cumplir con este
mandato constitucional (situacién que es del todo probable), enton-
ces los jueces constitucionales tendrian que desarrollar una tarea de
control sustantivo sobre el contenido de los cédigos penales, a fin
de sefialar las inconsistencias entre la ley penal y la Constitucién,
asi como sacar las debidas consecuencias en términos de una pro- .
bable inconstitucionalidad. La proporcionalidad, como principio
general aplicable a la materia penal, es una invitacién para que el
legislador sea més racional.?*”’

Sumado a lo anterior, es probable que la disposicién que estamos
analizando del articulo 22 constitucional suponga un dique a dos
procesos degenerativos del derecho penal contemporaneo, presentes
en diferentes latitudes (aunque con distinto grado de intensidad,
como es obvio): a) por un lado, la vocacién populista que suele ani-
mar a nuestros legisladores en materia penal; s1 bien es cierto que el
“populismo penal” no es exclusivo de México, lo que resulta inne-
gable es que hemos tenido capitulos destacados de esta tendencia; -
b) por otra parte, la tendencia a configurar un “derecho penal del ene-
migo”, el cual deja de lado los principios ilustrados del derecho penal

226 Lorera Mesa, Gloria Patricia, Principio de proporcionalidad y ley penal, cit., p. 172.

27 Dikz RipoLLES, José Luis, La racionalidod de los leyes penales, Madrid, Trouta, 2003; una
visién mis general puede encontrarse en Amienza, Manuel, Contribucidn a wuna teoria de lo legisia-
cibn, Madrid, Civitas, 1997 y en Mexinnez, Aurelio (dit), La proliferacion legislativa: un desafio para
el Estado de devecho, Madrid, Thomsen-Civitas, 2004.
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e inserta en el discurso legislativo la l6gica del “amigo-enemigo”, tan
bien representada por autores como Carl Schmitt en otro contexto.

El populismo penal “se caracteriza por una inmediata y perma-
nente llamada al Derecho Penal para hacer frente a determinadas
problematicas sociales caracterizadas, generalmente, por su repercu-
sion medidtica”.** Es decir, se trata de la vuelta a un “derecho penal
méximo”, entendido como respuesta del Estado a cualquier tipo de
problema social, sobre todo si el problema en cuestién obtiene espa-
cio en los medios de comunicacién, los cuales normalmente juegan
un papel bastante cuestionable.

En contextos sociales marcados por grandes desigualdades, como
sucede en el caso de México, es probable que esto termine implican-
do un endurecimiento del tratoe entre el Estado y los segmentos mds
vulnerables o desprotegidos de la poblacién (casi siempre personas
pobres o marginadas), lo que termina por acentuar las de por si pre-
carias condiciones de legitimacién estatal existentes. Al respecto Ro-
berto Gargarella apunta que “en sociedades marcadas por la pobreza
y la desigualdad... existe un riesgo muy alto de que los medios coer-
citivos del Estado sean manipulados para proteger un orden social
injusto... En el peor de los casos, dicho orden represivo puede utili-
zarse para custodiar la propia situacién aventajada, persiguiendo y
sancionando penalmente a aquellos que, de algiin modo, osan po-
nerla en cuestién” 2 .

2. EXTINGION DE DOMINIO

La reforma del 18 de junio de 2008 adiciona al articulo 22 cons-
titucional Ia figura de la extincién de dominio y establece ciertas re-
glas para su aplicacién. Como podri ver el lector, se trata de reglas al
menos discutibles, ya que ponen en riesgo la presuncién de inocencia,
asi como el disfrute de otros derechos fundamentales como €l derecho
de propiedad. Sergio Garcia Ramirez afirma que la introducciéon de
la figura de la extincién de dominio en el texto constitucional “es
producto de la exasperacién social y gubernamental por el menguado
~ éxito alcanzado en la lucha contra la delincuencia”.

En el dictamen generado por la Cdmara de Diputados en su ca-
racter de cidmara de origen de la reforma constitucional sefialada, se
afirma que la extincidon de dominio busca afectar “directamente la

#8 Miavoa EsTrampes, Manuel, "El populismo penal (andlisis critico del modelo penal se-
curitario)”, Juecas para la democracia, niim. 58, Madrid, marzo de 2007, p. 43.

% GarcarelLa, Roberto, “Justicia penal y desigualdad social”, Claves de razén prdctica, nam,
188, Madrid, diciembre de 2008, p. 38.
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economia del crimen, aumentando sus costos y reduciendo sus ga-
nancias, asi como el ataque frontal a los factores que causan, asocian,
propician o promueven el comportamiento delictivo”.

La primera fraccién del articulo 22 seiala que el procedimiento
conducente a la extincién de dominio serd “jurisdiccional y auténo-
mo de la materia penal”. Esto significa que, por una parte, la extin-
ci6n de dominio podra ser decretada solamente por un juez; hay una
“reserva judicial” en la materia, de modo que ninguna otra autoridad
tiene facultades para ejercerla o decretarla. Por otro lado la Consti-
tucién indica que se tramita a través de un procedimiento judicial
distinto (“auténomo”) del procedimiento penal “principal”, por lla-
marlo de alguna manera. No se podra decretar la extincién de domi-
nio, en consecuencia, por medio de un incidente dentro del proceso
penal, sino que tendrd que tramitarse uno enteramente nuevo.

La fraccién 1I del articulo en comento limita el universo de casos
en los que se podra decretar la extincién de dominio: delincuencia
organizada, delitos contra la salud, secuestro, robo de vehiculos y
trata de personas. Ahora bien, el encabezado de la fraccién puede
resultar confuso en la medida en que puede hacer pensar que la
lista citada de delitos presupone una determinacién judicial de los
mismos. En otras palabras, se podria pensar que la existencia de una
sentencia condenatoria en la que se determinen responsabilidades
por tales delitos es una pre-condicién o un presupuesto para que se
determine la extincion de dominio. Sin embargo, de forma muy dis-
cutible, el inciso A de la misma fraccién II sefiala que la extincién
procedera “ain cuando no se haya dictado la sentencia que determi-
ne la responsabilidad penal, pero existan elementos suficientes para
determinar que el hecho ilicito sucedié”.

Esta disposicién es cuando menos confusa. Parece sefialar que
pueden darse “hechos ilicitos” respecto de los cuales todavia no se
determine la responsabilidad, pero de los que deriven consecuencias
punitivas a través de la figura de la extincién de dominio. La pre-
gunta importante que cabe hacerse en este punto es si tal norma
respeta la presuncién de inocencia y si es compatible con los mas
elementos principios del derecho penal moderno, como el principio
de nulla pena sine crime.

La norma que comentamos pudiera permitir que se instaurase un
proceso para determinar la extincién de dominio incluso sin que se
haya abierto un proceso penal por los “hechos” a los que se refiere
el encabezado de la fraccién 11, toda vez que el Ministerio Pablico
podria acreditar la existencia del ilicito sin tener que probar ningan
tipo de responsabilidad.
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En los cuatro incisos de la fraccién II se detallan los bienes que
pueden ser objeto de la extincién de dominio, en relacién a los he-
chos delictivos sefialados por la primera parte de la misma. Tales
supuestos no ofrecen, infortunadamente, una redaccién muy precisa
con lo cual Iz propia Constitucién impide una aplicacién rigurosa del
principio de taxatividad penal al que ya nos hemos referido. Los
supuestos sefialados por la norma constitucional son los siguientes:

A. Aquellos bienes que sean instrumento, objeto o producto del
delito, con la previsién ya sefalada en los pdrrafos anteriores
de que basta que el hecho ilicito se haya producido para que
proceda la extincién de dominio, con independencia de que se
haya o no determinado la responsabilidad penal correspon-
diente al mencionado hecho.

B. Aquellos bienes que no sean instrumento, objeto o producto
del delito, pero que hayan sido utilizados o destinados a ocultar
o mezclar bienes producto del delito, cuando se acrediten los
requisitos del inciso anterior.

C. Aquellos bienes que estén siendo utilizados para la comisién de
delitos por un tercero, si su duefio tuvo conocimiento de ello y
no lo notificé a la autoridad o hizo algo para impedirlo.

D. Aquellos bienes que estén intitulados a nombre de terceros,
pero respecto de los cuales existan suficientes elementos para
determinar que son producto de delitos patrimoniales o de
delincuencia organizada, y el acusado por estos delitos se com-
porte como dueiio.

Hay diferentes aspectos de estos cuatro incisos que llaman la
atencidn. Por ejemplo, en el inciso C llama la atencién la vaguedad
del supuesto previsto por la norma cuando se refiere a que el duefio
de los bienes no haya hecho “algo” para impedir su uso para la co-
misién de un dehito. ¢Cémo debe entenderse ese “algo” en una ma-
teria que estd sujeta al principio de estricta legalidad, como lo es el
derecho penal?*® Igualmente, es llamativo que en el inciso D se in-
corpore la categoria de delitos patrimoniales, que no estaba prevista
en el encabezado de la fraccién II del articulo 22; en la misma frac-
cidén se omite mencionar aj resto de categorias sefialadas por el citado
encabezamiento de la fraccién 1I: el supuesto del inciso sera apli-

230 Para comprender la manera en que el legislador en materia penal debe evitar el uso de
este tipo de expresiones puede ser til [a obra de Insunza Ciceres, Enrique, La exacla aplicacidn
de la ley penal y el mandato de determinacién, México, ITJ-UNAM, Escuela Libre de Derecho de Si-
naloa, 2009,



I

1.OS JUICIOS ORALES EN MEXICO 169

_ cable también a los casos de secuestro, robo de vehiculos, delincuencia

organizada, etcétera? Es notable la falta de técnica legislativa de esta
parte de la reforma constitucional del 18 de junio de 2008.

La fraccion III del articulo que estamos comentando ofrece un
leve paliativo-a la inversién de la carga de la prueba y a la derrota
de la presuncién de inocencia que supone la extincién de dominio,
al senalar que cualquier persona afectada podré interponer un recurso
para demostrar la procedencia licita de los bienes y su actuacién de
buena fe. De esta manera se corrobora que, respecto de la-extincion
de dominio, lo que se tiene que probar es la inocencia y no la culpa—
bilidad.

La ley federal reglamentaria del articulo 22 constitucional, en lo
referente a la figura de la extincién que dominio que estamos comen-
tando, fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 29 de mayo
de 2009.2

La ley mencionada es interesante porque “aterriza” los principios
constitucionales de la extincién de dominio, a la vez que precisa con
detalle (y, a veces, con una innecesaria complejidad) los procedimientos

que se deben seguir para el funcionamiento de la figura en cuestién.

Por ejemplo, la ley detalla el concepto de los bienes que estidn
sujetos a la extincion de dominio (articulo 2), la supletoriedad apli-
cable (articulo 4), el tipo de accién que se ejerce en estos casos (ar-
ticulo 5), la competencia (articulo 10, cuyo pérrafo tercero ordena al
Poder Judicial de la Federacién que se creen juzgados especializados
en materia de extincién de dominio), las partes en el procedimiento
(articulo 11), las medidas cautelares que se pueden dictar durante el
mismo (articulo 12), etcétera.

1 Esta ley tiene un antecedente local, quizd no muy resenable: la Ley de Extincién de Do-
minio del Distrite Federal, publicada en la Gaceta Oficial el B de diciembre de 2008.
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TERCERA PARTE
RETOS Y PERSPECTIVAS

Una vez que la reforma judicial de 2008 ha sido publicada, es mo-
mento de pensar en el conjunte de retos implicados en la tarea de
hacer realidad sus postulados en materia de juicios orales. Si acep-
tamos que e} objetivo de la reforma es lograr la transformacién a
fondo del procedimiento penal en su conjunto {y en algunos aspec-
tos, también va a transformar otros procedmnentos) entonces no
debemos perder ni un minute en su puesta en practlca pues la tarea
es de enormes dimensiones.
Uno de los articulos transitorios de la reforma sefiala que la_
. Federacién y las entidades federativas tendran un plazo miximo de -
hasta. ocho afios para dar los pasos necesarios a fin de establecer un
sistema de. juicios orales eni materia penal en el pais (ver.el transi-
torio segundo del decreto de reforma). En consectiencia, debemos -
tomar desde ahora una serie de decisiones importarites a fin de que
no suceda como en otros temas, en los que se tomaron medidas al-
cuarto para fas doce cuando ya el tiempo era msuficiente para lo-
grar los resultados esperados.
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LOS PASOS A SEGUIR

El tiempo para actuar ha llegado. La reforma judicial puede dar
como resultado una mejor justicia penal si se atienden con oportuni-
dad los siguientes retos en la ruta de su implementacién.?*

1. ADAPTACION LEGISLATIVA

El primer paso que el proceso de reforma tenia que dar era el de
la modificacién del texto constitucional. Al hacerlo asi, se evitan erro-
res como los que se han cometido en otras materias, en las que la
forma federal del Estado mexicano habia permitido que cada enti-
dad federativa avanzara por caminos diferentes y, a veces, incluso
opuestos. Con un marco constitucional igual para todo el territorio,
se da un primer paso que asegura una homogeneidad basica para
todos los habitantes de la Republica.*

Ahora bien, lo que sigue es todavia mds importante: hay que
bajar hasta el nivel de las leyes y los c6digos las nuevas reglas cons-
titucionales. Esto supone revisar a’fondo los 33 c6digos de procedi-
mientos penales y las respectivas leyes orgénicas de las procuradurias
de justicia, asi como expedir nuevas leyes en materia de salidas alter-
nativas al proceso, de seguridad piblica, de ejecucién de sentencias,
etcétera.

%% CansonerL, Miguel y Ocroa Reza, Enrique, “Reforma judicial: Zqué sigue?”, Enfogue.
Informacion, reflexidn y cultiera politica, suplemento dominical de Reforma, nim. 748, 3 dc agosto
de 2008; una enumeracién muy completa, parcialmente coincidente con la nuestra, puede verse
en Vizeaing Zamora, Alvaro, “Diez pasas para implementar la reforma constitucional en materia
penal en los estados de la Repiblica”, fler Criminis. Revista de ciencias penales, Cuarta Epoca, nitm. 7,
México, enero-febrero de 2009, pp. 161 v ss.

2% La reforma a favor de la transparencia y el acceso a la informacién es un ejemplo de un
cambio significativo en politica piiblica nacional que resulté en importantes variaciones entre los
diversos estados de la Repiblica. Esto se ha intentado corregir recientemente con una reforina
constitucional para homoelogar pardmetros y mecanismos de transparencia para todo el territo-
rio nacional. Sobre este tema ver CarsoneLL, Miguel, El régm:m constitucional de la transparencia,
México, UNAM, 2008.
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Por lo 1anto, la tarea inmediata siguiente, una vez que la reforma
comienza a dar sus primeros pasos, es la que le corresponde hacer
a los legisladores. Se trata de una etapa compleja, en la que se va a
demostrar (o no) el grado de compromiso del Congreso de la Unién
y de las legislaturas locales con el tema de la justicia penal.

A nivel federal los trabajos para modificar la legislacién secunda-
ria deben iniciar con la formulacién de dos ordenamientos distintos
pero complementarios entre si. Por un lado, es necesario legislar un
nuevo Codigo Federal de Procedimientos Penales que describa con
puntualidad los mecanismos pricticos del sistema de juicios orales.
Este cédigo puede ser un lineamiento “tipo” para que los congresos
estatales tengan un marco de referencia para su propia legislacion
secundaria. ) :

Asimismo, el congreso federal debera iniciar las discusiones para
adecuar la Ley de Amparo al nuevo sistema penal. Las resistencias
en este rubro no serdn menores, pero serfa un sinsentido que con-
tando con las bases constitucionales para reformar los procesos pe-
nales federales y estatales de primera instancia se deje sin modificar
el proceso de amparo que naturalmente sigue al primero.

Al contar con una “legislacién tipo” o “legislacién modelo” se
tendra la ventaja de contar con un marco de referencia compartido.
Ya quedard a cada 6rgano legislativo la decisién de si seguirlo o no,
y en caso de hacerlo de si apegarse mas o menos a la propuesta del
modelo. Lo importante es que las discusiones puedan orientarse a
partir de algunos postulados generales comunes, de modo que no se
comience a trabajar en el vacio.

Dentro de la adaptacién legislativa que serd necesaria para que
el nuevo sistema de juicios orales comience a caminar, hay un aspec-

_ to que nos.preocupa especialmente. Nos referimos al ya mencionado

tema del juicio de amparo.

En efecto, el juicio de amparo en México tendrd que ser refor-
mado para que pueda ser compatible con el sistema de juicios orales.
Es probable, incluso, que se requiera de modificaciones constitucio-
nales para tal efecto. Por ejemplo, resulta del todo necesario que las
“formalidades” con que se registra una audiencia oral {en un sistema
de imagen y audio capturados en un DVD o en un CD-Rom), sean
reconocidas como validas en el amparo, pues de otro modo se obli-
garia a la autoridad responsable a “transcribir” todo lo actuado, vol-
viendo de esa manera al sistema de expedientes y nulificando por
completo la légica de los juicios orales.

Los legisladores tendrian que plantearse, en este contexto, si es
0 no necesaria una nueva reforma constitucional, con el objeto de



LOS JUICIOS ORALES EN MEXICO 175

modificar los articulos 103 y 107 de la Carta Magna. Cualquiera
que sea la respuesta, tendria que procederse a una reforma en pro-
fundidad de la ley de amparo, la cual podria tener distintos impac-
tos positivos en el sistema de juicios orales. Por ejemplo, una refor-
ma que precise el momento en que puede —dentro de un
procedimiento penal-— interponerse un amparo. Recordemos que
algunas de las funciones que actualmente tiene el llamado “amparo
indirecto” que se promueve ante un juzgado de distrito las tendra
a partir de la entrada en vigor del nuevo sistema el juez de control
o juez de garantias. '

Como puede verse, resta mucho por hacer de parte de los legis-
ladores. Las decisiones que tomen y las definiciones que hagan ten-
dran la mayor importancia, pues en buena medida condicionarin el
trabajo del resto de actores del sistema. Ahora bien, el trabajo legis-
lativo requiere hoy y seguird requiriendo en el futuro del acompatia-
miento de la opinién publica y, especialmente, de los especialistas. Se
trata de un tema demasiado importante como para dejarlos solamen-
te en manos de los diputados y senadores de nuestros congresos.

2. CREACION DE UN ORGANQ QUE IMPLEMENTE LA REFORMA

La reforma constitucional establece en otro de sus articulos tran-
sitorios (ver el articulo transitorio noveno del decreto de reforma) un
plazo maximo de dos meses para establecer una instancia de coordi-
nacién que apoye a las autoridades locales y federales a implementar
la reforma, cuando estas asi lo soliciten. Dicho érgano contard con una
Secretaria Técnica y representantes de los poderes Ejecutivo, Legis-
lativo y Judicial, asi como del sector académico, la sociedad civil, las
Conferencias de Seguridad Pablica, Procuracién de Justicia y Presi-
dentes de Tribunales.

Todo esto puede ser un ejercicio fundamental de politica publica
o un franco proceso de simulacién. En pocas palabras: aqui puede
estar el Talon de Aquiles de la implementacién de la reforma.

El primer reto para distinguir si serd efectiva 0 no ésta instanca
de coordinacién tiene que ver el nombramiento del Secretario Téc-
nico. Ciertamente dicha oficina no es un espacio para improvisar. El
puesto requiere de una persona con conocimientos técnicos precisos
sobre el sisterna acusatorio-oral, ademds de una probada capacidad
politica para conciliar intereses tanto a nivel estatal y federal, asi
como entre los tres poderes de la Unién.

El segundo reto sera el de dotar a la instancia de coordinacién
de recursos humanos y financieros suficientes que le permitan ejercer
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su deber constitucional. Las reformas de juicios orales han avanzado
de manera significativa en varios estados de la Republica, donde ha-
bra muchas lecciones que rescatar y compartir a nivel nacional. Sin
embargo, también se han dado reformas parciales y poco efectivas en
otros estados.

Si el 6rgano de coordinacion quiere ejercer una posicién de lide-
razgo o, en ciertos casos, reencauzar los esfuerzos estatales, requerira
de un plantel de profesionales de primer nivel. Para dicho fin, tanto
el respaldo financiero oportuno y la seleccién meritoria de personal,
como el ejercicio transparente de los recursos seran fundamentales.

El 6rgano encargado de la implementacién tendra a su cargo, al
menos en una fase inicial, la enorme tarea de coordinacién institu-
cional que se requiere para-que el nuevo proceso penal basado en
los juicios orales pueda caminar. Por ejemplo, sera decisiva la nueva
coordinacién con las autoridades penitenciarias, ya que ahora las
salas de juicio oral requerirdn de una nueva forma de presentacion
de las personas, la cual a su vez incide en el traslado y custodia de
las mismas.

Igualmente, habrid que crear un sistema de comunicacién entre
los jueces federales y los locales, o entre jueces de un mismo nivel de
gobierno, para desahogar con celeridad tramites como los que se
hacen a través de exhortos y que, en la préctica, demoran la resolu-
cién de un caso durante meses. Hay que disefiar una estrategia de
coordinacién mucho més agll y apropiada para las nuevas caracteris-
ticas del sistema.

I

3. MODERNIZAGION DE LA INFRAESTRUCTURA

El momento estelar del nuevo enjuiciamiento penal tendra lu-
gar en las llamadas "audiencias de juicio oral”. En ellas estarin
presentes el juez, la victima, el acusado, sus abogados, el Ministerio
Pablico, los testigos y el piblico en general. Para acomodar a todas
esas personas y para que el ejercicio no sea una simulacién, se re-
quiere de la construccién de una infraestructura apropiada en cada
Jjuzgado que conozca de juicios orales. Para ello serd necesario in-
vertir en infraestructura fisica, lo que incluye construccién de las
salas y equipamiento de las mismas.** La justicia tiene mucho de-
simbolismo y de ritualidad, para cuyo desahogo se requiere contar
con espacios fisicos adecuados.

2 Fix Zamuowio, “Aproximacién al estudio de la oralidad procesal, en especial en materia
penal”, cit, pp. 224-225,



LOS JUICIOS ORALES EN MEXICO 177

Se trata, sin duda, de una inversion considerable, pero sin la cual
las audiencias seguiran siendo los gjercicios de simulacién que actual-
mente conocemos, en los que las partes no ven al juez sino que se
entienden con un secretario de acuerdos o con un secretario meca-
négrafo, quienes ademds estan conduciendo varias audiencias a la
vez. Nada de eso corresponde a un sistema moderno de justicia pe-
nal, como el que se ha aprobado con la reforma.

Ademads, uno de los elementos principales del nueve sistema pe-
nal acusatorio-oral descansa en los mecanismos alternos para la so-
lucién de controversias. Tales mecanismos permiten el desahogo sis-
tematico del sistema y ofrecen medios para que la victima sea
resarcida de manera pronta por el dafio que sufrié. La experiencia
en el Estado de Chihuahua muestra la conveniencia de contar con
salas especificas para la justicia alternativa, en las cuales mediadores
profesionales trabajan con victimas y acusados para establecer acuer-
dos reparatorios que seran después sancionados por un JUEZ de con-
trol de garantias.

Tanto las salas de audiencia de juicio oral, como las salas para la
justicia alternativa, son espacios fisicos -entre otros- que forman par-
te de los “edificios tipo modelo” funcionales en Chihuahua a partir
de su reforma penal. Bien harfan los funcionarios responsables de la
reforma en otros estados y en la Federacion al revisar esos espacios
para las adecuaciones necesarias a la infraestructura en el futuro
préximo.

Es probable que, en un futuro no muy lejano, los juicios orales se
apliquen a materias distintas de la penal, como ya estd comenzando
a suceder en algunas entidades federativas. Para cuando llegue ese
momento, seri importante que las salas de audiencia oral de los juz-
gados 'y tribunales penales puedan dar servicio en caso de ser nece-
sario a las audiencias en otras materias. Para tal efecto, habria que ir
pensando en construcciones que permitan una cierta polivalencia de
la infraestructura, lo que permitira importantes ahorros en el gasto
publico, pero ademds un mejor manejo “logistico” del funaonanuen-
to jurisdiccional en su conjunto.

Obviamente, si los juicios orales se amplian a varias materias y
las audiencias se multiplican, se le terminard dando un uso intensivo
a las salas, las cuales deberin estar en funcionamiento durante mu-
chas horas al dia; o bien se tendrian que ir construyendo nuevas salas
que permitan desahogar con prontitud las audiencias.

Ojala que asi sea, en la medida en que la légica del debido pro-
ceso legal (que es la l6gica que anima a los juicios orales en materia
penal), pueda ir extendiéndose por el conjunto del ordenamiento
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Juridico. Si lo logramos, estarfamos ante un paradigma completamente
nuevo en la justicia mexicana, que es al que debemos aspirar.

4. CAPACITACION DE LOS JUECES, MINISTERIOS PUBLICOS Y PERITOS

Uno de los grandes retos cuando se pretende reformar profun-
damente las instituciones es que la estructura burocritica se niega a
abandonar las practicas del pasado. Este ha sido un problema comtin
en los paises de América Latina que han sustituido su viejo sistema
penal por uno de juicios orales.*S En México tendremos resistencias
similares tanto a nivel estatal, como a nivel federal. No es fac1I mo-
dificar una prictica burocritica “que siempre se ha hecho asi” para
establecer, en su lugar un sistema nuevo y -en cierta medxda desco-
nocido.*

Si bien el reto serd mayor, existe en los poderes judiciales y las
procuradurias de México talento humano suficiente para llevar a cabo
exitosamente una gran transformacién. La procuracién e imparticion
de justicia recae ahora en instituciones que cuentan con un apreciable
nivel educativo y con recursos humanos y financieros considerables.
Lamentablemente, gran parte de este talento se ve desaprovechado
hoy en dia a través de un sistema penal escrito, cerrado, poco trans-
parente y propenso a la corrupcién.

Ciertamente la puesta en marcha de la reforma requiere de un
proceso amplio de seleccién y capacitacién de] personal.*” Habra
que enfrentar la necesidad de evaluar y promover a los jueces, minis-
tros publicos y peritos en la materia. La experiencia de los estados
que ya han hecho esta transformacién sera de gran utilidad para
avanzar con mayor tino y estabilidad.

" Especial atencién merecen los esfuer:ros de coordinacién entre las
policias estatal 'y federal en la persecucién del delito y la obtencién
de pruebas para presentar los casos ante los tribunales orales. Las
practicas del pasado de poco sirven bajo las reglas del nuevo sistema.

5 ver las consideraciones de Fix Zavunio, “Aproximacion al estudio de la oralidad proce-
sal, en especial en materia penal”, eit., pp. 221 y ss.

M Ver la participacisn del Ministro Juan Suxa Meza enla presentacién del libro éQué Sen y
Pura Qué Siruen los Jricios Orales? de Miguel Cavsoxen y Enrique Ocroa Reza en la sede alierna
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Canal Judicial, 2 de junio de 2008, consuhablc en
wmw, enrigueochogreza.com.

7 Fix Zamuoio sefiala que “no sélo es necesaria la preparacién adecuada de los jueces y sus
auxiliares, sino que ésta debe complementarse con sistemas adecuados de seleccidn y prepara-
cién de los mismos, los cuales se han establecido o mejorade con el tempo”, FIN Zavubio,
"Aproximacién al estudio de la oralidad procesal, en especial en materia penal”, ¢it., p. 228, En
el mismo sentido, Vizcaing ZaMora, “Diez pasos para implementar la reforma constitucional
en materia penal en los estados de la Repablica”, ait., pp. 167-170. ’
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Habrd que poner gran énfasis en la consolidacién de laboratorios
para obtener pruebas cientificas y la creacién y mantenimiento de
bases de datos criminales confiables (tal como lo ordena el articulo 21
de la Constituciéon mexicana). En suma, nos enfrentaremos a un
nuevo sistema de administracién de justicia criminal que demanda
nuevas practicas y actitudes.

La capacitacién, obviamente, tendrid que ser especifica para cada
uno de los actores del nuevo procedimiento penal basado en los jui-
cios orales. Es decir, no es la misma capacitacién la que requiere un
Ministerio Pibico que la que es necesaria para un juzgador o para el
personal de apoyo admunistrativo que trabaja en un juzgado.

Al personal con funciones jurisdiccionales dentro de los poderes
judiciales se le debe capacitar en cuestiones tales como la conduccion
de la audiencia previa al juicio, la conduccién de la audiencia de jui-
cio oral, la consideracién de la prueba en el nuevo sistemna (desahogo-
en la audiencia, valoracién, etcétera), la toma de decisiones de forma
inmediata dentro de la audiencia, entre otras muchas. cuestiones.

Una capacitacion diferente se requiere para el personal adminis-
trativo, que estard apoyando a los jueces y tribunales encargados del
nuevo sistema. En ese caso la capacitacidén debe centrarse en temas
como los de atencién al piblico, atencién a testigos y peritos, progra-
macién de agenda de audiencias, notificaciones, control del estado
que guarda el proceso, comunicaciones con terceros y con instituciones
vinculadas al proceso, manejo de sistemas de cémputo, registro de
audiencias, etcétera.?® ‘

Aunque la capacitacién de los actores institucionales es de la ma-
yor importancia, tampoco se debe descuidar la capacitacién de los
abogados litigantes, la cual quizé se ha dejado excesivamente de lado
en los procesos de implementacién que ya han tenido lugar en algunas
entidades federativas.

Es natural que los defensores publicos de oficio se hagan cargo de
una parte importante del total de casos que llegan ante el nuevo sis-
tema de justicia penal (dada la escasa capacidad econémica de mu-
chas de las personas sujetas a proceso en esa materia), pero también
es verdad que los litigantes particulares tienen un papel importarnte
que jugar, incluso para evitar que se sobrecargue a los defensores pu-
blicos. Para que puedan jugar adecuadamente ese papel, se deben
prever procesos de capacitacién para los litigantes, tanto o mas com-
pletos que los que se ofrezcan para los actores institucionales.

8 SCN, El sistema penal acusatorio en México estuedio sobre s zmp!pmentaczou en el Poder fudicial
de la Federacion, SCJN, CJF, México, 2008, pp. 136-137,
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B. PREPARACION DE UNA NUEVA GENERAGION DE ESTUDIANTES

La educacién Jlll"ldlca que se imparte en México tiene enormes
prob]emas Los estudiantes salen muchas veces con escasa prepara-
cién técnica y pobre sentido €tico.* Si queremos una buena admi-
nistracién de justicia penal {y lo mismo puede decirse respecto de
otras materias), es indispensable formar adecuadamente a los actores
del nuevo sistema. En este reto la responsabilidad de las escuelas y
facultades de derecho es.insustituible.*

El futuro del sistema de juicios orales depende de que quienes
hoy estudian derecho salgan de la carrera contando con las habilida-
des y las capacidades necesarias para administrarlo adecuadamente.
Esta adquisicién de nuevas formas de conocimiento supone varias
cuestiones en la ensefianza del derecho.

Para empezar sera necesario modificar los planes y programas de
estudio a efecto de ensefar de otra manera el derecho procesal penal
y dar lugar al desarrollo de habilidades para identificar los elementos
esenciales de un caso y defenderlos frente al juez, en una audiencia
publica y oral. Habra que ensefiar a los alumnos que lo mas Jimpor-
tante en su formacién juridica no es la capacidad de memorizacién,
ni su talento oratorio, sino sus cualidades argumentativas.

En segundo lugar, habrd que generar libros de textos que den
cuenta del nuevo sistema y modifiquen la manera actual de entender
el funcionamiento del proceso penal. En tercer lugar, las escuelas y
facultades de derecho deberian invertir recursos en la construccién
de salas de juicio oral que sirvan para realizar juicios simulados. De
esa manera Jos estudiantes llegarian a la practica profesional sintién-
dose seguros de si mismos y bien entrenados en las exigencias y ru-
tinas de las audiencias orales.

Ademds, el talento humano para que funcione el nuevo sistema
penal no se limita a abogados especialistas en procesos, también se-
rdn indispensables peritos en criminalistica y criminologia, soci6lo-
gos especialistas en mediacién, policias capacuados para investigar,
médicos forenses, administradores de tribunales, técnicos en infor-
macién, administradores y contadores. La puesta en practica del
nuevo sistema de justicia penal revalora actividades profesionales que

2 Al respecto, CarboNELL, Miguel, La ensefianza del derecho, 3a. ed., Méxnco Pornia-

UNAM, 2008,

M9 Ver Jas consideraciones dé Ramiro AviLa Sawramaria sobre la necesidad de transformar
la justicia y el papel de las universidades en ese proceso, en su ensayo “Cultura jurfdica, faculta-
des de derecho y funcién judicial” en la obra colectiva, La transformacion de la justicia, Quito,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009, pp. 377 y ss.
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hoy se encuentran en el olvido y ademas crea la necesidad de que
nuevas profesiones se involucren en la administracién de justicia.

Ahora bien, todo lo anterior tiene que estar enfocado a la gene-
racién de ciertas capacidades que se requieren para poder litigar con
éxito en un sistema de juicios orales. Aludiendo a la experiencia chi-
lena, algunos analistas hablan de la importancia de generar al menos
tres tipos de habilidades en los estudiantes:*

1. La primera consiste en poder manejar lo que se llama la “teo-
ria del caso”, para lo cual se requiere planear estratégicamente
el litigio y su preparaaén

2. La segunda tiene que ver con la adecuada introduccién de la
informacién relevante en el proceso; dicha informacién le da
sustento a la teorfa del caso. Esto se hace por medio del in-
terrogatorio y contra-interrogatorio a las partes, testigos y
peritos; '

3. La tercera se refiere al uso de la informacién durante la argu-
mentacién inicial y en las conclusiones del juicio, es decir, lo
que s€ conoce como alegato inicial o de apertura o alegato fi-
nal o de cierre.

Las tres capacidades que hemos citado requieren un contexto de
ensefianza-aprendizaje que esté mucho mis enfocado a la resolucién
de problemas concretos y quizd menos a la memorizacién de con-
ceptos o a la explicacién de temas por medio de teorias.” En otros
paises (y también en algunas universidades mexicanas de gran pres-
tigio), los alumnos aprenden derecho a través del estudio de casos, lo
que les permite construir con mayor facilidad la estrategia de litigio que
se debe construir en un proceso concreto.?”? En México'y en paises
con tradiciones juridicas parecidas a la nuestra, la ensefanza del
derecho se basa mds en la confrontacién de teorias y el aprendizaje
de conceptos abstractos.

Nosotros consideramos que los alumnos necesitan conocer el
fundamento teérico y la historia de las instituciones juridicas, como
un paso necesario para comprender su funcionamiento practico.

Al NaareN, Carlos F y Ramirez Saavepra, Beatriz Eugenia, "Litigacién penal y teoria del
caso en cl nucvo sistema acusatorio”, Revista de la Facultad de Derecho de México, nim. 250, Méxi-
<o, julio-diciembre de 2008, p. 49,

1% Sobre la vinculacién entre metodologia de la ensefianza y andlisis de casos, Gorouiro,
Agustin, El métode en derecho, Madrid, Civitas, 1988. Ver también las importantes consideraciones
de Ptrez Lirnd, Juan Antonio, “Teoria y prictica en {a ensciianza del derecho”, Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, nim. 6 (tnonografico sobre la ensefianza
del derecho y editado por Francisco J. Larorra), Madrid, 2003, pp. 197-268.
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Pero consideramos también que es necesario dotarlos de las herra-
mientas para enfrentarse sin problemas a un caso préctico. La ense-
nanza por medio de casos deberia incentivarse en México, como
parte del proceso de formacién y capacitacion para el nuevo sistema
de juicios orales.

Lo anterior no se aplica solamente a la materia del procedimien-
to penal, sino que deberia extenderse a otras materias. Los alumnos
deberian ser expuestos a la resolucién de casos concretos, o al plan-
teamiento de alguna etapa procesal de forma muy parecida a lo que
sucede en la realidad (tanto de manera escrita como verbal) a lo largo
de su carrera,

6. Los ARTICULOS TRANSITORIOS

El decreto de reforma constitucional del 18 de junio de 2008
incorpora un prolijo conjunto de articulos transitorios, cuya interpre-
taciéon no resulta sencilla.

Conviene destacar algunos de los aspectos mas importantes de
dicho conjunto de preceptos, en el entendido de que su correcta
interpretacién y compresion es un requisito para que los retos ante-
riormente sefialados sean llevados a cabo de forma correcta (y dentro
del tiempo establecido por la Constitucién).

En este contexto, la clave maestra se encuentra en el articulo
transitorio segundo, que en su pérrafo primero-sefiala un plazo
médximo de hasta 8 afios para que el nuevo sistema de justicia penal

esté funcionando en toda la Repiblica. Como puede apreciarse, se
trata de un plazo maximo; que no limita en modo alguno la posibi-
lidad de que las entidades federativas o a la Federacién puedan
arrancar mucho antes de su vencimiento, tan pronto como estén lis-
tas para hacerlo.

Algunas personas han conmderado que se trata de un plazo de-
masiado largo, sin embargo parece tener sustento al menos si se toma
en cuenta lo que han tardado otros paises parecidos al nuestro en
hacer sus respectivas reformas, asi como la enorme dimensién del
cambio, la cual requiere ir haciendo la larga lista de tareas que se ha
seflalado en las paginas anteriores.

En todo caso, debera existir una declaratoria expresa de que en
una entidad federativa determinada o a nivel federal, ya entré en vigor
el nuevo sistema cuando asi acontezca, de forma que se tenga plena
certeza de que ese momento ha llegado y de que, en consecuencia, se
deben observar las nuevas reglas a las que nos hemos referido en los
capitulos anteriores.
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Ahora bien, el articulo transitorio quinto sefala que respecto de las
nuevas reglas en materia penitenciaria, el plazo para emitir la legisla-
cién correspondiente es de tres afos, contados a partir de la entrada
en vigor del decreto (que su articulo transitorio primero establece al
dia siguiente de su publicacién).

Obviamente, se deja a salvo la entrada en vigor del nuevo sistema
en aquellas entidades en que ya estuviera funcionando antes de la
publicacién del decreto del 18 de junio (articulos transitorios tercero
y cuarto). ‘

Igualmente, se dejan subsistentes las legislaciones en materia de
delincuencia organizada que existieran en las entidades federativas,
hasta el momento en que el Congreso de la Unién ejerza la facultad
exclusiva que le reserva la fraccion XXI del articulo 73 constitucional
(articulo sexto transitorio).

Los demés preceptos transitorios se refieren al deber de los érga-
nos legislativos tanto a nivel federal como local de destinar recursos
al nuevo sistema penal desde el primer ano en que entre en vigor el
decreto, con independencia de si a nivel federal o en alguna entidad
federativa ya estd funcionando el nuevo sistema (articulo transitorio
octavo). Es decir, la idea es poder contar con recursos desde el primer
momento, sin esperar al afo en que pueda comenzar a funcionar el
nuevo sistema (con ello se intenta evitar que se repita la no muy

_alentadora experiencia en materia de justicia para adolescentes, cuyo
arranque tuvo que darse a trompicones o sin apoyo presupuestal en
muchos casos).

Los articulos transitorios noveno y décimo se refieren al érgano
encargado de ]a implementacién de la reforma, al que ya nos referimos
en las paginas precedentes.

El articulo décimo primero transitorio se refiere a la figura del
arraigo en aquellas entidades federativas que no han hecho todavia
el transito al proceso penal acusatorio-oral (tema que ya fue analizado
al comentar las modificaciones al articulo 16 de la Carta Magna).



CAPITULO DECIMOSEGUNDO

LOS BENEFICIOS DE LA REFORMA Y CONCLUSION

En las p4ginas anteriores nos hemos referido al procedimiento de apro-
bacién de la reforma constitucional publicada €l 18 de junio de 2008,
que viene a transformar de forma decisiva al conjunto del sistema
penal; hemos también descrito sus contenidos, apreciado sus ventajas
y criticado sus aspectos menos afortunados, citando, cuando se ha
considerado necesario, la doctrina nacional y extranjera, la juris-
prudencia nacional e internacional, el derecho internacionat de los
derechos humanos y el derecho comparado; igualmente, hemos se-
fialado los retos que se avizoran hacia adelante y que deberan irse
cumpliendo por los distintos actores involucrados.

Luego de hacer ese repaso, consideramos que se ha acreditado
una de las afirmaciones que hicimos en las primeras paginas de nues-
tro libro: no se trata de una reforma cosmética, sino que estamos ante
el anuncio de una transformacién de fondo del sistema penal en su
conjunto. .

Quizi no todos los camblos serdn necesariamente positivos, da-
dos algunos de los errores regulativos en que incurrieron los autores
de la reforma y a las pulsiones autoritarias que los animaron, pero
sin duda que en su conjunto se trata de un proceso alentador al que
hay que apoyar decididamente.

Aunque ya hemos hecho referencia a algunos de ellos, qu151éra-
mos ofrecer una suerte de elenco de los cambios benéficos.que se-
rian esperables a partir de la puesta en marcha de la reforma. De-
cimos que son esperables dado que pueden inferirse del texto
constitucional y del proceso de cambio que anuncia, pero no tenemos
la certeza de que acontezcan. Como quiera que sea, puede tener
cierto interés contar con dicho elenco incluso para el caso de que
los cambios positivos no se produzcan, ya que nos servira para ha-
cer el correspondiente ajuste de cuentas cuando llegue el momento
oportuno. ‘
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En este contexto, los cambios benéficos que podriamos esperar a
partir de la reforma son los siguientes:¥*

1. A parur del mandato del articulo 22 constitucional sobre la
proporcionalidad que debe existir entre los delitos, las sanciones
para cada uno de ellos y los bienes juridicos tutelados, es esperable
que los legisladores emprendan una revisién completa de los codigos
penales de la Republica, el federal y los 32 cédigos locales, para hacer
que sus previsiones sean compatibles con la Constitucién.

Al hacer dicha revistén los legisladores deberdn tener en cuenta
los pr1nc1p105 'mis bésicos del derecho penal, como ‘el de “ultima
ratio”, el de taxatividad, el de reserva de ley, etcétera; ademds, tendran
frente’a si una magnifica oportunidad para revisar- la congruenaa
sistematicidad y ordenacién de los cédigos. ‘

E] beneficio concreto. que se espera de esta parte de la reforma
constitucional es-una renovacién completa o'al menos muy profunda
de Ia parte sustantiva del derecho penal mextcano. El objetivo seria
contar con un catilogo de conductas punibles y de sus correspon-
dientes sanciones-mucho mas ordenado, racional y comprensible,
ademis de que-se-ajuste al mandato de la-proporcionalidad -que
establece ‘el articulo 22 de la Carta Magna. Esto significa que la
reforma constitucional tendrd impacto no solamente sobre el derecho
procesal penal, sino también sobre el derecho penal sustantivo. Por
eso decimos que, a'partir de la reforma, se instaura en México un
nuevo sistema penal y no (inicamente un nuevo proceso penal.

2. La reforma contiene los elementos necesarios, en el articulo
21, para mejorar sustantivamente la calidad de nuestras corporacio-
nes policiacas. Uno de los principales problemas del sistema. penal,
como lo acreditamos con datos estadisticos en las primeras paginas
de nuestro libro, es la enorme cantidad de delitos que se cometen; €s
decir, el problema consiste en que el Estado’ mex;cano ha fracasado
en su politica de, prevencién del delito.

. La reforma sienta las bases para una dépuracién dé la policia, un
progreswo fortalecimiento de sus capacidades (por ¢jemplo a través
de la facultad de investigar que anteriormente correspondia en ex-
clusiva al Ministerio Pdblico)'y un proyecto de profesionalizacién.

3 En'la redaccién de las siguientes paginas nos han sido muy utiles las consideramones de
Sarrr, Miguel, “Perspectivas de cambio en ¢l nueve proceso penal ordinario” en fa obra colecti-
va, B sistema de Justicia penal en México: wies y perspectivas, México, SCJN, 2008, pp. 24 y ss. Aun-
que nuestro listado no coincide punto por punte con el de Sarre, estanios totalmente de acuerdo
con los aspectos sefialados por ¢l autor en su ensayo, como lo demuestran algunas de las citas

que siguen.
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Al contar con mejores policias estaremos sentando la base funda-
mental de una renovacién de la seguridad publica, lo que equivale a
decir que podremos estar mas tranquilos y seguros en-la calle y en
nuestros hogares. La reforma constitucional del 2008 le apuesta de-
cididamente al mejoramiento de la policia mexicana, con todos los
efectos sociales, econémicos, politicos y penales que ello supone.

La prohibicién constitucional de las pruebas ilicitamente obteni-
das (consagrada en el articulo 20), deberé suponer un estimulo hacia
la profesionalizacién tanto de la policia como del Ministerio Piblico,
dado que se les cerrardn las puertas a un buen niimero de practicas
ilicitas que se han venido cometiendo desde hace décadas.**.

3. Las etapas mas importantes y significativas del procedimiento
penal se trasladan desde las agencias del Ministerio Puablico, los sitios
de detencién y los separos, hasta la mesa de los jueces, ya sean los
jueces de control o los jueces de juicio oral. Esto quiere decir que la
seguridad y la libertad de muchas personas quedan confiadas a los
poderes judiciales y no a las procuradurias de justicia.**

Segun diversas encuestas de opinidn, los mexicanos confiamos
mas en nuestros jueces que en nuestra policia 0 en nuestros ministe-
rios publicos; tales encuestas dan muestra de que se percibe mayor
honestidad, menos corrupciéon y mas profesionalismo en las instan-
cias judiciales (aunique la realidad, dolorosamente, a veces desmienta
esta percepcién). Es de esperarse que esas cualidades se vean refleja-
das en el funcionamiento cotidiano del procedimiento penal, que
ademds de esta forma configura sus rasgos acusatorios, dejando atrés
la sombra del sistema inquisitivo o inquisitivo-mixto que, tenfa antes
de la reforma.

4. Como consecuencia del cambio que acabamos de senalar, la
reforma no solamente permitirda centrar las actuaciones principales
del procedimiento penal en la instancia propiamente judicial, sino
que le dard a los jueces una preeminencia que hasta ahora no ha-
bian tenido. En las fases iniciales del procedimiento esa preeminencia
les correspondera a los jueces de control o jueces de garantia. En las
fases posteriores a los jueces de juicio oral. En Ia fase ejecutiva a los
jueces de vigilancia penitenciaria.

Su papel cambiaré radicalmente dado que la reforma les asignala
tarea de controlar las “técnicas de investigacién”; los obliga a estar
presentes en las audiencias de juicio oral, les permite invalidar pruebas
obtenidas ilicitamente, les abre un campo nuevo de supervisién de la

% SanrF, “Perspectivas de cambio en el nueve proceso penal ordinario™, cit., p. 23.
4 fbidem, pp. 24-25.
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ejecucién de las penas privativas de la libertad, los insta a valorar las
pruebas de forma diferente a como lo venian haciendo, etcétera. :

5. Otro cambio benéfico tiene que ver con el derecho a la defen-
sa. Por un lado se revalora el papel del defensor publico, al exigir
que su’remuneraci6n sea igual a la de los Ministerios Pablicos, con
lo que se dota de sustancia.prictica al principio de igualdad de ar-
mas. Por otra parte, se exige que quien asuma la defensa de Una
persona dentro de un procedimiento penal sea “abogado” y haga
una defensa técnica adecuada.

Con estas previsiones la reforma tendra la consecuencia benéfica
de elevar el nivel del litigio penal. La Constitucién envia un mensaje
muy poderoso sobre la importancia de contar con una buena defensa:
los objetivos de la politica penal del Estado deben subordinarse y
ser respetuosos de la presuncién de inocencia y de los principios
del debido proceso legal (entre los que se encuentra el derecho'a la
defensa técnica por abogado). Se trata de uno de los aspectos indis-
cutiblemente positivos de la reforma.

6. Quiza el cambio benéfico mds importante que cabe esperar de la
reforma penal a la Constitucién (y de las reformas legislativas, de
politicas pablicas, reglamentarias y judiciales que de ella van a deri-
var) es el incremento de la publicidad alrededor-del sistema penal,
con todo lo que implica en términos de rendicién de cuentas, de
supervisién ciudadana y de mejoramiento a partir de un seguimien-
to puntual de cada una de sus etapas.

Las audiencias orales, el mayor peso de la etapa propiamente
judicial, la profesionalizacién de la policia y el enriquecimiento del
derecho a la defensa son elementos que nos van a permitir contar con
un sistema penal que sea mdas pablico y menos “privado” u oculto.

Esto supone muchas ventajas, ya que Creemos que una de las
causas de la gran corrupcién que existe en el sistema penal (en todas
sus etapas, aunque con distinta intensidad en cada una de ellas) se
debe a la opacidad con la ‘que trabajan-sus principales protagonistas.
Esa opacidad causa que se lleve hasta extremos inadmisibles el carac-
teristico uso patrimonialista del Estado que se ha dado en buena
parte del sector publico mexicano desde hace décadas y que apenas
comienza a ser removido dé nuestro quehacer institucional.

La mayor visibilidad del sistema puede generar una mayor con-
fianza-de los usuarios y de la ciudadania-en general, ya que se suele
desconfiar de lo que no se conoce ni puede verse cotidianamente.*®

"6 Ver las importante reflexiones sobre €l tema recogidas en Bexoman, Marcelo y Ro-
senkraTz, Carlos (coords.), Confianza y derecho en América Latina, México, FCE, 2009.
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Esta mayor confianza podrd eventualmente traducirse en una mayor
tasa de denuncias, lo que a su vez generard un contexto de mayor exi-
gencia para las autoridades encargadas de la prevenci6n e investigacién
de los delitos, comenzando de esa manera un circulo virtuoso a favor de
todos los habitantes de nuestro pais.

Al tener audiencias publicas y una carga precisa para acredltar los
hechos que se ventilan, bajo reglas estrictas en materia probatoria y
con’ controles en cada etapa, es del todo probable que el sistema
penal mexicano, en su vertiente ad_]etlva, me_]ore sustancialmente. Asi
lo esperamos.

7. Bajo la inspiraci6n de una reforma tan amplia ¢ importante,
los responsables de las distintas instancias del sistema penal deberian
estar permanentemente alerta sobre los problemas que se vayan pre-
sentando. Una reforma como la que hemos descrito requiere un se-
guimiento puntual tanto desde los érganos publicos como desde la
sociedad civil y los sectores académicos. Ese seguimiento puede ser
atil para detectar problemas en la puesta en marcha de la reforma,
evaluar la importancia de los mismos y proponer alguna posible via
de solucién.

No debemos olvidar que reformas de este tipo no se hacen de un
solo trazo. Deberiamos poder contar con informacién permanente
incluso y sobre todo de los logros de la reforma. Si-la reforma sirve
para mejorar alguna etapa del sistema penal (como nosotros creemos
que sucedera), entonces necesitamos saber qué tanto hemos mejorado.
Para ello es necesario contar con elementos de medicién del desein-
pefio.* De esa forma sabremos con mayor o menor precnslon si
estamos avanzando o retrocediendo y en qué medlda Se estdn produ-
ciendo esos movimientos.

Esas mismas mediciones nos deberan servir para modlﬁcar al-
gun ordenamiento juridico o alguna politica publlca alrededor de la
reforma. La retro-alimentacién para leglsladores y organos de aph—
cacién es de la mayor importancia.?*

CONCLUSION

Como puede observarse, la reforma constitucional es solamerite
un primer paso dentro de una ruta que se avizora larga y que puede
tener resultados inciertos. La consumacién de la reforma debe cele-

- ™7 Indicadores que, por cierta, ya deberfan existir por mandato de la fraccién V del pérra-
fo ﬁc%undo del artfeulo 6 constitucional,

En el mismo senticlo, Vizeaino Zamora, “Diez pasos para implementar a reforma cons-
titucional en materia penial en los estados de la Repiblica”, ¢it., pp. 172-173.
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brarse como un triunfo de la sociedad civil y como un logro de la
clase politica nacional, que supo ponerse de acuerdo para legislar en
un tema que impacta de forma importante en la. cahdad de vida de
todos los ciudadanos de la Republica.

Ahora corresponde a esa misma clase polmca pero también a los
académicos, a los medios de comunicacién y a la sociedad en gene-
ral, hacerse cargo del compromiso que deriva de la reforma. Com-
promiso que nos involucra a todos y que, en esa medida, reclama
unidad de propésitos y un curso de accién compartido. Nadie podra
sacar por sf solo la reforma adelante, dadas las dimensiones del pro-
blema al que nos enfrentamos. Hace falta que cada quien ponga de
su parte y que vayamos construyendo el marco institucional que nos
permita contar con un sistema de justicia penal renovado, que reco-
nozca garantias minimas para todos los ivolucrados, que mantenga
un grado aceptable de efectividad y que trabaje con mecanismos de
transparencia que permitan disminuir sensiblemente la corrupcién.
Es una tarea enorme y magmﬁca Ne nos demoremos en comenzar
a realizarla.

Al hacernos corresponsables del éxito futuro de la reforma de los
Juicios orales no debemos olvidar que su s;gmﬁcado dltimo es, sobre
todo, una apuesta radical por la legalidad. Es decir, se intenta refun-
dar la justicia pénal en México precisamente porque se sigue creyen-
do que el derecho es la mejor manera de construir una convivencia
civil pacifica. Y es también una apuesta por devolverle la dignidad y
los derechos a las personas 'mds vulnerables y expuestas de nuestra
sociedad,. que suelen ser usuarios permanentes de nuestra justicia
penal. Si delinquen se les debe sancionar, como a cualquiera, pero
51emple respetando sus derechos y haciendo una escrupulosa aplica-
cion de la legalidad.

Como lo ha escrito Paolo Flores 1’Arcais, “Hoy la legalidad to-
mada en serio, la legalidad como estrategia y practica coherente,
constituye mds que nunca el poder de los sin poder... una politica
de legalidad es hoy la mds radical de las revoluciones posibles, ade-
mas de la primera de las revoluciones deseables...porque es prelimi-
nar a cualquier otra”.* Qjald que todos tengamos presente estos
pensamientos, cuando decidamos qué papel jugar en torno a la (re-
volucionaria) reforma penal que hemos descrito a lo largo de los
capitulos de este libro. + -

2 Froues D'Arcas, Paolo, Ef individuo iibertario. Recovridos de filosofia moval y politica en el
horizonte de lo finite, Barcelona, Seix Barral, 2001, p- 146.
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