


¡

I

I

LOS JUICIOS ORALES EN MÉXICO

,.
I

/

/



UNIVERSIDAD NACIONAL AUTÓNOMA DE MÉXICO
lNSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURíDICAS

Serie DOCTRINA JURiDICA, Núm. 536

OBRAS DE INVESTIGADORES DEL INSTITUTO
PUBLICADAS POR EDITORIAL PORRÚA

Coordinadora académica: Elvia Lucía FloresAvales

Colección de escritos jurídicos, Demófilo de
flUEN. 2008.

COn/rol de proporcionalidad en el derecho
tributario mexicano, Gubricln Ríos GRA
NADOS, 2009

Derecho administrativo del Distrito Fede
ral, Jorge FERNÁNDEZ RU1Z y Germán
CISNEROS FARIAS, 2009.

Derecho administrativo del estado de Gue
rrero, Jorge f'ERNÁNDEZ RUIZ y David
CIENrUEGOS SALGADO. 2009

Derecho administrativo del estado de Nuevo
León, Jorge FERNÁNDEZ RUIZ y Germán
CISNEROS FARIAS, 2009.

Derecho constitucional. 6a. ed., Jorge CAR
PIZO y Miguel CARBONELL, 2009.

Derecho constitucional mexicano y com
parado. tia. cd., Héctor FIX·ZAMUDIO y
Salvador VALENCIA CARMONA. 2009.

Derecho penal. 3a. ed., Sergio GARCíA RA
MiREZ,2007.

Diccionario de derecho constitucional, 2 ts.,
Miguel CARBONELL, (coord.), 2009.

Diccionario de derecho fiscal y financiero.
2 IS., Gabriela níos GRANADOS (coord.),
2007.-

Didáctica aplicada al derecho, Ma. del Pilar
HERNÁNDEZ,200S.

El amparo directo en México, Julio Gabriel
BUSTlLLOS CEJA, 200S.

El sistema federal mexicano, un análisis ju
ridtco. José María SERNA DE LA GARZA,
2009.

UNIVERSIDAD NACIONAL
AUTÓNOMA I)E MEXICO

Estudios sobre la interpretación jurídica,
8a. ed., Ricardo GUASTINI, 2009.

Fundamentos de imputación objetiva, Ka¡
AMBOS, 2009.

Lapropiedad intelectual en transformación.
Manuel BECERRA RAMiREZ, 2009

Lecciones de derecho internacional privado
mexicano, parte especial, Nuria GONZA
LEZ MARTiN (coord.j, 200S.

Los derechos fundamentales en México, 3a.
'ed., Miguel CARBONELL, 2009.

tos derechos humanos en el constttucíona
lísmo mexicano, 43. cd., Rodolío LARA
PONTE,2007.

Metodologia, docencia e investigación ju
ridicas, 15a. ed., Héctor FIX-ZAMUDlú.
2009.

Notas sobre derecho tríbutarío, Gabriela
Ríos GRANADOS, 2009

Poder Ejecutivo, Jorge FERNÁNDEZ RUIZ.
200S

Principio de igualdad. alcances y perspecti
vas, 4a. ed .. Karla PÉREZ PORTILLA,2009.

Prontuario electoral procedimiento admi
nistrativo sancionador. Macarha ELI
ZONDO GASPERiN, 2009.

¿Qué son y para sirven los juicios orales",
4a. ed., Miguel CARBONELL y Enrique
OCHOA,2009.

Solución de controversias y antiduntpíng en
el Tratado de Libre Comercio de América
del Norte, 2a. ed., Óscar CRUZ BARNEY.
2007.

NtSl'lCiA5b..
.¡."•••",

lA)
unom

INSTITUTO DE INVESTIGACIONES
JURÍDICAS

.



MIGUEL CARBONELL

LOS JUICIOS
ORALES EN

"MEXICO

EDITORIAL
PORRÚA
AV. REPÚBLICA
ARGENTINA, 15

R!ce
".O.f"

MÉXICO, 2010

UNIVERSIDAD
NACIONAL
AUTÓNOMA
DE MÉXICO



Derechos reservados, 2010 por
Miguel CARBONI-:U.

Ilj-UNAM, Circuito Mario de la Cueva sin,
o Ciudad Universitaria

C. p. 045JO, México D.F.

~as caraet~ríslicas de esta edición son propiedad ~e

EDITORIAL PORRÚA, S.A. de C.v. - 8

" Av. República Argentina, 15, 06020 México, D. F.

Queda hecho el depósito que marca la ley

ISBN 978-607-09-0374--8

IMI'Rf.,..sO EN MÉXICO

I'RINTE.D IN MEXICO



1

¡

•,

A la eterna memoria de mis abuelos,
Miguel Carbonell Ducli y

Rosa Carol Planas.



PRIMERA PARTE

INTRODUCCIÓN Y DIAGNÓSTICO

,,.



CAPITULO PRIMERO

¿PORQUÉ UNA REFORMA
EN MATERIA DE JUICIOS ORALES?

1. INTROOUCCIÓN

La reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Fe
deratwn el 18 de Junioat2'O08 nos suministra l,\. base Ea!a realizar
una profunda transformacioñéféT1isiema f'enal mexicano, Sus dispo
sicitlnes t~can varios-dé·losáiñj}[tos..w~xaI:lt~)!o,';~~iste~~
dado gue abarcan temas como la seguntlaci f'ubhca (cu"e"rpos-p-ohCla
cos ~ prevén:íóñ"d'elaehto), la BroclÍri!f.ión, ?e justiér.:.(elt~j~
rntf\lsteno pufihco, el monof'oho de la acción Renal qLR:~desapar"ce _
al meños en parte),'la achñiñistracion éfejusticia (atiav~(§Jair;:
corporaCi'óTI"OeeleIIle.:itOs~delaHjiao proces<Ylegaly oe los llamadOs'
jUlciOSOr-alesJTlaej'ecucióncle'las penas¡:;riV;-ilivas dé'Iá'Iibértád. ES
importa.nte mencio'nar que algunas "ae-'iasoísposiCio"riés'de"Ia citada
reforma v.im.,~cho n1ás allá...d~l~r2 penal y puede_n..:s~J..:..P!~-_
yectadas hacia e! conjunto de! sistema jurídico mexicano; tal es el
caso, por citar mi ejemploeviélente,-l.te'la" reformaal' á'i-tíCÚlo 17 oe
l;:Carta Magna3ue OrClena'ill:~gi;stador-pre"álñ§:di~!i~.ili~Yas
a,Lproce~ma~at¿;~que se aElica no so~nenfe a la materia Eenal,
s-íri.O"a1Odas'laS demás,

¿ Se trata de unaae las reformas más importantes de los últimos
años; a partir de su publicación en el Diario Oficial de la Federación
abre una serie de perspectivas y retos que habrá que calibrar con
detenimiento, si queremos que no se quede como puro pape! 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 ofrece, lo cierto es que casi todos los
que la han comentado reconocen que se trata de una reforma que no
solamente era necesaria, sino también urgent,e,

3
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El procedimiento penal mexicano está en completa bancarrota:
e~~'Satis~-g¡¡rañtizalosd~S:::de-lasví¡;tim~s,
de los Rroc~~ado~x de los igeñtesoela autoridad....qttf..intervienen.
en su desarrollo.'
-~ferentes etaRas gue integran el p.roceso P$!lal, las cuales
abarcan desde la prevención de los delitos a cargo de las policías
locales principalmente, pasando por la integración de las averigua
ciones previas que realizan los ministerios públicos, el desarrollo de
la etapa de juicio que corresponde a los jueces penales, y la ejecución
de las sentencias privativas de libertad que se lleva a cabo en las cár
celesy reclusorios de la República, presentan eno~1Sl.W9bl~»lasy,
en términos generales, e~n marcadas¡)oriina)lQlllbk.ineficacia: la
plllicía no.previene los d,"",i~JQs.Jlliiiisterios.púbIicos no saben in
vestig~ysn consecuencia integran m2y_malJ¡ls_avenguaciones .Bl:e
vias, los jueces son indolentes X casLnunca están..J!resentes en las
alldieñCia~~loneciÜsOrios lo menos.q~ha!;Ui-!!.t.enderel
mandato _constiiUEio~ .que ordena ,gue .se.I~g~!a "readaptación_
social" de los sentenciados·.'·~ .
--En ese contexto, consideramos que la reforma penal se presenta
ba como una necesidad urgente y su atención por parte. de los legis
ladores está más 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 jurídicos en su lucha contra la criminalidad organizada, por.un
lado, y los propósitos de la sociedad civil por modernizar nuestro
sistema penal y hacerlo compatible con las mejores prácticas interna
cionales, por el otro. No son dos propósitos que puedan convivir
pacíficamente, pero los legisladores se las ingeniaron para meterlos
juntos en la reforma.

1 Los datos estadísticos que avalan esta afirmación pueden verse en CAIl.BO"'~:IJ ... Miguel }'
OC!lOA R~:7.A, Enrique, 'Qué son ypaf4 quésírven tosjuicios oralest, 5a. ed., México. Porrúa, RENA·
CE. UNAM. 2009. capítulo L

2 Como es obvio. el problemano es exclusivo de México. A [males de marzo del 2009 el in
fluyenteperiódico "'111e New York limes" dedicaba uno de suseditoriales a pedir apoyoparauna
iniciativa legislativa que proponíacrear una comisión encargada de revisar en profundidad el Ira
caso monumental del sistemapenal en los Estados Unidos (t'Reviewing criminal justicc'', TñeNew
lórk Times, 30 de marzode 2009; consultable en !lttP://U'I.I.'f.I ..nytimes.com/2009/03/30/opinio1l/3011umI.
htlllIrJ=I). El periódico citaba, entre otrosdatos espeluznantes, el siguiente: mientras que el gtls
to en prisiones había crecidoun 127% en lasdos últimas décadas,el gasto en educación lohabfa
hecho en tul modesto 21%; es decir. el gasto en prisioneshabía' crecidoseis vecesmás que el gasto
educativo. Se trata de un dato que dibuja de Cl,.terpo entero las prioridades de una.sociedad )'de
unos gobiernos que han llevadoa que uno de cada 100habitantes del pars se encuentreencarcela
do, cifrasin paralelo en ningún otro país del mundo (para un análisis detallado de este dato véase
más adelante el capítulodedicado 'al diagnósticodel sistema penal). I . •

,
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2. INSEGURIDAD PÚBLICA Y MIEDO

5

El análisis de la reforma constituciQllal=y_clel+c9r:re..sEondiente
nlleVoSi~tema,~ni!Cq\Le~su.rg~~.~ texto n~2l!eg$-a~j~r..C1e'tS!I~~ar,
~consiCleracl0E,.la_P!2fu!l§a ensls de s.slrundad~EubhS-Ror la ~ue
e~áatravesanao el p-aí~~oesde li'!Se"l!no~.añQ,S. En unc~pítulo poste
nor aportaremos la eVloencla empínca que nos servira para contar
con una visión más o menos clara del alcance y profundidad de esta
crisis, la cual sin duda alguna ha terminado incidiendo en los conte
nidos de la reforma constitucional y en la construcción de todo el
sistema penal mexicano.

La crisis de_se~ridadRública también ha influido en la percep
ciónSbcia):alreded.o"Dfer~derech'O'"'Reñal.-Los.habitantes de México se
~\:'t-¿p~a gué deoerservirelQE:eG!-,p,pena!.? équé tipo de d.S-'
tigos merecen lOS responsables de cometer crímenes atroces? écómo
lograr que las autoridades sean eficaces en su combate contra la de
lincuencia organizada, sin que por alcanzar dicha eficacia' terminen
violando derechos fundamentales? équé autoridades deben partici
par en la lucha contra el delito? ¿~¡:¡\!i~re eJ.,.,Es.tado INxicanp tomar
medidas excepci(;males,_come-laesuspensióll_de_de,r_e.<;l¡.ºs"pAfa.~n<lr

f~ol~de.delincu_e.ncia,qpe_afe<:ta_a~ll.~p~rJS:~Qns_id~rabledel paí~~
Todas estas preguntas se intentan responder en la actualidad des

de un contexto social y político marcado por el miedo. No es algo
del todo nuevo, aunque quizá sí lo sea por lo. que respecta a la di
mensión del fenómeno dentro de la sociedad mexicana, que ha pre·
senciado actos de una brutalidad inusitada en los tiempos recientes.

(La his~ia d>"I¡LhumanLdacLha..estado.marcada.por"el.miedo,_como
lo han reconocido destacados pensadores entre los que se suele citar
a Hobbes. El miedo está presente en nuestras vidas desde la infancia.
Ha incidido en el rumbo de algunas de nuestras decisiones desde
tiempos J;;.emotos 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
población y contribuir de esa manera a determinar la forma en que
vivimos y las decisiones que tomamos.

:E;,l miedo de nuestra éE,oca se ha vuelto dis¡:>er~, omnip-resente y .
además es multicausal, pues [o mismo ~e.Qe~de los ri~gos_que

áerivan del camhio_cl.i.m,á.tico_que de fa.c,.t.Qr~~villcuLadQs.con la inse
guridaªJl(loliGa, y por eso mismo es más efectivo, pues como señala
~aumao, "El miSdo e~ más g~~iJ:¡lerwamlo~es>c1ifus(),.disp'~~¿poco
e3-rQ;_cl,laniil0~tlo,taJlbre, Slll VIllCUl9-§,_~Ill¿nclas,..l!..~..()g~n¡_tausa
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nítidos; cuando DOS ronda sin ton_ni-son; cuando la amenaza que
deberíamos temer Ruede ser entreyjs.!i!_en_toda~artes, rero resulta
imp'osibleae.:ver_en_ningúnJl!gar CO!lG:eto"'. ~
-'1:;1 miedo determina nue$tr.a_conductª,~a~t,a~,alf;j.er
~ue~bLeel uso Slue le .dªIllOs~ nuestra autollQJllla persQ
n~.!..'y' en esamellida, §LP-rQy'ecta sobre el ejercicio de .nilestr-o~ dere,
cnos fundamentales. Las decision':.~qu~\.9~en nu~
cotidiana están S2.ndi¿¡~das~pQJ:;..eLme.En esa viñua, el miedo
ti~e ser ur~Qlnponente exp-licativo-º~..f.ualquier_.anál!~L!!:IO
derno sobre el derecho penal.
-Es obvio que el más elemental de todos nuestros miedos tiene

gue ver. con nuestWRfi5Eio 2:'~rpo, conla i)1t!:,griaaa-fIsica aecacta
uno de nosotros como personas. ¿Porqué en las soCieaadescontem
poráneas ten-emos"preocUpaciOñes relacionadas con nuestro cuerpo?
Hay muchas dimensiones que se pueden citar para dar contestación
a esta pregunta. Y aquí, como en otros asuntos relacionados con la
conducta humana, el contexto importa. mucho.

Mientras que en al~nos Eaíses la_g~_s~f'TeQcup'a p..9r~

Eervivenc~ª-ll,:!ca, puesto que no. consig¡¿enla canljdqd d~,ali,mentos
que necesitan ° su'3.lida'd es muy baja, ° bien su salud está severa
~Jeñte.d:Ei-á?3' $P. otros las ¡:>re{)Cup~iories son por"r"zoJ1eS~oRuest,qs;
y,~que les aten~",!1~p':?le~ i:,0,!lli0ks..u.PEo e incurrir eILP-atr9
nes (fiien estudiados) de obesidad y riesgos cardiovasculares. La salud
fisicá:--ror tanto, sUlliiñistraenuII0u'otrosentldo.un pr"iñler riesgo
¡[eñ'e"radoi de ..J!1ifdóS-eri' lassociédádesCOñtemporáneas.
'-Pero e;;1ten muchos otros en relación aCcuer¡)ci-:'"La-posibilidad
d~eworiura.d§::'que no'~,s _na~r~~:t.0~a todavía liay e~.ií,~l.E1U

..<;!i~s. pai§,~de.ser so~etl_d{)~ep~o.ri.':,.S y ab.tl§o!.po!:...R~r~e de los
agSJtes deja autonda<:l,.~es otroJact<:l!:.. d_':.•}l1I~'En este caso el
niieao es generado X...ioportado desCle el gobierno, resBonsable é"ñ'
uItimajnstancia,,,,Bor acción o.pQ!:.pnlisión-;-degl1e sucedan atrocida-
desen forma de torturªs.y.ma~atos. .
-Este miedo a ser detenido y torturado también es graduable en
lun~cl contexto socialy_eco'i'iómico en el <¡ue se viVé":""Esto es así
ya que no son pocos los países que practicanla tortura y'que además
tienen un alto grado de corrupción policíaca. De hecho, la corrul'
:!.ón d<:Jª--p.Qljc~y.Ia, tortu~¡:>odrían ser dos qra.wi~,la.E1is~;~
ínoneda.>Por eso es que l¡¡s~P..s:S91!.il.~_quettenen_Gler-to·I1I~.~19

Jiiico ° que viven en determinado.s.bal]:ips acomodados de las.g!J!!1-

:\ H"lI~L'\"" Zygmunt, Miedo líquido. La socíedod contemporánea J sus temores, Barcelona, Paidós,
2007, p. 10.

,
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des ciudades están menos preocupadas que otras personas 9.~s
ponden a un cierto perfil de crim:maliZ'aCion: personas jóvenes,,,Z
baJO ñiveI económico, que víVeñen barrios margil1ale~,"~iJ~emRleo}:
~¡-escas0~nivel-educ~vo~~Jóvene~.a_ben~q~laarJ:~jI:prie(~:.éf
pohefaca se puede ce15ar en ellos y que la tortura o el maltrato en las
d~e~cias oftciill~.$.n.opal~qLie se p_ueaa-descartar,~m~
bIen to.oo.lo_contrano._Viven con mayor temor y su trato con los
agentes de la autoridad siempre es más 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
exclusión y marginación sociales se reflejan también en la falta de
representantes políricos que puedan hacer visibles sus inquietudes
ante las cámaras legislativas. --

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

- librado de una detención arbitraria o incluso el poder acusar a algún
agente oficial de haberse extralimitado en sus funciones. En Méxicil
hay suficientes datoLempíricos que acreditan la "focalización" del-. - --.-- .-=-........ , - .- .-' .~.

sistema penal en personas de b<IJos recursos econonucos, susceptibles
~s~rrrrincon~aoos~~anos~~~i~' -
-Un tercer factor d~miedo en rel'!cLó~~tl~()piocu~rBf'Agiva_:de..

la penalización de cien<!s~¡:>r:ácJica_Lq1!e nos o~g~~l,a.sufrir. c'mse,:
cuencias c~P2Ia,l<.:~.E~seacJªs. Es el ca~ de lap~n3:liz-ª_ci~c!.",I_
aborto o $!.elaJal,!,a de r~gJ!lación.1egarde,Ja.eutanasia.' En ambos
casos se utiliza a nuestro cuerpo para fines que le son ajeno«, obli
gándonos 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 demás es relativamente fácil dar con
la vía idónea para lograr su objetivo, ya sea la interrupción de su
embarazo o el terminar con su vida cuando toda esperanza ha deja
do de exisrir ° cuando ya no se tienen ganas de seguir sufriendo por
una enfermedad incurable.

La instrumentalización del cuerpo de las mujeres como efecto de
la conslderaci2,n Renal oeta15orto no e~-C6iiwlofia escrito
CülgíFerrajoli_, ..:~L~po de las ml~~na dif~.re~iaA<;L.s!e)Q1
hombres, na .&i:Lo~n:lp-r.e..un cam p_o__c1_e__co.;.l¡,;l;;fl.;.ic;.;t;.;o.;.s",y:..;d..;e;..;.d.;.is..;c..;·u;;r;;_s;;o;;.s.P.2.:...

·1 Algunos de estos datos pueden verse en CARBO:'-i~:l.l .• Miguel y OCIlC),\ RF.zA, Enrique, lQwf
son y para qué sirven losjuicios oralest, cit., capítulo I. así como en el diagnóstico que aparece más
adelante.

r. Sobre ambos aspec[os debe verse la muy completa exposición de C\RI'IZO, Jorge y VAI.AnF~<;,

Diego. Derechos humanos, aborto y eutanasia, México, I1}UNAM, 2008.
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blicos ~jurídicos".é.ticos,~pºlíticos- así.somo de prácticfls médicas,
in tervenciQ,1)es .I?~d_,!gógica_s,~!!gl~s,~ c:\isciplinas., controles, En suma,
ha siao ... objeto de,perecho y.2e.der!".ctIo.s.d';'()trQ~, com!LcuerEo ñO
áiJt6Domo, sino 'scmetido a poderes heterónomQs:¿Ilaritales, jurídi
cbs;nioral((s";Preng~s:~añitirióS-:".6 .
-AiuíqúeJ¡:i"'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 aplicación.

3. MIEDO y TORTURA

Quizá el terna de la tortura, como riesgo para nuestra integridad
corporal y detonante de nuestros miedos, merezca en un texto corno
el presente un análisis más detenido en algu..!!.9 de ·sus aSEectos. En
particular, debernos llamar. la atención sobre el hechode lJ.~~mu

c/;!2L¡;>aísestriaiCio;lalmente,consioeradOS~~QlIlodem_o_crátiffis{es el
caso de los Estados Unidos o de InglatetIa,.por E.0nqsolam.f~os
~plo~Ue.está,discl!Üendo.unacuestión lJ.'!!:.2ebería estar]jI, su
perada: la de la legitimidad de ¡a tortura en los interrogatorios Tea
1~.§~ihRer.so'pas'léteñiaas por ser sosp'echos~~di c:()Jñeter~a<:tos
~mristas. Se trata dé un tema que afecta raalcalíneilte, creernos,
nuestra comprensión de lo que debe ser el derecho penal y la digni
dad humana, pues sin que todos estemos protegidos frente .al abuso
que significa la tortura será muy poco lo que podamos hacer como
seres dotados de autonomía.

Lo cierto es que, desde hace U1)OS años, publicaciones de gran
prestigio le han dedicado editoriales al tema, y lo mismo ha sucedido
con espacios de debate en la televisión y en la radio, tanto dentro
como fuera de los Estados Unidos. Incluso hay series de televisión,
selillidaLRQr millones de tel~ectadores en múdlos B!iíses, en I,!s
que se jusillíC'aI¡¡:@"rtur:a ~omo "ñieaio para arrancar información a
j5resulitos,terr.ol'is@s.
. Las discusi2P~ c.omenzar~m luego de los atentados d_d.ll:.~.
cuando la sociedad nortearnericáiia todavía estaba en shock por lo
acontecido y cuando todavía no se tenía certeza sobre la capacidad
de ataque de los asesinos que actúan bajo las órdenes de Osama Bin
Laden. A muchos analistas e intelectuales les p~ocupabaJa posibili-

{j FF.IlR'\JOl.l, Luigi, "Las libertades en el tiempo del neoliberalismo", Este País. Tendencias y
opiniones, número 203, México, febrero ue.'200S, pp. 9-10; FF.RR.'\JOI.I, Luigi, Democracia y gamn
tistnc, Madrid. Trona, 2008, pp. 110 Yss.
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dad de un nuevo atentado e~na gran cil!S!ad deJo~LEstacl9,s,pni;

dos, uhllZan~? est:':~~J;Ep_av!ºn~g()lIl~rcJi!!~g()I:Jlº,-PJºy",clil~s,J¡jn.P
qüiZ:t""15Orñoas SÚClas o mcluso_bomb,!~,nJ1s!s,a!:~La presión de la
clUdadadla-era grande y los goberna!1tes~r.ea¡:.cion'lr9n (ahora lo te
nemos muy claro) con reoitación y sin fundamento. Pero la duda
acerca de la legitimida "socia" e la tortura quedó instalada en e!
corazón del debate público de muchas democracias. La pregunta, de
nuevo, toca la columna vertebral de nuestras concepciones del dere
cho penal y de! poder de! Estado: édeben las autoridades torturar a
pe,¡sonas detenidas como una forma de prevenir crímenes atroces?'

( Con el paso del tiempo, conforme la administración del presi
dente George W Bush era exhibida internacionalmente por haber
cometido toda clase de atrocidades en su combate al terrorismo, la
discusión fue haciéndose más sutil y se centró no ya propiamente en
la legitimidad de aplicarle métodos de tortura a un detenido, sino
en la definición de lo que se debía entender por tortura' )

Algunos abogados del gobierno federal de los Estados Unidos
defendieron que ciertas prácticas que podrían ser consideradascrue
les o agresivas no entraban en e! concepto de tortura y por tanto
debían ser admitidas en el curso de los interrogatorios, sobre todo
en e! caso de los detenidos bajo sospecha de terrorismo que perma
necían en esa especie de limbo legal que fue durante años la base
estadounidense de Cuantánamo.? '

Lo peor de todo es que la discusión no se quedó en e! terreno
teórico, sino que las nuevas "técnicas" de interrogatorio fueron pues
tas en práctica no solamente por las autoridades de Estados Unidos,
sino también por la policía de otros países. México es uno de ellos.
.El problema es ,Bm serio)' de tanta gravedad t¡tieIaCOiñi~i!'1ñ.:N¿l:ig

na! de los Qe,!Sfg()~aA,9.t!tm:v2_qu~~d§ic~s~recolIl~da.Ei?n
general número_l.QJ~Re<:\idªceJ~L7.ccle,.n()yjemJjre..de· 2005), referid'.l

, C.\R.W;';'F.I.l., Miguel, "Defensa de la Constitución y estados de emergencia: breves rcflexio
nes contextuales" en La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héaor Fix
Zomudío m sus cincuenta años como inoestígador del derecho. México. IIJ~UNAM. Marcial Pons.
IMOPC, 2008, t. IV, pp. 153-168; C.-\RBONF.LL. Miguel, "Neoconstitucioualismo y derechos funda
mentales en tiempos de emergencia", Erhuiios constitucionales. año 6, número l. Santiago de Chile,
200S, pp. 249-263. Una perspectiva general sobre el rema, enfocada a la suspensión de derechos
en caso de emergencias, puede verse en TYl.f.~, Amanda, "Suspensión as emergency power", The
Yale Laui[ournai, vol. lIS, núm. 4, enero de 2009, pp. 600 }'ss.

8 Las publicaciones sobre el tema, en el terreno estrictamente académico, son muy abun
dantes; para una primera revisión pueden verse las siguientes obras: GRF.EN8F.RC:, Karen ]. (edi
tora), The torture debate in Amema. Cambridge. Camhridge Uuiversity Press. 2006; LH·INS();~.

Sanford (editor), Torture. A collection. Nueva York, Oxford Univcrsity Press, 2004.
!I Véase el análisis que hace David Cole en su ensayo ''Tite man behind rhe torture", The

Nao York Tt.'Vietl' ofbooks, vol. LlV, núm. 19. 6 de diciembre de 2007, pp. 38-43.
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r-recisamente aJa,cuestión de la tortura. 10 Se trata. de un documento
del war.0r int!"rés Rara cqmp~n9.er el tema de la crisis del sistema
P$!JaI. . .

(El punto de partida que señala la Comisión no puede ser más
preocupante: la tortura sigue siendo un método empleado por la
policía mexicana para investigar la comisión de algún delito. Esta
afirmación, por si sola, debería ser un escándalo, pero hay algo to
davía peor. En las decenas de quejas que' ha recibido la Comisión en
los últimos años sobre el tema de la tortura está apareciendo un fe
nómeno nuevo: la evolución de los métodos con que se .practica el
suplicio y con que se inflingen daños corporales y psicológicos. )"

Tal parece, de acuerdo con la Comisión, que la mayor capacita
ción que hoy en día 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 psicológica. \por ejemplo, se detiene a
una persona de forma violenta, sin que sepa que la detención la
practican oficiales de policía,' puesto que nunca se le muestra una
orden oficial de detención; el sujeto es "paseado" durante horas sin
que tenga claro si está 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
días. Al final se le somete a un interrogatorio en el que confiesa lo
que quieren oír sus captores, pues a estas alturas ya es presa de una
angustia psicológica 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 él". Incluso hay casos en los que se detiene también
a familiares para obligar a un sujeto a confesar su participación en
algún delito.

Otra práctica común, dice la Comisión en su recomendación ge
neral, es obligar a un detenido a estar durante varias horas en posi
ciones incómodas (por ejemplo en cuclillas o parado con la espalda
doblada hacia atrás o hacia los lados). También se ha constatado la
aplicación de fuertes golpes con tablas en oídos, espalda y glúteos.
La idea es hacer que el detenido pierda su resistencia física O psico
lógica y quede a merced de sus captores. Todo esto no siempre deja

10 El texto completo del docum~nto puede encontrarse en urWU'oC1ldh.org.111X.
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huellas exteriores visibles, pero puede ser causa de enormes dolores
-en el corto plazo- y de diversos grados de discapacidad fisica o
psíquica en el futuro.

Los ejemplos de ese tipo de prácticas se podrían multiplicar has
ta sumar docenas. Lo importante es denunciar el hecho de su exis
tencia y exigir a las autoridades que actúen para evitarlas. Varios
relatores de derechos humanos de la ON U han señalado en sus visi
tas a México que junto con la preocupación por la persistencia de la
tortura, lo que reviste mayor gravedad es liWº_g!.,jmp_uJlÍ.dªº",g,,,~e

~r'Lq.uient;sJª,,-cO!ll~ten.~t;os Jo~tu~ª~lQres casi nunca SO!;\..<M:;;.
teme os )' las víctimas no recibenJ'ls rel'_,!r_a!=i2'1es=erLI1[l.(~JIlI!ip~ciQnes.
a-las gue tieneñderedio. . .
----¡>;¡¡-a ernld[C;';r¿'al¡{i';:nos 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 internacional de los derechos humanos, así
corno dotarnos de instrumentos más avanzados que nos permitan
detectarla no solamente cuando deje huellas en el cuerpo, sino tam
bién cuando se practique mediante terror psicológico o suplicios in-
visibles en un primer momento. .

('Luigi Ferrajoli nos indica, acertadamente, que "En ninguna otra
m~ria corno en esta las normas penales tienen un valor educativo
y, por así decirlo, performativo del sentido moral, del espíritu cívico y
de la deontología profesional de las fuerzas de policía"." No hay que
olvidar que las leyes son también instrumentos que envían mensajes
a sus destinatarios.y que, en esa virtud, aspiran a jugar un cierto
papel pedagógico. J .:

Además, es necesario que los peritos médicos que revisan.el.esta
do fisico de los deteºif!plL.9~p-olicía...pone-a..disposición_deI..Mk..

ñister~o PUblico.~~an indel'endencia_oxgállica r?sp.~!=to"a.las.pr,QQ&.
maunas o Ji.~calt.<ls!. pues de otra forma es comun que los propIOS
policías presionen a los doctores a fin de que asienten en las actas de
reconocimiento que los detenidos no presentan lesiones o que se las
hicieron solos. L.'2?Jllé.dicos,..$g~~dido verificar la Comisión
Nacional, muchas veces SOI1..~.2!!mJice~t;.n I¡¡ tort~llih..-

TambiéñCSilll ortante el ~pcl de los jueces, gue deben ser muy
est.rictos al momento e darle valor probatorio a las declaraciones del
iñCulp~o (el cual es mayor Ú1anao se trata de las rendidas al poco
tiempo de ser detenida una persona, incluso por encima de las que
hubiera realizado con posterioridad, pues se entiende que durante

1I F~:RR.\jOl.l. Luigi. "Las libertades en el tiempo del neo liberalismo", cit.. p. 8.
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las declaraciones iniciales no había 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 detención y
.la pl;Iesta a dill>~.i.2ón ante el ~inist:_~IOPU:¡:;¡¡co o ante el j~::J?.!sa~
~Eo~maslaaolarg()~ena suf~nte motivo para presu'm[~
comisiófíc!$f.,actosdetor'tiira; esedeoería ser el criteriójúfisj5'ñícien-
Sal de nuestros jue<:~tpenales. .-

- (Y si una aei'éilciÓn es practicada violando la ley, aunque luego
aparezcan pruebas contundentes en contra del detenido, todo el pro
ceso penal debe declararse nulo, pues estaría afectado por un vicio
de origen no reparable en forma alguna." Esto supondría una pre
sión muy importante para que la policía 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 más
en el enfervorizado escenario público nacional. La tortura es una
~iolación sup,rem;t alos derechos fundamentales y_a n~estras¡¡JJerta:'

des; su práctica nos,lastima)' n_o~..2fende.atodos. Aunque no es un
consuelo, porlo menos en México la CNDH reconoce sin ambages
que las prácticas que se han mencionado constituyen en efecto tor
tura. En otros países siguen discutiendo su consideración legal.

En las páginas que siguen haremos un recorrido por el proceso
de aprobación de la reforma, los principales puntos de discusión
dentro del mismo y los elementos más novedosos que ofrecen las
modificaciones incorporadas a la Carta Magna. También nos deten
dremos someramente en los aspectos más importantes relativos a su
implementación y puesta en práctica, así como en la descripción de
la manera en que se proyectará hacia las entidades federativas,
dada la división de competencias y funciones que señala la Consti
tución mexicana.

, 12 No hay_q~_confun(Ür est~ tipp de_.!.l,,!!idÑ_p.mce!!al COI). etpri!!gpio~de,liulidad d~l1.le. _
has ilícita!?en~e qbtenidas. Lo-primero_~i~e .para.prrueger;.•.los.dercchos JUJ193mcntales e laJ,
-ersonas que .enfrentan.un _p'roceso penal },=que deben,c.~tar en_todo_momentQ.p~"p.~~das de

acuer o""aloqu~ seÜ~le-la~Constituci6n. El segundo pripcipio ~@llc_ror_-objelO9.ue la~prucbas

rcnoia5Seíij~ciO:hªyan sidoQb[el~~i~'il~r ?ere¿h"OSniñda¡j~!llales; ~J~º,,-sl_~pJ.i'ér.ii'iOOn
ese-reg-'~l_n1Pl.t;.!l~l~_~2:~r-,-!:.0H-~e~ C1.!snt~J~q!·-.la~~lt:c:n~ai!~~~c~}~
proceso podría _s~g!:l1caa_ela~teSI es qlJe hu\jlelíllLdl;J.!!glt()s_adl~rnm_,les_para-::tal_~fectg,. Sobre
el prlñCipio-de~··~iUS[ondepñieDás-ilíciiáiñCñíéc;btel1iaas;~lede vmed.éCñlre la liílldla
literatura existente al respecto. FlDALCO GAl.l.AI{IX.l, Carlos, Las "pruebas ilegales": de la exdusíonary
rule estadounidense al artículo 11.1 LOPj, Madrid, CEPC, 2003.
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CAPÍTULO SEGUNDO

LA RUTA DE LA REFORMA:
LA SOCIEDAD CIVIL EN MARCHA

Cuando se realiza una reforma de la dimensión de la publicada el 18
de junio de 2008 de inmediato son muchos los actores políticos que
quieren colgarse la medalla por su consecución. Lo cierto es que en
el caso de la reforma que estamos analizando, el impulso inicial pro:
vino de la sociedad~yiL.En efec~o, ~ n<!~em6re de 20a6_11n~&'U!/22
de más de 60 orgamzaclOnes sociales §íe al Senado de &..R~.publlca_
poriñViTIiCioücíelaComision d~Puntos ConstítüCionales"(presididapor.
j.!]!.nA!.ót:!e-~~,J.§'üíñ.Col~l!te' hizoeñ_tr~ga..a~ .~ti. p_'2yect~
51: i~ic~ativa de r;§r_~a constitucional <;nmate(ia,de_jl}.l<jo~.orallC.s"y_
debido Eroceso t",gaI.,

Los"'seila:dOres recibieron el documento y se comprometieron a
convertirlo en iniciativa en pocos días, sin embargo fue el Diputado
César Camacho Quiroz quien tuvo la sensibilidad y el talento nece
sarios para tomar el texto, presentarlo como una iniciativa fótIñálT
arrancar coneIl'Olostráñiites neces'arios"¡:íara verla:~ápr6Jjaaá~"~

-Camaclio_era ~sl'a~ñte-dniCOiñisiÓñae-Jüsi:iCiadttra"Cámara
de Diputados y fue el principal protagonista de la reforma, así como
uno de sus más decididos defensores. A él se le debe en buena me
dida el que la reforma exista y que se hayan podido mantener sus
partes más garantistas e innovadoras, pese a la oposición 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 tenía una clara orientación g~
rantísta y buscaba alcanzar dos objetivos fundamentalmente: permi
hr que lanle~ncterrcia:s·pútlliC1lsfÜvie8LI),n.centivos Rara liacer me
Jor su trabajo, de10rma transparente, rindiendo cuentasY-itb"iiiiendo
'losmsoporta6les niVele.scleTrllpunidaa que existe.n, Eor ríñliélo; Eor
otra Ear'!e persegúía-intro-aücir en El normativiCiád"Coñ'S'tílliéíOlliíl
--~_._-

l~ L1. iniciativa en cuestión fue suscrita por el Diputado Camacho y por otros destacados
legisladores de diferentes partidos políticos, los cuales también decidieron hacerla suya..

13
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mexicanq.los. estándares.inrernacionahuente reconocidos del debido
Proceso en materia Renal. 11 .~
--r:a citadaTñiciariva tuvo que competir con otras provenientes del
poder ejecutivo federal y de algunos legisladores del Congreso de la
Unión que abordaban la misma temática. lf, De entre las iniciativas
presidenciales destacan dos ~ue tuvieron gran influencia y que con
tribuyeron decisivamente a elinear-laalscuslon y a configurar el
contenido definitivo de la reforma. Me refiero a la iniciativa del Pre
sidente Vicente Fax del 29 de marzo de 2004 y la iñicialíva del Presi
dente Felipe Calderón d~I~9_deTmarzode 2007.

-r:a¡ñiciariva-del año 2004 destaca por ser muy completa y por
haber sido acompañada desde un inicio por los respectivos proyectos
de reforma legislativa. De esa manera, el Presidente Fax permitió
que la sociedad mexicana y los legisladores tuvieran a la vista no
solamente el primer paso de la reforma (es decir, la propuesta de
modificación constitucional), sino también su complemento normati
vo, lo que sin duda vino a enriquecer la discusión y el análisis de los
méritos de la iniciativa. 10

De hecho, desde un punto de vista de la. téClli~a~legjslativa,se
tendría gu.e.•r.rocurar que las iniciatiyas.de .reforIll,.'l constitucioflal
s~c2rnP3fi~en.sie'!}RreCOll,2S resRecti'.:2.sl!2kiatb:?s d~pmbio

~gal,~~~je esa m~r~s.óJg~deci~.2.res y quienes ~gggJ
e](l'éoate púlilico nacional podríaú medir de manera. más objejiva

~Y:lertera:el1-lcanc:<;"cOIJJpretO:--de~--rr~formaque .~~yt:,?P2nS.
Pese a contener vanos aciertos, la inicíativadé Fox no fue aRra

badáiñás gue en una míñima l'art~:,,~arrlaJUs¡icSi.pa~do
,lesep!tes..<JJ¿e_syp_;¡_so_.una .importªn.te .¡nodifi<¡ación al artíCl¿lo 18
C~I!~UCIOII~·17 •

l~ Para una primera aproximación a tales estándares puede verse CARcíA RAMíRf.z, Sergio,
"El debido proceso. Concepto general y regulación en la Convención Americana de Derechos
Humanos", Boletín mexicano de derecho coml¡anuro, número 117, México, 2006. Una pérspecuva
histórica desde el derecho norteamericano se encuentra en O.RTH, jolm v, Due process oflaw. A
brief liístory, Lawrence, Universiry of Kansas Press, 2003. También resulta de interés la infor
mación contenida en M~:I.f:NDF.Z, Florentfn, Instrumentos míernacionoles saine derechos humanosapli
cables a la administracióndeJusticia. Estudioconstiíucionai comparado, México, M. A Porrúa, 2004.

Ir, FIX ZAMUl>IO, Héctor; "Aproximación al estudio de la oralidad procesal, en especial en
materia penal", Estudios jurídicos erI home-naje a Cipriano GÓme1. Lava, México.Porrúa, UNAM,
2007, J'p. 254)' ss.

I Un estudio muy completo de la iniciativa en cuestión puede verse en GARclA R....MíREZ, Ser
gio, "la iniciativa de reforma constitucional en materia penal del 29 de marzo de 2004", Boletín
me~:ial.1w de derecho comparado, número 111, México, 2004, pp. 1085 r ss.: reproducido en GA~<'i,\

RAMIRF.Z, Sergio, La reforma. jJellal constitucional (2007-2008), México, Porrúa, 2008, pp. 455 Y ss.
17 151."'05, OIga y CARliON~:l.I., Miguel, Constitución .'v justicia para adolescentes, México, UNAM,

2007; V.·\"<¡CO~CEI.OS Mf:Nm:z, Rubén, La. Justicia para adolescentes ni México, México, UNICE1'~

UNAM,2009.

(
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Entre otras xirtydes, la iniciativa de Fo~x~~certaba aLQ{I<;c~r~u»

tratamiento de c!2~E.arte~ c,.,m.!J)~s <i~ rocedimient.o~RS.naLlare
íeiI4'! al procedimiento proRiamente dicno es decir, a las diferentes
eraRas al(áverdelas·queS'"e·"",stnkturali"1üñ'éión pÚBlieá'encargaCla
~1~J2I.9c~.roE_y de.' la, ,.a~~~ñis¡raci()i[de~j~Q5i~~ateria -pe:.,
"na!) x.2..referida a los Qrganos encargados de llevarlo a cabo, terna
eñel. cualseproponía-.ª,vjlj¡z:;l¡ hacláun eS<J.uema"ae relativa íl-~
ñomía::'(!S,:N.1!.\isteriit!:Pl'!iJ;.<?>.TIill\;!Yce.na~inCJ,iI§.()~!!n~cªII!QiQ~~n.SIJ
denominación." .fi iriici~ti~adel Preside':!teS:aIQe~ón,de mar¡:2...d~?Q91, ,estaba.
enfocaar-nacii"los lemas vinculaoos con la se~rioadRública y con·
teñía-rnt?'didás"que' lÍo' pocos' analistas consi~eraron como regresivas
armat~ria.?e·~ere~~r!U:~~;~~~21~POrejEmlo,proponf!rtrullli?
conStlttrC[Q!!almente.atMmlsten~l>ubhco,p..ara(hctartodo tlEo de
medidas cautelares, sin supervisión judiciar;-c0nstltuclOnalizar el
arraigo-y-lmCerlo"apIiCábl"e' i¡"fo-do' tipo de-ctelíttíspór un plazo C1eñaSta'
:ruMí?,m¡esrnó~'i:jÜ€"po'ctríaaüpTItarse cuandó ''Se~ tratara' de-:delí~
cuénCi¡¡- organizada; permitir la entrada de la Eolicía en un domicilio
sin orden judicial; ampliar consídéraóleri1eñte las facultaoes aenvfi~
rÚsterioPUGlico cuando estuviera investigando presuntos delitos de
delincuencia organizada, etcétera.

El Presidente Calderón intentaba traducir Ror m~.dio~d~~sJJ.ini;,

ciativala preocupaciOndei gobleiñ<ffeoeral sob~det<:'!i2.r0wdeJ~
c<;maiCrolíéS'"desegurícladpúolica en 6üena parte del Raís (deterioro
al que-nonefefiremos có¡rdetalle~éñ~elSígüientecapítulo). La situa
ción se había venido descomponiendo de manera importante a lo
largo del sexenio anterior y Calderón dedicó los primeros años de su
administración a encarar el desafío de la criminalidad organizada y,
en particular, de los grandes cárteles de la droga. '" La idea del go
bierno era recuperar Rarte ,del territorio n~ionat<J.ue habí'a.sioo

""pn'v.iriZ'irdo''''aelíei'Jill por los cárteles y permiiir'ét'éjffi:iciO;:dé' las. ~~-.... .L;.'0i!..~ ..._._ . ,_",- ---t-.

hlíertaiksqmasJjaslCas. Q.<¡ntr.9 $le cualq~ ¡;:s~<0'? constltucl(:mA
Se trata de un propósito que comparte la enorme mayoría de los

ciudádanos mexicanos;-los--ruales-secunda:nel"'iñterés ael gobierno
para-mejorarla"seguridad'pÚBliérEñlo que existen profundasdlS:"

,

111 Algunos aspectos de la iniciativa. en referencia al tema del Ministerio Público, han sido
analizados en CARHOi'iF.t.l., Miguel. "Cuando la impunidad es la regla. Justicia penal y derechos
fundamentales en México", Boletín Mexicano eh Derecho Comparado, número 116, México, mayo
agosto de 2006, pp. 351-369; una versión previa puede verse en CARaONF.I.I.. Miguel. La comlrnc
ción de la democracia constitucional, México, Porrúa, 2005, pp. 117.132.

19 Ver sin embargo los argumentos en sentido contrario, muy críticos hacia la política de
seguridad del Presidente Felipe Calderón, que nos ofrecen AGl1fI.AR. Rubén y CASTAÑ~·.DA, Jorge
G., Narco: la guerra fallida, México, Punto de Lectura, 2009.
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%p'ancias~ en torno alm~todQ Rara lograr ese Q,bjetivo .cOIuÚn.
Calderón 0Jltó Eor sacar.de.§..us cuarteles a los militares, mientras que
úna Rar,te era sociedad se p...!,!§.o. a trabajar en la conféTci6ii"de-ü!.1
~jurídico 9~e añadiera transpcM'encia, certez~ y~_¡l.la

aC!:llaci2,.'ñde1"""EStado lllexic:ano_contrjilacrimii1aliqag. De ahí surgió
·ltinÜ:iat¡":a~ci~ªn~':.q~~~~hecho referencia. . ""

Calderón ha subrayado y repetido el argumento de que la lucha
contra el narcotráfico debe darse para evitar que la "droga llegue 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, según 10 que dicen las estadísticas,que
nuestro país se haya convertido en un país de 'consumidores, en
lugar de un país de tránsito desustancias ilícitas. Todavía más: si nos
comparamos con otros países, 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 últimos
diez años, respecto de las mediciones levantadas para los drogas
más conocidas (marihuana, cocaína, inhalantes, sustancias alucinó
genas, heroína).

Lo cierto es que, como sucede también con lo que podríamos
llamar la "geografia del delito", hay una "geografía" muy determina
da del consumo de drogas. Ciudades como Tijuana, Ciudad juárez,
el Distrito Federal, Guadalajara y Matamoros triplican o duplican el
índice promedio de consumo que existe a nivel nacional. El total~
personas Hue consumen drogas en México se estima en 465,000, que
~~ativamentepocas pani"liD.-paísoé<:asn"rO"miUóries-aehabi~
tantes,2U

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

Además 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 fórmula balanceada entre los distintos puntos de vista.

Tales iniciativas, como ya se apuntaba, dieron lugar a un proce
dimiento JegIsfá"tívo en el Congreso de la Unión que ha sido objeto
1e críti~SJ)J?F varias.razone~unasdúormal otras ~f0ña2; ReS:
pecto ae las ooservaclOnes de fOrma, ha llama o la atención de algu
no~.•observa~~~J.a.....cel~i(la'dCIe~y¿mite-aiiHi~I~C'kngreso (lé-la
Uriiófí y en 'partlcular del procedimiento que se desarrolla a partir
-. "

~.'o Todas las cifras de este párrafo y de los anteriores provienen de datos tomados de
ACUll-'\R, Rubén y CASIi\:\;F.OA, Jorge G" Narco: laguara fallida, cit., pp. ]8-31.
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de que se presenta el dictamen de las comisiones legislativas compe
tentes en la cámara de origen, que fue la de diputados.
~o G~rcía Ra.!J!~Sk>;c.2n_su aco~~m~~~.~c'4~Ú~~9.".!ac~

cumentaélOlos'¡yasosoel tramite parlaIIlentano." El.tO de oICIeml:ire
e;:'E;;.sentad~roiCiam~Ii d~.!:Oifii~~one'!Y eI"dfa- l2'df~s~:Wis.ci0
mes es aprol:iaoo por el Pleno ae Ia"Camara;' con'una votacion favo
rat'íle'muyimportánte7366'VotOs"¡¡'f¡i'Vo¡;"'5!\'eflcontrá--yS"i'tisIencio""
lier'''otai'()n~arfavor todot'los Clij5tit!aos d~r*PAN~enos uno;"'así
~o los diputados del PRI, PVEM, Convergencia, PT y Panal, ade
más de un diputado del PASC. Los votos en contra fueron de legis
ladores del PRD (52) Yde un diputado del PAN. Se abstuvieron 5
diputados de! PRD Y 3 del PASC. En la votación en particular de
artículos reservados en el dictamen la votación fue de 301 diputados
a favor y 94 en contra (lo que pone en evidencia que e! proyecto
tenía aspectos puntuales que suscitaban dudas o rechazo entre los
legisladores). SJ:gnH~tg,.r~Becto ,de_.!a)~~_~I~g2.en~1
artículo 16 constitucional (tema que había suscitado fuertes críticas
éñ'los'medíos de comunléación), la votación fue de 272 votos a favor
y 114 en contra. '" -,

Una-,,~pr,01:>,ui'!.-pº!,.IA, ';Anlara,¿l~~g~E' .fue.turnada aja co
legisla~!:~.~!),3~de d~ic;pbre; ese mismo ,día los sen2,dqresfueto¡;i'
ca:p~~.s~e"r~dactar, el...dlcE!!!I~,~orresp5>!!..dl~~y.-p_<1n~!:lo"a,cons.!;
áe'F¡fClOn délPleiio. En un soloAla,en pocas fioras de hecho, el Se
ñadovOtó afavor dé la iñiciativa:.'i;a_vota.ciÓll_ é.ñ log~nerálÍ"u~ HS
79""Seíiaa~féSYa"(aY9:S 27'eñc9P.t'/;;' ji..1.~~teif~~ HuJ:iO~diStirr'tas
votaCioiies específicas, pero en todos los casos se mantuvieron los

( votos necesarios para ver aprobada la reforma según los requisitos
que, para esta parte del procedimiento, fija e! artículo 135 de la
Constitución. Algunos aspectos específicos fueron devueltos a la Cá
mara de origen.

Quienes critican la celeridad de la reforma tienen razón. Tomar
se meno.s-de-u~,~en'faii'!.p~a¡i.e..sp~~~~-eI·~rámlte de fd~tamiñ'aCióñ"
y votarron ante el Congreso de la Umon Eueae.¡:!arecer muy apresu
r'1iCl1r.'l'facefIO"aaemáS'aUi'afit~IOs'MHrrms"'é1íiSd~Cperi~dod~st!S¡a,
~cuando la mayor parte de los ciudadanos se estaban disponien
do a salir de vacaciones, no le añadía elementos para confiar en e!
trabajo realizado por los legisladores federales. Por otro lado, a esa
desconfianza abonaban experiencias anteriores, en donde se han uti
lizado fechas muy específicas o circunstancias propicias para darle un
"bajo perfil" a ciertas reformas.

ZI GARCIA RAMiRf.Z. Sergio, La retoma penal constitucional (2007-2008), cit., pp. 13 Yss.
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Pese a todo, lo cierto es q~p-roceso estuvo acomp-añado de
una intensa discusión em~ diyersos actores involucrados, si bien
iñiena parte de ella no discurrió por los canales más conocidos en
México (organización de foros de consulta, seminarios, etcétera).~
hecho, la socíedad.cíxíl ~a través de distintas 0!Zanizaciones- tuvo
interlocució~manente, en distinto .graaO,COíl-los personajeslla
ve que perfilaron la refonnadentro 1 fuera <!etp~oder)egisla.t~o.Pero
esigtialmente .cierto !ll!eJª últillla _etapa (la de aprobacion) Eudo
ñal5erse cuiaaao 1JJl_p_o_<:9-lnás. .
, Pasemos ahora al estudio de los datos y cifras disponibles para

ofrecer un diagnóstico básico de la situación del procedimiento penal
mexicano.



CAPÍTULO TERCERO

DIAGNÓSTICO

Una de las críticas que se le han hecho a la reforma tiene que ver
con la deficiencia o inexistencia del diagnóstico que la genera: En
efecto, en los documentos que figuran y dan fundamento al proceso
legislativo necesario para su aprobación no se tuvo el cuidado de
incluir indicadores empíricos, datos estadísticos, puntos de vista de
los expertos, anotaciones de derecho comparado, etcétera, los cuales
hubieran podido iluminar el proceso de toma de decisión y además
podrían 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 realización de un diagnóstico supone, como lo sugie
ren algunos autores, un punto débil de la reforma; dicha omisión
permite que sus críticos, con buenas razones, se pregunten si en efec
to la respuesta adecuada a la inseguridad pública, a la impunidad, al
mal funcionamiento general de la justicia penal, se tenía que resolver
partiendo de una reforma constitucional. Algunos opinamos que ha
ber comenzado de otra forma no era posible ni deseable, ya qu.e el
régimen constitucional anterior no contenía los incentivos necesarios
para que las partes involucradas hicieran bien su trabajo. Pero lo
cierto es que se trata de una apreciación tan válida 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 diagnóstico por parte de
los autores de la reforma no significa que los trabajos académicos
puedan prescindir de su realización. Sobre todo porque si se cuenta
con tal diagnóstico se podrán enfocar mejor los esfuerzos que se
tendrán que realizar a partir de la propia reforma constitucional.
Recordemos que la modificación de la Carta Magna es solamente un
primer paso dentro de una ruta compleja y larga que habremos de
recorrer en los próximos años. Por tanto, el diagnóstico nos permi
tirá ubicar los problemas del sistema penal en su justa dimensión y

19
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advertir tantos sus fortalezas como sus debilidades. Hubiera sido me
jor tenerlo antes de reformar la Constitución, 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
necesanas.

En una investigación publicada a inicios del año 2008, cuando la
reforma todavía estaba en curso de aprobación, ofrecimos algunos
datos que daban cuenta del estado de desastre que asolaba a nuestra
justicia penal."

En ese trabajo dimos a conocer cifras que son del todo conocidas
por los especialistas en la materia y que causaron gran impacto cuan
do fueron difundidas entre la opinión pública nacional. Pudimos
constatar, por ejemplo, que 85% de las víctimas 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 órdenes de aprehensión 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 habló con el juez que lo condenó."

Los estudios más serios coinciden en señalar que se castigan en
torno al 1% de los delitos cometidos." Según Guillermo Zepeda, au
tor del más amplio estudio sobre la impunidad y la ineficacia. del
sistema 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 estadísticos que nos permiten tener una imagen aproxi
mada del sistema penal mexicano.

2~ CARBONEI.I., Miguel YOCHO" Rf.7.A, Enrique,¿Quison y para quésirven losjuicios oralest, cit.,
capítulo primero. .

~, CANAI.F.s, [mesto, "Los juicios orales ante el sistema actual", Mtlrópoli 2025, octubre de
2006, r- 3.

:!' Bf.RGMAN, Martelo (coord.), Delincuencia, -margínalidad y desempeño institucional. Resultados
de la encuesta a poblaáón e71 reclusión e1I tres entidades de la República mexicana. CIDE. 2003, p. 47
(hay una segunda encuesta levantada entre finales de 2005 e inicios del 2006 por el mismo gru·
po de investigadores; cuando se cite se hará referencia específica a que se trata de la segunda )'

. no de la primera encuesta, pues ambas tienen el mismo ÚLula).
2!1 BF.RI;1MN, Marcelo (coord.), Delincuencia, morginolídad y desesnpeño insíítucional. Resultados

de la nu:uesta a poblaciónen 7'tclusiólI en tresentidades de la República mexicana, ca., p. 32.
~.'fi Zt:rF.OA Lt:ClJON,\, Guillermo, Crimensin castigo. Procuración dejusticiay nunísieria públicoe'n

Mixico, México, CIDAC, FCE, 2004. p. 220.
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La mayoría de las detenciones realizadas por la policía con mo
tivo de la comisión de un hecho delictivo son practicadas en el mis
m? momento de cometerse el hecho o durante las siguientes tres
horas. Según una encuesta realizada entre población penitenciaria en
el 2002, el 48% de los encuestados declaró haber sido detenido a
escasos minutos (menos de 60) de la comisión 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 comisión del delito.
Esto significa que la posibilidad de que la policía pueda detener a
una persona cuando ha pasado más tiempo desde que cometió el
delito es muy baja; a partir de este dato podemos concluir que la
policía mexicana sabe, si acaso, vigilar, pero no investigar. .

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

.carie su Recomendación General 2/200 I al tema."
En su Recomendación, la CNDH precisa que "las detenciones

arbitrarias constituyen una práctica común' de los agentes de la Poli
cía Judicial y de los elementos que integran los diversos cuerpos
policíacos"; también se señala que "la práctica recurrente de las que
jas que se reciben consiste en que los agraviados fueron detenidos
por dichos agentes, cuando éstos últimos efectuaban recorridos de
"revisión y vigilancia rutinarios" en aras de salvaguardar la seguridad
pública y detectar la comisión de algún ilícito o bien, porque habían
recibido en la guardia de agentes denuncias "anónimas", siendo que al
atenderlas, "casualmente", los agraviados fueron encontrados en "ac
titud sospechosa" y/o "marcado nerviosismo", además de que, en
todos los casos, los elementos de la Policía Judicial dijeron haber
solicitado a los agraviados que se les permitiera efectuarles una "re
visión de rutina", quienes accedieron de "manera voluntaria"".

En sus conclusiones la Comisión establece que "ni los agentes de
la Policía Judicial Federal, del fuero común o sus equivalentes, ni los
agentes del Ministerio Público pueden, bajo ningún concepto, instru
mentar operativos preventivos ('revisión y vigilancia'), ya que dicha
actividad rebasa el ámbito de su competencia" y que "no obstante
que las autoridades de la policía preventiva tengan precisamente di-

27 BERGMAN; Marcelo (coord.), Delincuencia, masginalidad y desempeño institucional, cit., p-.45.
211 Para el análisis teórico del tema conviene remitiral muy completo trabajode CA.'iAI. H~:R·

~ÁNOf.1., Jesús María, Derecho a la libtrlad personal Y diligencias polícioles de idenlificaá6n, Madrid,
CEPC, 1.998.
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chas facultades (prevención 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 garantías fundamentales de las personas".

Es importante señalar que, en el criterio de la Comisión, no im
porta que de la detención ilegal y arbitraria o de la revisión que
efectúen los policías se desprenda que la persona está en posesión de
algún elementos del delito (como por ejemplo alguna sustancia psi
cotrópica), ya que la vulneración de sus derechos se da desde el mo
mento de la detención; la Recomendación General que se comenta
menciona que "En este contexto resulta irrelevante si, como con
secuencia de la revisión corporal, los agentes de la Policía Judicial
encuentran o no algún objeto del delito, pues la trasgresión a los
derechos fundamentales y a las garantías constitucionales enunciadas,
se consumó mando' se dio la detención sin fundamento legal": .

Por otro lado y de forma estrechamente relacionada con lo que
se acaba de señalar, el tema de la libertad de tránsito y su vulneración
a través de las detenciones arbitrarias en México han sido objeto de
un interesante informe' rendido ante la Comisión de Derechos Hu
manos de la ONU; se trata del "Informe del Grupo de Trabajo sobre
la Detención Arbitraria acerca de su visita a México", de fecha 17 de
diciembre de 2002.'9 Lo que más preompa al Grupo de Trabajo es
la impunidad para los responsables; en el informe se afirma que

Existe una impunidad notoria con relación a algunos responsables de
las detenciones arbitrarias. Muchos mecanismos de control no gozan
todavía de una independencia suficiente al estar supeditados jerár
quicamente a la autoridad administrativa y por tanto no tener la
credibilidad necesaria, además de ser toleradas algunas prácticas por
los superiores. Un gran número de personas son presentadas ante
tribunales habiendo sido detenidas arbitrariamente y sus casos pue
den ser conocidos, mientras que otro número igualo quizá 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, aunque el Grupo
de Trabajo ha conocido diferentes casos en que, después de las de
nuncias presentadas, 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

29 Figura en el documento E/CNAI2003/8/Add.3.
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Público;" de! 30% que sí tuvo asistencia de abogado, la gran mayoría
(70%) no pudo hablar con él a solas. Ya ante e! juez que conoció de
la acusación en su contra, el 60% de los detenidos no fueron infor
mados de que tenían derecho a no declarar. Durante su declaración
preparatoria ante la autoridad judicial uno de cada cuatro detenidos
no estuvo asistido de abogado.'¡

El derecho a la defensa ha tenido una configuración muy preca
ria y un desarrollo práctico desastroso, por decirlo suavemente. Al
gunas estimaciones sugieren que los detenidos no fueron advertidos
de la diferencia entre la fase de acusación y la de juicio (92%), nadie
les dijo --estando ante e! Ministerio Público, a diferencia de! dato
que se cita en e! párrafo anterior- que tenían derecho a no declarar
(72%), un porcentaje relevante se declaró culpable ante el MP (28%)
y a muchos no les fue informado el derecho que tenían de realizar
una llamada (70%).'"

Recordemos que, como ya se apuntaba, e! 80% de los detenidos
nunca habló con e! juez que lo condenó; el juzgador no estuvo pre
sente durante la declaración del detenido (ya en sede judicial) en el
71% de casos."

Un porcentaje considerable de personas detenidas manifiestan
haber sido golpeados o lastimados por la policía." un 21% cuando
la detención la efectúa la policía preventiva y un 35% cuando la hace la
policía judicial; estos resultados fueron acreditados, con porcentajes
muy semejantes, tanto en estudios de! año 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

so MA(~AI.ONI. Ana Laura e IBARRA OI.GUiN, Ana María. "La configuración jurisprudeucial de
los derechos fundamentales. El caso del derecho constitucional a la defensa adecuada", Cuestio
nes constitucionales. Revista mexicana: dederecho constitucional, número 19, México, julio-diciembre
de 2008. p. 116.

, ~Il ZF.PF.OA, Crimen sin castigo. cit.. pp. 252-253; también MAC,\l.O.'\IJ, Ana Laura e II\,\RRA
OI.GufN, Ana María, "La configuración jurisprudencia! de los derechos fundamentales. El caso
del derecho constitucional a la defensa adecuada". cit., p. 117.

3~ MAGAI.ONJ, Ana Laura e IBARRA OI.GUr:-a, Ana María. "La configuración jurisprudeucial
de los derechos fundamentales. El caso del derecho constitucional a la defensa adecuada", cü.,
p. 116.

:i3 BEKGMAN, Marcelo (coord.), Delincuencia, marginalidady desempeño institucional,cü.. p. 47.
:'\·1 Vcr,Cll el capítulo uno del presente libro, las reflexiones dedicadas al tema de la tortura.
3.' B~:RC~IAN, Marcelo y otros, Delincuencia. marginalidady desemperio institucional. Resultados de

la segundaencuesta a población en Tlclusiónen el Distrito Federal y el Estado de México. México. CIDE.
2006, p. 55.
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desde e! ámbito de las policías preventivas, hasta el de las cárceles y
reclusorios), existe un primer elemento de distinción que hay que
tomar en cuenta. Nos referimos a la separación entre el llamado
"fuero común" (es decir, lo que es de competencia de las autoridades
locales, tanto estatales como municipales y de! Distrito Federal) y el
"fuero federal" (es decir, lo que es competencia de los órganos federa
les: policía federal, procuraduría general de la República, jueces de
Distrito, tribunales unitarios y colegiados de circuito, reclusorios fe
derales, etcétera).

Si observamos los datos estadísticos sobre los delitos denunciados
por cada mil habitantes en los años que van de 1997 a 2005, veremos
que en el fuero local se ha dado un lenta pero perceptible disminu
ción. En 1997 se denunciaban 15.8 delitos por cada mil habitantes,
pero esa cifra bajó a 14.4 al año siguiente, a 13.6 en el 2000 y a 13.5
en el 2005. Por el contrario, bajo un parámetro semejante los delitos
denunciados en el 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 e! 2005.

Si tomamos en consideración e! número de delitos denunciados
diariamente podemos llegar a conclusiones semejantes: bajan los de!
fuero común y suben los del fuero federal. En 1997 se denunciaban
diariamente 4084 delitos del fuero común, cifra que había bajado a
3864 en 2005, sufriendo un incremento en 2006 hasta los 3957 de
litos denunciados diariamente. En 1997 se denunciaban diariamente
202 delitos de! fuero federal, mientras que en 2005 eran 241, para
llegar hasta 300 en 2006 (ver cuadro número 1). Para el cierre de la
estadística correspondiente a 2007 se tiene un nivel de 4325 presun
tos delitos denunciados diariamente en el fuero común y 376 en e!
fuero federal. El total de delitos denunciados en el 2007 fue de
1,715,969, de los cuales 137,289 correspondieron al fuero federal."

La tendencia cambia para el año 2008 y todavía más para el
2009, dado que -con datos todavía preliminares- puede observar
se un incremento importante de la incidencia delictiva, medida sola
men te a través del número de denuncias presentadas; el aumento se
produce particularmente en el caso de cierto tipo de delitos como

so Datos tomados del Segundo Informe de Gobierno del Presidente de la República (sep
tiembre de 2008), dentro del apartado correspondiente a la Procuraduría General de la Repú
blica (el informe y sus anexos pueden verse en UTwUI.¡n-esidemia.gob.mx). Más adelante. al analizar
el Segundo Informe de la CNDH sobre el ejercicio del derecho a la -seguridad pública.
ofreceremos algunos datos más desglosados sobre el mismo tema de las denuncias. Ver también
el cuadro número 3 infra, para el desglose de denuncias presentados entre 1997 y 2008 por en
tidad federativa.

\

!
,1
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homicidio, secuestro, robo, delitos fiscales, portación de armas, etcé
tera. En 2008 la incidencia delictiva aumentó en entidades federativas
como Aguascalientes, Sonora, Coahuila, Michoacán, Baja California
Sur, Hidalgo, Nayarit, Zacatecas o Querétaro."

CUADRO NÚMERO l

INDICADORES SELECCIONADOS DE DELITOS DENUNCIADOS

ANTE EL MINISTERIO PÚBLICO SECÚN FUERO, 1997 A 2007

Delitos denunciados Promedio diario
Año (Por cada cien mil habitantes)» de delitos denunciados

Fuero común Fuero federal Fuero común Fuero federal

1997 I 578.1 78.2 4084.7 202.5

1998 1 436.1 78,2 3 768.9 205.1

1999 1 431.8 78.4 3 809.5 208.7

2000 1 359.7 83.1 3 657.0 223.4

2001 I 442.4 74.3 3 940.6 203.0

2002 1429.2 73.1 3951.3 202.2

2003 1408.5 79.6 3936.1 222.5

2004 1382.8 79.2 3891.6 222.8

2005 I 361.9 86.1 3 878.6 245.3

2006 I 377.2 101.5 3957.1 300.4

2007' 701.9 64.6 <1 102.7 377.6

~ Se refiere a las denuncias de hechos presentadas ante el Ministerio Público a partir de las
cuales se inician las averiguaciones previas. En una denuncia de hechos puede involucrarse
más de un delito. así como una o más personas responsables.
l' Cifras preliminares.
Fuente: PRo Primer Inkmne de Gobierno, 2007. Anexo Estadístico. México, D.F., 2007,

Los datos anteriores podrían llevarnos a dos hipótesis: o bien la
criminalidad se ha vuelto más "sofisticada" y se ha ido enfocando a
delitos más graves (que suelen ser objeto de conocimiento por parte
de la autoridad federal) o bien las autoridades locales se han tomado
más en serio el esfuerzo de prevención del delito. No tenemos evi
dencia empírica suficiente para decantarnos por alguna de estas hi
pótesis, o por ambas, pues puede haberse dado una combinación de
factores. Otra hipótesis posible es que algunos órganos ministeriales
estén siguiendo una estrategia para "maquillar" el número de averi
guaciones previas a la baja, por ejemplo levantando "actas ministe-

:'17 Ver los datos ofrecidos por el ICESI en: hup://rtrtm¡"icesi.olg.m:'(/documenlos!encueslas!el1clles
tasNacionales/ENSI-6,pdf
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riales" las cuales no siempre ni necesariamente dan lugar a la aper
tura de una averiguación previa y, en ese contexto, tampoco se ven
reflejadas en las estadísticas oficiales.

El número 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 averiguación previa en el fue
ro federal: 270 días (9 meses) en 2006, 150 días en 2007 y 151 días
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
estadísticas 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 víctimas
de un delito no denuncia, si bien existe una fuerte variación regional
en este dato; en un 7% de las denuncias no se abre una averiguación
previa. Tomando en cuenta las diferencias regionales tenemos que,
por ejemplo, en la ciudad de Acapulco solamente una de cada 10
víctimas denuncia. Del total de delitos cometidos solamente en el
15% se inicia una averiguación previa, aunque por ejemplo en Oaxaca
esa cifra es de solamente un 6%.<el

Tomando en cuenta los bajos índices de denuncia por parte de
las víctimas y las deficiencias en la integración de las estadísticas 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
Cancún, por citar algunos ejemplos. ..

¿Porqué las víctimas no denuncian? La mayor pi'rte de sondeos
señala razones muy parecidas, entre las que se suele citar que "es una
pérdida de tiempo", que los "trámites son largos y difíciles", que "no
tienen confianza en las autoridades" o que "las autoridades no se
interesaron". Según el Indice de Desempeño del Sistema de Seguri
dad Pública y Justicia Penal construido por el CIDE (en el que se
incluyen los indicadores de atención a víctimas del delito y los indi-

311 Fuente: Procuraduría General de la República, Indicadores del Programa Sectorial de
Procuración de Justicia 2007·2012.

so Estas cifras y las que siguen corresponden a los resultados de la Sexta Encuesta sobre la
Inseguridad, levantada en el año 2008 y consultable en urww.icesi.org.mx.
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cadores de actividad de! Ministerio Público)," el tiempo que una per
sona debe invertir para presentar una denuncia en e! Distrito Federal
es de 2.6 horas (datos de 2006) y de 2.1 horas en el Estado de Méxi
co. Ahora bien, e! 48% de los denunciantes tardaron de 2 a 5 horas
en hacer e! trámite ante el Ministerio Público en el Distrito Federal
y e! 41% tardó el mismo tiempo en el Estado de México.

En este mismo índice se contiene un dato que refleja en toda su
crudeza la alta impunidad que vivimos en e! país: en e! DF Y en e!
Estado de México, cuando una persona llama a la policía, en la mitad
de ocasiones nunca acude ningún agente; solamente en una de
cada cuatro llamadas la policía se presenta en menos de media hora
(página 6). Es obvio que, a partir de esta falta de atención inmedia
ta a las llamadas de la ciudadanía, comienza la gran rueda de la
impunidad.

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

CUAURO NÚMERO 2

AVERIGUACIONES PREVIAS DE LAS 32 DELEGACIONES

Concepto
~

Die 2006-Jun 2007 o;c-2006jul 2007 o;c 2006-Ago 2007

+ Existencia anterior 19230 19230 19230

-Hniciaclas 78326 89515 100 705

+ Reingresos 5312 6071 6830

Devoluciones
658 752 816

del Juez

Rcactividadcs 4 453 5 089 5 725
de reserva

Facultad 201 230 258
de Retracción

Total en trámite 102868 111816 126 765

.rn Documente publicadopor el CIDEy laAsociación Mexicana para laSeguridad Ciudada
na A C. en marzo de 2008 (consultable en wtl'U·.cick.f'du).
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Acumuladas 418 478 537
-En reserva 14995 17 137 19279

-Iucompetencia 4944 5650 6357

-N.E.A.P. 39313 44929 50545

-Consignaciones 17107 19551 21 995

Con detenido 8351 9544 10 737

Sin detenido 8756 !O 007 11 258

-Facultad 197 225 253de atracción

Total de despachadas 76974 87970 98967

= Pendientes 25894 26846 27798

J Proyección
Fuente: SCRPPNDGCAP de la PGR. Primer Informe de Labores (2007).

El número de personas que finalmente fueron consignadas es muy
menor si se le compara con el número 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 e industrial fueron detenidas 157 personas, por delitos
ambientales fueron detenidas 230 personas y así por el estilo.

En el mismo informe de la Procuraduría 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 tenían 31,493 órdenes de aprehensión 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 órdenes de reaprehensión, se tenían 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 despachó 63,941
averiguaciones previas, es decir, una cifra que equivale al 61% del
total de averiguaciones previas en trámite, 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 Público de las entidades
federativas. En el cuadro número 3 se puede observar el desglose
respectivo y además se puede seguir la evolución de las denuncias en
un arco de tiempo que cubre diez años, incluyendo la cifra de denun
cias por cada 100 mil habitantes.
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¿Qué es lo que podemos observar en este cuadro? Llama la
atención 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. Tam
bién se aprecian variaciones locales importantes; por ejemplo, en
Yucatán se pasó de 1,417 denuncias por cada 100 mil habitantes en 1997
a 3,192 por cada 100 mil en 2007 (es decir, se presentó un aumen
to de más del 100%). En Baja California se tuvo una evolución fa
vorable.sdado que las denuncias por 100 mil habitantes pasaron de
6,858 en 1997 a 4,328 en 2008. Se trata de una disminución bas
tante evidente. En el Distrito Federal se presentó también una dismi
nución interesante. Pero por ejemplo en Tabasco se tuvo un aumen
to de casi un 30% (aunque para el año 2008 se produjo una
reducción del 41 %, dando muestra de la volatilidad de las cifras
presentadas).

Cabría preguntarse si las variaciones citadas obedecen efectiva
mente a disminuciones objetivas de la incidencia delictiva o reflejan
pautas institucionales destinadas a "maquillar" estadísticas, o incluso
a determinaciones de las autoridades para disuadir a los posibles
denunciantes." Tabasco es un ejemplo de las desviaciones estadísticas
anormales, como se puede ver en el cuadro número 3; hay años en
que el volumen de denuncias es llamativamente bajo (como en 2005
y 2006), sin que haya un causa que justifique tan drástica disminu
ción o que ayude a comprenderla.

Como quiera que sea, lo que nos dice el cuadro número 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 más, que el fenómeno delictivo presenta un sesgo geográfico
muy importante. Para decirlo de otra forma: el delito afecta princi
palmente a cuatro entidades federativas (Estado de México, Distrito
Federal, Tamaulipas y Baja California), hay otras en las que la inci-

-tI En el ya citado Índice de Desempeño del Sistema de Seguridad Pública yJusticia Penal,
del CIDE, se habla de una "deficiente sistematización de datos" por parle de las procuradurías
de justicia e incluso de "la existencia de una labor persuasoria por parte del Ministerio Público
hacia las víctimasa finalmente no levantar lasdenuncias" (página 12).: es decir, por increíble que
parezca las víctimas 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
Público se observa cuando el proceso penal ya ha iniciado, COIllO lo demuestra el mismo estudio
del CIDE (páginas.Lá-Jé). La CNDH también ha detectado tina muy deficiente integración es·
tadística eu sus informes sobre el derecho a la seguridad pública, UIIO de los cuales es analizado
con detalle más adelante.
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dencia delictiva se ubica en un rango medio y en muchas otras -la
gran mayoría, por fortuna- la seguridad pública presenta niveles
más o menos aceptables, aunque no ideales. Entidades federativas
como Chihuahua o Sinaloa tienen condiciones específicas de inse
guridad pública, por lo que merecerían en SU caso un análisis por
separado."

Hay otros datos estadísticos que reflejan una correlación muy
baja entre detenciones y consignaciones, lo cual viene a corroborar
el carácter autoritario y arbitrario con que se suelen conducir algu
nas corporaciones policiacas del país. Pongamos un ejemplo para
ilustrar lo anterior. Según la información que proporciona la Secre
taría de Seguridad Pública del Distrito Federal, en los años 2005,
2006 Y2007 fueron detenidas 21,456 personas por el delito de po
sesión de droga (así se menciona en el informe, si bien el tipo penal
probablemente requeriría 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 consignación del 5%. Es decir, de cada 20
personas detenidas 19 fueron liberadas. Pero hay más. 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
centramosalguna paradoja. Mientras las denuncias descendían año
con año en el fuero común (al menos hasta 2008, año en el que la
tendencia comienza a invertirse), el número de personas sentencia
das aumentaba. Mientras en 1996 los jueces penales del fuero común
sentenciaron a 111,682 personas, para 2005 esa cifra alcanzaba el
número 126,615, presentando aumentos años con año (excepto en
1998 y, por muy poco, en 2000). Una tendencia semejante, pero
mucho más matizada, se presenta en <;1 fuero federal, donde el nú
mero de personas sentenciadas era de 27,263 en 1996 y llega hasta
los 29,300 en 2006 (ver cuadro número 4).

.j~ Por ejemplo, en Sinaloa la incidenciadelictiva totales relativamente baja,pero la rasa de
homicidioses muyalta.
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CUADRO NÚMt:RO 4

DEI.INCUENTES SENTENCIADOS REGISTRADOS EN LOS JUZGAllOS

!lE PRIMERA INSTANCIA SE<;ÚN FUERO y SEXO, 1996 A 2006

Fuero común Fuero federal
Afio

Total Hombres Mujeres No
Total Hombres No

especificado Muje1f!s
espe~ificado

1996 123 263 III 682 11 572 9 27263 25926 1 335 ?

1997 117471 106 188 11 268 15 24724 23401 I 322 1

1998 114670 104018 10 643 9 25642 24247 I 394 I
1999 118 292 10661 I 1I 680 1 24 963 23462 1 501 O

2000 118 181 105 989 12 192 O 23544 21 847 1 695 2
2001 123 071 110 347 12793 I 24742 23007 1 735 O

2002 125759 113 145 12613 I 26501 24638 I 863 O

2003 131 005 118313 12692 O 27796 25724 2072 O

2004 137 457 124 240 13 216 1 28940 26604 2335 I
2005 139 524 126615 12908 I 28694 26415 2278 1
2006 133689 121 332 12346 11 29300 26782 2518 O

Fuente: INEGI. Estadísticas Judiciales t'1l Materia Penal;

La magnitud cuantitativa de las cifras anteriores nos pone ante
una evidencia sobre la que hay que reparar: el gran número de
habitantes del país que, en algún momento o circunstancia, es acu
sado de haber cometido un delito. Esa cifra llegar al 2% del total
de habitantes del 'país, puesto que de acuerdo con datos del INEGI
en el periodo 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 señalado se presentaron 86,500
acusaciones por el delito de homicidio, es decir, un promedio de 24
diarias.

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

4~ Ver la nota de Víctor Fuentes, "Acusan de delitos a 2%en el País". Reforma. 5 de abril de
2007.

H Una consignación puede referirse a más 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 O (en la que 10 es la
mayor confianza y O es la menor), los funcionarios salen calificados
con un vergonzante 2.8 en el Distrito Federal y con un 3.0 en· el
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 el Estado
de México."

Las cifras tan impresionantes de incidencia delictiva (más adelan
te veremos otras incluso más abultadas al respecto, cuando analice
mos los datos ofrecidos por la Comisión Nacional de los Derechos
Humanos) yel número 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. Quizá tenga que ver con
un escenario que ofrece pocas oportunidades educativas, laborales y
económicas a nuestros jóvenes. Quizá tenga que ver con la ausencia
de ejemplos edificantes que sirvan de guía 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 tenían muy claros sus referentes valorativos para
integrarse en la sociedad de forma pacífica.

Las hipótesis 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 nóminas de la criminalidad, tanto la común
como la organizada. Pero de lo que no cabe duda es que, -ante un
fenómeno tan extendido, no podemos pensar que todo se explica
por problemas personales de un grupo de individuos desarraigados,
de un puñado 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 más evidente y monumental fracaso de nuestra política
social, educativa, laboral, económica y jurídica. Y de ello todos, sin
excepción, somos en alguna medida responsables.

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

JlI CIDE-Asociaci6n Mexicana para la Seguridad Ciudadana A e., Indices Ciudadanos, indi
as de Desempeño del Sistema de Seguridad Pública yJusticia Penal, México. 2006, p. 13.
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(ver cuadro número 5 más 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 atención
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 prisión preventiva, es decir, todavía no habían
recibido una sentencia que las declarara culpables de haber come
tido algún 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 común (173,742) Y el 23% al fuero federal
(53,279).

En México existen 443 establecimientos penitenciarios, de los
cuales 6 están bajo jurisdicción 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 sobrepoblación es del 132%; el gobierno reconoce que
hacen falta 56,097 espacios adicionales en nuestras cárceles, para
abatir la sobrepoblación, la cual se presenta en 226 centros de
reclusión. Es importante señalar 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 evolución del sistema car
celario mexicano en los últimos alias, considerando el total de inter
nos y la tasa por cada 100 mil habitantes. Respecto de esta última
tasa, llama la atención que se ha más que duplicado, lo que indica
que la población penitenciaria ha crecido al doble de velocidad que
la población en general."

46 BERGMA¡";, Martelo}' otros, Delincuencia. nunginalidady desempeño institucional. Resultadosde
la segunda encuestaa poblaá6n enreclusión en el Distrito Federal y el EstadodeMéxico, cü., p. l.

i7 Estos datos}' los que figuran en los cuadros que siguen se han obtenido en hap:/hll1J.rlll.kcl.
ac.uklsclwolsllawlreseateh/icj)s y en el Segundo lnfonne de Gobierno del Presidente de la Repúbli
ca, presentado en septiembre de 2008.

Uama la atención que el porcentaje de extranjeros es llamativamente bajo; por ejemplo-en
España los extranjeros presos suman el 35.7% del total; en Grecia los extranjeros son el 43.9%
del total de presos y en Italia el 37.4%. Incluso en Estados Unidos, que tiene una población car
celaria impresionante. los extranjeros suman el 5.9%.

-ia Los datos con una amplitud temporal mayor (desde 1972) pueden verse en Zt:l>F.DA U:
CU01\'A, Guillermo, La procuración de justicia en México (un estudio de sociologia del derecho, C011

análisis de cowoergencia/dívngencía sobre la prisió11 preventiva), Tesis Doctoral. I1J-UNAM, 2008,
pp. 6 r 148. De acuerdo con las cifras que ofrece Zepeda, en 1972 en México existían 43 mil
personas presas; en 1982 el número se había elevado a 58 mil, pero en 1990 ya teníamos 93
mil presos. La cifra permanece estable hasta 1995, pero desde ese año crece sin pausa, año con
aüo.
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CUADRO NÚiHERO 5

EVOLUCIÓN DEL NÚ~a:R() DE INTERNOS POR AÑO

Y TASA nE INTE.RNOS POR CADA 100 MIL HABITANTE..~

1992
..

85,712 (98)

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 número
5 y observamos lo que sucede en cada una de las entidades federati
vas, podremos advertir grandes oscilaciones geográficas o territoria
les. Así por ejemplo, entidades federativas como Sonora, Baja Cali
fornia o Colima presentan una tasa de reos muy por encima de!
promedio nacional: 563, 558 y 481 presos por cada 100 mil habitan
tes respectivamente en cada una de las tres entidades señaladas. La
misma cifra, sin embargo, se ubica en 130 presos por cada 100 mil
habitantes en Oaxaca, 117 en San Luis Potosí, 108 en Guanajuato y
66 en Tlaxcala."

En la siguiente tabla pueden verse los 100 países del mundo que
tienen mayor número de presos en sus cárceles. Sobresale el caso de
los Estados Unidos, que es verdaderamente atípico y sobre e! que
valdría la pena hacer un análisis por separado. Hay que considerar
que algunas otras de las estadísticas disponibles nos demuestran el
altísimo grado de. encarcelación masiva que se ha vivido en ese país
y su perniciosa focalización en ciertas minorías étnicas. Los datos de
personas encarceladas que nos ofrece el BU1mu 01 [ustice Statistics
(BJS) para el 30 de junio de 2008 reportan que en todos los estable
cimientos penitenciarios de los Estados Unidos se encontraban re
cluidas 2,310,984 personas; de ese gran total el 7% (equivalente a
111,975 personas) estaban en cárceles privadas {"private facilities").
Entre el 2005 y el 2006 el número de personas encarceladas había
crecido un 3%. Solamente durante el año de 2005 fueron llevadas a
la cárcel 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

·H) ZEPF.D.\ LF.CIJO"'A. La frrowTaci6n de justicia. cit.. p. 152.
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de cada 133 personas que residen en ese país está en la cárcel. Sola
mente en el Estado de California hay 175,115 presos, con datos de
junio de 2006. En otros países la tasa de encarcelamiento es notable
mente menor; en Japón 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 más veces de pisar la cárcel en su vida que
las personas blancas del mismo sexo, El 4.8% de todas las personas de
color está 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 I de cada 3 hombres de color pisarán la cárcel al menos
una vez en su vida y lo mismo sucederá con I de cada 5 hispanos. Un
joven de color en California tiene 5 veces más posibilidades de ir a la
cárcel que de acudir a una universidad. En el Estado de Illinois había
en el año de 1999 10 personas de color presas por 4 de esa misma
raza que iban a la escuela; es decir, había 10,000 personas de color más
en las cárceles que el número total de personas de. esa raza en las es
cuelas. En ese mismo Estado una persona de color tiene 57 veces más
posibilidades de ser encarcelada por cuestiones de drogas que una
persona blanca. El 74% de todos los sentenciados por posesión de
drogasen Estados Unidos son personas de color, a pesar de que repre
sentan solamente una octava parte de la población del país. 51

CUADRO NÚMERO 6
POBl.ACIÓN RECLUSA

I United States of América 2,293,157

2 China 1,565,771

3 Russian Federation 887,723

4 Brazil 440,013

5 India 373,271

6 México . ·222,671

50 Los datos de este párrafo y del anterior pueden verse en hitp://wwf.I'.ojp.usdoj.gov/bjs/pub/
pdjlpjim08.pdf (consultada el 22 de octubre de 2008). .

!'>I Estos últimos datos provienen de EIA'iNt:II., Alan, Cates ofinjustice. Ttu crisis in Amenca'sJnis.
cns, New Jersey, Prcntice Hall, 2006, pp. 17-23. '~r también, sobre el tema, D~: PARU~, Jason,
"The american prison nighnnare", rile Nexo Hn1i Reviewof Books, volumen 54, núm. 6. 12 de abril
de 2007, así como Ulww.jnisOllCOlllmission.org.
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7 Thailand 166,338

8 South Mrica 164,957

9 Iran 158,351

10 Ukraine - 149,690

11 Indonesia 136,017

12 Turkey 101,100

13 Vietnam 92,153

14 Philippincs 91,530

15 Pakistan . 90,000

16 Poland 83,152

17 Bangladesh 83,000

18 United Kingdom: England & Wales 82,240

19 Japan a1,255

20 Ethiopia e.80,000

21 Spain 73,787

22 Germany 73,203

23 Colombia 70,45 I

24 Myanmar (fonnerly Bunna) 65,063

25 Egypt 64,378

26 Taiwan 63,520

27 Argentina 60,621

28 Cuba e.60,000

29 France 59.655

30 Rwanda 58,598

31 Kazakhstan 56,012

32 ltaly 55,057 .

33 Algcria 54,000

34 Moroeco 53,580

35 Malaysia 50,305

36 Chile 50.230

37 Uzbekistan 48,000

38 Rcpublic of (South) Korea 47,097

39 Kenya 47,036

40 Belarus 45..116

41 Saudi Arabia 44,600
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42 "lanzania 43,911

43 Pcru 41,745

44 Nigcria 39,438

45 Canadá . 38,348

46 Democratic Republic of Congo (fonuerly c.30,000
Zaire)

47 Australia 27,615

48 lraq 27,366

49 Romanía . 26,350

50 Uganda 26,273

51 Tunisia c.26,000

52 Sri Lanka 25,537

53 Israel 22,788

54 Camcroon 22,734

55 Venezuela 22,000

56 Azcrbaijan 19,559

57 Czech Republic 18,901

58 Oeorg¡a 18,170
..

59 Zimbabwc 17.967

60 Madagascar 17,403

61 Ecuador 17,065

62 El Salvador 16,786

63 Domiuican Republic 16,457

64 Netherlands 16,416

65 Mozambiquc c.15,000

66 Hungary 14,911

67 Zambia 14,3'17

68 "remen 14,000

69 Ghana 13,685

70 Puerro Rico (USA) 13,215

71 Libra 12,748

72 Afghanistan 12,500

Z3 Orccce 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 Turkmcnistan 10,953

79 Malawi 10,830

79 Portugal 10,830

81 Cote d'Ivoirc 10,621

82 Syria 10,599

83 Hong Kong (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

90 Scrbia 8,978

91 Kyrgyzstan 8,427

92 Angola c.8,300

93 Moldava (Republic of) 8,130

94 Slovakia 7,986

95 Austria 7,909

96 New Zealand 7,887

97 Lithuania 7,866

98 Bolivia 7,682

99 Unitcd Kingdom: Scotland 7,602

100 Guatemala 7,477

Si consideramos la tasa de personas presas por cada 100 mil ha
bitantes, los 50 países con mayor porcentaje serían los que aparecen
en el siguiente cuadro,

CUADRO NÚMERO 7

1 United Sta les of Amér-ica 756

2 Russian Fcdcration 626

3 Rwancla 604

4 51. Kitts and Nevis 588

5 Cuba e.531
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\'

6 Virgin Islands (USA) 512

7 Virgin Islands (United Kingdom) 488

8 Palau 478

9 Belaros 468

10 Belize 455

11 Bahamas 422

12 Georgia 415

13 American Samoa (USA) 410

14 Grenada 408

15 AnguiHa (United Kingdom) 401

16 Bermuda (United Kingdom) 394

17 Cayruan lslands (United Kingdom) 380

18 Barbados 379

19 Kazakhstan 378

20 Freuch Guiana/Guyane (Franee) 365

21 Suriname c.356

22 Dominica 348

23 . Maldíves 343

24 Sourh 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 Sto Vincent and the Grenadines 317

33 St. Lucia 303

34 Antigua and Barbuda 299

35 Chile 297

36 Panamá 295

37 Latvia 288

38 Aruba (Netherlands) 277

38 Taiwall 277

40 Seychelles 270
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40 Trinidad and Tobago 270

42 Singapore 267

43 Tlmisia (.263

4'1 Guyana • 260

·15 Estonia 259

46 Thailand 257
,

47 Mongolia 24'1

48 United Arab Emirates 238

49 El Salvador 235

50 Lithuania 234

Si considerarnos la tasa de ocupación (o sobre ocupación) de las pri
siones, los 60 países que presentan una tasa mayor son los siguientes.

CUADRO NÚMERO 8

I Grenada 371.5%

2 Zambia 330.6%

3 Benin 307.1%

4 Bangladesh 302.4%

4 Barbados 302.4%

6 Cameroon 296.3%

7 Kenya 284.3%

8 Pakistan 219.5%

9 Iran 243.1%

10 Burundi 225.0%

II Cote d'Ivoire 218.0%

12 French Polynesia (Frunce) 215.9%

13 BOlivia 209.3%

14 El Salvador 207.0%

15 Rwanda 202.4%

16 Sierra Leonc
.:.

c.200%

17 Moroeco 197.6%

18 Tanzania 193.4%

19 Sri Lanka 193.2%

20 Uganda 192.3%
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21 St. Vinccnt and the Orenadines 188.0%

22 HaiLi 184.7%

23 Malawi 172.ú%

24 Algeria 171.8%

25 Challa 171.0%

26 Burkina Faso 169.7%

27 Ncw 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 Republie c.150%

38 Brazil 149.4%

39 Cambodia 148.8%

40 Maldives 147.4%

41 Botswana 147.2%

42 Ecuador 146.3%

43 Uruguay 146.2%

44 Myaumar (formcrly Bunna) 144.3%

45 Mozambique 144.0%

46 Sourh Mrica 143.7%

47 Nepa1 142.6%

48 Greece 141.9%

49 Libra 141.6%

50 India 141.4%

51 Honduras 140.0%

51 Spain 140.0%

53 Anguilla (United Kingdom) 137.5%

54' Liberia 136.3%

55 French Cuiana/Ouyane (France) 134.3%
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56 Brunci Dams"salam " 132,8%

57 Nicaragua 132.7%

58 México 132.5%

59. Martinique (Franee) 132.4%

60 Antigua and Barbuda 130.7%

60 Colombia 130.7%

Si de nuevo desagregamos un poco la cifra nacional de sobrepo
blación para enfocar e! análisis en las entidades federativas veremos
una vez más la enorme oscilación. Hay cárceles en México que tie
nen una sobrepoblación de más del 500% (e! reclusorio de Magda
lena de Kino, Sonora, o el de Ensenada en Baja California), del
400% (Cereso número 8, en Villaflores, Chiapas), de! 240% (el reclu
sorio de Ecatepec, en e! Estado de México) y así por el estilo. Las
cárceles de Chihuahua tienen una sobrepoblación del 277%, las de
Nayarit del 241%, las de Sonora de! 232%, las de Baja California del
166%. La cifra inferior se observa en Tlaxcala, con una ocupación
del 65%, Campeche con un 73% y Aguascalientes de! 91%."

Ahora bien, no podemos considerar que el diagnóstico de los pro
blemas de nuestro sistema penitenciario se limita a los números que
arrojan los cuadros anteriores. A ellos hay que sumar los problemas
"colaterales" o "derivados" de la propia reclusión. Zepeda Lecuona
nos recuerda los indicadores del "genocidio carcelario": en México la
población femenina más 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 ochoveces superior a la que se re
gistra (ya de por sí muy alta) entre la población en libertad y la tasa
de suicidios es cinco veces superior."

A esos datos escalofriantes hay que sumar el enorme problema de
la corrupción 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-liberación." De acuerdo con una encuesta del CIDE que ya hemos

'o:! ZErW,\ L~:(:U(';'\'A, La. procuración dejusticia. cit., p. 183-184.
:,;i Ibídem, p. 7. Otras consideraciones iutcrcsanres. sobre la violación de derechos funda

mentales en el ámbito de la reclusión, pueden verse en CNDH, Derechos hWna110S de los reclusosen
Mixico. Guía y diagnóstico de supenJisitín penítenciosia, México. CNDH, 2007 (con un excelente es
tudio introductoriode SergioGARerA R\MIRF.Z).

[>1 Una narración detallada de lo que cuesta cada producto o cada visita puede verse en
hup://www.oem.com.mx/elsoldemexico/nolas/n487121.htm.



44 MIGUEL CARBONELL

,

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 señalaron 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 Teciben son insuficientes; el 35% en el DF se
ñalaron que no reciben atención médica cuando la requieren. En el
DF menos del 4% de los internos recibieron bienes tan elementales
como sábanas, 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 señalaron que no recibieron de
la institución papel higiénico, pasta dental o jabón."

En los reclusorios es frecuente la presencia de armas, droga y
bebidas alcohólicas, para cuya introducción se cuenta con el beneplá
cito de los directivos y custodios. Hay cárceles en las que existen
zonas para los presos más ricos equipadas con los lujos más insospe
chados (algunos llegan a tener jardín privado, televisión vía satélite,
les organizan sus fiestas de cumpleaños, pueden tener visitas de muchas
personas a la vez, etcétera).

Para combatir, supuestamente, la introducción de sustancias pro
hibidas y de armas, las autoridades practican ostentosos (aunque
ineficaces) métodos de revisión de las visitas, algunos de los cuales
violan la dignidad de las personas, como lo ha sostenido la CNDH
en su Recomendación General número 1. En ese documento la
CNDH afirma que "Una de las violaciones a los derechos humanos
que con mayor frecuencia se presenta en la mayoría de los centros de
reclusión 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 revisión 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 denigrantes, e incluso se les somete a exploraciones en cavidades
corporales".

La' CNDH 'sostiene también que los afectados por este tipo de
revisiones denigratorias con frecuencia 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 familiares, 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

M. BERCMAt", Marcclo (coord.), Delincuencia, marginolidad y desempeño insíitucíonol. Resultados de
la segundaencuesta a poblaáón en reclusi6n en el Distrito Federal)' el Estado de México, 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 reclusión les hacen creer que es un requisito legal someterse a ellas
para visitar a sus familiares o amigos recluidos".

¿Cómo deberían llevarse a cabo las revisiones? La CNDH sola
mente pide respeto a los derechos fundamentales para los visitantes
de los centros de reclusión. Las revisiones deben hacerse de manera
respetuosa, mediante equipos y tecnología que eliminen en lo posible
las molestias para las personas sujetas a revisión, sin dañar 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 reclusión 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 tecnología disponibles en el mercado para la detección
de objetos y sustancias prohibidas; también se debe capacitar a los
servidores públicos que realicen dichas tareas, con el objetivo de
construir una cultura del servicio público que tenga como principio
rector el respeto al trabajo del funcionario y a la integridad del ciu
dadano, relación regida por el respeto individual, en donde la veja
ción ofende la dignidad de ambos. Asimismo, es necesario que se
expidan manuales de procedimientos, en los que se señale con pre
cisión la forma en que deben efectuarse las revisiones, los cuales
deberán tomar en cuenta, como objetivo primordial, la conciliación
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 en las "tienditas" de los propios reclusorios o para que los
familiares les tengan que llevar alimentos, cuya introducción genera
la correspondiente "mordida" para los celadores), el agua potable es
escasa, los servicios médicos son precarios (o incluso inexistentes), los
bailas se encuentran en mal estado, la presencia de roedores y fauna
nociva es constante y así por el estilo.

Las anteriores deficiencias aumentan en el caso de los centros de
reclusión femeniles, tema al que la CNDH ha dedicado su Recomenda
ción General número 3. En ese documento se constatan las condiciones
deplorables de las mujeres presas, ya que su situación es incluso peor
que la de los hombres privados de su libertad. Los espacios son más
reducidos, la posibilidad de trabajar es menor, los servicios médicos
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más escasos y así 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 deberían ser especialmente dignas, a fin de
que los niños no padezcan por situaciones de las que no son respon
sables. No es mucho mejor la situación de los internos que padecen
trastornos mentales cuya precaria situación también ha merecido una
recomendación general de la CNDH (la número 9, de octubre de 2004).'-"

La corrupción parece ser la única premisa cierta en el ámbito car
celario mexicano. Hay reportes según los cuales a los presos se .les
"cobra" por pasar lista, por permitirles ir al baño, 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 deterini
nadas dormitorios y no a otros, etcétera.' El director de las cárceles
del Distrito Federal aceptó que en los establecimientos bajo su mando
el monto de la corrupción alcanzaba en el año 2005 la cifra de 5 mi
llones de pesos diarios, es decir, unos 1,800 millones de pesos al año,
tomando en consideración solamente a la capital de la República."

Los datos anteriores reflejan la importancia y la preponderancia
que tiene el dinero para explicar la forma en que trabajan actual
mente nuestras cárceles. Es cierto que "el sistema pensado para la
reintegración del individuo se ha convertido y corrompido de tal
manera que se ha vuelto él mismo un generador de corrupción y
exclusión, fomentando el efecto contrario al pretendido, que es la
reeducación y reinserción 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 más fructí
fero, donde se regatea el precio de mercancías supuestamente prohi
bidas... ¿qué sentido de derecho, justicia y respeto hacia el prójimo
se va desarrollando en la cárcel?"."

Sobra decir, como ya se apuntaba con algunos de los datos citados.
que el problema carcelario no es exclusivo de México, sino que está
presente en muchos países, si bien con distinto grado de intensidad.
Sin embargo, en algunos de ellos los tribunales han intervenido para
intentar parar la masiva violación de derechos fundamentales que
sufren los internos. Por ejemplo, en Colombia la Corte Constitucional

36 Todas las recomendaciones generales pueden verse eI1u'U.'Ul.cndh,org.mx, as! COIllO en el
libro ~ue recopila las primeras 14, publicado por la CNDH en el año 2008.

. !J, BE KCMA,", Marcelo (coord.), Delincuencia, marginalídad y desemJu!tlo institucional. R~.fUltados

de la segunda encuesta a población en reclusión en el Distrito Federal)' el Estado de México, cit., p. 47.
MI Ver la entrevista en hUjJ://t1'1l'll'.esIIIQs.com!lIoticiemslelevisa!mexico/481672.html.
"oS,\~·CI-lEl., Frcdcric, "Crimen r castigo", El País, 5 de septiembre de 2008. Una narración

periodística en el mismo sentido, referida a la realidad mexicana. puede verse en SCI'IEIU:I<,julio,
Máximll seguridad. Allllo/ayay Puente Grande, México, DeBolsillo, 2009.
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ha emitido una sentencia en la que refiere las condiciones "estructu
rales" que las cárceles 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
cárceles 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 cárceles
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 ESc'ANDALOSO

A finales del año 2008 la CNDH dio a conocer su "Segundo In
forme Especial sobre el ejercicio efectivo del derecho fundamental a
la seguridadpública"," 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 Federación el 25 de
agosto de 2008, con la participación de los más importantes actores
políticos nacionales, tanto del gobierno federal como de los gobier
nos locales y de la sociedad civil.

Cuando atravesamos por una gran crisis de seguridad pública en
todo el país, ponerle atención a este tipo de documentos es lo mínimo
que se les debe exigir tanto a las autoridades como a los propios ciuda
danos. La seguridad pública se ha vuelto, junto con la crisis económica,
la principal preocupación de ciudadanos y gobernantes. El Presidente
Felipe Calderón ha declarado en reiteradas ocasiones que ningún tema
le ha quitado más tiempo durante su gestión presidencial que la lucha
contra la criminalidad. Se trata de un asunto importante sobre el que
cada uno de nosotros debe aportar sus propias reflexiones y poner de
su parte, ya sea para colaborar con la solución del problema o para
quitarse de en medio en caso de que su incapacidad, tratándose de
funcionarios, no le permita obtener los resultados que se esperan.

60 Ver el informe del CELS. Informe 2005. Derechos humanos en Argentina, CELS. Siglo XII
editores, Buenos Aires. 2005, pp. 193-194. En el mismo informe pueden verse distintos ejem
plos de casosjudiciales resuellos por la justicia argentina paraponer fin a prolongados periodos
de detención preventiva o para reconocerla injusta. detención de personas inocentes que habían
sido víctimas de "casos armados" por la policía para cumplir algún tipo de cuota o exigencia de
sus sUfcriorcs (ver, en el libro citado. páginas 119 y ss).

li El texto completo del informe puede verse en: http://Il''II!W.cndh.org.m.'</laaldh/informes/espe
cl2infSegPublica0812informeSeguridad08.htm.
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¿Qué nos dice la CNDH en su ínformcz.wí,a parte quizá más
alarmante del mismo tiene que ver con la dimensión que ha cobrado
el fenómeno delictivo en México. Según el informe, en los últimos
II años se denunciaron en México 18 millones de delitos. Ahora
bien, la tasa de delincuentes sentenciados por la comisión de los
mismos es muy baja, inferior al 10%. Por ejemplo, en el año 2006 se
denunciaron 1,580,742 probables delitos. Fueron consignados ante
los juzgados de primera instancia 243,617 casos y se obtuvieron
143,927 sentencias condenatorias. El siguiente cuadro presenta el
desglose de estas cifras, entre los años 1997 y 2008:

CUADRO NÚMERO 9

Delitos Delitos
Probable Sentencias

Año denunciados consignados mpons.ah1e Sentencias conde nato- Sentencias
Cml auto tU dictadas absolutorias

(ambos jiu1fJs) al juez. formaiprnwn nas

1997 1,564,828 215,594 144,617 142,195 122,063 20,132
-

1998 1,450,510 222,645 151,09:> 140,312 120,720 19,592

1999 1,466,643 224,451 153,H9 143,255 124,704 18,551

2000 1,420,251 220,479 151,048 141,725 122,582 19,143

2001 1,512,450 228,491 158,745 l47,8l3 127,997 19,816

2002 1,516,027 234,191 164,894 .152,260 132,374 19,886

2003 1,517,925 241,860 172,584 t58,801 139,962 18,839

2004 1,505,844 248,61;3 174,934 166,397 146,894 19,503
-

2005 1,505,22' 250,122 177,298 168,218 149,071 19,147
-

2006 1,580,742 243,617 173,072 162,989 143,927 19,062

2007 1,715,974 246,205 174,301 163,910 145,446 18,464

2008 1,540,689 SIR sm SIR sm SIR
(;11 31 de no-

viembre)

Total 18,297,106 2,576,268 1,795,935 1,687,875 1,475,740 212,135

ij2'A~llq~1~ el informe de la CNDH se refiere a algunos puntes 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 Si: ha dicho en apartados anteriores. En todo Caso,
consideramos de la mayor importancia lo que asienta la CNDH en su documento, a fin de contar
con un diagnóstico más sólido 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 según algunas estimaciones de los últimos años 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 razón no llegan a conocimiento de las autoridades. Toman
do en consideración la cifra negra, la CNDH estima que durante los
últimos tres años se han cometido 16 millones de delitos por año.
Estos delitos han afectado a 48 millones de víctimas, es decir, 43,835
diarias. La tasa de impunidad total se ubica en un escandaloso
98.76%. El siguiente cuadro da cuenta de la correlación entre los
delitos denunciados y la cifra negra:

CUADRO NÚMERO 10

Delitos denunciados
Cifra negra 10lalAlio (ambos [lIeros)

30% 70% 100%

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 .,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 3,513,636 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 l 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 públicos y un 2%
menores de edad. Del 1 de enero hasta elide diciembre de 2008
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se habían ejecutado en México a 648 servidores públicos, entre los
que se encuentran 52 militares, 105 policías federales, 102 policías
preventivos, 163 policías municipales y 151 policías ministeriales.
Encabezan la lista de funcionarios ejecutados Chihuahua con 142
y Sinaloa con 112 casos.

CUADRO NÚMERO 11

'-

Personas ejecutadas/1110

2001 1,080

2002 1,230

2003 1,290

2004 1,304

2005 1,776

2006 2,221

2007 2,712

2008. 5,585
(hasta el Lde Diciembre)

JOtal 17,198

Según la PGR, un homicidio es clasificado como ejecución cuan
do las víctimas presentan una o más 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 ocartulinas; 7) Más de cinco disparos de arma de fuego;
8) Que las víctimas hayan sido previamente "levantadas"; 9) Presen
ten huellas de tortura; 10) Que en la agresión se hayan empleado
armas de grueso calibre tanto cortas como largas; 11) Que se haya
presentado una emboscada o persecución; 12) Que se encuentren
con los dedos o manos mutilados; 13) Calcinados; 14) Descuartiza
dos; 15) Que los cadáveres hayan sido "encobijados o embolsados"
y degollados, colocados en sus propios vehículos e incluso algunos
de ellos hayan sido "quemados" en tambos. Sobra decir que la in
mensa mayoría de las ejecuciones no son castigadas y, en muchos
casos, ni siquiera se realiza ningún tipo de investigación. Son homi-
cidios que quedan impunes. .

El dato de la CNDH sobre ejecuciones debe sin embargo ser leído
conjuntamente con lo que nos indica ellCESI sobre homicidios dolosos
en el país.

- -"---- -+--_...... -- ---~. --- - - ~- -
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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
países como Venezuela (47), Colombia (36), Jamaica (32) o Ecuador
(16). Lo preocupante en el caso de México es la gran variación regio
nal que se presenta; por ejemplo, las tasas más altas de homicidio
doloso las encontramos en Sinaloa (43 por cada 100,000), Chihuahua
(42), Guerrero (30) y Durango (27); las más bajas están en Yucatán (2),
Querétaro (3) y l1axcala (3), lo que pone a estas tres entidades fede
rativas a un nivel comparable con países 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 más de
20,500 secuestros, lo que equivale a 2,500 por año y 7 por día.

CUADRO NÚMERO 13

Secuestros
Cifra negra. 10lal

Año dmnnaodos
25%

75% 100%

2001 593 1,779 2,372

2002 542 1,626 2,168

2003 582 1,746 2,328

2004 523 1,569 2,092

2005 423 1,269 1,692 .

2006 727 2,181 2,908

2007 785 2,355 3,140

2008 965
2,895 3,860(al mes de noviembre)

Total 5,140 15,420 20,560

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

6:i Los datos en J¡ttp://TJ.IwU!.icesi.org.TllxMoC1.mJt11ltos/ell~uestas/t7IcltestasNaáollalesIENS¡.6 .pdj.

pp. 46-47. Un completo análisis del caso de los Estados Unidos puede verse en Roth, Randolph,
American tunnicíde, Harvard University Prcss,2009; elautorhaceun interesante análisis de lasvaria
ciones históricasen las tasas de homicidios,asícomo lacifra tanalta que mantieneen laactualidad
(aunque mucho más baja que México, claro), lo que hace de los Estados Unidos la nación desa
rrollada con más homicidios del mundo.
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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
políticos, pero que no ha sido debidamente analizado. Nos referimos
al ejercicio del gasto público en materia de seguridad. Las cantidades
que ha invertido el Estado mexicano en este rubro en los años re
cientes no son nada desdeñables. El presupuesto federal para segu
ridad pública en el año 2008 fue de más de 70 mil millones de pesos, )'
para 2009 la misma cifra se sitúa en los 94,784 millones de pesos
(solamente la Secretaría de Seguridad Pública 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 NÚMERO 15

Delitos Pre su.ntus

[tenunciadcs
Delitos delincuentes

Sentencias
Sentencias

Sentencias
Pesos gastados

Aiio
(Fuero

Consignados con auto de
dictadas

condena-
absolutorias

por delito
alJuez [onnal tarias denunciado

Federal)
ÍnisióTI

1997 73,913 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 25,337 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 2,446 175,351.17

2004 81,541 35,010 27,117 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 SIR SIR SIR SIR SIR (al mes

de iunio) 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 podría preguntar si el
dinero gastado ha sido o no bien empleado. De hecho, la cifra se
volvería insoportablemente alta si el cálculo se hiciera no en relación
a los delitos denunciados, sino a las sentencias condenatorias efecti
vamente dictadas y ejecutadas.

A propósito de este cálculo de la CNDH, quisiéramos hacer una
breve reflexión sobre un tema vinculado con los costos económicos
del proceso penal y, más en general, del funcionamiento de la justicia
en general.

En la introducción de nuestro libro sobre los juicios orales que ya
se ha citado hicimos una breve relación de los beneficios que traía
para el sistema democrático contar con un buen procedimiento penal.
Intentamos entonces explicar el estrecho vínculo 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 vínculos que existen entre el sistema
penal y la economía. .

A lo largo de 2008 las (malas) noticias económicas coparon los
titulares de la prensa, la televisión y la radio. La crisis financiera
terminó suponiendo un vendaval que puso de relieve la falta de
control y de supervisión en los sistemas económicos de los países
más desarrollados del mundo. A México la crisis no le fue indiferente.
Nuestra dependencia de la economía de los Estados Unidos y la
debilidad de algunas variables económicas (como la excesiva depen
dencia del petróleo), terminaron por pintar un panorama por de
más aciago, en el que se conjuntaron elementos como la disminución
de los créditos al consumo y a la producción, 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 tendría
que enfocarse en la determinación del impacto económico que tiene
el sistema penal, es decir, a la interacción entre el derecho penal y
la economía.

Los juristas más tradicionales no le verán mucho sentido a tal
propuesta y seguramente criticarán el ejercicio, pero estamos conven
cidos de que las nuevas generaciones de abogados mexicanos deben
estar al tanto de que cualquier decisión jurídica (ya sea que se tome
por los legisladores, por los jueces, por los notarios, por los ministe
rios públicos o incluso por los teóricos) puede tener importantes con
secuencias económicas. En otros países se ha empleado de forma
muy provechosa y desde hace décadas el "análisis económico" 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
económica, dadas las difici1es circunstancias que estamos viviendo en
México y que probablemente persistirán en los próximos años.

Las preguntas importantes que surgen de inmediato cuando se
plantea nuestro tema son, entre otras muchas, las siguientes: équé
puede aportar el procedimiento penal a la economía de un país?
ehay alguna relación entre el procedimiento penal y el crecimiento
económico? ¿qué incidencia presupuestal tiene la reforma penal? ¿el
gasto en el funcionamiento del sistema está bien empleado? ése jus
tifica un nivel tan alto de gasto? ¿es nécesario invertir más? équé
incentivos económicos están presentes en un procedimiento penal?
ése pueden utilizar esos incentivos para que los agentes involucrados
trabajen mejor y lo hagan dentro del marco legal, abandonando
prácticas corruptas?

Ojalá en el futuro se desarrollen las investigaciones necesarias
para contestar a estas preguntas. Consideramos que conforman una
interesante agenda que todavía está por ser desarrollada y que tiene
mucho interés para la puesta en práctica de nuevos esquemas teóri
cos (nuevos al menos para México) y sobre todo como herramienta
para incidir en el diseño de políticas públicas sustantivas que tanta
falta le hacen al Estado mexicano."

6. ARMAS

Aunque se podrían ofrecer muchos más datos que se vinieran a
sumar a los que se han recogido en las páginas anteriores, quisiéra
mos cerrar este apartado solamente con uno más que refleja una
dificultad objetiva de gran magnitud para el sistema de seguridad
pública de México y también para el sistema penal en su conjunto.
Nos referimos al problema del tráfico de armas y a la gran cantidad
de ellas que circulan por las calles.

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

61 La referencia clásica sobre el lema del análisis económico del derecho es el trabajo de Ri
chard Posuer; EL análisis económico del derecha, 2a. ed., México, FCE. 2007. En México destacan las
aportaciones de Andrés Rm:"If.R en "arios de sus libros (por ejemplo en Introducción al análisis Cf.Q

nómicodelderecho, FeE. Ilt\M, SMGE. 1994y en particular en su obra Econonua delcrimen, México,
Noricga Editores. INACIPE, 2002), así como el importante ensayo de José Ramón Cosslo. Derecho
)' análisis económico, México, FCE, ITAM, 1997.
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apoderarse de los instrumentos necesarios para ejercer violencia por
sí solos, comenzando por las armas de fuego que tanto daño pueden
causar. y en esto todos los datos a la mano ofrecen enormes eviden
cias para la preocupación. El problema no solamente existe, sino que
empeora dada la cercanía con Estados Unidos, por un lado, y dada
la enorme corrupción 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 están
legalmente en manos de particulares pero cuyo uso es imposible de
controlar de forma completa."

La disponibilidad de armas para los cárteles mexicanos de la dro
ga proviene en buena medida de la ligereza con que los estados de la
Unión Americana regulan su compraventa. Hay algunos datos escalo
friantes. Por ejemplo, en Texas y otros cinco estados no hay un requi
sito mínimo de edad para comprar un arma; un niño de 12 años
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 autorización, licencia o permiso especial para
hacerlo. En 46 estados no existe límite alguno al número 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
tráfico ilegal de armamento. En 35 estados no existe ningún 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. días para obtenerla.";

El resultado de esta regulación completamente insensata es que
hay cuarenta millones de personas armadas en los Estados Unidos.
La población estadounidense tiene en sus manos 65 millones de pis
tolas y revólveres de todo tipo; el 39% de los hogares de ese país
tiene un rifle. Entre 55,000 y 120,000 veces se usan esas armas para
autodefensa. Eso explica, por ejemplo, que cada año' se reporten
130,000 heridos por arma de fuego."

6~ La Constitución mexicana establece el derecho a la posesión de arruas en su artículo 10,
el cual fue copiado de la Segunda Enmienda de la Constitución de los Estados Unidos. Sobre el
contenido yalcance del articulo 1O, CARBO~F.I.I.. ÚJs derechos fundamentales en México, cit., pp. 622
Yss.: sobre el surgimiento y desarrollo de la segunda enmienda. C,\R"O~F.L1.; Miguel, Una historia
€U losderechos fimdammtales, México. Pornía, UNAM, CNDH, 2005, pp. 199 Yss.

(,(; Todos estos datos y otros muchos sobre el lema pueden verificarse en u-unesmollarmssur

V')""1'
.7 Sobre el tema puede verse el documento "LEGAL COMMUNITY ACAlN5T VlO

LENCE, REGULATING CUNS IN AMERICA: AN EVALUATION AND COMPARATIVE
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¿Cuántas de esas armas terminan en manos de la criminalidad
organizada al sur de la frontera con México? Seguramente cientos de
miles de! año." Yeso sin contar las exportaciones legales de armas
que hace Estados Unidos y que le reportaron, por ejemplo, ingresos
por 18 mil millones de dólares para e! año 2004.

Las cifras anteriores ponen de manifiesto que la cooperación con
tra e! crimen organizado entre Estados Unidos y México debe co
menzar por una supervisión mucho más 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 e! tráfico de drogas, la trata de personas y la venta ilegal de
armas de todo tipo.

La Suprema Corte de los Estados Unidos tuvo hace poco una
magnífica oportunidad para frenar la insensata carrera armamentista
de la sociedad norteamericana, ya que durante su periodo de sesio
nes correspondiente al año 2008 dictó una sentencia en la que tenía
que decidir sobre la constitucionalidad de una norma de! Distrito de
Columbia en la que se prohibía la tenencia de armas.

Laque Ronald Dworkinhacalift<;ac:lo"<:ºlnO.~f;Ü¡¡J1g~&~!)'adora':?!

de.la ,c::orte qej9jr~g.l ~op_ortunid<ld.ehizo,una.inrerpretación.origi
nalista x.r~tr-<:lgr_ad¡¡A.~.!a~egunda Enmienda .deIaConstijución.de
1787, la cual es conocida como la.::enmienda vergonz¡¡nte" o "emba-
rrasing amendment". 70 -- - .
-~ -E~ efecto;' el juez Scalia reconoció, al escribir.el, texto de.l,!-sen
tencia.Dislri(1 .o]. Columbia, versus Heller, .que no .podLa.s~.li!nitªd<LeL

~re{:ho a poseer y portar armas, de acuerdo <J. Ia S~gun(!a~.E!!!lli.~n<!a

yalos muchosdatos que se desprenden de la posturasde losll'!!!!.a
dos "Padres fungadm:es::"s,Qbre e~te.ma~~

ANALYSIS OF FEDERAL,.STATE AND SELEGTED LOGAL GUN LAWS (2008)". disponible
en /¡ttg://urunII.[cav. orgllibmY)'/reports_anal)'ses/RegGuns.entiTe. report.pdf

11 Ver la interesante discusión )' los datos que sobre este punto recogen ACUllAR, Rubén }'
CAS1ANF.OA, Jorge G., Narro: la guerrafallida, cii., pp. 65 Y ss.

69 DWOKKIN, Ronald, The Supreme Courl phalanx. The couri's new right-witlg bloc, New York re
view books, Nueva York, 2008.

70 Su texto es el siguiente: "Siendo necesaria una milicia bien ordenada, para la seguridad
de un Estado libre, no se violará el derecho del pueblo a Pweer )' portar armas". Sobre su COI1

tenido ver LEVINSOI':, Sanford, "The embarrasing Second Arnendment'', The Yale Laui[ournal,
número 99, número 3, diciembre de 1989.

71 Un análisis crítico de la sentencia puede verse en los ensayos de Akhil Reed Amar, Reva
B. Siegel y Cass Sunstein, publicado en HarvanJ lAUI Reuieui; \'01. 122, noviembre de 2008, pp.
145 Yss. El análisis del argumento "originalista" empleado por Scalia se encuentra en SOl.UM,
Lawrence B., "District of Columbia v. Heller and originalism", Illinois Public L1w research pa
pel', en http://papers.ssm.c:om/so13/J)ape1"s.c:fm?abstrac:/_id=1241655.
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En México la situación constitucional no es muy alentadora, ya
que -corno dijimos en párrafos precedentes- el artículo 10 de la
Carta Magna señala que:

Los habitantes de los Estados Unidos Mexicanos tienen derecho a
poseer armas en su domicilio, para su seguridad y legítima defensa.
con excepción 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 determinará los casos, condiciones,
requisitos y lugares en que se podrá autorizar a los habitantes la po1'
ración de armas,

~ texto del artículo 10 limita e! objeto de la posesiól1 de armas:
solamente se I'u.s~EJep~r.paral:!.~gurid~ª-y legitima défe.!.!~;e-:''l.W
encuentra sus límites.este":de.rec!i~t. También señala el artículo que
la competencia en materia de armas es de! Congreso de la Unión, a
través de una Ley Federal. Corresponde a dicha Ley establecer cuáles
son las armas prohibidas (que lo serán tanto para particulares como
para las autoridades) y cuáles son las que están reservadas al uso
exclusivo de las fuerzas armadas.

La Ley que menciona el artículo que se comenta es la Ley Federal
de Armas de Fuego y Explosivos, cuya aplicación corresponde a las
secretarías de Gobernación 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 artículo 10
constitucional a registrarlas ante la Secretaría de la Defensa Nacional
(artículo 7).

En su última parte el artículo 10 remite a las determinaciones de
la ley los supuestos para la portación de armas por los habitantes. Se
trata, corno es evidente, de una cuestión distinta a la posesión, la cual
solamente tiene cobertura constitucional cuando se ejerce en e! do
micilio, fuera del cual ya se está en el supuesto de la portación.

Los pronunciamientos jurisprudenciales relativos al artículo 10
constitucional se enfocan casi siempre a los aspectos penales, a la
distinción entre portación y posesión de armas, al carácter de arma
prohibida o de arma reservada con el que la ley designa a cierto tipo
de armas, etcétera. Algunos que tienen carácter más general son los
siguientes:

ARMAs DE FUEGO, PORTACIÓN SIN LICENCIA DE. COMPETENCIA. El artículo
10 de la Constitución General de la República declara que los habitan
tes de los Estados Unidos Mexicanos tienen derecho a poseer armas
en su domicilio. para su seguridad y legítima defensa, con excepción
de las prohibidas por la ley federal y de las reservadas al uso exclusivo
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del Ejército, Armada, Fuerza Aérea y Guardia Nacional, y que la ley
federal determinará los casos, condiciones, requisitos y lugares en
que se podrá autorizar a los habitantes la portación de armas. Por
consiguiente. al hacer referencia el mencionado precepto constitucio
nal a la ley federal. como la única que podrá determinar cuáles armas
estarán prohibidas y cuáles permitidas y en qué casos, condiciones,
requisitos y lugares se podrá autorizar a los habitantes la portación
de armas, alude expresamente a la facultad del Congreso de la Unión
para legislar en materia de armas de fuego y explosivos. Por su par
te el artículo 73, fracción XXI, de la propia Constitución señala que
el Congreso de la Unión tiene facultad para definir los delitos y faltas
contra la Federación y fijar los castigos que por ellos deban imponer
se. En conclusión como el delito de portación de arma de fuego sin
licencia está contemplado por la Ley Federal de Armas de Fuego y
Explosivos, es inconcuso que es en el Fuero Federal donde radica la
jurisdicción para conocer del mismo. Tesis aislada. Semanaria Judicial
de la Federación, Tomo JlI, Primera Parte, Enero a Junio de 1989,
Octava Época, Primera Sala. p. 243.

ARMAs DE FUEGO, CONTROL DE LA POSESIÓN DE. SEÑALAMIENTO DE DOMI

CILIO. El artículo 10 constitucional consagra como garantía el dere
cho de los habitantes de la República a poseer armas en su domicilio
para su seguridad y legítima defensa, con excepción de las prohibi
das por la ley reglamentaria y de las reservadas para el uso exclusivo
del ejército, fuerza aérea y guardia nacional. Esta garantía 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 o en una casa rodante instalada en el chasis de un vehículo que
sea utilizado como transporte para instalarse en algún lugar del país
en fines de semana o períodos de vacaciones; de ahí que si el artícu
lo 16 de la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos establece la
obligación de señalar, para efectos de control de posesión de armas,
un único domicilio de residencia permanente, ello es para que la
autoridad encargada de expedir la autorización y de ejercer el con
trol correspondiente, esté en condiciones de sujetar la posesión de
armas a los límites que la paz y la tranquilidad de los habitantes
exige, para evitar que se ofendan los derechos de la sociedad, la cual
está interesada en que la posesión y uso de armas de fuego queden
sujetos a su control. Tesis aislada. Semanario Judiáal de la Federación,
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 Judicial de
la Federacurn, Tomo LIJ, Segunda Parte, Sexta Época, Primera Sala.
p. 11.
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ARMAS, PORTACIÓN DE. Armas prohibidas son aquellas cuya portación
o uso se consideran dignos de sanción penal en cualquier caso, y
permitidas son aquellas cuyo uso o portación se autoriza previo el
cumplimiento de determinados requisitos legales. Tes~' aislada. Sema
nario Judicial de la Federación, Tomo CXXIII, Quinta Epoca, Primera
Sala. p. 1396.

La gran cantidad de armas que circula en México supone el mayor
desafío imaginable para nuestra seguridad. En las grandes ciudades
una persona acude a cualquier sucursal bancaria y se topa con policías
armados. Afuera de restaurantes de cierto nivel siempre hay guardaes
paldas y choferes igualmente armados. Muchas personas guardan en
sus hogares o cargan en sus vehículos 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 año 2000 a junio del año 2008 fue
reportado ante la SEDENA el robo de 6,932 armas que estaban en
poder de secretarías de seguridad pública y procuradurías estatales"
Tan solo en el año 2005 fueron robadas 1,097 armas cortas, es decir,
casi 3 diarias.

En el año 2007 se presentaron ante la PGR 13,739'denuncias por
presuntos delitos de portación de arma de fuego, lo que equivale a
13 denuncias por cada 100 mil habitantes." Más de 9,000 personas
son sentenciadas por violar la Ley Federal de Armas de Fuego y Ex
plosivos cada año." Se trata de la segunda modalidad delictiva más
denunciada ante el fuero federal, solamente por detrás de los delitos
contra la salud. A nivel de fuero común se sentencian al año a casi
6,000 personas por delitos relacionados con "armas prohibidas"."

Según 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

72 Periódico Reforma, 18 de agosto de 2008. p. 8 (sección nacional).
73 Anexo estadístico del Segundo Informe de Gobierno del Presidente de la República (5Cp·

tiembre de 2008), p. 66.
74 Anexo estadístico del Segundo Informe de Gobierno del Presidente de la República

(septiembre de 2008), p. 68. Tómese en cuenta, para apreciar la magnitud de esta cifra. que por
delitos en materia de narcóticos se sentencian anualmente a 14,600 personas (con datos de
2007); es decir, los delitos relacionados con las armas son casi tan numerosos COIUO los delitos
de tráfico de drogas.

75 Anexo estadístico del Segundo Informe de Gobierno del Presidente de la República (sep
tiembre de 2008), p. 69.
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que significa que una de cada 10 víctimas es agredida con algún tipo
de arma."

7. CONCLUS!ONE.:';

lodos los datos que se han citado no tienen otro objetivo más que
el de proporcionar una mirada empírica a la situación de nuestro
sistema penal y de nuestro sistema de seguridad' pública. 77 Segura
mente reflejan solamente una parte muy pequeña de los problemas
existentes, pero es mejor tomarlos en cuenta al momento de intentar
analizar y aplicar en la práctica el nuevo régimen constitucional que
surge con la reforma del 18 de junio de 2008.

Lo que no es válido es criticar a la reforma (que desde luego que
tíene muchos defectos) porque sus autores no ofrecieron un diagnós
tico y hacer caso omiso de los datos que sí existen. Los críticos de la
reforma deberían haber hecho siquiera el intento de ofrecer a los
interesados ese diagnóstico. Pero lejos de hacer su tarea, más bien
parece que la ciencia penal mexicana sigue anclada en su fuerte dog
matismo, a partir del cual intenta hacer ingeniosos ejercicios de con
traste entre teorías que supuestamente compiten entre ellas, pero
que escapan a la comprensión de los ciudadanos comunes y corrien
tes, y probablemente tampoco interesen mucho a quienes manejan
nuestro sistema penal.

Creemos que las estadísticas citadas nos permiten establecer al
menos cuatro conclusiones de carácter general:

a) Las dimensiones del procedimiento p'enal~exicano son muy
considerabl~DeDeñfosfiacernoscargo de la magnitud del reto
queéríffeñta cúa"lquier refOF.mun la materia,daaas ,lasé011
dielon~S"'~.s.,-p'oIí~as!jnstlill.cionaies Y•.9§2§tiv¡,-sactüales.

b) El pró15lema de fondo tiene gue ver con la ineficacia 'general
del si~ma en su conj!1ill2,~ ~s~ ~.f'resente si bien
s.ªi§~into.graclQ-en,todos.19S eslab0l!ey_que comEonen la
cadena.del"sistema.

c) La respues~ que se ofrS3caJ.J!.partir.de la reformaconstitucio
natQa--1:8-dejUñio-.aeI.2008,~neQue e!1frentar la citada
complejiOaa-del reto.?.!.~to de atacar.cada sect~ avan
zarrabaeTorma integr!l! en la_generación de un sistema reno
vaao q~se~,~l~,J.!1..á.l j!,~ YL máseficaz.. Sobra señalar

rn Quima Encuesta NacionalsobreInseguridad, ICES), 2007 (consultable en lllIllU•.icfSLoW.1JIX).

77 Sobre las reciprocas relaciones entre el sistema penal)' el sistema de seguridad pública
abundaremos al analizar el contenido del artículo 21 constitucional.
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que ambos objetivos no están peleados, sino que más bien se
necesitan y se alimentan recíprocamente. No puede haber efi
cacia sin justicia, de la misma forma ~U!f_no fijly~jl!st¡cia,._si!1=u!).

sIstema glhe_PIe~erlga'~12ersiga Yo sancione~liesti~<lmente,la"co ..
níiSIi'>n_dd9sd_e1itos." ,

d) Ona clave del éxito de la reforma pasa por la reducción del
nÚmero C1e armas que entran en elterritorió naciOriaI'y "que'
vaTl-a-p'átardirel:tatlfe~¡¡':manos;de-:lªs:hIafias'del~Crimen
órg!tniz;¡do. Si no se logra abatir el tráfico de armas va a ser
muy dificil quece[Esta'd9:Ii!eXi.cano se imfJóngil a !o's.gran¡les
cárteles, pero también a las b-añdasoélictivasdeñi:'é'diañO"ta
rfíañü:"E"á e,resendaae armas en nuestras calies es una perillii
nente aménazaLa'!a'"iñ"tegritlacJrfisica-de' todoS"IOS'"liabitantes
del-pals:-ReQ'¡perar~ra-fufJ.élÓri~dénstaaoconioaeterúadorae!
monopolio"de'la viOlenCia 'Iégíúma,-pasapor-el 'requisiti-de
qnira¡-I~S=¡llosp.t!;,titp!areL!<;>Lilli11bnés 'dé.arma,s .qué- hOY~el}
dla ti~~n:en sus manos.

7M Sobre la relación entre eficacia yjusticia, FIX Fuxno, Héctor; Tribunales.fustícia y eficiencia,
México. IIj-UNA.t\tI, 2006.



SEGUNDA PARTE

CONTENIDO DE LA REFORMA

El contenido de la reforma publicada el 18 de junio_d~_2.0.QJl_presen

laUna "nO!me l'Íg~y- su análiSis~reñiClO'i-egueriría.c.~~!l!ena~s....2
incluso miles d<;. ~gini!§.. En lo que sigue intentaremos destacar los
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 implicó la
modificación de nada menos que 10 artículos constitucionales, ade
más de que cuenta con 11 artículos transitorios. Es decir, estamos
hablando de una de las más amplias reformas constitucionales en
años, incluso si se toma en cuenta un punto de vista puramente for
mal, independientemente de la complejidad que comporta el tema
penal en sí mismo considerado.

Para efecto de ordenar la exposición que sigue, revisaremos el
contenido de la reforma conforme al orden de aparición en el texto
constitucional de las correspondientes modificaciones, aunque --como
decimos- solamente en sus aspectos más novedosos o llamativos, sin
ánimo alguno de exhaustividad temática.
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CAPÍTULO CUARTO

ARTÍCULO 16 CONSTITUCIONAL

La reformadel 18 de junio de2üü8 tuvo importanteSrepercu~ione~

eñel contenidodef'a:rtíéilIO"f6' constitucionaJ~RecorCl'e'mosque este
artíeuH:'-e"$'lu1orde"los' más1léídós ycitadospor los abogados mexi
canos, ya que trata de temas esenciales dentro del conjunto de los
derechos fundamentales en México." Es el artícul9-que-estableCceJ

entre otros asuntos, las obligilciones de fundamentación, ymotivación,
d,s,los actos de molestia ~ue realizan las autorielad~,.a§Lcomo.las
cauS~BQr.laHlu~¿7,p~dedete~~'2,~~~er,~ona. e.

La reforma .!J.lQdúica el Coptl;mqo delattlculo.L6~e-,. los sl~lentes

temas: re~l,!ISI~OSe_p,'lr,a"liQr,ar-:~Q~.r:dend~prehensión,~_~'O~p-to de
fu!granCla, constltuclOnalIzaCl'lli d"\..¡!rra!g(),sonc,,e.Rto (le delmcuen
~ganizai:la,uso de comunicacio':l~p-rivaelasd"illt.!:2.de un E';;2c~

y fi~ra de l5's j)leces de control"'Veamos con algfm detalle Jas im
¡5licaciones_de:egas seis cuestiOñese -,

l. REQUISITOS PARA LA ORDEN DE APREHENSiÓN

La reforma pretende cambiar el "estándar". para librar una orden
de alm~!ie!!si(¡ñ. Anteriormente se exigía que dichaoroenfuefá'liorada
solamente si el juez pocHaaclVér'iir<fue existí;.unaprobable res¡:rol1sabic:'
I¡dad Lq~_s.e haIJía'áCi'ecliiadólaexistepci!1 ~~erpo cIeCcIe!!!p. Éstas
eXIgencias habían a su vez sido producto ele una reforma anterior, de
1999, en la que se eliminaba el requisito de que se hubieran acreditado
los "elementos del tipo penal", ya que dicho estándar se estimaba exa
geradamente elevado y dificultaba el libramiento de tales órdenes."

79 Un análisis de su trascendencia, no solamente en materia penal, puede verse en CARBO

N~:l.I., Miguel. Losderechos fulldamentales en México, cit.. pp. 692 y.5".
so Cabe apuntar que después de junio de 2008 el artículo 16 se reformó nuevamente para

incluir un segundo párrafo completamente nuevo en materia de protección de datos personales:
la reforma en cuestión fue publicada en cl DiarioOficialde la Federación elide junio de 2009. En
las página:'! siguientes nos referiremos a los párrafos del artículo ]6 tal como quedaron acomo
dados después de la reforma de 2009.

BI Ver las observaciones que sobre el tema nos ofrece DIAl A.R.,,""DA. Enrique, Proceso penal
acusatorio y teoría del delito. México, Straf 2008, pp. 443 Yss. Especfficamente. Díaz Aranda con-
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Q2nJa.rdQLI!JjIJe.e2'jg~~que.Se~g~9iteILto~j!to§,g!leestablez
can gue se ha cometido" un.b!:cho delictivo y'~qu!' exista la prob1bi
1,@ad .d_e~que_eLindicia",i~ lo cometió..2.Pilrti<j¡JÓ en su cql}1j~Ló&:'. Se
t.L~, como puede apreciarse y como lo reconoce expresamenié e¡
dictamen de la Cámara de Diputados redactado para efectos de su
aprobación,~ una "rebjlja" en los reguis!!Q.S.,¡:>ara librar. la orden.
Dicha rebajª"s1iceerdi<;.tamen, ubica la exigencia en un nive~
naciOrialmente acef!tado", aunCjUé en elcitadodocumento no se ofre
5e nl!J.~n ejemplo ~ib~de~IOSjJaíses:qüelo·aé~ptana.si.Laiaea
de los autores .de la reforma, en este punto, es remover el "cuello de
botella" en qu~' se ha convertido la averiguación previa, a fin de que
el indiciado pueda tener a salvo todos sus derechos frente a la auto
ridad judicial.

Sergi2,.Card¡l.Ramí~e~a escrito,,~.:as~ríticasa~~la_¡Jarte,~a
reforma, a la que ha cahficado como un retroceso hIstonco, orrnnoso
y]\'EJ",;ñte... ~ severo retroc~ en en'égigien!:onst~c~d~dle
redios y.g'!!:.aI}H;'l~, ca!} I19toric>xiesg().Earala lib'E[t.ad y.s(nver~ro
avaflc~ para .I~jus~icia"."
'ñrealidad no queda muy claro cuál es el objetivo del poder

reformador de la Constitución en este punto y por tanto las adver
tencias de Carda Ramírez podrían resultar proféticas. TieneJ$ntido
que se rebajen los requisitos paraJibE-'- una orden de~hensión
cUáñdo un protesDj)eíi:i¡ esta gliiado férreal~en-t,: Eor el prjnci¡Jio
<;!fwesunciónFde' i.fioCenci~áiiao1<iexistencia_~e la prisibn p~
vennva es en ver¡iad.eJffepÓgIIaI. En.ese.caso la orden ae aprehen
sióñlibrá"da con requjsit9s "laxos" no tendría más éfecto que presentar
~~una:persoI1a anteun juez, a efecto de infonnarle-delaacusaciüñ
~.c2PJLa_y_º'Id~un'! .ºpo.rnmid~!! ~ompleta deaerensa an~U;1
\!-Wºridad j1!dici¡¡l, encargada en un primer momento sobre todo de
vigilar que se le causen las menores molestias posibles a lo largo del
procedimiento.

Ahora bien, como se verá más adelante, no estamos seguros de
que el problema del uso excesivo de la prisión preventiva se haya
resuelto en México. Aunque la reforma da un paso adelante median
te la eliminación de esa suerte de cheque en blanco en que se había
convertido el concepto de "delito grave" previsto en el apartado A
fracción 1 del artículo 20 constitucional, lo cieno es que tampoco se

sidera que la citada dificultad para el libramiento de órdenes .de aprehensión derivaba de la
adopción por parte del poder reformador de la Constitución-de la teoría finalista del delito. tal
como quedó expresamente señalado en la exposición de motivos de la reforma de 1999 (pp.
478·479).

il1 La reforma penal constitucional, cü., Pp- 33 }' 36.
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puede afirmar contundentemente que la prisión preventiva se haya
reducido al mínimo indispensable, y ni siquiera que el espacio que \ (.\
le reconoce la Constitución se ajuste a las exigencias internacional- V'"'~'(\r,
mente reconocidas. *

García Ramírez sugiere"."que el concepto_d~qe_q~9_C!elicti~e
debe'in~t;rE~tar como;~qui1::acknte a "cuerE.0 del deJi.t.~>taL[orm~"'"
que se impida, .Eor v¡a de)a)ntl':l':weta_~,~ql!e¿~.1J1aterialic~e.l

retroceso_nist<>rico~qu~~ref>LeS~~la reforma."' Es una posibilidad
hermenéutica que merece ser tomada en cuenta.,

2. CON(:EI'TO DE FLAGRANCIA

En México la Constitución se ha reformado en tantas ocasiones
que ya nadie parece indignarse por el hecho de que se tenga que
modificar una vez más para efecto de revertir una mala interpreta
ción de su texto por parte del legislador o incluso del juez. En el caso
que nos ocupa, l~forma penal del 18 de jun~.l!:..t.L!~g,. q!;1e ab0S'lr
a la definición constituciOñaI-de-taflagrancüldado que ~1..kgislaC!or
Ofaiñai'iofíaoIa extendioooicnoconceptoliasta aspectos que no le
sonpropiOs, a través dela re~\¡iCíóñdela llamada "cuasi-flagran
éia",_q!!~-pei-rñ¡iía-deteneLs¡ilor(fe!1jtZdiCíál ..Cllandqya habían-friiñs:,.
<J!!:rido 2!!.o incluso. 48.horas de. la comisión del,delito,

Esta ventana de "oportunidad" para los policías era utilizada con
frecuencia, al grado de que un porcentaje relevante de detenciones
se efectúan 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
había sido detenido en este supuesto."

La reforma constitucional señala con....sla.rjdad..-5'j1~el,artículll._lp_

e,árrafo quiñto que cualq~perso_na._puedecdetenl':r.al':"indiciad.o':

B:'I La reformapenal constitucional. cü.• p. 32.
tH Los datos que justifican esta afinnaci6n pueden verse en CARBO.'.;F.I.1. y OCHOA RfJ~'t., ¿QJii

sony para qué siraen losjuicios orolest, cit.. pp. 3-4. Ver también las cifras que presentan BF.RG~MJ"

y otros, Delincuencia. marginalidady flesempe1io institucional. Resultados dela segundaencuesta a pobla
ción en reclusión en el Distrito Federal y ti Estado de México, cit., pp. 53-54. donde además de la dis
tancia temporal entre la comisión del hecho ilícito y la detención, los autores reparan en el
tiempo que transcurre entre la detención y la puesta a disposición de laautoridad 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 5% es de más
de 24 horas; sobra recordar que la Constitución dispone que la puesta a disposición debe hacer
se sin demora, es decir inmediatamente).

Il!, MAC;\I.ONI, Ana Laura e IBARRA OI.C,UíN, Ana María, "L'\ configuracién jurisprudencial de
los derechos fundamentales. El caso del derecho constitucional a la defensa adecuada", Cuestio
7W constitucionales. Revista mexicana de derecho constitucional. núm. 19, México. julio-diciembre de
2008, p. 115.
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enreJ¿nomeD(o mismo en 9.u5:~,técometiendo un delitoo inmedia
t<;'lnente...9~p'ué.ta;:~~ló_~omct¡.do'rI'il.o_~~,penriite,por tant;;; Ji
§g],lrl' de la cuasi:j1agr,anciao)lagr.ancia ~qlljpgr.2.' '

~te sup~esto d!'detenQQ!L;iutQri,@.c!Q.por e! texto constitucional
s!'flverifica única Y_~)(fIl!si.Y~'J:lle!1t~.,~1!a~~d02e,sorp!en~_'.I~.p$!:>.o,,
na en el_mbnH~_ntq.mignº~de,Jaco!nisiót! delllecho ° bien durant<;.
'Si!-r-e,l:secución~nlat~rj!!Linmediata p'ost~

l~s)mportante lIaEE"r la atencióE aellector sobre una disposición
d.<Wa reforma constitucional ,quejnl¡:>ª-cta,:diF~ctamenteen 'el proce
dimjento ae-detenciones enJlagraJ1~ia: nosJeferimos a laol5lig,rd15'¡C"...,: ~-- ....... - - -- ------- ......- '. --- ---=---~
cr'Eillituciol1al .dt.-cIe<lr~un,n;gis.!.\;9. Hinm~t<?"~ ~et~!lciones,.Jl~
llgur¡l-.fl)Ji!.úlrima J~ase_.deLp.>írraf¿;q¡¡in to .del ,ar!íCl.IIQ_L6.o.

Respecto de ese registro Carda Ramírez, opina, acertadamente,
que debería.'lplicarse a eualq,1ier,n!ººalidad.liiijo'la q~é-,~practiCjlle
pña.:9B~l1<:ióD,Sin que se limite a los casos de flagrancia previstos
pOI: elpárrafo quinto. De esa manera habría una constan<:i.illgistral
"inmediata" (hay que teñ'érsiemprepi'esente el calificativo que usa
la'"'Coru;titución), ~oda detención, a.!:,!:e}to,_PJisión Rteventiva, re
clusión penitenciaria, internamiento de inimputables, etcétera."
-¿Quráutbriaad-tieii.e~laobJigaciciii- de-cOñfigurarelregistro?
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 público o ef juez
de paz) tenga a su cargo otro registro.

Carda Ramírez nos alerta sobre la necesidad de que e! registro
de detenciones no se limite a consignar el nombre de! detenido, sino
que ofrezca datos que pudieran ser relevantes en e! curso de los actos
procedimentales que deben darse a continuación (por ejemplo, para
la calificación de las condiciones de la detención que, eventualmente,
tendría que hacer el juez de controlo juez de garantías): "El registro,
verdaderamente indispensable como medio de control que evite abusos
de la autoridad, no sirve solamente a la identificación del sujeto, sino
trasciende a las diversas consecuencias que pueden provenir de una

,privación de libertad"." Habría, en consecuencia, 9.~pr~cisar_lilli

circunstancias Que.mdearoñ a la detención: hechQ, lllomeJ1to,.llg~l~
qllelallevó a cabo, etcéter'!. -
~ YJ1jLde"'los ailemas que tendrá que enfrentar el l~gislador al de

sarrollar las reglas concretasapliGi15lesal registro de detención al que
se refiere el artículo J6 constitucional s~rá e! relativo a su publicidad.

an G..\J{ci:\ R.A~líIH:z., La 7tftnlUl J¡efwl constitucional, cii., p. 71.
117 ldem,
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Es decir, e~gislador tendrá 9'.!':.,c<,?Etesta,r alascsigJliente~Bregullta,s:

éel registro de detepciones !.Lpi!bl!~o.o.n;seQ'adg?.-Elkc~aso~de~u~e

sea públ~, ¿JoP2grác~n~ultar cuaI9uierEersona?.]!l.casoc<:leeQue.~ea"
reservado, ¿lo será indefinidamente o solamente_por. un.plazoc;
-Másadélante, cuandoañalicemos con algún detalle el alcance del

principio de publicidad procesal contenido en el artículo 20 de la
Carta Magna haremos una reflexión más detenida sobre los riesgos
y dilemas que ofrece la publicidad "pre-procesa!" (es decir, aquella
que se produce desde el momento de la detención 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 inf9.rll1aci2~I'úbIiCaest:al5IeéiCIoeñel-artíéúló'6rj5árrafo seguna'o
constitUCional; gero tamI:íiéñe~s-'f'réciso'asegJ!raf-¡rdere¿ho'a~la

iñ@ii'dad.:el·der~.'!.Lh0!lill:.J.lt_Rres!!!:1cl~de.inOSee.~c'iK(É'_c';g1..
coI12.? ver~mos m~~}Aelante,.oppr~.~I~mente frent~ a las a,!~o·
noaéles SIllO tam51en respecto a la sOCleéla¡¡~~,!¿u,conJunto: el in
diviCIüó~debe-ser presUmido inocente también frente a laspe;soñas
<juerO:CO!locen'y atodas aquellas q)le. p.uede,n psrcibii']!g¿J!illiñto
á esa presunción si alguna información es transmitida en los medios
masivO; de cOmunicaciÓn;por ejemplOi:iñiífoto del momento. de' la
déteñCión). . .". - -. . _J-=- ...-.-,-

La solución del problema no es fácil. Hay argumel).to~atend,i!>les,

y razonables en '!.I~S direccion~:,~n favor::a'é;'laEe~gy¿,~deJosJe.
gistros oe-deteñéión y en favor de J'!.llláxiIna. publicidad.
'~Como no se trata de una cuestión que quepa dejar sin resolverse,
creo que es necesario manifestar (incluso cuando uno pudiera tener
muchas dudas), un criterio orLentador. En ese sentido, nos ma,nife~

tamos R.Or)¡¡,~a,p~rt~ll'a~y_p~q!.la.traIl§p..ill'encia.de. IQ§Jfgistr~. ,~nt"!1

~mos q,:e J.:ueden ser o"bj~to2~..un trat'!-.mie!1to de.sR!:2p.orc~()Ila,c1o.e,
l!lS!.uso¿manlhsta Eor. parle.A~, los, melhos.cIe~coIIlUI]ICacl()n,~p~rg
también es cierto que elmantener.ensecretouna detención.no.be-
~-...---~ . ".-- - _.~ ...~..,,_.~ ,-~-~-_.-_.~..2:E.cia más_9~a_ei~rt<ls_alltoridad~s._qllS..con, frecue.nci¡¡',as\ú,an <:,,2.P
a~o~a,..:~rbitrariedap. J~acBublici~.cLEuede adem~s ser. un,antídotg
contra.la~(IerIloraen la presentación de los detenidos; demora que,
éomo ya se dijo, parece ser la regla general hoy en día. .

La experiencia de derecho~c~l-'arado es ambivalent<;;E¡¡',Est<l;;
d(~~_YE~idc!'s .la~ detencioges. s~ hacen públicas: en Europa .~e Jue!e
g~~~~.pr.~yor.,~xeserva"sobr~;,to92c8-1~~,s~ ~~ ~e simplg
particulares (el ámbito de protecclOn de la mtlmldad es menor cuan-
a6~se'tra¡a& personajes famosos y todavía más reducida si el dete
nido es un funcionario público). ~xicoAe,b,e,buscar'woA~iam~W;e!;u:..
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p.J:Qflias.•r,e_sp1testa~,.Rero creemo.s,cq!1.e -en principio- d.ebe-apostar·
s~P2IJa<máxima transBarenci-ª~Transparencia que podriser..li.mit<t
da ,,"uancl.~ la per$ona.detenida.sea_pleno.t:.Qe.edad,~.fI~g!1

-Vale la pena aclarar que nos referimos a la~tr2.illRarencia de los
r~gistros de delenciº-n,.llihaJa.pr<::~Jltªción Pt!blica,.~lte los_meai~
de comunicasiónuIk-19s,.dets;nidº~,. cuestión .que si~ duda afecta la
p~cioñj:!ejno_cencia,y.que, será, objeto' de .análisis .y, crítica más
ácielante, en el ar.artado referido al.principio de publ~idad.

3. ARRAIGO

. Uno de los argll!Jl~pto:Lf!lás recurrent~que esgrimen las autori
dadeSparajli'Stificar su fracasoeñla prevención y·persecucióñdel
d'elit6xes x qtie rlo cuentan con lásherfamientas' !egalesf'ara t~r
éxi't<rEs~decir,~lasautoriaadessOstienen que necesitan másfacúlta
cftsrdado que las que tienen no son suficientes para enfrentar ade
~u1damente a la criminalidad. Parece que se trataría de una cuestión
vinculada exclusivamente con un régimen jurídico que impediría 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 mañana fuera dedicarse afanosamente
a su lectura. Lo gue ninguna.Jl.l!~oridadha hecho es demostraL.!l~

utiliza cabalmente y sin fisuras (internas oextemasnas facíihades
¡;gales que efectivamente tiene; esto es importante -ya queslñO
'demuest.!i.,queha'¿gotado" -el espiiCiDqüe le otorga la ley_para
combatir aJá:CÜiñint!!idad,.diflcilm<;~lte.se justiñcaríq,q~pidiera
uriaarnpliación de facultades.o .que argumentara que.Ias actuales
no .son.suficientes.

Lo anterior viene a cuento porque la reforma constitucional que
estamos analizando parece que dio por buenos tales argument~ les
proporcionó una herramIenta muy aelicaaa a los agentes. aela~ªJltO
~.encarg~aos deláíñV'e;tjga..sión~d~J<3Sde!itos.:..N.2s referimos.el
arraigo previsto ahora en~tp'árrafoocta~o dela,:tículo 16Ae la Carta

'Ma@a.
- krWg.un~'jSñala q~ ~L¡tt'I]ligo .se.rtdecretado solamente por la
a~9lid~.djuaicial,_a Pett~¡ón~deL MiI!is~erio Público y_cuandose-!!:a
te de delitos co1!siderados.c91110.de.deli.!1c:uencja.Qrgartiz¡¡da. Además
<le esa reserva "competencial", el párrafo en cuestión determina que
~.lIaigº"pQºrti\l¡;ar un máxim'2 eJe..j02ía..§,~alessip embargo
podrán ser extendidos por otros 40. ¡¡:s decir, una person~puede-
,..,.-. ---
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p'ermanecer arraig~a duran~e casi 3 meses sin que se formalig:~len_

su c~ntra Una acusación o se le vin.glle_a,j;!roceso.
J;a réforma712fecisa que eL arraig~5.2.la1)lent.u_e~P2.ch::á imRPI!~r.

cuanClo"sea necesario para el éxito de la inves!ig~ción,la pro~cció!1

de personaro bieooj!!í~,'o cu,!nd9s0lll..Ae~g?Jl1ndado de
'que el mculpaao se sustraiga a la acción de la jl!~ticia:'. Hay por tan
ro-unacargá'dé' la' prueoaque tenará que ser superada por el órgano
queSoIiCiTIi'""er""arra~arñentevaloraaa p'or elj.lJ,eL"qüe
deba decidir sobre su otorgamiento. --

Frente a su regulación anterior (la que se había realizado a nivel
legislativo, en distintos códigos de procedimientos penales), la dis
posición constitucional que comentamos tiene la virtud de que limita
la aplicación del arraigo a las investigaciones que se reaIícenpor--!ir
presunta comisloodeaelitOsGilificaClósromodé-delincuencia-organi
i[d,f;'hay que consiClerár que ~illtoic~~I'.@o_l'!S2.mp.éterK~
féderal únicamente, según el artículo 73 fracción XXI, adicionada
tamOlen meoiañte la reforma publTcaclien g-dejÜrÍiü de 2008.

Infortunadamente, el artículo undécimo transitorio de la misma
reforma extieñcfelaÉotestad(jeJºdi:i'~cf-s-de,Jodosl;;s-niveles1.~
g05ierll2.-p.'lra. conceCller,el arraigo..has.tapQrs40- días" cuando. se. trate
(íe(íeIitos graves. Tal potestad no existe para aquellas entidades fe
dhalivas e¡tlat cuales ya se haya producido la declaratoria de la
entrada en vigor del nuevo sistema procesal penal, tal como lo exige
el artículo 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 lo irán imple
mentando en los siguientes años:

~~gros'U;sque)<i.refggºª,permite.extel1derTel.uso.del.arraigo
hasta por 8.años-<en el cas9,Jímitel_y_IQThace.ahora.desde..el.propio
texto cons!i~';!,Sipr¡,!',.pgr,IoTq~_no.poclrá_declaraTse.la_inconstitucio,
ñaliclad-d~,JaTfigura,que ya se había determinado por parte de la
Suprema Corte de Justicia de la Nación.

Cabe destacar que. el transitorio autoriza nada más el "arraigo
domiciliario", por lo que no pod'rá<iecretarse que el-deYé'ñidosea
úoicaao ñiasque'en'sü'própió'dóriiii:ili'6";""i:"6ri'lo--({[aheextingt!e 'la
p6SilJiliClad"de 'Uevar'lós--=C;-<ifñg)ia'sucedido'ailrañre"tariiosañOS=
a casas de segurioado"centros de ~rraigo';.
-La-cOñSfitUf;i§h¡¡Ji.mi6ñ&t'E!g~generac!pJIJo<;r-Jes_crítiqJ.s
p.or p~e_~~sJl~li~a§2e_ trata~de.uñO_de)os.asp~~toS_ITl~S
CU$~tIOna!:>les o de~¡Je§..!:!~Ja.refon!!a"y,a,q~'-le~a. hast<l.~C;;aLt;t
Ma~~e!..m.2Y...YEnáculo__principio~de':;detener~para.jnYestigar,",
cuando en la mayoría.de, países.. democráticos,~et l,llundo s~ICed~~12~
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~Q!ltrario: p-rimero..s~ejpvestigaa una r.ersona YJ-Suando se reún~ .los
ele))1entos suficientes, se le detiene. Los a¡¡toLes de la r~fortrla guisie':. 
r~er~muy5nternacionales" en ciertos temas, Rero resultaron exce
~mel!!!~odomésticos en.otros, -
. En el fondo de las críticas que se le han hecho a esta parte de la
reforma late un problema más general, sobre el que tendremos opor
tunidad de volver en su momento: el problema de si el combate a la
criminalidad organizada puede hacerse con las reglas comunes del
procedimiento penal o si, por el contrario, hacen falta reglas espe
cíficas que permitan enfrentar a las grandes bandas de asaltantes,
contrabandistas, tratantes de personas, roba-coches, secuestradores
o narcotraficantes. Se trataría de discutir sobre la justificación y el
espacio que se le debería dar (o no dar) a un "derecho penal de ex
cepción" o con "garantías atenuadas....

Desde luego, la Constitución mexicanar-arece haberse inclinado
por la creación de~ subsistema penal aplicable .a lad~rincuencia
orgariizada"como lo demuestra erparrafó~qüe-e-st;imosanal~ y
eré¡'i".ielesig>!e en la enunciaéioT1-deJ'ártíélí!<rIG'-A¡ elegiresta ruta
ñües'ti-"(')j:laís no está-inventando naaa,siñü que se suma a las expe
riencias parecidas de otros Estados, de los que tenemos sin embargo
mucho que aprender."

4. CONCEPTO m: DELINCUENCIA OR(~f\NIZAJ)A

El Hárrafo noveno del artículo 16 constitucional señala, a partir
,de cla-'"r~o.r!!.!il,_q~ROS_ds;!incue;(ia organiz~a"seeñiieñ"deli'iia
orgamzación de hecho de tre~..Q..!11ás personas, para c~l]eter delitos
~§in<[IJermanenteO reitera..®, ~elilOstém1ino~~d",Ja ley de la
nlateria" .
-Se trata de una disposición que nos ofrece una de las claves de

comprensión de la reforma en su conjunto y que puede dar lugar a
distintos puntos de análisis. .

Comencemos por su aspecto más evidente: el puramente grama
tical. La enunciación cIel""j'iarrafo es, a ~!!.:nple vista, tan ¡lmpliaCOiíio
i.!llP.rec~a. El poder reformador de la Constitución \tecis!iÓ.tomar
como báse para su concepto de delincuencia organizada dos coOl;de
n~das, de -wtre_I¡l'i..!!lloJEha~p~sib!e~aE.!:!nl.§ri~,~1C~lada con el
numero ae integrantes de un $rupo o banca (3 o más personas) y
......... -.: t .--"" - •. _ ~ _ -

M8 Ver;sobre el tema, las consideraciones que realiza LUI(:r n:RRAJ0J.l, a propósito del subsis
tema penal de excepción en Italia, dentro de Su magna obra Det-edw)' 1"llZ.Óll. UOJia del garasüuiuo
ftP.1lal, cit., pp. 695 Y ss.
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otra temporal, relacionada con la duración l!5; sus actividadesridelic
tivas (las cuale_s aelJefá~llpetmanentesl;'o~reiterªº"~~:,-I'P~'!:.~..il~

({Ijar en laóeTíñíéión ~tiiC¡onalb

La definición del párrafo noveno contiene un elemento adicional
que co~viene ?bse~~r:.~~c~~~~r~_ii[ól!~~}~~l~-~~~!)~~_~¡llJ_ti.~_~~E~!~~~,
de moao que le ofrece al le-gIslador la habilitación para que Intente
ser más 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 J;!odrá extender los supuestos de restricción de aerecñOs-ñi
áñípliar ~l s~mce!?to o(€~rlaCOrfs~l!@l1)!!.aClefieitío:<iiE
cre15e entenaerse por _delincuenc~2!"ge..nize.Cla.Pero s( ¡>oaxáIS'strin
gi'i'""SiTákance, afinde que el'fégimen jllrJ<iic.o_para la .delinc~nci<l.
orga:niza"dTse"aplique ~menornumero de.casos, ,a_.~quellos en que,
d~~Sealm¡>res<:il1dible._
~ 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. A2.trwls de e§lar)inÜtado por..
el prop~~to_con.stitucio~~PIe~,_cgl1_~ii:lero .que.debe rel110ntar.
uña'""éSpecied~"::"c.a!ga2e }~p~~" en~~q~<;ndr:.¡<lcque den:o~t~a!
que una-determmada c,on<iucta efectlvam~nte .. Euede,,,ser...ºefil1l<:lª"
c0II.J~·eli¡icueñ~i~.2;ganiza~y estar.sujeta...en e.3.)'.irt,up_" ~I!l~
reglmen ae. gara:litlas atenuai:ias. En su.c~o,Ja _det~rmmac!óp,l~gl':;

laliva~!1crfígji~pasar;ún:test:"dé'::'RrOp_Qrdon¡¡lidª-d_'ªLc;,a.Fgo-.de~lºi
Jueces constltuclOnales.
~Ah"ora bien, como se apuntaba en el inciso anterior, 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 más bien lo impide, dificulta o estorba. Y en
este punto},! preg¡Inta ese~,~~siJ2.~.P!oblemas~~ .impunidad
generahza a son una cueshon ae eficaCia y preparaclOn ae los encar
gaGos de aplicar laTéY;""iJbieñ-dé:Tálta-ae fáCültadera.-fe.v()!:~-:los
agemesae¡-EsGídoIn~xicano.

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
ñalar 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 Renal ordilJ,ario débe ser el c¡ueseap1lque"cQlIloc(egia"gerrf:
ral, a meno~qu~h..'lYll- ele~ent2.s ó6je:ti~os~ejn,c,lll.bLtablesrQ!techagan
aplicable,et(égirnen~dl; delincuencia organizada.
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5. LIMITACiÓN DE LA PRIVACIIlt\Il m; LAS COMUNICACIONES

La nueva redacción del párrafo décimo segundo del artículo 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, a menos que exista una orden judicial previa
que autorice su registro. En efecto, la reforma constitucional permite
ahora que las comunicaciones privadas p-uedan aportarse a juicio,

siempre que estOSFl'iagadeforma voluntaria FlOr Uñilde las partes
'que intervienen en lasií'iismas. .
. -El juez dela-causa estfJ;u:ultado para valorar el alcance de la

! "l.' epOi'!:aCioñ que haga una de las partes de la comunic.ación, de modo
'f' que la reforma esta15lece, des-deel'texm-de 1¡¡-Cai'taNfagmi, un prin·
.h:l gR!.ooelil5f€Va.loraoonde la p_rueba a favor de la autoridiaJüdicial.
\?Y bibenad e~.dente!l.1Wte anudaoaalOs'JFincip-li5S0UaJÓgica y la

arglJl1lenración j'!!i9.ip"
e-« 'ElmisrriQ:íiánafo_citado señala una limitación imp-ortante: nin.
guñá conversacióu.puede..§§'-ªSlinillaa en un juicio si vWJi[Un de~r
deconfiaeñcialidad establecido legalmente (un deber previstSLp-or el
'legiSlador, por tanto)."
-Eñlbsoocumentos que se redactaron a propósito de la reforma
por parte de los legisladores federales, se expuso gue esta medida
.tení~J?or objetiv? ,Permitir que una co~ver~ación~abaa:..p'~ los
famIlIares de la vlctlma de un secuestro (relatIva a la nego'crac¡(5n con
'los secuestradoresLpudier.&~§e.k.ep'or~d¡¡eríjUicio,siíi-que un juez
~puaier¡¡-deaararsu nulidad. AhoralJien, poafíá'liaberse'ilegaCIo-a
dicha concluslómiññiodifi'Gif'e1 texto constiiúcional; através'deüñá

'interpretacfÓnaderua"dadeCffiñite al corresp-ondieñ~eji,~ho fun·
,damental. Tal_límite~stªría ubicado en la frontera~¡;ie Ia conducta
penal.

~'-En efecto, ningún derecho fundamental puede servir para la co.
misión de delitos, La libertad de tránsito no alcanza para violar la
propieaa-d-privaaa-de nuestro vecino, la liOeftad-de expresiOñílo
s~':''':.J)ara~insu.n:ar3~I_!U~,_dem~p.ersonas,el-derechYá~
VIVIenda digna no ~'!.k.!~m~!ón.de~terrenoso casils_partICUlares,
el de:..ech~oTla-salud ,no~pa, <:I,.!:222..a una ,fa~macia Y;~Lpor~l
estIlo. El deretho'p'enal,_en térmmos generales, es un límite a los

ss Es evidente, para nosotros, que la norma remite a la ley por cuanto hace a la existencia
del deber de confidencialidad, el cual puede desde luego surgir y tomar forma, en un caso con
Cl'CtO, a partir de la existencia de un contrato o de un nombramiento. No ha)' en e~to, nos parece,
ninguna confusión ni puede haberla. Ver, sin embargo. las observaciones de GARcfA RAMIREz, La
rejorma penal constitucional, cít., p. 81.
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derechos fundamentales, siemere que los tiEoS penales j2uedan justi-
ficarse en relación a otro derecho fundamental. . .

En este contexto, por citaLUILJimRlo, eCdelito de secuestro
atenTa contra la libertad de t!ªnsito.de-.!ª_p~e,r~~~, contra su int~gri
dad físICa y contra otros bieu.es..de rango.!=Wls,tiWQQt:li!.L2..j2rotegidos
Ror los tratados internaciQ!!~~_s"'-t:Pesa medida, el correspondiente
ti~Rraal Ruede ser eSlrrimido como un lími,M~...~I=-cie.r!.02~aa
menta_~~iolabiligad_de.Jas_comuni,c:ªciol}~Eriv~das. ~Q..liacía

taHa modificar la Constitución para ll~gªJ:..a~.aSS)llc.lL!§ión. '
-Sin em5ar~0,con!a aai<jQp_l:.eali~ádáal.pá.Úa:fQ"d~cimo_segundo
se corre el riesgo de g~eJ,ªs.,ªJ,!t<;>ridAdes.J!ue.daI).utilizar_a particulares
para obtener informaciót;t .<Le ciert;¡.q)ers.Q!la:;,.a,la-s-que, Se,esté, i~~
tjg@.-C;!P.J:'1.\!'i:~r.1lpe Re¡klacorxe'¡;P.2..~lente_ordenjudlCIaI. Carcía
~amíte}.,¡tEu!ls."q~C:l.9E"1?~qll~J<I_autoridadpuedevalerse de par
ticulares o los Eropios iX1fraqoRs_R-y};,den.preparar. eleITlento,!sJe_

Aescargo.o mo¿ixos_de.ben.e:volen~\a=a_tra:vés.deJagra]J'!.ción~~comu;
nigci<;>nes, Aquéllos serían aportadores 'voluntarios' de registros" .~)

Por otro lado, la disposición añade un importante grado de in
certidumbre en las comunicaciones, ya que cualquiera podría pensar
que está siendo grabado y que lo que diga podría terminar siendo
presentado en un juicio, generando de esa forma un efecto inhibito-A " s ,
rio en el ejercicio del correspondiente derecho fundamental. d.

La norma no es clara cuando señala que la valoración del juez se h~rá, "1:sJ
s,i>rnpre m,!e.Ja conversacion e~é reIF~COñla comisióndeun de- .
~. ¿S\gli,fica eso ~ue solame~lte se ~~rán ap_ortar !Q:~~ciones d~n-
tro de JUICIOS j2ena es o tarnofen se poaran aporta..!:.El.jUlCIOS de otr.a~

~rias~do lo grabado pliaieffi tener, algtii1a"::rele:vañCia"~I?'))
Para terminar este apartado, queremos destacar que no dejade

ser curioso que la reforma ponga en cuestión la oponibilidad del
derecho a la privacía de las comunicaciones justo cuando la Suprema
Corte había reconocido que dicha privacía podía ser violada también
por los particulares (aceptando de esa manera la teoría más 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 cuestión fueron las siguientes:

no La reforma penal constitucional. cit'. p. 81.
!JI Ver algunas consideraciones adicionales sobre el tema y sobre los derechos fundamenta

les involucrados en ROSAS C.'\SI:'\:':En.'\, Juan Amonio, "Análisis de la validez y eficacia probatoria
dc las grabaciones obtenidas a través de 'trampas de escuchas", Boíetíw mexicano de derecho cm/!·
parado, número 124. México. enero-abril de 2009, pp. 253-287.

0\1 Sobre cl tema. BU.BAO UBIU.OS, Juan María, Losderechos fimdo.mentales en la frontera entrelo
público y lo privado, Madrid, McCraw-Hill, 1997; BU.HAO UHll.1.OS. Juan María, La: eficocía de los
derechos fundamentales j"7Fme a paniculares. Análisis de la jurisprudencia del Tribunal: Constitucional,
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COMUNICACIONES PRIVADAS. EL DERECHO A SU ."''VIOLABILIDAD, CONSAGRA-.

DO EN EL ARTÍCULO 16, PÁRRAt"O NOVENO, DE LA CONSTITUCIÓN FEDERAL,

ES OPONIBLE TANTO A LAS AUTORIDADES COMO A LOS GOBERNADOS, Ql!IENES

AL TRANSGREDIR ESTA PRERROGATIVA INCURREN EN LA COMISIÓN DE UN ILi

CITO CONSTITUCIONAL. Del análisis de )0 dispuesto en diversos precep
tos de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, se
advierte que la misma contiene mandatos cuyos destinatarios UD son
las autoridades, sino que establece deberes a cargo de los goberna
dos, como sucede, entre otros casos. de lo dispuesto en sus artículos
20., 40. Y 27, en los que la prohibición de la esclavitud, el deber de
los padres de preservar el derecho de los menores a la satisfacción
de sus necesidades y a la salud física y mental, así como Jos límites a
la propiedad privada, constituyen actos u omisiones que deben ob
servar aquéllos, con independencia de que el mandato constitucional
constituya una garantía 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-"
titución, en el párrafo noveno del artículo 16 de la Constitución Ge
neral de la República, que las "comunicaciones privadas son inviola
bles", resulta inconcuso que con ello estableció como derecho
fundamental el que ni la autoridad ni los gobernados pueden inter
venir una comunicación, salvo en los casos y con las condiciones que
respecto a las autoridades establece el propio numeral y, por tanto,
la infracción de los gobernados a tal deber conlleva la comisión de
un ilícito constitucional, con independencia de los efectos que provo
que o del Inedia de defensa que se prevea para su resarcimiento, en
términos de la legislación ordinaria correspondiente. Tesis aislada. Se
mamariojudiciaide la. Federación y su Gacela, Tomo XII, Diciembre de
2000. Novena Epoca. Segunda Sala. Tesis 2' CLX/2000. p. 428.

COMUNICACIONI-:;S PRIVADAS. LAs PRUEBAS OFRECIDAS DEl\'TRO DE UN JUICIO

CIVIL, OBTENIDAS POR UN GOBERNADO SIN RESPETAR LA INVIOLABILIDAD DE

AQUÉLLAS, CONSTITUYEN UN ILÍCITO CONSTITUCIONAL, POR LO QUE RESUL

TAN CONTRARIAS A DERECHO Y NO DEBEN ADMITIRSE POR EL JUZGADOR CO

RRESPONDIENTE. El artículo 16, párrafo noveno, de la Constitución

Madrid, CEPC, BOE, 1997; DE VEC:A, Pedro, "la eficacia [reme a.particulares de los derechos
fundamentales (la problemática de la d1'ittwithlWg der grundreclueí" en Derechos fundamentales )'
Estado. Memoria del VIl Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, UNAM, 2002;
F~:RRAJnl.l, Luigi, "Contra los poderes salvajes del mercaderpara un constitucionalismo de derc-

. cho privado" en VARIOS i\U'nlIH:'~, Estrategias y propuesta.'i para la Teforma del Estada, 2a. ed., México.
I1J-UNAl\1, 2002; JUL.10 ESTRADA, Alexei, La eficacia de los derechos fundamentales entreparticulares,
Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2000; MIJAi\'COS y GoNl.ÁI.El,Javier, "El amparo en
revisión 2/2000: una puerta hacia la incidencia de las garantías individualesen las relaciones
entre particulares", Revista.del Iwtuuto de lajudicatura Federal, núm. 14, México, 2003; M1JAl"GOS

\' GONü\I.EZ, Javier; La vigencia de losderechos fundamentales en las relaciones entreparticulares, Méxi
co, Porrúa, 2004; VAI~...ocs, Diego, La prouccion de los derechos [undomerüales [rente a particulares,
México, SC] N, 2005 YC....RHON~:l.I., Miguel, Lasderechos [undawentalesen México, cit., pp. 132 Yss.
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Política de los Estados Unidos Mexicanos establece que las comnni
caciones privadas son inviolables; que exclusivamente la autoridad
judicial federal. a petición de la autoridad federal que faculte la ley
o del titular del Ministerio Público de la entidad federativa corres
pondiente, podrá _autorizar la intervención de cualquier comuni
cación privada; que dicha petición deberá ser por escrito. en la que
se funden y motiven las cansas legales de la solicitud. expresando el
tipo de intervención. los sujetos de la misma y su duración; y que no
se podrán otorgar estas autorizaciones cuando se trate de materias
de carácter electoral, fiscal; mercantil. civil. laboral o administrativo.
ni en el caso de las comunicaciones del detenido con su defensor. El
párrafo décimo de dicho numeral señala que las intervenciones au
torizadas se ajustarán a los requisitos y lírnites previstos en las leyes.
y que los resultados de las intervenciones que no cumplan con éstos.
carecerán de todo valor probatorio. Ante ello. debe estimarse que fue
voluntad del Poder Revisor de la Constitución establecer como dere
cho fundamental la inviolabilidad de las comunicaciones privadas y.
en con-trapartida. la obligación exigible tanto a las autoridades (01110

a los gobernados de respetar dicha prerrogativa. lo que da lugar a
que si un "gobernado realiza la intervención de alguna comunicación
privada sin el consentimiento expreso e irrefutable de los que la
entablan, incurrirá en un ilícito constitucional; por ende, si dentro
de un juicio civil, en cualquiera de sus especies. una de las partes
ofrece como prueba la grabación de una comunicación privada que
no fue obtenida legalmente, tal probanza debe estimarse contraria a
derecho y, por tanto, nodebe admitirse por el juzgador correspon
diente, pues ello implicaría convalidar un hecho que en sí mismo es
ilícito. Tesis aislada. Semanario[udicial de la Federación y su Gaceta. Tomo
XII, Diciembre de 2000. Novena Epoca. Segunda Sala. Tesis 2"
CLXIJ2000. p. 428. .

6. CRl';\CIÓN DE LA FIGURA DE JUECES IlE CONTROL

El párrafo décimo cuarto de! artículo 16 constitucional, a partir
de lareforma del 18 de junio de 2.o.0Jl.,~crea la hlllira aeJ(¡s-'Jue
Ces de control" y señala su ámbito esencial de com\2eten!=ia: resolVe
flfu-lill....solicit1.!des de medidas caute!am.,-providencias wecautorias.y_
técnicas de investi ación de la autoridad;Cüañ"do-requieran control
jW:íICia~e~rciclOde dicha.5..-.facultades_ eeraIl-v.elaI;...p.or..li!,
garantía de los derechos de los indiciados y. los de las_v.íctimas_u
ofendidos..
e Las solicitudes de medidas cautelares serán atendidas p...or lQs~ue

ces de control "aeinmediato" y-<esueltas "P-Qr_cualquier-medi.,::.-P.ara
~vitar una completa "desformalización" en e! ejercicio de tales.atri
ouciones, el nuevo texto constitucional ordena gue e){istª.lIXLr~gistro
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"fehaciente" de todas las comunicaciones entre los jueces de control.
erlVliñiStei'ioPUblitQx-lasdemásauw:iaaaesc;;mru;sentes.
-Quizá se trate de una delas medidas másimportantes y acerta
das de toda la_rt'forma gue estamos analizando.''' A traves de los
lueces dé control se 10granvarii5S0¡j'~~puntan e!!.-Ia direc·
<;lón correcta: por un lado se contribu),e a la "judicia1í'ZaCión" de las
iQvestlgaClones; Ror otra parte se"Ord<rr;a una co~leta jurisdiccio·
nalidad en la garantía de los dereclios tantlJclenncTICTaao como de
!..os_ofendidos, dentro de las et~pas iniciales del procedimiento peñillj
además, ~¡;!fevé conslitucivnaIiñente la5eleridad ae las sQ!ici!JJde~
de medidas..cautelares".l!L.que p"Eede redundar en una imposición
mál.efectÍl.(a..de-Ias_misIDilLy_de esa m.anera contribuir a evitar los
epi~_ de tod9S..-conocidos en los que algf!n juez se ha tardado
c~na...semana_en librar una orden de_c;;iteo;rñientras las fuerzas
'de p..Qlicía ten(an rodeado un.domicilio en el qu.e estaban encerraaos
'¡:>resuntos delincuentes,i~con víctimas de seéuestro dentro del 
mismo dOiñici]i~ , ---
'---El legislador encargado de emitir los ordenamientos que desarro
lIen la reforma tiene un reto formidable por lo que hace a la regulación
de losjueces de control, tanto a nivel federal como local. Hayal menos
cuatro cuestiones relacionadas'con.los.jueces de control Que tend;:rr;'
queser atendidas...por ellegi~adol~ --

a) ~trndrán...q~ determinar las facultades concretas Que pQdrá!2...
ejercer;

b) se deberán ¡:>recisar los requisitos ¡;lara sus actuaciones y. la forma
:eJe C!!-mpfir..son_eLmandato constituckma(de~ registro deComu· _
nitaciones entre 10slii2P.iOSjueces y lasaernás autoridades;

c) deberá ser capaz ellegislaam;-a'"dicioí1almente, de coordinar ade
éliaaaiñeilte latiíñOOñinvesti!@dora del MinisterioPúblico (con:...
~da en el párrahwimero del artículo 21 de la-Consti~
mexicana)"Vlafwtad, también establecida constitucionalmente...
d~IOsJuec¿'-feIaci5f¡aaaYonlasteCñicas de investigación.' ,

d)4Fiiialineilte~será~importante precisar en Iillegis"Elción secunda
ria la relación gue-de15e eXistir entre los jueces de controlllos
jueces de la causa, ~fiñCl~ue nQ sesUP...!:!1!0ngan atribuciOñes
("por ejemplo eñrelación a las medidas cautelares,las cuales
pueden ser impuestas en la etapa de la investigación pero per
manecer vigentes durante la etapa del proceso). ~

. 93 Incluso algunos de los críticos más informados de la reforma reconocen que se trata de
una medida "plausible"; ver GARCfA RAMIRf.Z, IA reforma penalconstitucional, cü., p. 59.
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Ahora bien, quizá el reto mayúsculo, como siempre, vaya más allá
de lo normativo y resida en la necesidad de seleccionar adecuada
mente a las personas que serán jueces de control y en que tales per
sonas asuman un compromiso serio con la legalidad y con el profe
sionalismo que requiere su delicada función. Los jueces deben
efectivamente...ejercer "control". sin limitarse a o13sequiarcIFTO'fj!ia
@iialos pedimentos de las demás.Ji;:nQ¡:{da~r:a--ceteíTdad es-im- -
portante, pero no tanto como la justicia. Veremos si el Estado mexi
cano está a la altura de la encomienda, aunque sea por una vez.



CAPÍTULO QUINTO

ARTÍCULO 17 CONSTITUCIONAL

El artículo 17 constitucional, a partir de la reforma publicada el 18
de junio, contiene tres novedades de las que vale la pena dar cuenta:
al la incorporación a nivel constitucionªLde_los-mccanisn1D~alterna

.iivos de solución Q~_c_Qntrm.lersi~Y_~_I1Ltn9daJidad~s.g~neralese'l.
materia penal; bl el debcr de explicar las sentenciai-que derivcn dc_
los procedimientos orales; y cl la reg);¡Jació.n~c\~jiLClef<:.n~(ía_¡¿ú_blif.a.

'~os con dctalle cada uno de estos aspectos novedosos que aporta
la citada reforma constitucional.

l. MECANISMOS AI:rERN,ITIVOS

La reforma ele junio ele 2008 incorporó al artículo 17 un párrafo
que señala lo siguiente: "Las leyes preverán mecanismos alternativos
de solución de controverSias. En materia ):>en"tr~!Wlará.!!~plicJ>'

ción, asegurarán la reparacl§ñCrel-daño YJstablecerál1Jos_casos_<;!l
los que se reguerirá sur..gvisiól1j~ .

Aunque el texto constitucional no· lo señala, J.gs..mecanismos g~
menciona el nuevo párrafo tercero del artículo [7 constitucional~
alternativOS al procesoj1Ulicial. Es decir, de lo que se trata es de evitar, por
un lado, que los partIcularcs 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 ele los tribunales, de acuerdo a lo que señala el artículo 17
párrafo segundo de·Ja misma Constitución. que establece el derecho a
la tutela juelicial efectiva." Pero el Estaelo puede y debe proveerlcs de
soluciones que sean más eficaces para resolver sus IJtObjklJl<!§.. A(IIcional
ITiente, el nuevo párrafo tercero tam6ién tiene por objetivo "descong~

tionar" el scrvicio ¡:>úblico ele administración de justICia, que se encuen
.tra =aesde hace décadas- al borde del colapso por sobre-saturación
ere trabajo de los órganos encargados de su aañiiñistraclón.,

!H CARH()."~~L1,. Miguel. Losderechos fU11l1amentales en México, cit., pp. 721 Yss.
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tEn materia penal el problema es especialmente grave, ya que
existe un porcentaje importante de personas que siguen su proceso
en régimen de prisión preventiva, y cualquier dilación en el tiempo
les resulta muy gravosa.'

Dadas las anteriores 'premisas, c,!-be saludar la introducción del
párrafo que estamos comentando a nivel constitucional. Al dar. tan
importante paso México se sitúa en la misma línea de otros países en
donde se le han ofrecido a sus ciudadanos soluciones más 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 no ~ueden ser iínpuestos

-en contra deJa voluntadOélüStítüJ.aresaélos erechos que estáñeñ
juego. Si así fuera, tales mecanismos supondrían una severa regre-
slOn en el funcionamiento del Estado de derecho. -

Ahora bien, la Consti uci n recisa clara e e al .nas obligacio
nes a cargo d~islador, a m e hacer efectiva a osibilidad de
"acuClÍr a medios alternauvoslfafporuülado, se ebera regu ar a
rpli~de:l?sJTI~€ilier't1~tlvos (esto 5elogra, enpri~er lugar; ,
definiendo 'lue mediOS en concre~~aceptadosen MeXlfO, aSI
como las hipótesis concretas en que cada uno de ellos podrá ser apli
cado); b) además, se deberá ase rar la re aración del daño en favor
de la vícuma; y e ma mente, e e or debe - é
casos se re~\!iere.supernsión.Judidal (dicha supervisión deberá darse
tanto en el momento de evaluar la procedencia del medio alternati
vo, como en la fase de su ejecución o puesta en pqctica: se trata de
una actuación continuada por parte de los jueces).:} _

A partir de estas determinaciones RQderoos afirmar Que la rep"
ración del daño es un elemento esencial ar. _ciggep .J~ me-

1 as a ernanvas, e o e o elitos en que tal re,iiara~16n no
"sea'-'poSib~: 1I':Qi~gar para la aElica ién-de.este tipode.~
cras: AdemaS,1a ctetermmac¡'óh""éOn fucional que estamos ana'hzando
Ob1iga 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 Público o in
cluso, si se llegase a crear, de algún centro de mediación, amigable
composición, conciliación o arbitraje) y en qué casos debe haber una
supervisión judicial. ~ .

El término "supervisión" que emplea el artículo 17 en referencia
a la 'tarea de los jueces en los casos-en que se apliquen las medidas
alternativas, es un tanto ambiguo)' el legislador deberá ¡m:cisarJo .
¿Sulrervis'!LnÚiere déCír revisar Il)":'tiecho por otras autoridades;> da,
facu tad de supervisión alcanz,:-Eara P.LQ.p..2!lf:r-lnedidas.,.cli~intas o
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hacer gue las~tes tomen en cuenta X o Y element,Q¡; o los jueces
élel5ellsolañieñte d:rfü'i'rrts~i~vlsto bueno? -

Ca e ·destacar, en anaClr ura a lo señiilado, que"' las medidas al
tenfativas al proceso pueden y deben funcionar enmate! iasdistintaS"
ata penal. Esto se (Jesprenaecrer mand,,:to que claramente recoge la
primera-trase-del-parrato-rertzrtr (Jet artíCTIIOr7 consuUlcIOnal, que
!ro-se-re~exclusiva"a~laS' cuesfiOñeScfé" refevancIa penal, como
sí-ltrl'iace'la sE!guna'á"frase<deFtl'lfsmo parrafo.t'ol"'l<JtIDn·O,,;<!/""tegiF
11l"tl"{jrten~rñaterias'"corfio-Iacivíl~iliar, mercantil, laboral, adminis
trativa, fiscal; a raria etcét(l.[a, deberá darse a 'ª-ta\:ea ae crear .me-
~~ te atlvos o mejorar los. qJ.!f.Ja exist~l}~a fin de dar
cumplimiento a lo_cl.ijlll'esta-pQI:..I,,-~~-
r-I'ara comprenCler el significado profundo del párrafo quinto del

artículo 17 que estamos analizando hay que considerar que el éxito
de un sistema de juicios orales reside en parte en Ia..p..osibili.d.ad efec
tiva de gestionar un volumen imEortante de causas penales"--~i.sse

'VOTinnerrexcede la c~paciaadaegesti6Ii..ClejQs órganos acusadores .)
"de 10s.órganOsjUdíciales entonces el-sísteITíaenfrentará enormes Ero
;blemai¡,-p~seescenario es posible que las auCliFtiCia5'Se di
(ieran o se.programen en periodos de tiemp'omUL~ anwañdO
ras ventajas que comporta un sistema de juicios orales.

Al respecto Mauricio Duce afirma: "La función más básica que un
sistema de justicia criminal debe estar en condiciones de satisfacer es
la capacidad de manejar razonablemente los casos que conoce, o bien,
hacerse cargo de! flujo de casos que recibe. En este sentido,~variable
,prin~iral que condicj.om.el-C!2!Jee o funcionamientQ de un sistemade:
justicI criminal es el man~j.2...y. el c!Wtro•.erJíiU9_de..casQS-que-reci
be. En la meéIlda @ie-eLsistema no desacr lIe una olítica de control
aer flUJO Cle cásos ~.le_pe!llliJª,-c:!.ominar la ca é1e tra aJ~sUlta
di ICI ue eda o~~ntro d~_Eaa~ñ.lmoá..de..racíonali-
a e ca icracr En este sentido, la sobrecarga de trabajo de los

sistemas de Justicia criminal pareciera ser el principal foco de proble
mas para e! funcionamiento de los mismos/Por estas razones, la ma
yoría de las reformas procesales establecieron un conjunto de criterios
e instituciones que le permitan al Ministerio Público desarrollar una
política de control de la carga de trabajo del sistema, con e! objetivo
de superar la situación que imponía la vigencia irrestricta del princi
pio de legalidad en el contexto de los sistemas inquisitivos"."")

!J!I DUCE, Mauricio, "El ministerio público en la reforma procesal penal en América Latina:
visión general del estado de los cambios", Reforma judicial. Revista mexicana de justicia, núm. 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 artículo 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 ~tros p.aíses se permiten §aljdas como
~us.p.ensióni!..r-rueba del procedimiento, el acuerdo reparatorio, la _-.".
conciliación x.. la mediación. La presenciade estos elementos es una
constante en todos los países 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 Público 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 países como Ecuador, Honduras, Guatemala
y Paraguay ese indicador no supera el 10%."'
~ticM!o--dHrelen~la posibilidad..de-que la acc~

penal dVe-!ier-obJjg~ia_):..se cree un ámbit<Uie~ego~ia..cjón"

entre el ~to-resp.Q.nsable-y_e1.Qrgª-no.acuJ;Rdor. La posibilidad de
neg?ciar una':r~j¡;¡;:"de-laacusación o incluso el no ejercicio de la
acción penal, dice FerrEjQlj,_es una fuente inagotalileoe arbitrarie
dades"""arbitrariedades por omisión,~ueno -cape ningJ:!n control
efiéáTIoorelosfa;vÜritismos ql@.p~ap sugerir la inercia o el carác
tet'incomr-IetOaelaacusación; favoritlSñíos flor acción, al resultar
ipevitable,_como enseña la eXEerieneia, que eLp'.!ea bargaining sea la
r;:glay e.!luicio se convierta en una exce ción, refiriel1ao t uchos
irn¡mtagoscino..ccntes aedararS"ecul¡$ibles an~s_q so ~os
~~y ries,gos ddjuicio".9'
---La entidad federativa ue ha hecho un esfuerzo más c.Qnsiderable
~~a a crear un nuevo .st~a ej~rícia pina'! en_el País
es ChIhuahua, que ha vem o llevan o a cabo el"tráRSito a los lUlCIOS

ofales en máteriape:¡laCaesa~,.enerD-ó~.o.(QLos datos disponibles
desde su inicio en esa fecha hasta el 30 de septiembre de 2009 de
muestran lEJ uso muy intensivo de l.í!S-SaJidas alte~y_un.~.o
considerabletllente~peqneii.g..de.Jui!;io~es.

96 Rtaco, Cristian, "Reformas procesales penales en América Latina: una visión comparada
acerca de la implementación y experiencias de innovación", Actualidadjudicial. Revista delpodm"
judicial del Estado de Zacatecas, año 1, núm. 1, Zacatecas, septiembre de 2007, p. 29.

117 DLICI::, Mauricio, "El ministerio público en la reforma procesal penal en América Latina:
visión general del estado de los cambios", cit., p. 203.

VI! Fl.-:RRAJOLl. Derecho y razón; cü., pp. 568~569.
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En sus casi dos primeros años de andadura, el nuevo sistema de
justicia penal de Chihuahua ha realizado únicamente 63 juicios ante
tribunal oral, 17,8'09 atIClieliefás allre-ni1mñ'alae garantía (audiencias
que han tratado. de casos contra r,mrg-ImgutaaÜsf"En ese mismo
periodo se han dictado 1,545 sentencias ae procedim'Teñto abreviado,

/' 780 acuerdos reparatorí'OSJl:!'í29 sus ensiones defBroceso a prueOa.
Es e . , • ro muy..menor ega..a.,..J\lJQº~y~!:c"(wretbaaslas
etap.as..práces¡¡les previstas por la legislación adjetiva local. Pero un
ÍÍÓmero considerable es resuelto por medio de salidas alternativas.

2. DEBER DE EXPLICAR LAS SENTENCIAS

La introducción de los juicios orales en el sistema jurídico mexi
cano, definida sobre todo por el artículo 20 constitucional cuyo con
tenido examinaremos más 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
judicial estarán sometidas a formalidades distintas de las actuales,
que le deberán dar mayor agilidad al proceso judicial y que les per
mitirán a los jueces formarse su criterio de forma distinta a la manera
en que lo hacen actualmente.

Pero del principio d<::-.ot'!lidad y de la ausencia de forma escrita
de algunas actuaciones dentro ~LpI:O..<:..e.~Q_!1_0_p,y;;ae-q:e:spxenderse
una "relaJacIón" en el aéDer de fundar y_ffiptLvaLlas_decision.es_que_
tomen los j~.s"s. ',Eor el colm.ario,~una-motivació.n.1!Q~huadaS.sufi."
ciente se vuelve más necesaria que nuncad~ara evitar no sola~.t:.e .
ar15iirariedades reales, sino inclÜso arbitrariedades.imaginªdas.por
láS"j2arresen el'jú:icio."' . . .
- En este contexto, ~!2knajustificación lo 'lue dispone el pá

rrafo cuarto del artículo 17 constitucional a p_a..r.tir ClrlITéT~]!1
el sentIdo de 9.!;!e "Las sentenfias SLlJS.p_()I1ganJin..a_lo~\2I;:Q!=.~#íIni.m
tos-oTIlres-Aéb.erán_ser_~x.RlicaC!ªs_en.,ay.4ie.'lcj.iq)ú1:>lica.pt~."ia....citación
ilelas !.lartes". Se puede discutir acerca de la oportunidad de haber
incluido este párrafo en el artículo 17, pero lo~cieno es 9.~s':!SQ!!:

tenido es del todo plausible y g~a_un contexto de exigencia muy
re!eVañte'para-losl!teces E.~nill~· .
~Desae-IUego,ía "explicadó))" a la que se refiere el párrafo bajo

análisis no sup.,21!e_eL<;!!l!!p'limieI)lQ...d~_uI1jLlI)er,ªJQrm_alida<:l. ~e

w Elderecho fundamentala que los actos de la autoridadestén fundados y motivados (esta
blecido en el párrafo primero del artículo 16 constitucional), subsiste para los jueces de juicio
oral. Eldeber de fundary motivaren modo alguno afecta,menoscaba o nulifica la naturalezaoral
del juicio, por lo que debe ser siempre observado.
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trata de que el juez le§-cuente_aJas Bartes la conclusión a .la que ha
llegado res~cto d~la iOQf.encia ~p'abilidad.,.d.~~ .!;1n..Rrocesado, ,o
sobre el fiúmero de años de cárcel gm;..leimpsmdr;í. Se trata de una
ex¡:jlicación más comp.kilh-QJ.le aeberá reconstruir en pocos minutos
loacontecldoen el juicio, las pruebas que se desaliogaron, el valor
de-laYrnismasxsu-a:léance resEecto_de[ffifefiojiiOicialoe fondo. Las
ffiilte~ tienen...gerecho aconocerer::::razona.m~~to." del juez~y_!:.uuez
dc;!Jc:_ hacer u~sfuerzo.por_s<:l:claro, y_~gggICO al cUI1lP.hr ...con
elgebe¡:g¡:iele impone el artículo-l1..párrafo cuarto.

....... Cabe recordar que el artículo-27 del CÓdigo..Mod~lo Iberoameri
,f,a,!!.o de É1i9!..Judicial señala 9.~Las ~otivaciones (de las senten
c~as) deben estar expresadas en un estilo~c!aro y"p"!"ecisQ, sin recurrir
't.tecnicistfros-iññecésariQs~y.conla concisiÓn q1Le,seaxcomp.~tible con
.la coñij5le~~c2.m.RrensiQn de las razone~p~stas". En esas líneas se
expresa el ideal al que deberían atender los jueces mexicanos para
dar cumplimiento al mandato del artículo 17 constitucional.

En cualquier caso, lo cierto es que el juez no debería leer un
documento largo y farragoso, plagado de tecnicismos y escrito en
jerga de abogados, sino que -mmo ya se ha dicho-s- ~drá que
l1ªc¡:r un elfuerzo Eorexponer clara y. concisamente las razones de su

vfa.lli>"'"7las prin5:\P'ales actuaciones e!l!,ljllicio_yJ9S elementos d.e.prueoa
que le permitieroJlJ~gar_a sU...ffim;!u.!iiÓn.

. - ~naiaea g~eral Sl!!.e justifica la introqycciÓn de los juicios orales
en MéXiCo e~J~oder!;;;lll!ªLc.on unaJ~qJ!.e se administr~ de gra
a losau&ldanos, el párrafo que estamos analizando del artículo 17
nos acerca mucho a ese ideal, en el momento conclusivo del juicio.
Además, de esta maner_a.s~ermit~..<eincluJo se fomenta) un debate
demo_c~ticoy-a15rertO~lredes:l9!.d<:..laSd.eosionsjudiciales,"Luis Ca
miloOsorio, protagonista de la reforma judicial en Colombia, señala
que cuando los juece~explicaJl_ eJ1.pJlb!ico eLsentido de sus fallos,
r.ealizan l~má~. formidable_y_s\!blime f.?r;pa de ill}parti':j).j§ticia, y_
agrega que "!2.público asistente lq estará observando ('!! j~.~) en su
éomplejo actuar,sOp'esafiGo-'la~ali<Iaaaesu_jusÚcia,J..Q..$llle indiq
qUea-lavezlá cóíñYJlÍdad...estará.ejerciendo acto de calificación sobre
sucQndüéta-de'juez" .\00
- - --

3. SERVICIO PÚBLICO DE DEFENSORÍA

Infortunadamente, muchas persoJ1as que se encuentran sujetas a
proceso penal en México cuentan con escasos recursos económicos.

. ,
100 OSOIUO ISAlA, Luis Camilo, El sistema acusatorio en Iaexperiencia colombiana, México, INA· \

CIPE, 2007. p. G.
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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
asignación de un defensor público. Algunas estimaciones señalan que
más 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 públicos. Hay quien
considera que esto se debe a la intensa capacitación y profesionali
zación que han recibido tales defensores, frente a la mucho más
limitada habilidad de los abogados particulares para manejarse, al
menos en los primeros años de arranque del sistema, en los juicios
orales.

La reforma constitucional que estamos analizando introduce un
nuevo párrafo en el artícuIOJ. 7 que señala lo siguiente: "La Federa
ción, los Estadosre\ DíStriFOFederal garantIzarán lal eXlstenc¡¡¡-de
un serviciodedefensÜr"ía pública (le calidaCl p'arab poT5\aciony
aS"egurarán las conCliciOñ"eS--para un serviéio profesional de carrera
para los defensores-, Las percepciones--de~lm"'""defensores np"RoClrán
ser iñfen6res a"las'quecorrespondana'tos. agenfesl(\é[~LnigcrL<?-
Pú5fiCü". -

El párrafo sexto del artículo 17 no solameJJ,te eleva a ran o cons
titucional el derecho ¡rUila ~feíiSa""ler!:l!,gaca<GaFgoA$1Estado ~.
clm:q~estaba"'"éonS¡i"graao '!!ltes"dela.refonna), sino que ro am
pÜa a materias diStiñíaS"ae"lapenal, y ademáS'bftereliÍ1a-¡jJiinera
clave ~mateñalizar en Ia""p-i'ac,!íca-eI...,ml1Y_So<;orrrcfopriñcip;;)(¡e
"igualdad (le an~as,:;~e~t~e:l!.~d,erens~Y.~~c~<l.~§:.
en'parte;-a'través de la'riivélación salanal de los dele; re. icio
conTiÍs-m]wtei'ÍoS1,f1bliCOS:-D?ciu~di:~Ja segun(¡¡i~¡;asedel~ulo
17~~.pjlr~Q.t~~que los defensores no ~nX~n~r.mgr~s
~~~no,res a I?s que p~ibeñl9.~~!!!@~$jos.piJbil~..!?-qyesUlJOne
que SI Eodranganar..1J1as 9B,e est~!~º~)Heg9.

Pára mochas entidades federativas esta disposición supone un
gran avance, pues a nivel local el servicio de defensoría pública ha
tufrido por años de un abandono que se ha reflejado también en las
~~ de los defensores, lo que ha conducido a que so
lamente los abogados con menos "rntenm'~ha)'an I!ennaneciooen
§Jilit¡;iOlres:taunqu~connotable~iOñeCdado_qu~y_abo-

101 MACALONI, Ana Laurae lBARRA Occufv, Ana María, ..L'1 configuraciónjurisprudencial de
los derechos fundamentales. El caso del derecho constitucional a la defensa adecuada'', cit., p.
117; en este mismo ensayo puede encontrarse un análisis del desarrollo jurisprudencial sobre el
momento y las circunstancias en que debe nombrarse a un defensor de oficio (pp. 133 Yss).
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~dos de~en casí.rodas las entidades federativasqye t¡eneR 'IR
xcelente nI "urídico y han realizado yerdaderas..hazañas en fayor

de"sus defendidosr.-- .
-- ~alaciónsalarial enJreJoilefensou:s de oficio y Jos agentes
del iniSterio Público no.logr¿r.or sí sola que exista3gualdadde
apuas::'-per.Q ofrece un mejor contexto de 0RortuniÓ.a~tpara alcanzar

.t<!!2l!i~'W...Hay que recordar que, como lo ha señalado LUifi Ferra
joli, "Par3JIue-la-E0nÜencla-se_desarro11~mente}7CcinIg'UrtÑfde
armas, es necesaria, por otro lado, la perfec9jgJ,!alda<i de las Rartes:
eñ:-P"riiilei'"'lugar, que lidefensa esté-d.otada de la misma capacidad
y aeIos mismos pooeres que la acusación; ei1~segund'2:lu~r, gue se
~§j,t:.!r§J)¡lpel-~~traOictoren~t~nf$..ntb- y grado el proce:

,dlllIlelJiO ren relaClon con cua qUIer acto probatono, de los expen
mentas judiciales y las pericias al interrogatorio del imputado, desde
los reconocimientos hasta las declaraciones testificales y los careos",
La primera de estas dos condiciones exige que el imputado esté asis
tido por un defensor en situación de competir con el ministerio
público".'?'

La defensa a cargo de los defensores públicos debe ser de "cali
dad", Esta connotación le sugiere a Sergio Garda Ramírez que ahora

'1acalida.sUk-la de[~úblicaseha conK.erJidn..enl!l1a~
e~deClr~ der.e...QlO furícl,amentaJ. No: ,erece·una in~,rpretación
por demas I sílfle,-ª-.parur de la cuaJ se l!~lHH·~qllc...¡,¡,¡¡a
de ensa_sin_calidad,equ0S-a_ujjJí..viofiWioñ.de~\'lclrOs~undamen:..

J:$les. Ojalá los jueces de las instancias superiores se tomen en serio
este requisito y sean muy exigentes al examinar el trabajo desarrollado
por los defensores públicos. .

La disposición que estamos analizando del artículo 17 se relacionJl
con la fracción VIII del apartaoó-B-del artlcül02D, segunquedó re
dactaoo'enla propia reforma oe juniode-200E. Por la estrecha rela
ción que guardan ambas disposiciones vale la pena ánalizar, aunque
sea de forma somera, dicha fracción VIII a continuación, a pesar de
que con ello no respetemos estrictamente el orden expositivo que nos
habíamos fijado al principio. -

4. A~ISTENCIA LETRADA

~artado B del at:.tículo 20 constitucional se refiere a los dere
chos de las personas sujetas a proce~enaJ. Su fracción VIII señala
l~em:e:::q(ioa persona imr.utaaa)_l.endr:á.derecllo.a.ulla-defen-.,

102 FF.RR.-\lOl.l, Luigi, Derecho y razón, cü., p. 614.
10:1 GARcfA RAMiRE~,La t'l'forma constuucíonal... , cic.; p. 155.
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sa adecuada por abogado, al cual elegirá libremente incluso desde el
momento (le su deteñcíón. Si no c¡uiere o no puede nombrar un
abogado, aespués de ñaber sido req~iQ~~hacedo,_eLju.ez_!e

d.es1gi1arálifldereñsurpúblteo:'"'T<cm"bién_t';.I1drá_ci~t~.chp_,ª"-qlJ.~
defensor comE'arezca-en todos los actos delE.%eso_Ú~~~~
ó~i.Qn de haCerI6lTIanta:~c.f~.:.s~e~¡;equiera:'.
. Para comprender el alcance y significados de esta provisión cons

titucional hay que considerar flue un elemento clave para la.f.onstruc
ción de un proceso penal moderno, de corte acusatorio Y- oral, es la
i~aldad entre las ¡:>artes dentro del eroceso, a la que ya aludimos en
el apartado anteriór al referirnos al servicio 'público de abogados de
oficio. Dicha igtpldad debe darse en un"njlmero im¡:>ortantede as
r.,ectos proc~s.!!.les. Uno deellos eL.e~ de la=caliclad de la cl!Iens'lc lo
que asegura que la persona imputada realmente ejerza a plenitud los
derechos que le reconocen la Constitución y las leyes. SjJa.defensa_
que recibe un procesado es de baj~ªd,_es~W.2.~J:¡le quequede
en una siluaclón de aesVeñtaj~ente a -'Qj;st~mentoLque~pueda
aportar anteeljüéZla parte aCl¡sªclQ@:.....

- Una buena éIeféfi.f'<Li'-enaLsupone_la.preparación, técnico-jurídica
del defensor. Creemos que no cuenta con dicha preparación 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 el riesgo de que el procesado quede en manos
de los llamados "coyotes", que son personas sin preparación (y mu
chas veces sin ética profesional y personal) que extorsionan a sus
clientes y los abandonan tan pronto como han recibido su pago. 101

Es E'0r tanto IJlausible que la re(qrIJlil.constituciQnatde j~nio~

2908 ya eXlla 9J!.e a defensa_e.n.lJ!ªte~ia",:>..enats_~~de carácter técnicQ,
lo qu~ equiva!e ~r_que cs_olaJ!.!e~ p~d~!.' litigar quienes han
obteruao-un_tlffil2.Ero~al~<!e_aljogadº.De fiecrio, algunos ana-
listas sostienen que deEería haberse ido más allá, para llegar a con- ~
templar algún mecanismo de acreditación para los titulados, como
sucede en otros países. De esa forma podríamos avanzar hacia un

104 Aunque sigue siendo incipiente. ya se está comenzando a generar cierta literatura sobre
el papel de los abogados en México, la preparación con que cuentan, su número, los requisitos
para el acceso al ejercicio profesional, etcétera. Ver por ejemplo FIX flF.RRO, Héctor (ed.). Del
gobierno deÚJs abogados al imperio de lasleyes. Estudios sociojuridicos sobre educación y proftsión jurídicas
en el México contemporáneo, México, IIJ-UNAM. 2006; una visión muy completa sobre el papel de
los abogados en general puede también encontrarse en Dtzz-Prcezo. Luis María (coord.), Eloficio
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 además podríamos veri
ficar el grado de actualización de los mismos y su acreditada solven
cia técnica y ética.

Asegurada la defensa técnica a nivel constitucional, debería desa
rrollarse por vía legislativa un esquema de patrocinio público del
servicio de defensoría basado no solamente en el clásico mecanismo
de los defensores públicos, sino quizá también de abogados particu
lares que pudieran realizar la defensa de procesados sin recursos. La
experiencia de otros países puede resultar enriquecedora para una
futura reforma en México.

En Chile y en Guatemala se cuenta con un sistema míxta.de.de
fensapublica, elCüaI corre a cargo de abogados !lue tr~an Rara el

\. ~--- ._----...
Estado-y-de-abogados·particulares !lue son contratadQs_p-ara::llevar_
ciertos casos71:aaefeñSOría piÍblica puede configurarse bajo diversos

. esquemas. En algunos países depende del poder ejecutivo (Bolivia,
Chile en parte), en otros está bajo el control del poder judicial (Cos
ta Rica, Ecuador, Honduras, Paraguay, Venezuela, México a nivel fe
deral) y en otros más trabaja dentro de la organización del Ministerio
Público (El Salvador).':"

!<:n raíses donde existe la colegiación obligatoria de los a~ogª-dos,

se le~i<lea1os proféSiOr1ales que ej!,rcen de forma Rrivada la abo
gacía que lleven al menos un caso al año en..falidad de defensore.§.de
oficiO;-creando para taCefecto un registro de abogados "disponibles"
a los que les son turnados los casos según vayan llegando al respec
tivo colegio profesional, e! cual sirve de enlace entre los departamen
tos de policía y los respectivos abogados.'?'

De esta forma se permite que los abogados lleven a la práctica su
juramento de servir a los intereses de la justicia y no solamente a los
propios, pero además se produce una situación ganadora para los pro
cesados que no tienen recursos, que de pronto pueden verse repre
sentados por el mejor penalista de! país o por un gran despacho de
abogados que se encargará 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.

~Rortante es asegurar que, b~o e! esquerna.institucional que se
pre~odos los proces:rd6s~cuen~.con un buen niveJ~IH_u..defensa,.

al menos i~a1 !lue el gue tiene el órgano...acusador...No imp0:r:-ta si el...... .. .---
lO!> RIt~GO, Christian, "Informe comparativo: proyecto de seguimiento de los procesos de

reforma judicial en América Latina", Reformajudicial. Revista mexicana dejusticia, núm. 7, México,
encro~unio de 2006, pp. 208-209.

I 6 Ver al respecto el artículo 520.4 de la Leyde Enjuiciamiento Criminal de España.
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defensor es particular o Rflblico, con tal de ~""_~~¡;¡fl::ste"un,efectivo"servi

ciO(Qe aillaaa} a la ¡:>ersona dét~nioa o ¡:>roce§da. Al respecto el Tribu
ñarConstitü1:ionaJ"éspafÍOli-ia señaladoqlie"La esencia del derecho de!
detenido a la asistencia letrada es preciso encontrarla, no en la mo
dalidad de la designación del Abogado, sino en la efectividad de
la defensa, pues lo que quiere la Constitución 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 detención y esta finalidad se
cumple objetivamente con e! nombramiento de un Abogado de oficio,
el cual garantiza la efectividad de la asistencia de manera equivalente al
Letrado de libre designación" (STC196/1987, fundamento jurídico 5).

Tengamos presente el hecho de que en aquellos países que han
realizado e! 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 más exigente no solamente
con los órganos 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 más destacados de la 
fracción VIII. El concepto utilizado por su primera frase es el de
"defensa adecuada", a diferencia de la que provee e! Estado, la cual
como ya vimos tiene que ser "de calidad"; habrá que ver si el legis
lador desprende algún trato normativo diferenciado a partir de esta
regulación distinta (o si dicha diferenciación es realizada por los
jueces encargados del control de constitucionalidad, cosa que desde
luego podría pasar).

·Una precisiónim~ortante de hacer, dentro del conjunto de cues
tiones abOldadas por a fraCCión VIIi: la elección del abogado puede
darse desde e! momento de la detencióff r:aim¡;¡ortanéIa de este
Senalamlento consiste-en que e! moment9~n !}..l,lllEarece el abogitdo
en escena_es all"Solutame~!1sii!.ll2ara dejar a salvo los derechos
déllleteiílao¡?i'lmero, y luego de! procesado. En Virtud de esa preCl'
siOn constirw:iQQal,~np":ca_be'allªa ae gue en ningf!n momento un_
detenido pue.de guedái- incomunicado. Desde el minuto uno de su oe
t~n ¡:>uede estar asiSIldode-sü'a60gado, es deCir, acompañado,
a'i.esoraoo, preparado' para-su correcta (adRUada-)-Elefema.

Luego aeesl1deféfjf¡ina-cióñerpáITafo-de-l-afracClón VIII se refiere
al nombramiento por parte del juez de un abogado de oficio, tal como
acontece en la mayor parte de ordenamientos jurídicos democráticos.!"
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Ahora bien, @ parte meWJlat.de la fracciónvn~
ta un verdadero cambio respecto de la regu'íadóñ anterior, reside en
.@!'.h'eCho<le-- ue-añora la a"éfensa en matena enal corra a car O
sfuw.ente de "aboga o§ '. Nada de estu ¡antes o asan es e e
cho. Solamente abogados. -a ría preguntarse por el alcance que el
législador o 10s jueces ledeben dar al término. Por ejemplo, épor
abogado debe entenderse cualquier licenciado en derecho? éentran
en la categoría de abogados los licenciados en derecho que nunca
han litigado? éentran en esa categoría 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 sería
importante estar en capacidad de contestarlas con fundamento.

versus Wainutright, resuelto el 18 delnarzo de 1963. en plena é201radorada de la llamada "Corte
~en", conocida COrnO tª-..~p..Q~garantista y acti~n te atlinistófia'Cle'la Có'fte. Lo
aii'ieñor se tuvo que dar por vía jurisprudeñéiapese a que la Enmteñaa"'SéXi"aOe"la"eo stitüéíón
estadouniden~"'Y.a"'e-staoléCíael··"ae~WUIaji'Si;'T¡!IiCiK"sk~lrogado'~S06re e famoso caso Oi
deon sigue Siendo una referencia obligada el libro de LF.WIS, Anthony, Gidean's trumpet, Nueva
York, Random House, 1964.



CAPITULO SEXTO

ARTÍCULO 18 CONSTITUCIONAL

La reforma del 18 .de jgnio de 200IUr¡¡.jo_c9nsig2J respecto del con
temdo_C!SL~ti<;ulo.18 constitucional, tres novedadeso aportac!.?r;es:
al la pril11;era tiene que ver con eI,oble:\ix.ÚleJ'.l_p_ena_wiY'!tiva de"la.
hberta3.!.;.]) la segJ,inda se !.efie¡;,e".'l),a,~ercaIlíªc()n_el~do~icilio en el
caso oe, personas Se~tenciadasJ?0rdelitos de delincuencia organiz,a
da;)' c) la tercera tIene gue ver con los lugares en que se deberan
compúrgarlas penas por iStUip..<1-cl!0ilÚQ.s.· veimos algliñas-de liS
cuesh"órtes más- relevantes solíre cada uno de estos tres puntos.

1. FINf~~ DE LA PENA

La reforma modificó el segundo árrafo del artículo 18 constitu-
. . .. --.--Clona para m icar q e sistema erutenciano se or amzara a ar-
I e cmco ases res gue ya elr,ls,tían y OÁ-quo;: se aña en a ora):
. tra aJo, a capacitación ara el mismo, la educac' -n --estos son los

tres quE ya figUra an en el texto e a onstitución-, Ja salud y el
deporte. Además, la reforma abandona el concepto de "readaptacIQ.ri'
social" como finalidad de la,.p,t:Uª-prtvªfu::ª-CLe:Jajíhet:tad:}',]o susJ:i
tuye por el de ¡¡reinse(ción_de~nten¡:iado a lUQ!;,iedad':,,,ª"~F&9
..r: " l d l' ."lJ.e-.procurar".q!)$:_~a e lllg,uu:. .

La ena privativa de la-lIbertad ha tenido, a lo largo de su histo
ria, una arga Ista e justificaciones. No son pocos los que la han
considerado como un castigo retri~tivo 2ara el delincueQ.\.e, una
manera de de~olvei'Il! el lnal ue fía enerado. Para otros la pr~íóií
sirve como ejeiñj5lo, para ue otros sUJetos eViten realizar' condul;tas
prohibIdas por la ley ~ena . Noa ta quien sostiene que la prisión
l:il!ne una íüñcÚ3n ''U'un IcadOra" d~C!~mKuent~,C,Ql1 todo ese tiemeo
en reduslon puede pensar eri"ro H,\le"hwecho y arrepentIrSe. 
.......Una víSíón moa~las.peI\~ (qu~ge a ¡¡mires del siglo

XVIII) sostiene que deben consistir en "privaciones" y no en "aflic
ciones"; Tates riVaCiones se tan sóbre tres bienesjurídiJ:i!.s: la

. a a traves de la pena de muet~),.1t lib<:J;ta¡=La través de su pri-

95
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,:,ación... recluyendo al sujeto en instituciones creadas ¡Jara ese ..!:Q.p-º~

sl.!:.0) y la proru:fdad_(po-medio delas penas-, uniarias, en sus
distIlltas modalidades).'OB -

La reinserción social del sentenciado tiene por finalidad darle al
individuo las herramientas para que no vuelva a delinquir. No s'O...
trata de "reformar:'su_p.!rsonalidad desviada o de "crear" ,;!n 'suJS:to
nuevo, sino de sue sea cap'az de reintegrarse a la socieaaa y con1u
árse de acuerdo con sus ~g~.

La educación sirve seguramente p¡¡ra que el individuo perciba
ciertos valores y comprenda mejor el mundo-en-el-que-vWe:-Erira
15aJoyla capacitaciOn lab""i>farsmnnstrumentos-para-que-ehmjeto-no

-se-veaorílladj0idelinguir para soorevivir,sirveñparaevlfaf1aiiiar'-
-ginat~c.ialy_e~nómicague surge-ael-deserrmleo, de la falta de
horizontes laborales.'?"
-La salud es casí una ¡Jre-condición ¡Jara gt!."..1a. ¡Jersona f'ueda
rei~~~arse soc.ialmente,jJ$ro a(~lehiªun enunciación en elartiCülo
18 supone también un mandato a la autoridad Rara que preserve la
sal~cu!flas p~r~ori.;;:S-que .s_e~c!!ei:tr~neíi. jeclusIgñ. -Elª-eport~s
un medio para estimular su salud física y para evitar el detenoro
psicológico queafecta' a' las personas privadas' de.fá:lib-erca(j,.-- -
-A"pesar -de la nobleza dé proj)ósitos queJ~encuentra rec"ogida en

la Cbrfstitú<:ión, cua1quienniradáalaTea:lidad deLsistem-ª....peñIteñ::--
¿iarió mexicanó·arrúja:~\.ü¡-profüñdodesconsuelo. La readaEtación "
'socialdebe' sen-en el-mundo' de 'nuestras cárceles, uñf~.!2'Zi'2Q;'
si'es que-alguna vez se alcanza. 'Las coñdiciónes-dé-marginación so
cial"dé'lasque pro~ieñei1í~"iilliyoríade los reclusos son aumentadas
y amplificadas dentro de las instituciones carcelarias. .

La violación de losderechos fundamentales de los ¡:>resos_el.etRan
de caaa"día."'Las comisiones d"de'recnüidiumanos (COñlaCNDH a la
cabeza)' hah señalado una y otra vez las condiciones adversas que per
sisten dentro de sus muros: el hacinamiento, la falta de observancia del
mandatO educativo): láb~)¡-ai;:li1nc(ll;r!::c~Jl.cliSificaci~!i.Jiñit~nciaria,
elaouso ¡:>ennanente de los custodios, la corrupción de las alttoridades
detOclos los ñlveies, elÍ:ráfi;od~d;:oga~perS(mas']J.imentº~y objetos,

.r . -- -

IU8 FF.RRAJOI.t, Derecho y mzón, cu.; pp. 389.39); sobre el régimen mexicano de las penas en
general, IsI.AS, Oiga}' CARBOl\'f.l.l., Miguel, El articulo 22 constitucional y las penas en I!/ Estado de
derecho, México, UNAM, 2007.

10') El arúculo 25.2 de la Constitución española de 1978 señala que las personas privadas de
la libertad tienen derecho a un trabajo remunerado; en interpretación de este precepto el Tribu
nal Constitucional ha señalado que existe "la obligación de crear la organización prestacicnal en
la medida necesaria para proporcionar a todos los internos un puesto de trabajo yel derecho de
éstos a una actividad laboral retribuida o puesto de trabajo dentro de las posibilidades de la or
ganización penitenciaria existente", STCI72/1989. fundamento jurídico 2.
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etcéter.'!. La prisión, en México, es un clamorgsojmC¡¡so..y,.eIkes'!.J!le
diaa, eíartículº-!Jl_!=QJIstituciQr¡aLis:,sJ1lia~yi()Jªg9~c~ttig@namS_I)~-
-;xnora bien, dejando a un lado el escenario tenebroso que actual

mente tenemos en materia penitenciaria, lo que debe preguntarse el
analista del artículo 18 es: ¿qué deben hacer las autoridades respon'
sables para cumplir con dicha disposición constitucional? équé obli
gaciones se desprenden del artículo? équé derechos surgen para los
internos? Es decir, se trataría de construir las posiciones normativas
derivadas de lo REescrito por la Constitución.

Por ejemplo,1¿cómo cumplen concretamente las autoridades con
el mandato de ql!e la reinserción 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 día? 1
_ y lo mismo cabe ~~!ltarseparae1.re,sto d,e$J,~a_~Je_¡:!~%ªue,;...

nala~.~.J?or eta,[tWii2_q'-}e estamo~';''!..I!~J~];il!J.é\.o" Lo Ideal sena que
hUlilera una determinación por parte del legislador, pero bajo cual
quier circunstancia deben ser los jueces los que estén atentos al cum
plimiento de los objetivos marcados por la Constitución.!'"

Para llevar a cabo es'!,.tarea inte~retativa, tanto enel .plano.legíslati
vo comojwj§Qil:ciQpa1,.quizá.serfa"~eno_tºl!!ar~"'I1._Cl.ISli5ilJ~s_ap}~~t¡l,!:ip
nes,novedosas del,derecho,coIllRara.d_o,-co_J!1Q,la~qlIe,f¡gu@_eJ1~!.l!!:!:íg¡J,O

5ldela l2ons1ttl!cí0j!~~_ciQ!Japrobac:la_a!i.va!~sde 200~: El texto
"tle"tlí't'ñO artículo establéce el derecho de las personas pnvadas de
la libertad a no ser sometidas a aislamiento como sanción disciplinaria;
a la comunicación 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 privación de la libertad; a contar con los recursos
humanos y materiales necesarios para garantizar su salud integral en
los centros de privación de libertad; a la atención de sus necesidades
educativas, laborales, productivas, culturales, alimenticias y recreativas;
a recibir un tratamiento preferente y especializado en el caso de la mu
jeres embarazadas y en periodo de lactancia, adolescentes, y las personas
adultas mayores, enfermas o con discapacidad; a contar con medios de
protección para las niñas, niños, adolescentes, personas con discapacidad
y personas adultas mayores que estén bajo su cuidado y dependencia.'!'

110 La reforma de junio de 2008 señala,~n~~.l aníado 21 Rárrafo tcrcet:.o~~c;,i.9});:Y'cq~
los jueceSfendrán a su cargo (le manera exclusiva-e-la imposición, modificaciónr. duración de
las pellas, con Jo cual las aiillmctades.TIJ<hciiles aaqiiicren Imporlantc.~ responsabili~ades en el ....
áhlbtt~YéiiCiifio. - --=-- . ~ .. -~- N .._-" -

-ttt-VéTlas reflexiones colectivas sobre el tema editadas por Carolina PORTERO en el libro
Ejecución penal y derechos humanos: U1ia miradacríticaa la privaciónde la libertad, Quito, Ministerio
de-justicia y Derechos Humanos, 2008.
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2. CERCANÍA CON EL HOMICiLlO.

)
~ant~...ul1ª-.!:.~!orma con~!!.t~~al~lig9a~_de agosto

d,.~J.,_s.umro@J.2.-en el ~tIculo 18 cons~cJ9I!ªLun-parr.iÚ2.-q~e
contemplaJuL.I1uevo-d"rl<cno-ftmdamental a favor de las persoJ!i!S
que se,.9'cuffitran eJ;tingtlienao-una p':9'!.f~atiYi!.Jiej!'!.!i15ertad:el
dereGho"¿el sentenciado a compurg~a pena en un establecimiento
i'rc-anO-a~miciIiQ.Resp,;:cto de esteaeréCJiO¡gxál~ós
cuestiones_queJlaman la atención eQ:enexto constitucional.

--- I,a-pr:imera..d-e:eJ.lás es que· parece que el text-;;-Wnsfitucional re
e~ía eLasunto-ª.J~d<Geñala"..que.sel'<Léstada-que· eslá15lezca
"1~sos_y....mndiciQnes"; con todo y la cautelosa redacción que eligió
el poder reformador de la Constitución, lo cierto es que se debe en
tender que ya está creado un derecho a favor del sentenciado, por lo
que la ley solamente podrá detallar cuestiones de tipo operativo, sin
poder exigir requisitos o poner obstáculos que supongan de hecho
una negación de aquel.

La segtIl:!da cuestión curiosa es que el texto constitucional se refiere
al dO"fTIíCíllo, el cual tien~nnGtaGion:-Gi~tit"Gartía-Ramírez apun·
tacÓJÍ razónque esta referencia debe entenderse en sentido amplio,
identificándose como el lugar que mejor sirva a la reintegración social
del sentenciado, cerca del medio social al que regresará, que puede
o no coincidir con lo que la legislación civil entienda por domicilio."

-º.<w-la~e-ju!!!9_de_2008_se..añade la indicación ck-que
este derecho no.2pe~-tr.a~sonas sentenciadas por
lUíber cometido delitos ~er.ados como de delincuenGia~

zada~oco ellel caso de.otros...senteñña~qu~!.!ieran
-;neaida~peé@es de sewi,d<l.d: "'"

Tal parece que la adición referida es una suerte de confesión muy
clara acerca del fracaso del Estado mexicano en la administración de
las cárceles y reclusorios. Wa la impre;§jó..n ~~ue el Est~o decid\:
llevar has~ el tex..!:..o c~stitu.cioll¡¡l.g¡jnca~p-ara con criar a [oS"
l'eclusos,.-o a nos de ellos al menos.

que resulta difícilde comprender, haciendo abstracción por
un momento del fracaso que acabamos de mencionar, es de qué for
ma se justifica el doble régimen constitucional de la extinción de las
penas privativas de la libertad: un régimen con cercanía al domicilio
para unos presos, lo que opera a favor- de su reinserci6n social una
vez que termine la sanción, y otro sin.ese derecho, para un número

us GARCfA Ro\MiR~:z, Sergio, "Artículo 18", Constitución /1.JUtica de los Estados UnidosMexicanos
comentaday concordada, 19a. ed. México, Porrúa, UNAM, 2006, t. 1,p. 357.
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indeterminado de presos, los cuales no solamente requieren de "me
didas especiales" durante su reclusión, sino que además tendrán más
difícil el cumplimiento de la meta constitucionalmente establecida de
la reinserción sociat)Esto guarda una estrecha relación con la tercera
y última novedad que la reforma constitucional incorpora en el texto
del artículo 18 y que pasamos a examinar enseguida.

3. CENTROS DE RECLUSIÓN PARA DELiNCUENCIA ORGANIZADA

E INCOMUNICACiÓN

Ya en anteriores apartados hemos mencionado 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 justificación resulta
co~pleja, por decirlo suavemente. .

\...-Una de esas reglas se encuentra en el último párrafo del artículo
18, añadido por la reforma constitucional, según el cual habrá cen
tros eseeciales p-ara la Rrisión_pre.venti'!a_y_par<L.la_ejecu(:ión_(.L~..s.ªI"!
c10IleS privativas de la libe~ta_d, en los cuales estarán las personas
acusadas o sentenciadas por delitos de delincuencia organizada.

Además, en esos centros se podrán restringir las comunicaciones
de los procesados y sentenciados con terceros. salvo cuando se trate de
la comunicación del interno con su defensor. También se podrán
imponer medidas de vigilancia especial.]

El párrafo en cuestión termina con una frase cuyo alcance no será.
fácil de precisar; señala que "~~9L:..J::!odrá_aplica!:$"'_ a ..otros
internos que requieran me_d.idas_e,!!E$,ciales de seguridad, en los tér
mmos quef~elá-l~}'. ¿Se trata de una norma aplicá15le-e-li'tbclos-los
éentros (le reclusiónoel país? ¿Acaso se podrá incomunicar a todos
los presos, impidiéndoles por ejemplo el ejercicio de su derecho a la
visita íntima o a mantener el contacto rutinario con sus familiares?

Tal parece que el poder reformador de la Constitución se inspi
ró en la experiencia de la base estadounidense de Guantánamo para
disponer medidas radicales. Es obvio que el objetivo de estas dispo
siciones es evitar que se siga delinquiendo desde los reclusorios,
pero cabría preguntarse si las medidas aprobadas son las más apro
piadas, tomando en cuenta el sacrificio de derechos fundamentales
que comportan. Incluso, habría ill!.e ponderar si (tales medidas n9
c.\E,n....al t~_te con etQbj~!iy.o_general9.ue se_pmp-oh..f~la_pena_pti.va

tiva dela libertad. que según el propio artículo 18 constitucional no
es otra más ~e la CIe reinsertar.:álftcluso en lu.o.Üclad,_pr.ocurªnao'
que no vuelva a delinquir.
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J'l~be-duda-que la sociedad mexicana se siente ofendida~
trajadaJ>~iminalidado[g¡¡nipaa. Los ciuda<!i'-nos llevan años
RioieñQOIe al gol5ierno !lue ponga freno a las actividaaesaélOs" cár
teles y gm~afiosos que~desa;:rollan e_n todalaRepü15li~o

'eh'esíllw:ha frontal::CoTIti"al~.áj~liñciíe"nciaorganizada.,llil..Jodo vale.
~p~od,""mos<f1en.sar q~ eLgobierno.tendrá éxito contra los delin-

, cuentes si se le~ji~ extralimitarse a través)rla~i(iñ::ae:los
derechos fuñaamentalesaepfocesidoá.-o~sentepciados.Si así fuera,
t~ríamos que 'CóÜclüir;-"al'er 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.

tí La estrategia del combate a la criminalidad no debe apartarse ni
urt milímetro 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 tratará, en el mejor de los casos,
de una victoria pírrica, de esas que no se pueden disfrutar, porque
entonces todos nosotros terminaremos estando en peligro.)

/
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CAPÍTULO SÉPTIMO

ARTÍCULO 19 CONSTITUCIONAL:
LA PRISIÓN PREVENTIVA

La reforma' que estamos analizando tambiéntrajo diversas modifi
caciones al artículo 19. !'I0s interesa detenernos en una de las más
llamativas, porque aborda JIn temª-que se..babia cQn"eFtido~(y que
probablemente seguirá siendo) un v!rdader.9_~~oblem'!.Rªrª.eL§ik'
~em~ p~.I!.al_II1,exi9IJº: nos referii'QosJiJ.asuIl!0 de la.erisión pre-.
venuva.

..ld! reforma adiciona nuevo párrafo segundo_ª-larticulo_l.9,..
cuyo texto es el siguiente: "El Ministerio.EUGlko_s.ólo_p-odrá solicitar
al juez la EDsiÓI!_preventlva c.uando otras rnedidas..cautelarescno
sean sufIcientes eaT ggrantizar.Ia.xomparecencig del imp.utado en,
e! JUIcio, el desarro lo de la investigación, la protección de la vícti
ma, de los testigos o de la comunidad, así como cuando el imputado
esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por la
comisión de un delito doloso. Eljuez ordenará la prisión preventiva,
oficiosamente, en los casos de delincuencia organizada, homicidio
doloso, violación, secuestro, delitos cometidos con medios.violentos
como armas y explosivos, así como delitos graves que determine la ley
en contra de la seguris!,ad de la nación, el libre desarrollo de la perso
nalidad y de la salud'j

Como puede verse, se trata de una fórmula que presenta ventajas
y desventajas. No cabe duda que I!l.ej9..rl0.tl.}::egIllación.an!!:~ior_de.la
prisión preventiva, co~nida--eIl-la-ahora_supe[¡lda_fracción_Ldel

apartaaó-Adel articulo 20 constitu_ciQ!!'!L~gí!n.E_CJ:I~1 se.p.ermitia.
la prisión preventiva' cuando se Erodujera una a..cJ!saciQn .p..!?!~ellt9
g¡:aY.e:=;:hTgue-trajo-c6ííiOCQnsecuencia.una,.:.'.inflación'[ impresionante
de los tipos penales calificados por el legi§l3,9.or como graves.:A.e~~

~lidaa~gíslativ~':_~,t;Imó~n~c:itud en exceso deferen~
eor parte Ot:rosorgan~JualClales~é1erales, l~s_';ll~I~~~egaron>
slstematICamente a hacer u!l..Qlntrol de razo~.iliº~.9.e_propor.-.~

cionalidad sobre las determinaciones 'legisla!i.vaLqll.e~~eñala_ban.ª,
q~ta conducta como un deliJ9_g[~'

101
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~.v Al respecto puede-verse, al menos, la tesisjurjsprudencial s)guien
~l-tte: "LIBERTAD PROVISI0N.AL BAJO CAUCION, EL ~TICULO"v 20, APARTADO A, FRACCION 1, DE LA CON5'l1TUCION FEDE·

,¡ r RAL, OTORGA AL LEGISLADOR ORDINARIO' FACULTADES
\)r' ILIMITADAS PARA DETERMINAR LOS DELITOS GRAVES QUE

NO ADMITEN TAL BENEFICIO", publicada en el Semanario Judicial
de la Federación y su Gaceta, XXI, abril de 2005, p. 1443. Del mismo
juicio de amparo derivó también la siguiente tesis:

DELITOS GRAVES. LA GARANTÍA DE EQUIDAD NO RIGE RES
PECTO DE LA DETERMINACIÓN DEL LEGISLADOR ORDINA·
RIO DE LAS HIPÓTESIS 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 artículo 20 constitucional, es de
cir, cuando las prerrogativas establecidas a favor del inculpado y del
ofendido son respetadas dentro de los cauces y límites legales a fin
de lograr el desarrollo de un debido proceso. En este sentido, tratán
dose de ladeterminación de los delitos graves, éstos deben ser iden
tificados por la ley secundaria en términos del artículo 20, apartado
A, fracción 1, constitucional, donde el Constituyente facultó expresa
mente a las Legislaturas Locales para que precisen cuáles son los
casos en los que, por tratarse de este tipo de delitos no proceda la
concesión del beneficio de la libertad caucional a favor de a quien se
le atribuya la comisión del ilícito; de lo que se concluye que la garan
tía de equidad no rige respecto de la determinación por parte del
legislador ordinario de las hipótesis 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. NovenaEpoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Ju
dicial de la Federación y su Gaceta, Tomo XXI, Abril de 2005, p. 1394,
tesis X.Io.36 P, aislada, Penal.

Se ~de intérp.retaciones..llUlY- des~fortunadas sostenidas por
un Trr\5unaLColeglado de ClrcUlto<cuYDs~grantesno tienen claro
cuál-eslafunción de los jueces.feder.ales, trola ores e consti=
tiKiOrlalliJa:d"de tos actQ.5~delJegislador",y'mucho menos comf!ren en
~ue sigllifi<:a.eLprjuGipio<de.propordonalidad aRJicado en materia
r.ep.aI1" ~ero en la misma línea parece ubicarse la SJlprem.aJ;;01:te
c~do en una tesis derivada de un asunto ap~0r-uHanimi·
<[adeStablece: '~dvierteque el Constituyente sQlo..obliga.allegik.-

rts Este principio, como se verá más adelante, ha sido parcialmente incorporado en el ar
tículo 22 párrafo primero constitucional, por medio de la reforma del 18 de junio de 2008 que
estamos analizando. /

! /
- - - ---J-

/
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lador a determinar la categoría de gravedad en dichos ilícilQs,_pe~o

<:2,mo nO instimyeera;¡:¡ceptorelatívo, m los re.quisitos y condiciones
~ue lo confrguren, debe considerarse q1Le..laJ~,L~R~<;tQ~JQ.s_dejª_a""¡¡
e ecci"OO-deI autor aela ley" (Semanario Judicial de la Federación y su
Caceta, XXI, febrero de 2005, p. 97).

La refonna del 2008,~ arte como respuesta a las anormalid<\
des que ~barLJi~señalar,jI!tro uce una enuncia5ión rñás o IIle.
nós precIsa de aquellos delitos gue dan lugeLa..k p'rj,ggn preventiva,
arendieñclOalJ!lf!19...que gg¡~~an en ciertg~J:¡ienesjurídicq~'2in_qlle
él legislador EuedamTIRliaI:..su..número. En todos los dem(l.Ldelito.s
1;LpersQna..pxocesada Eodrá seggiI:-el"juicio_estando~~jb.er.tad. .l.<)$
delitos qU9ldan lugar a prisi!in.pre.v.entiva,.según.la,rmej¡a.redacción
del artIculo 19 constitucional sonJos_de..delincuencia~organizada,..J'l

homICidio doloso,' la violación, el secuestro, los delitos come..!CiclQs_c.on.
mectlOS VIOlentos como arm..~~_y expJosivos,JgLclelito_s ..mIl.traJa s'!lt!9>
los delitos contra la seg!;!ridad delanación.jcaquellos..que.. atenten
contra eniore aesarrollo~deJa_personalidad.

Como puede observar el lector, Q.O se trata de una enunciaci2.!1
muy precisa,-pero al menos s!!B.9n",.un.ª-..restdg:ión.más:süS~al1tiva

para que el legislador no pueda disEoll~J_sin.más-de-la.libertad.de

una persona mientras esta en curso uILproceso_p_enal. En alguna
medida, esta modificación supone un cierto a1@nce, seguramente insu
ficiente, respecto de la norma anterior que regulaba el funcionamiento
de la prisión preventiva.

Al examinar la reforma al artículoJ,9_deb.emos.tomar_encuenta
que ~ola regglacióll~EreCéd'eme.. se ..permitió.queA.O.%A~.J.as perso
nas privadas de su libertad en México.s§J~!L.",n~régimen.de. prisión
preventiva; en efecto, élFlas aproximadamente 229,000 personas que
se encueñtran en nuestros establecimientos penitenciarios, 90,000 no
han recibido una sentencia que los declare culpables de haber come
tido un delito.'"

~o ha~ ue olvidar ue la prisión preventiva im¡:¡lica una afecta
ción tanto irecta como in irecta a distintos derechos fundañieñtales,
por lo gue su jUstiliGiCion debe sienm..r,U~r.::ñ~c_e;;riay_~no":'Im.ede
p'resumirse; en otras palabras, corresponde al Estado acreditaLql1e
hay razones slificientes para que una personª-_ª-cusada de un d~[
miñaaodelito sea puesta en prisión sin existir ulla sentens@..gue §.c.
.declare cúlpa5~ E~iüilar.la prisión preventiva está sie~pre en

1J.1 Ver los datos precisosque, sobreel terna, figuran en ZF,PEDA Lr:c:uo:-.:A, Guillermo, "Eluso
excesivoe irracional de la prisiónpreventiva en México" en Panorama nüernacional sobre justiciapenal.
Culturasy sistemasjurídicoscomparados (Oiga ISLASYSergioCARdA RAMfR~:Z. coords.), México, UNAM,
2007, así como 10 que ya se dijo en el capítulo relativo al diagnósticodel sistemapenal. supra.
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tensió!} 'on.lLwesunggn~de..ino'encia. Tiene razón Daniel Pastor
ruando advierte que "En la r-risiÓ!:J..p'reventiva se juega el Estado de
derecho";'!" De ese tamaño es el reto de lograr un aaecuado balance
entrelos derechos en juego.

.La existencia de la prisión 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 prisión preventiva evita que los familiares de la víctima cobren
venganza el} la persona del inculpado. A pesar de todas estas justifi
caciones, es obvio que la prisión preventiva choca no solamente con
la elemental presunción de inocencia, sino también con el principio
análogo de acuerdo con el cual una persona no puede ser privada de
su libertad sino luego de haber existido un juicio en el que se acre
dite que realizó una conducta prohibida penalmente por la ley (prin
cipio de jurisdiccionalidad, lo llama Ierrajolij.!>

A nivel internacional, con base en la doctrina, los tratados ínter
nacionales y la jurisprudencia, se estima que la imposición de una
medida tan. gravosa como la prisión preventiva debe ser capaz de
superar distintos requisitos, como por ejemplo los siguientes:'"

L Verificación del mérito sustantivo (lo que en México equival
dría a dejar acreditados los elementos que señala el propio
artículo 19 constitucional, tanto en la parte de los tipos penales
que ameritan la imposición de la medida, como por lo que
hace a los requisitos formales señalados en la parte inicial del
párrafo segundo del mismo artículo);

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

3. Fin procesal de la prisión preventiva (dado que la misma no
tiene una finalidad sancionatoria, por lo que tendrá que acre
ditarse que Se persigue algún fin de carácter procesal lícito);'!"

11[, PAS'JOR, Daniel. R.• "La prisión preventiva, Problemas actuales y soluciones" en la obra
colectiva, La pnuba, rejonnadelproceso penaly derechos fimdamentales, Lima.jurista Editores. 2007,
p. 154. . . .

06 Ff.RRAJOl.l, Luigi, Derecho y rauñi, cit., p. 555.
117 BO\'INQ, Alberto, "Aporías. Sombras)' ficciones en la justificación del encarcelamiento

preventivo", F01O, Revista de derecho de la Universidad Andina $imón Bolívar, núm. 8. Quito, segun.
do semestre de 2007, p. 6.

118 Sobre este punto concreto PASTOR afirma que ..... si se quiere contar con un sistema penal
que sin dejar de ser eficaz 110sea abusivo, proteja la libertad y resulte adecuado al principio del es
tado constitucional de derecho, es preciso objetar la introducción práctica y teórica de funciones
materiales en el área de la prisión preventiva. u garantía más segura contra la proliferación del uso
patológico de esta medida cautelar indispensable es restringirla de yn modo tenaz al cumplimiento

-,
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4. Proporcionalidad (que se imponga tomando en cuenta y valo
rando los hechos presuntamente cometidos por el procesado,
así como las condiciones materiales, económicas, laborales y
familiares del mismo);

5. Provisionalidad (que la ley permita en iodo tiempo que se re
vise si la medida sigue siendo necesaria o si ya cambiaron al
gunos de los elementos que llevaron a su imposición);

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

7. Límite temporal (debe existir un plazo más allá del cual debe
cesar el encarcelamiento preventivo; algunos autores estiman
que ese plazo no debe superar, bajo ninguna circunstancia, los
dos años).':"

Daniel Pastor sintetiza los requisitos de una prisión preventiva
"legítima" de la siguiente manera.!"

Según el primer y principal presupuesto de la prisión preventiva. la
adopción de la 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 demás. debe estar demostrado con un grado de
alta probabilidad (mérito sustantivo). El inculpado. antes de ser pues
to en prisión preventiva debe haber tenido la oportunidad de cono
cer el hecho imputado y las pruebas existentes en su contra (intima
ción) y de ofrecer un descargo acompañado de pruebas o solicitudes
probatorias (derecho de audiencia y de resistencia). La medida sólo
deberá ser adoptada si la amenaza cierta para los fines del proceso
constituida por la libertad del imputado no puede ser neutralizada
efectivamente de un modo menos agresivo para los derechos fun
damentales de éste (subsidiariedad). Dado que. como ya se adelantó, la
validez de la medida presupone también que sus requisitos, reunidos
al tiempo de imponérsela, subsistan mientras ella dura. entonces de
ben existir mecanismos de cancelación de la prisión preventiva para
el caso de que cualquier requisito haya desaparecido (provisionali
dad). Pero aunque esos presupuestos subsistan la prisión preventiva
debe cesar cumplido un tiempo breve de duración tolerable (ternpo-

de susfinesprocesales, ... Elencarcelamiento preventivo no debe serdesviadoen C<1.S0 alguno de su
únicamisiónadmisible. a saber. camelar los finescentrales específicos del proceso. Eneste esquema
no hay lugarparaprivaciones de la libertad impuestas automáticamente por la gravedaddel hecho
o para neutralizar el peligro de reiteración delictiva o evitar la perturbación del orden público",
Pxsron, Daniel. R., "La prisión preventiva. Problemas actuales y soluciones", ciJ.., p. 174.

uo Ver, al respecto. la referencia que sobre el tema nos ofrece la fracción IX del apartado B
del articulo 20 constitucional.

120 PASTOR, Daniel, R., "La prisión preventiva. Problemas actuales y soluciones", cit.,p. 170.

-1 .:
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ralidad). Por último, la imposición de la prisión preventiva debe ad
mitir una instancia recursiva}' tolerar tanto su impugnación periódi
ca como su control rutinario, incluso de oficio (fiscalización).

Al respecto el Tribunal Constitucional español ha afirmado que:
" ... Ia medida cautelar personal que nuestras leyes procesales pena·
les conocen como prisión provisional ha de ser adoptada por un
juez ... y dicho órgano ha de adoptar dicha medida que no ha de
olvidarse es cautelar y, por lo tanto, excepcional en plena sintonía
con los criterios legales... Sentado lo que antecede por nuestro or
denamiento, ante la radicalidad de la medida para un bien jurídico
tan preciado como es el de la libertad, no se impone al juez que la
adopte de un modo mecánico y automático, sino que deja a su ne
cesario arbitrio... al aplicar caso por caso dicha medida cautelar"
(STC 3/1992, fundamento jurídico 5). El mismo órgano agrega que
"Más allá, pues, del expreso principio de legalidad ... debe consig
narse que la legitimidad constitucional de la prisión provisional exi
ge que su configuración y aplicación tengan, como presupuesto, la
existencia de indicios racionales de la comisión de una acción delic
tiva; como objetivo, la consecución de fines constitucionalmente
legítimos y congruentes con la naturaleza de la medida; y, como
objeto; que se la conciba, tanto en su adopción como en su manteo
nimiento, como una medida de aplicación excepcional, subsidiaria,
provisional y proporcionada a la consecución de los fines antedichos"
(STC 128/1995, fundamento jurídico 3).

En México, lamentablemente, la prisión 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 patses.!» Una buena parte de la población reclusa no ha recibi
do sentencia y los motivos por lo que está en la cárcel no siempre
son legales y mucho menos legítimos. De hecho, el sistema penal
mexicano es altamente selectivo por lo que hace al carácter de sus
"usuarios", pues se concentra en pequeños delincuentes, personas
que viven en barrios marginales y de escasa formación educativa, que
en su momento no tuvieron acceso a buenos abogados o al dinero
suficiente para evitar ser encerrados.!"

j\!] Daniel Pastor recuerda una idea de Eugenio Raúl ZAFFARO:-"'I, de acuerdo con la cual
----dada la extensión temporal en que se resuelven los juicios penales-la prisión preventiva se
termina convirtiendo en la verdadera sanción de nuestros sistemas penales. P.'\..,.,TOR, Daniel, R.,
"La prisión preventiva. Problemas actuales ysoluciones", cit., p. 154.

122 Tampoco en este punto somos muy originales; ver al respecto las consideraciones que
ofrece sobre el tema GAWoCAIU:I.L,\ Roberto, Dela injusticia penala lajusticiasocial, Bogotá, Siglo del
Hombre, Universidad de los Andes, 2008.
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Este dato, sin embargo, no es exclusivo de México, pues es bien
conocida la situación según la cual "El derecho penal ha estado siem
pre viciado, en contraste con su modelo ideal, por un grado más o
menos alto de discriminación y de selectividad estructural, que le ha
llevado constantemente a reprimir antes que nada la criminalidad
callejera de las personas más 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,
más que de una elección consciente, de la presión de los medios y
expresa también el reflejo burocrático de los aparatos policiales y
judiciales: los delitos cometidos por estas personas, normalmente
privadas de defensa, son más fácilmente perseguib1es que aquellos
cometidos por personas pudientes" I"

Históricamente, la comprensión en torno a la prisión preventiva
ha ido cambiando de tiempo en tiempo. Ferrajoli nos recuerda que
en Roma se llegó a prohibir totalmente la prisión preventiva, pero en
la Edad Media, cuando se fue desarrollando el proceso penal inqui
sitivo (sobre cuya caracterización nos detendremos más adelante, al
analizar el contenido del artículo 20 constitucional), se convirtió en
un presupuesto ordinario de la etapa de instrucción e incluso durante
el proceso, bajo la idea de disponer del cuerpo del acusado para
obtener su confesión por medio de la tortura.!"

El pensamiento penal de la Ilustración luchó contra la prisión
preventiva, aunque los autores más conocidos justificaron su impo
sición bajo ciertas circunstancias. Por ejemplo, Beccaria admitía la
prisión preventiva pero solamente para evitar la fuga o para evitar
que se ocultasen las pruebas de los.delitos,

L, prisión preventiva rompe con el principio procesal de igualdad
entre las partes y pone al acusado en manifiesta inferioridad respecto
del Ministerio Público, pues no puede defenderse igual una persona que
está privada de su libertad que una persona libre. llene razón Ferrajoli
cuando afirma que "El imputado debe comparecer lsbre ante sus jueces,
no sólo porque así 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 acusación; 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" .125

12.' F~:RRAJOI.I, Luigi, "los retos de la procuración de justicia en un mundo globalizado".
Revista de la Facultad de derechode Méxi~o, núm. 250, México. julio-diciembre de 2008, p. 43.

124 Ff.RIU\JOl.l, Luigi, Derecho y razón, cü.• p. 551.
l:!.'l Derecho y razón, cit., p. 559.
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Una adecuada comprensión del nuevo régimen constitucional de
la prisión preventiva requiere tomar en cuenta, además de las previ
siones del articulo 19, lo que señala la fracción IX de! apartado B de!
artículo 20, cuyo texto es el siguiente:

En ningún caso podrá prolongarse la prisión o detención, por falta
de pago de honorarios de defensores o por cualquiera otra presta
ción de dinero. por causa de responsabilidad civil o algún otro motivo
análogo.

La prisión preventiva no podrá exceder del tiempo que como
máximo de pena fije la ley al delito que motivare el proceso y en
ningún caso'será superior a dos años, salvo que su prolongación se
deba al ejercicio del derecho de defensa del imputado. Si cumplido
este término no se ha pronunciado sentencia. el imputado será puesto
en libertad de inmediato mientras se sigue el proceso. sin que ello
obste para imponer otras medidas cautelares.

En toda pena de prisión que imponga una sentencia, se compu
tará el tiempo de la detención.

Lo importante de la fracción que se acaba de transcribir quizá se
encuentre en su segundo párrafo, en e! que se señala un' tiempo
máximo de duración de la prisión preventiva: dos años. Aunque en
el mismo párrafo e! carácter cierto de dicha temporalidad se matiza
cuando se incluye la referencia al derecho a la defensa, consideramos
que su inclusión debe estimarse positiva. pues suministra un paráme
tro más allá del cual la carga de la prueba para prolongar la: prisión
preventiva es casi insuperable. De hecho, la doctrina sostiene la per
tinencia de anudar la duración de la prisión preventiva a la duración
máxima de! proceso penal, '26 tema al que se refiere e! mismo artículo
20 apartado B fracción VII de la Constitución.

Volviendo al contenido del articulo 19 relacionado con la prisión
preventiva. cabe señalar que -de acuerdo a la nueva redacción cons
titucional- dicha medida precautoria solamente podrá decretarse
cuando sea solicitada por el Ministerio Público 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 e! desarrollo de la
investigación;

e) cuando otras medidas no permitan garantizar la protección de
la víctima o víctimas, de los testigos o de la comunidad;

1:!6 PASI'OR, Daniel, R.! "La prisión preventiva. Problemas actuales ysoluciones", cit.. p. 189,
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d) cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido senten
ciado previamente por la comisión de un delito doloso.

De esos cuatro puntos quizá el más chocante sea el último, pues
to que sanciona (precautoriamente) la reincidencia o al menos la
doble sujeción a proceso, con independencia del tipo de delito de
que se trata, siempre que sea doloso.

Estamos frente a una disposición a todas luces desproporciona
da, que además se puede prestar para que el Ministerio Público
enderece dos acusaciones contra una misma persona con el fin de
lograr que se decrete la prisión preventiva. Consideramos que una
interpretación correcta debería aplicar la cuarta circunstancia sola
mente si se presenta, adicionalmente, alguna de las tres primeras.
De esa forma se racionalizaría y se pondría en su justa dimensión
el uso de la prisión preventiva.

La constitucionalización de la cuarta circunstancia parece pro
clamar una indebida "presunción de peligrosidad" que choca con
los más elementos postulados de un derecho penal democrático y
garantista; tal presunción estaría basada solamente en el hecho de
la comisión previa de otro delito, poniendo en duda las posibilida
des reintegradoras de la pena privativa de la libertad. De esa ma
nera, se estaría despojando a la prisión preventiva de su naturaleza
cautelar y de su justificación por razones procesales, dando lugar
simple y sencillamente a su imposición como medida de prevención
del delito o de defensa social. '27

Por otro lado, consideramos que incluso los tres primeros su
puestos que enumera el artículo 19 (comparecencia del imputado,
desarrollo de la investigación, protección a víctimas, testigos o a la
comunidad), deben interpretarse de manera muy restrictiva, pues
de lo contrario bastaría con que el Ministerio Púbico invocara cual
quiera de ellos para que la prisión preventiva fuera inmediatamente
decretada.

Recordemos que los requisitos para la sujeción a proceso fueron
disminuidos por la reforma que estamos analizando, lo cual podría
justificarse solamente si la prisión preventiva fuera en verdad excep
cional. De otra manera, tendríamos el peor de los mundos posibles:
muy leves requisitos para vincular a proceso a una persona y además
una extrema relajación de los jueces al momento de determinar la
procedencia de la prisión preventiva. Estamos ciertos de que no fue
esa la intención de los autores de la reforma constitucional.

l77 FF.RRA.l0I.I. Luigi, Derecho y rosón, cit., p. 553.
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Antes de terminar este capítulo nos gustaría plantear. una hipó
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 quena se permita imponer
bajo ninguna circunstancia la prisión preventiva.

Para justificar esa propuesta que hoy por hoy parece tan radical,
autores como Ferrajoli sostienen que la admisión de la prisión 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 además re
quiere también que esa orden sea librada 'solo cuando haya existido
un juicio, dado que "todo arresto sin juicio ofende el sentido común
de la justicia, al ser percibido como un acto de fuerza y de arbitrio.
No existe, en efecto, ninguna resolución judicial y tal vez ningún acto
de poder público que suscite tanto miedo e inseguridad y socave
tanto la confianza en e! derecho como el encarcelamiento de un ciu
dadano sin proceso, en ocasiones durante años", 12'

Las justificaciones que se suelen dar para la imposición de la me
dida cautelar privativa de la libertad no son muy sólidas cuando se
enfocan desde un prisma garantista. Por ejemplo, respecto de! peligro
de fuga Ferrajoli afirma que dicho peligro es provocado no por el
temor a la imposición de la pena, sino por el temor a la prisión pre
ventiva precisamente. Lo cierto es que dicho peligro no es de una
gravedad tal que permita justificar una restricción de la libertad tan
amplia como la que supone la imposición de la prisión 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 podría neutralizarse median
te una vigilancia especialmente intensa durante los días anteriores al
dictado de la sentencia.

Si un procesado decide fugarse, el estado de clandestinidad en e!
que entraría por voluntad propia y todo lo que ello conlleva, ya 'sería
en sí mismo una pena bastante aflictiva, además de que lograría neu
tralizar la capacidad delictiva del sujeto en cuestión, con lo cual se
alcanzaría uno de los fines de la 'reclusión.

De. hecho, puede decirse que la mera persecución penal, incluso
antes de que pueda implicar una orden de encarcelamiento preven
tivo, ya es en sí misma gravosa para el sujeto afectado, puesto que
implica el sometimiento a condiciones de "semi-penalización", las

rae FERRAJOl.l. Lnigi, Derecho y razón, cü., Pp- 555-556.



LOS JUICIOS ORALES EN MÉXICO III

cuales "se manifiestan en angustia, gastos, pérdida de tiempo y de
trabajo, humillación, descrédito, etcétera'"!"

Hay autores que, desde una óptica parcialmente distinta, destacan
la imposibilidad de que se abandone por completo la prisión preventi
va. Es el caso de Daniel Pastor, quien al respecto señala que, "En tanto
continúe en vigor un derecho penal de privación de libertad y en la
medida en que siga siendo cuestión estatal (principios de publicidad,
oficialidad y legalidad procesal), la prisión preventiva deberá, como
amarga necesidad, acompañar al proceso para, llegado el caso, ser
utilizada como medio cautelar para asegurar sus fines. Si la marcha
de la investigación es obstruida por el imputado, él podrá ser privado de
su libertad momentáneamente para evitarlo. Si con su fuga (o con el
temor razonable de que se fugue), frustra no sólo la realización del
,proceso, sino, sobre todo, la ejecución de la eventual pena privativa
Be 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". 130

Lo ideal sería reducir al máximo los supuestos en que debe im
ponerse la prisión preventiva, pero reduciendo a la vez la cuantía
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 armonización entre todos los derechos, valores e intereses
que están en juego.

Para ver el funcionamiento práctico 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 años de funcionamiento de su nuevo sistema de justicia
penal los jueces locales han aplicado en miles de ocasiones el artícu
lo 169 de su Código de Procedimientos Penales, el cual contempla la
posibilidad de 12 distintas medidas cautelares en su primer párrafo,
e incluso de que el proceso se lleve a cabo sin ninguna de ellas, tal
como lo prevé el segundo párrafo del mismo precepto.

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

I\!'J PASTOR, Daniel. R., "La prisión preventiva. Problemas actuales y soluciones",cit., p. 154.
l~O Ibídem, p. 166.
131 F~:RRAJOI.l, Luigi, Derecho y razón. cü.•p. 559.
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tiembre de 2009: se ha impuesto en 2,834 ocasiones. Le sigue la
medida cautelar consistente en la obligación de presentarse perió
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 una garantía, que ha sido
aplicada en 767 ocasiones. La prohibición de salir del país se ha
dictado en 346 ocasiones. La prohibición 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 colocación de localizadores electrónicos,
que únicamente se ha determinado en 11 ocasiones; igualmente escasa
ha sido la aplicación de la medida de suspensión de derechos, que
se ha utilizado en 14 casos.

E! arraigo se ha aplicado en 51 ocasiones. Cabe aclarar sin embar-,
go que no se trata del arraigo contemplado en el artículo 16 constítuf
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 el tránsito al nuevo sis
tema dictara una medida de arraigo previa al inicio del proceso estaría
violando el artículo 16 constitucional, sin que en su descargo pudiera
invocar el artículo décimo primero transitorio del decreto de reforma
constitucional del 18 de junio de 2008 que faculta a los jueces del
fuero común a seguir aplicando la figura del arraigo "pre-procesal",
puesto que ese precepto se aplica ~omo ya fue explicado-- en las
entidades federativas que se siguen rigiendo por el antiguo sistema
penal, durante el plazo de hasta ocho años en que lo permite el ar
tículo transitorio segundo del mismo decreto.



CAPiTULO OCTAVO

ARTÍCULO 20 CONSTITUCIONAL:
PRINCIPIOS DEL PROCESO PENAL

Quizá sea el artículo 20 el que sufrió 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
artículo completamente nuevo, pese a que mantiene una parte de su
contenido anterior. Sería muy complejo e incluso prolijo analizar
todos y cada uno de los asuntos relevantes del artículo 20, por lo
que nos limitaremos a señalar 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
rización del proceso penal como un proceso acusatorio; b) los prin
cipios del juicio penal, enunciados en el primer párrafo del citado
artículo; c) la constitucionalización de la nulidad de la prueba ilíci
tamente obtenida; d) la constitucionalización del principio de pre
sunción de inocencia; y e) el derecho de las personas detenidas a
que les sean informados sus derechos.

Aunque en el apartado siguiente eI.lector podrá encontrar una
caracterización más o menos amplia del modelo de proceso penal
que intenta plasmar la Constitución a partir de la reforma de junio
del 2008 (es decir, del modelo acusatorio, el cual será expuesto en
contraste con el modelo inquisitivo), quizá sea oportuno presentar
en este momento unas reflexiones necesariamente breves sobre el
significado general que 'entendemos debe tener el procedimiento
penal desde una perspectiva garantista. Para ello, nos basaremos
principalmente en la inmensa aportación de Luigi Ferrajoli, autor
que también nos será de gran utilidad para explicar el contenido del
modelo procesal acusatorio.

Cualquier análisis garantista de nuestros ordenamientos jurídicos
no debería dejar de preguntarse una y otra vez cuándo y cómo se
deben llevar a cabo los juicios, especialmente aquellos en materia
penal, que suelen ser muy gravosos para los involucrados (procesados
y víctimas). En esta materia no se debería dar nada, o casi nada por

lI3
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hecho, si tomamos en consideración al menos dos factores: a) el proce
dimiento penal mexicano presenta graves fallas (como se ha intentando
demostrar en capítulos previos de esta obra), por lo cual siempre es
bueno mantener una actitud de duda constante que incentive una
aproximación crítica en los estudiosos y en los actores principales del
sistema; y b) incluso en aquellos países en donde se cuenta con proce
dimientos penales más satisfactorios en términos de los resultados
que producen, se están llevando 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 cuándo y el cómo del enjuiciamiento penal,
o incluso todavía más: sobre la pertinencia, idoneidad y necesidad
del sistema penal en su conjunto.

No hace falta subrayar el vínculo 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 garantías 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 Ilustración.!" Para decirlo
con las palabras de Ferrajoli, "tanto las garantías penales como las
procesales valen no sólo por sí mismas, sino también unas y otras
como garantía recíproca de su efectividad" .134

Las garantías adjetivas en materia penal pueden ser divididas en dos
distintas categorías: orgánicas por un lado y procesales por otro. Las
orgánicas se refieren a la colocación institucional del poder judicial res
pecto a los otros poderes del Estado y respecto a los sujetos del proceso;
son garantías tales como la independencia, la imparcialidad, la respon
sabilidad, la separación entre juez y acusación, el derecho al juez natural,
obligatoriedad de la acción penal, etcétera. La garantías procesales, por
su parte, son aquellas que se dirigen a la formación del juicio, lo que
comprende la recolección de las pruebas, el desarrollo de la defensa y
la convicción del órgano judicial; se trata de garantías como la formula
ción de una acusación exactamente determinada, la carga de la prueba,m

1!1~ "Esquemas)' culturas penales)' procesal-penales ... están siempre conectadas entre sí. Y
esta conexión es histórica, además de teórica, puesto que los avatares del derecho penal material
y de la teoría del delito han estado siempre modelados sobre las instituciones judiciales. y a la
inversa", FERRAJOLl, Derecho y ratón, cit., p. 538.

l~j PRn:'I"() SAl\'CHiS, Luis, Elpensamiento penalde la Ilustración, México, INACIPE, 2003.
1:1'1 Derecho y Mzón, cit., p. 537.
1:l!l Ver el artículo 20. apartado A fracción V de la Constitución.
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el principio de contradicción, ,,,; las formas de los interrogatorios y
demás actos de la instrucción, la publicidad,'> la oralidad;':" los dere
chos de la defensa, '''' la motivación de los actos judiciales, etcétera.':"

En las páginas que siguen nos concentraremos sobre todo en las
garantías procesales, tal como quedaron recogidas en la reforma de
junio de 2008 ' 41

Las garantías del proceso penal, tanto orgánicas como procesales,
sirven para construir un modelo procesal de corte cognoscitivo, cuyo
objetivo es conocer una "verdad mínima", pero siempre controlada,
de conformidad con los estándares del proceso acusatorio.

En este esquema las garantías 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 acusación pueden ser discrecionales, la instrucción
puede ser secreta, el papel de la defensa resulta irrelevante y el ob
jeto principal del proceso no es el hecho cometido y su valoración,
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
rantía de las libertades de los ciudadanos, a través de la garantía de
la verdad -una verdad no caída del cielo, sino obtenida mediante
pruebas y refutaciones-e- frente. al abuso y.al error". El valor de ·Ia
verdad se proyecta de forma directa sobre el quehacer judicial, o sea
sobre el desempeño profesional del juez, al que se exige "tolerancia
para las razones controvertidas, atención y control sobre todas las

1."06 Ver el encabezado del artículo 20, así como su apartado A fracciones IV y VI de laCons-
titución.

l37 Ver el encabezado del artfculc 20. así como su apartadoB fracción V de la Constitución.
1:11:1 Ver el encabezado del artículo 20, así como su apartadoA fracción IVde la Constitución.
l:ln Ver el artículo 20. apartado B fracción VI de la Constitución.
HO Fl':RR:\JOLl. Derecho y mz6n, cit., pp. 539·5'10.
... 1 Sobre algunas de las garantías orgánicas)'SWi problemasdentro del ordenamiento jurí

dico mexicano puede verse CARBONEI.L, Miguel, ¿El tercero ausente? Emayossobre el poder judicial,
México. Porrúa. IMDPC. UNAM, 2008. Ft:RR¡\IOLl analiza estas garantías en Derecho y razón. cit.,
pp. 574 Yss.

H2 Ft:RRAJOl.l. Derechay razón, cir., pp. 540.541 Y543. Ver además, GliZMA.~. Nicolás, La ver
dad en el proceso penal, Buenos Aires. Editores del Puerto. 2006.

11:-\ Ibídem, p. 541. Sobre los esquemas que distinguen al proceso acusatorio del proceso in
quisitivo volveremos enseguida.
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hipótesis y las contrahipótesis en conflicto, imparcialidad frente a la
contienda, prudencia, equilibrio, ponderación y duda como hábito
profesional y como estilo intelectual" .'11

Pasemos ahora al análisis de los temas del artículo 20 de la Cons
titución, mexicana que nos propusimos abordar en este capítulo. En
primer término abordaremos el significado de la cláusula constitucio
nal que señala que el proceso penal es acusatorio.

1. PROCK~O ACUSATORIO y PROCl'~~O INQUISITIVO

La primera frase del artículo 20 es contundente: "El proceso pe
nal será·acusatorio y oral". Más claro niel agua. Esa frase encierra
una gran riqueza y supone la manifestación de todo un programa
reformador de nuestra justicia penal. El intérprete constitucional, si
quiere darle un contenido concreto a dicha frase, debería ser capaz
de contestar al menos las siguientes preguntas: éen qué consiste un
sistema penal inquisitivo, por contraste con un sistema acusatorio?
écuáles son los elementos sustanciales de un sistema acusatorio? écuá
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
páginas siguientes.

A Sistema Inquisitivo: concentración defunciones en una misma autoridad

El primer elemento característico de un sistema penal inquisitivo
es que las funciones de investigar, acusar y juzgar están concentradas
en una misma autoridad. Esta concentración puede dar lugar a diver
sos problemas para la administración de justicia. Dada la ausencia de
contrapesos, en los sistemas inquisitivos se reduce la posibilidad de que
la autoridad, al desempeñar sus distintos roles, actúe de manera im
parcial y objetiva. '"

¿Sería conceptualmente posible que la misma autoridad que in
vestiga y concluye que cierta persona es presuntamente responsable

1'11 FF.RRAJOl.1. Derecho )' razón, cit., p. 546-(las dos citas de este párrafo se encuentran en la
misma página). . -

I-t Duce y PF.RfZ Pf.RIXJMO apuntan que "Tradicionalmente, el proceso penal de Launoaruén
ca se ha definido como un proceso 'Inquisitivoen el cual eljuez y el fiscal son una misma persona.
El término se refiere al dlseüo general del sistema y en particular al papel del juez! que no sólo se
encarga de juzgar el caso sino también de dirigir la investigación que busca descubrir la verdad con
relación a los actos lesivos". Duce. Mauricio y PtRf2 PEROOM0, Rogelio, "La seguridad ciudadana y
la reforma del sistema de justicia penal en América Latina" en FRU!.lNG, Hugo, TULcl-IlN,joseph
y GOl.DING, Heather (eds.), Crimen y violencia en Améríca Úl_ti'(l4, Bogotá, ¡CE, 2005, p. 93.
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de cometer un delito, 'Pueda determinar al día siguiente, al desem
peñarse como juzgador, que las pruebas recabadas muestran que dicha
persona es inocente?

¿Cuáles son las consecuencias del ejemplo opuesto? ¿Sería posi
ble que la autoridad, al desempeñarse como investigador, no encuen
tre pruebas sólidas sobre la supuesta responsabilidad de un acusado
y al día siguiente, en su calidad de juez, determine que el acusado es
culpable?

En ambos supuestos la respuesta es la misma. En un sistema in
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 investigación, se ratifiquen
cuando dicha autoridad haga las funciones de juzgador. Así, en la
gran mayoría de los casos, el acusado será culpable o inocente a par
tir de la investigación y no como consecuencia de enfrentar un juicio
imparcial y objetivo. El principio de contradicción, esencial dentro
de todo proceso moderno, no existe en el sistema inquisitivo.!'"

Duce y Pérez Perdomo apuntan que en el sistema inquisitivo "más
que un sujeto con derechos, el acusado es visto como un objeto del
proceso. Así, la investigación (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" .'17

Si bien los sistemas inquisitivos en América Latina son ahora la
excepción, hace dos décadas eran la regla.'" La presencia de los sis
temas inquisitivos tenía dos manifestaciones. Por ejemplo, en Chile y
en Colombia -antes de sus reformas. penales- el Juez concentraba
la realización 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. Así, en los sistemas inquisitivos de Chile y Colombia el Juez
era de manera secuencial policía, fiscal y juez.

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

146 El principio de contradicción se analizará con algún detalle más adelante. pues ha sido
expresamente recogido entre los principios del proceso penal señalados en el encabezado del
artículo 20 de la Constitución.

117 Duce, Mauricio y Pf:RF.z PEROOMO, Rogelio, "La seguridad ciudadana y la reforma del
sistema de justicia penal en América Latina", cit., p. 93.

118 MArF.R, Julio B. J., AMBOS, Kai YWOISGIINIK. Jan, Las Reformas Procesales Penales en América
lAtina. Buenos Aires, AD HOe. 2000; PÁSARA, Luís (comp.), En Busca de una justicia Distinta: Expe
riendasde Reforma en América Latina, México. Instituto de Investigaciones Jurfdieas-UNAM, 2001.
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gente en gran parte del territorio nacional. En el sistema inquisitivo
mixto de México, si bien hay una aparente separación de funciones
entre el Ministerio Público (quien hace funciones de investigar y acu
sar) y e! Juez (quien determina la culpabilidad o inocencia de un
individuo) hay una creciente participación del Ministerio Público en
funciones que deben ser materia exclusiva de! Juez.

Una muestra de ello es el valor probatorio de las diligencias que
realiza el Ministerio Público, en un fenómeno que se identifica en la
literatura penal como "la prueba tasada". El legislador ha establecido
que las pruebas presentadas por el Ministerio Público en el expe
diente, siempre que se ajusten a los parámetros que establece la ley,
tendrán valor probatorio pleno. Es decir, en principio valdrán más
que una prueba en contrario presentada por el acusado. Ante la pre
sencia de ambas pruebas, el Juez tendrá que valorarlas de manera
distinta, con lo cual e! Ministerio Público ---de hecho- está determi
nando la inocencia o culpabilidad del acusado, con base en la fuerza
legal preestablecida de su prueba y no en los meritos de la misma.
Así, el Ministerio Público desempeña 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 presunción de inocencia.

Otra manifestación de esta extensión de funciones se manifiesta
a través del llamado principio de inmediatez, avalado por la jurispru
dencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nación (SCJN).I40 Dicho
principio consiste en que las pruebas recabadas por el Ministerio
Público con mayor proximidad a los hechos delictivos, tendrán 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 Público ha adquirido una función
adicional e indirecta como juzgador, pues la declaración de un testigo
o del acusado ante el Ministerio Público, al principio de la investi
gación, va a determinar en gran medida el sentido de la sentencia
del Juez, aun cuando el proceso arroje más adelante elementos pro
batorios adicionales y contrarios.

La combinación de la "prueba tasada" y el principio de inmediatez
puede ser una explicación poderosa de porqué el Ministerio Público
en México tiende a no presentar mayores pruebas después de la
parte inicial del proceso. El Ministerio Público sabe que es muy po-

140 No hay que confundir este principio con el de "inmediación", que será analizado más
adelante por estar recogido en el encabezado del artículo 20 constitucional.
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sible que sus pruebas presentadas por escrito, que fueron recabadas
y desahogadas durante la averiguación previa constituyan en sí un
elemento valorativo para el Juez que será difícilmente superado por
la defensa que oponga el acusado. Así, el acusado en el sistema in
quisitivo mixto (escrito) mexicano tampoco enfrenta, necesariamente,
un juicio imparcial y objetivo. 100

En suma, la concentración 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 Público
(como es el caso de México) es una característica de los sistemas in
quisitivos que ha mostrado en la práctica diversas deficiencias. ¿Cuál
es la alternativa?

B. El sistema penal acusatorio: separación defunciones

La principal característica de un sistema acusatorio es que las
funciones de acusar y juzgar quedan claramente separadas entre sí y
son cada una responsabilidad de instituciones distintas;'?' Ferrajoli
apunta al respecto que "La separación de juez y acusación es el más
importante de todos los elementos constitutivos del modelo teórico
acusatorio, como presupuesto estructural y lógico de todos los
demás'l.!" 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 común que la investigación sea un
esfuerzo coordinado entre el Ministerio Público (o Fiscal de la Na
ción) y la Policía Judicial (o de Investigación). En una segunda etapa,
el Ministerio Público decidirá, a partir de la evidencia científica re
cabada, si hay materia para acusar a una persona determinada sobre
la realización de un delito (en este momento se produce el ejercicio
de la acción penal) y en su caso pedir medidas cautelares.!"

I!lO En palabras de Miguel SARRF.: "cuando menos garantías tiene el acusado, mayor es el
valor de las pruebas, mientras que cilla medida en que cuenta con mayores garantías. se reduce
el valor de las pruebas. Dicho de otra forma. cuando el acusado cuenta con todas las garantías.
estas prácticamente ya no le sirven": "Control del Ministerio Público". LosControles Constitucíono
les. Anuario de Derecho Público, México, McGraw HiIl Serie jurrdica-ITAM, 1999, pp. 131-149. cita
en la~. 140.

M Esta idea fue recogida con claridad en la sentencia de la Suprema Corte de los Estados
Unidos en el caso MeNeil versus WlSconsin, resuelto en 1991 con ponencia de! juez Scalia: en e!
mismo caso, hay un importante voto particular de John Paul Srevens que también se refiere al
punto de la separación orgánica como caracterización de los modelos de proceso penal.

152 FERRAJOLl, Luigi, Derecho y Taum, cit., p. 567.
1!'>~ En algunos sistemas acusatorios el Ministerio Público 110 tiene el monopolio de la acción

penal. En Chile, a partir de su reforma de justicia penal acusatoria y oral. la Constitución ram-



120 MIGUEL CARBONELL

. En tercer lugar, un Juez de Garantías (o Juez de Control de Ga
rantías) vigila que durante la etapa de investigación se respeten los
derechos fundamentales de víctimas y acusados. En ese ánimo, ante
el ejercicio de la acción penal, debe resolver la admisibilidad de la
acusación o su rechazo y establecer en su caso las medidas cautelares
procedentes. Finalmente, el Juez de Tribunal Oral, que es un órgano
distinto al de garantías, evaluará en igualdad de circunstancias las
pruebas presentadas en audiencia pública por el Ministerio Público,
la víctima y el acusado, y determinará objetiva e imparcialmente su
culpabilidad o inocencia.

Así, en un sistema acusatorio el Juez no participa en los procesos
de investigación, ni el Ministerio Público juzga, directa o indirecta
mente, la culpabilidad o inocencia de un acusado. Cada institución
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 distinción fundamental entre ambos modelos es que el órgano de
acusación y el que juzga estén separados (acusatorio) o se concentren
en una sola entidad (inquisitivo)";'>'

En Chile, para evolucionar del sistema inquisitivo y escrito, que
esruvo vigente desde tiempos de la colonia española, y establecer en
cambio un sistema acusatorio y oral fue necesario crear el Ministerio
Público. Dicha institución fue indispensable para sustituir al Juez en
las funciones de investigación y acusación que realizaba bajo el siste
ma inquisitivo. En Colombia, fue creada con ese mismo fin la Fiscalía
General de la Nación.

Si bien es cierto que al separar las funciones de investigar, acusar
y juzgar se cumple una condición necesaria para dejar atrás un' sis
tema inquisitivo y escrito, esto por sí solo no es una condición sufi
ciente para establecer un sistema penal acusatorio y oral. Los princi
pios jurídicos bajo los cuales se organizan cada uno de los dos sistemas
penales, así como los mecanismos que los hacen funcionar en la prác
tica, son distintos en ambos modelos. ¿Cuáles son los elementos adi
cionales que nos permiten distinguir entre un sistema inquisitivo y
un sistema acusatorio?

bién otorga la facultad de ejercer la acción penal a la víctima de la conducta delictiva. Sobre la
forma en que las modificaciones constitucionales de junio de 2008 abordan este tema para el
caso mexicano, volveremos más adelante. .

1~1 Guillermo Z~:l'F.DA LECUONA ha escrito uno de los libros más completos sobre el funciona
miento)' L1 problemática del sistema de justicia penal en México: ver, Crimensitl castigo:procuro
ciún dejustícía pe1tal y ministeriopúblU:Q t11 México, México, Fondo de Cultura Económica-CIDAC,
2004, cita enla p. 93.
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C. Diferencias adicionales entre los sistemas inquisitivos y los sistemas
acusatorios

121

Las diferencias adicionales entre los sistemas acusatorio e inqui
sitivo se pueden señalar a partir de una descripción básica de su
funcionamiento. En términos generales, los sistemas acusatorios son
orales, públicos y con elevados niveles de transparencia. En cambio,
los sistemas inquisitivos son escritos, cerrados y con elevados niveles
de hermetismo (ver cuadro 16).'55

En los sistemas inquisitivos se dedica un enorme esfuerzo institu
cional dirigido a integrar un expediente para cada caso particular.
Como el Juez dictaminará 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 pública, ni e! Juez
tiene que estar presente en todo momento cuando se celebren dichas
audiencias. De hecho, e! Juez puede delegar esta función 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 víctimas o a los acusados. Esto sucede
con frecuencia en México.

De hecho, el amplio número de expedientes que debe resolver un
Juez cada mes, así como la extensión de los mismos (que puede superar
las quinientas páginas en promedio) hacen común que un funcionario
de! juzgado lea e! expediente (o no) y le presente un proyecto de sen
tencia al Juez para su resolución final. El criterio de! Juez estará 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 e! sistema oral
no hay expediente, pues la acumulación 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 válidas y suficientes
para dar inicio al procedimiento penal, e! Ministerio Público debe pre
sentarlas de manera oral ante el Juez de Garantías, quien de considerar
lo conveniente dará inicio al proceso y dictará las medidas cautelares
necesarias para proteger los derechos de víctimas y acusados.

l!i!i Para una distinción de las características de los sistemas inquisitivo y acusatorio ver el
texto de Movrrs CAI.DF.R(ll", Ana. "Elementosde comparaciónentre el Sistema Inquisitivo y el Sis
tema Acusatorio" en Técnicas delJuicio Oral en el Sistema PenalColombiano: Lecturas Complementa
rias. Bogotá, Comisión Intcrinstirucional para el Impulso de la Oralidad en el Proceso Penal,
USAlD. 2003. pp. 17·25, ver Mtp://wl.Il7.I.,pfyaj.tom/cheuhi/biblioteca/irukx.html.
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Concluida la investigación, se presentará la totalidad de las prue
bas del caso en audiencia pública, ante el Juez (o jueces) de Juicio
Oral, quien será una persona distinta al Juez de Garantías. El Juez
no puede delegar la celebración de la audiencia a un funcionario del
juzgado. Su presencia es obligatoria. Más aun, durante la audiencia
pública tanto la víctima 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 pública y oral simplemente no tiene valor para el
caso (salvo mínimas excepciones). A partir de las pruebas presenta
das, el Juez (o un jurado) determina la culpabilidad o inocencia del
acusado y establece la penalidad correspondiente.

CUADRO NÚMERO 16

DIFERENCIAS ENTRE UN SIHEMA INQUISITIVO y UN SISTEMA ACUSATORIO

Sistema Inquisitivo Sistema Acusatorio

Concentración de las Funciones de inves- Separación en las Funciones de investigar; acu-
ligar, acusar y juzgar en una misma auto- sal' y juzgar en autoridades distintas:
ridad. Una autoridad investiga: Policía de Investí-
Dos posibles modalidades: gación
El Juez investiga, acusa y juzga (Chile y Ca- Una autoridad acusa: Ministerio Público
lombia antes de sus reformas) Una autoridad acepta o rechaza la procedencia
El Ministerio Público investiga, acusa e in- del caso)' dicta medidas cautelares para protc-
fluye como autoridad para juzgar la culpa. ger los derechos de victirnas y acusados: Juez
bilidad o inocencia del acusado (México en de Caranuas
casi todo el territorio nacional) Otra autoridad juzga la culpabilidad o inoccn-

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

El acusado es objeto de investigación por lo El acusado es sujeto de derechos }' debe ser es-
que no participa de la misma. tiene derecho cuchado durante todo el proceso. Su silencio
a un abogado cuando ya existe una acusa- no debe ser interpretado como UI1 indicio en su
ción en su contra. Su declaración común- contra. TIene derecho a conocer los aetas de
mente no es un medio de defensa sino un invest igación y a ser tratado como inocente.
medio de prueba. Su silencio e inactividad TIene derecho a un abogado y durante la au-
pueden constituir una presunción de culpa- diencia a actuar cama parte procesal en igual.
bilidad. dad de oportunidades Que su acusador.

La detención opera como regla general La libertad es la regla general y la detención es
para lodos los delitos. La prisión preventiva la excepción. Se utilizan otras medidas cautela-
es una medida cautelar muy común. re... que no privan, necesariamente. al acusado

de su libertad.
·La víctima regularmente no participa duran- La víctima ocupa una parte central en el proce-
te la investigación del caso, ni durante la so penal. Participa en las investigaciones, se le
celebración del proceso penal. El sistema pe- informa del desarrollo de su caso, participa di-
nal centra su esfuerzo en castigar al culpable rectamente en la audiencia ante el Juez y el sis-
del delito pero no necesariamente en resar- lema busca resarcir el daño que ha sufrido.
cir el daño Que sufrió la víctima.
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Escrito. Esfuerzo institucional para cons- Oral. Sistema de Audiencias Públicas. L1.s pme-
truir un expediente. Lo que no existe en el bas que no se desahoguen durante la audiencia
expediente, no existe para el proceso. pública no existen para el proceso (salvo mlni-

mas excepciones).

Secreto. poco transparente. El nivel de accé- Público y transparente. Todas las audiencias del
so al expediente, para víctimas, acusados y proceso son públicas, salvo contadas exccpcio-
cualquier interesado varía en diversos síste- nes. La víctima y el acusado tienen acceso a las
mas y en diversas partes del proceso. Su pruebas del caso desde el inicio del proceso
apertura puede ser limitada para las partes, penal y a participar directamente en las au-
parcial durante las etapas procesales y/o ge- diencias con la presencia del Juez.
neral una vez que ha concluido el caso con
sentencia del Juez.

El Juez puede delegar a funcionarios meno- Principio de Inmediación. El Juez tiene que
res en el juzgado la celebración de diversas estar presente en la celebración de las audicn-
etapas procesales. cías del proceso.

Las audiencias de un mismo caso pueden Ilc- Principio de Concentración. La audiencia pú-
varsc a cabo en sesiones separadas entre sí, blica de un mismo caso es continua.

La víctima y el acusado no tienen la oportu- Principio de Contradicción. La víctima y el acu-
nidad de confrontar la veracidad de las sadc tienen la oportunidad de confrontar la
pruebas en audiencia pública con la presen· veracidad de las pruebas en audiencia pública
cia del luez. con la presencia del luez.

El objeto del proceso es imponer una pena Principio de Oportunidad. El objeto del procc-
a quien sea declarado culpable. El Estado so penal es solucionar de la mejor forma el
debe agotar ladas las elapas del procedi- conflicto generado por la violación de la ley. El
miento penal para cada uno de los casos Estado permite la suspensión del proceso para
que es de su conocimiento. aceptar sistemas alternativos para la solución

de controversias y procesos penales simplifica-
dos o abreviados.

Prueba Tasada. Las pruebas que presenta el Principio de Igualdad Procesal. Todas las par-
Estado tienen mayor valor probatorio que tes del proceso ofrecen sus pruebas en igualdad
las pruebas que presenta el acusado. de condiciones en la audiencia pública. El valor

de la prueba no esta predeterminado previo a
la audiencia.

Sistema de desconfianza. Todo debe quedar Debido Proceso Legal. Las formalidades legales
por escrito en el expediente. Se destina un tienen como objeto proteger o garantizar el de-
amplio esfuerzo institucional para cumplir birlo proceso de ley y los principios que de ahí
las formalidades del proceso. derivan como legalidad, inocencia, objetividad

IV defensa integral.

El Juez puede decidir en privado, con base El Juez decide en público, después de haber
en el expediente, posiblemente sin haber escuchado a todas las partes y con fundamento
escuchado directamente a la vicrima y al en las pruebas desahogadas durante la audien-
acusado. y frecuentemente a partir de un da pública y oral.
proyecto de sentencia preparado por un
funcionario deljuzgado.

Fuente: Elaboración de Miguel CARBONELL y Enrique OCHOA Ri-:Y..Acon información de
Luigi FEIU{,\IOLl, Derecho y razón: teoría del garamtismo penal (Madrid, Editorial Trona,
1995) y Ana MONTE~'" CALDERÓN, "Elementos de comparación entre el Sistema Inqui
sitivo y el Sistema Acusatorio" en Técnicas delJuicio Oral en el Sistema Penal Colombia
no: Lecturas Complementarias (Colombia, Comisión Inrcrinstimcional para el Impulso
de la Oralidad en el Proceso Pcnal-USAID, 2003), pp. 17-25, ver http://WUfW.pfyaj.eom/
checchi/biblioteca/index. html;



124 MIGUEL CARBONELL

Ferrajoli condensa en un párrafo algunas de las ideas contenidas
en el cuadro anterior, cuando señala que:

Se puede llamar acusatorio a todo sistema procesal que concibe al
juez como un sujeto pasivo rígidamente separado de las partes y al juicio
(muo una contienda entre iguales iniciada por la acusación, a la que
le compete la carga de la prueba, enfrentada a la·defensa en un juicio
contradictorio, oral y público y resuelta por el juez según su libre con
vicción. A la inversa llamaré inquisitivo a todo sistema procesal don
de el juez procede de oficio a la búsqueda, recolección y valoración de
pruebas, llegándose al juicio después de una instrucción escrita y
secreta de la que están excluidos 0, en cualquier caso, limitados la
contradicción y los derechos de deftllsaY'r,

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

En la práctica, hay gran variedad en los distintos sistemas inquisiti
vos sobre este tema. Es común que las investigaciones del Juez o del
Ministerio Público que forman parte del expediente no sean fácilmente
accesibles para el acusado (o su abogado), lo cual amplía la desventaja
con la cual construye su defensa. También sucede que el acceso a los
expedientes para el público en general está prohibido, o que sea limi
tado durante diversas etapas del proceso, o simplemente se permita su
revisión hasta que el caso haya concluido con la sentencia del Juez.

Por otro lado, la baja transparencia del sistema es también poco
favorable para la víctima, quien regularmente no forma parte esen
cial de la investigación, ni de la etapa jurisdiccional, por lo cual es
común que desconozca la evolución de su caso.!"

Los sistemas acusatorios son considerablemente más 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 prácticamente por diseño. ""

I [,ti LUJGl F~~¡'¡IUIJOl.l, Derecha)' razón, cit. p. 564. El énfasis es nuestro.
157 Para una descripción sobre las condiciones de transparencia en el sistema inquisitivo

mixto (escrito) de México Ver, OCHOA Rt7_.... Enrique. "La Transparencia y el Ministerio Público"
en cllibro de jouathan Fox, Libby HAIGI rr, Helena HOFB:\.u~:K}'"lánia SÁNGHf2 AI\'IlRADF:, coords.,
Derecho a Saber: Balancey PenjJeclilJaJ Cívicas, México, Woodrow wilson Internacional Cerner for
Scholars, Fundar, 2007, pp. 133-138.

1.~8 Ver, más adelante, el análisis de los alcances, posibilidad, riesgos y dilemas del "princi
pio de publicidad", recogido en el encabezado del artículo 20 de la Constitución como un prin
cipio rector del procedimiento penal mexicano.
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Dado que el sistema acusatorio tiene como una de sus caracterís
ticas fundamentales la celebración de audiencias públicas y orales
-con la presencia ininterrumpida de! Juez, la víctima, el acusado y
sus abogados- e! sistema ofrece múltiples mecanismos para; la ren
dición de cuentas. De hecho, salvo contadas excepciones, todas las
audiencias están abiertas a la presencia del público en general.

Asimismo, desde las primeras etapas del proceso el acusado ejer
ce su derecho de conocer -directamente () 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 último, a diferencia de! sistema inquisitivo,
la víctima forma parte esencial durante la investigación. y puede
ejercer el derecho de ofrecer su testimonio en audiencia pública
frente al Juez.

Todo lo anterior pone de manifiesto que e! sistema acusatorio
tiene elementos que lo hacen más efectivo para la salvaguarda de los
derechos fundamentales de victimas y acusados, que están ausentes
en e! sistema penal inquisitivo. 100 Además, los sistemas acusatorios
tienen comúnmente un par de elementos procesales que suelen no
aparecer en los sistemas 'inquisitivos. Nos referimos a la posibilidad
de establecer medidas alternativas de solución de controversias y a
la de permitir que el Estado resuelva un caso a través de procedi
mientos abreviados o simplificados. Esto tiene manifestaciones prác
ticas importantes, sobre todo en sistemas penales que -como sucede
con el caso mexicano- deben hacerse cargo de la resolución de can
tidades apabullantes de casos, tal como. ya fue explicado en capítulos
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 ilícito cometido. Así, recibirá el mismo trato procesal la
conducta delictiva que produjo una lesión menor, que las acciones
resultantes en un homicidio calificado.

En términos médicos, e! sistema alivia en terapia intensiva desde
una cirugía mayor de corazón abierto, hasta un dolor de estómago.

1,)9 Ver el interesante documento de Ada PF.I.U:CRINI GRI:"on:R, "El Modelo Acusatorio de
. Instrucción Procesal Penal como Garantíade los Derechos Humanos", Departamentode De
recho. Instituto Tecnológico Autónomo de México, Documento de Trabajo, núm. 4, 27 de marzo
de 1998. Este documento es una versión en castellano de la conferencia "O modelo acusatorio de
instrucao processual penal como garantia dos direitos humanos", publicada en Temas de Derecho
Procesal. Memoria del XIV Congreso Mexicano de Derecho Procesal, México, D. F., Instituto <le IIIVC!\

tigaciones jurtdicas UNAM, 1996.
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El resultado de esta práctica es la saturación del sistema penal pues
no hay recursos humanos, ni materiales, que alcancen para resolver
la totalidad de los casos por la misma vía. Lo mismo sucedería en un
hospital de atenderse todos los casos médicos en la condición 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 daño que ha sufrido la víctima. La
diferencia no es menor. Bajo un sistema acusatorio, es común que un
problema penal se resuelva sin agotar todas las instancias procesales.
De hecho, a través de mecanismos alternos de solución de controver
sias, la gran mayoría de los casos se resuelven antes de llegar a la
celebración de la audiencia pública y oral. Esto descongestiona el
sistema penal para concentrar los recursos institucionales, humanos
y financieros, en la resolución de los delitos que así lo ameriten.

Las medidas de solución alternas se desarrollan en un marco
institucional que promueve el respeto a los derechos de victimas y
acusados. En una reunión ante un mediador profesional, con la
presencia de las partes y sus abogados, se busca establecer acuerdos
repara torios que restituyan el daño que ha sufrido la víctima. De
llegar a un acuerdo, las partes lo presentan ante un Juez de Garan
tías, quien velará para que su contenido sea proporcional, volun
tario y respetuoso de los derechos de la víctima y el acusado. De
proceder, se dará el proceso penal por concluido o incluso se le tendrá
por no iniciado.

La efectividad de un sistema acusatorio-oral se fortalece con la
presencia conjunta de los mecanismos alternos de solución de con
troversias y de la audiencia oral. Ambos procesos son complementa
rios entre sí. Por un lado, las mediaciones son más efectivas dado que
las partes saben que al final del proceso hay una audiencia pública,
oral y transparente. Es común que las partes prefieran un acuerdo
antes de ventilar su problema jurídico en público. En términos po
pulares, "es mejor lavar la ropa sucia en casa".

En ausencia de la audiencia pública oral, la tentación para una
de las partes de evitar la mediación y buscar una salida del proceso
penal inquisitivo-escrito a través de los canales de la corrupción es
mayor. De ahí que las medidas de solución 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 solución de controversias, menos casos llegan a
las audiencias públicas, 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 jurídicos a través de mecanismos procesales abreviados o
simplificados, o de interrumpir una investigación ante la falta de
evidencia sólida para perseguir un caso. Esta última decisión no es
una práctica irregular o discrecional de la autoridad de investigación,
como es el caso en los sistemas inquisitivos, pues su ejecución tiene
que ser aprobada, en los sistemas acusatorios, por un Juez de Garan
tías. En atención a todo lo anterior, las diferencias entre los sistemas
acusatorio e inquisitivo no sólo se pueden identificar en el funciona
miento práctico de cada sistema, sino que también son observables
al identificar los principios jurídicos a los cuales responden.

Por lo que llevamos expuesto el lector podría estar convencido,
como lo estamos nosotros, de la superioridad del modelo acusato
rio sobre el inquisitivo. Conviene señalar sin embargo que algunos
autores han discutido tal superioridad, ofreciendo algunos argu
mentos que consideramos que deberían 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. PRINCIl'IOS DEl. PROCESO PENAl.

El artículo 20 nos ofrece las bases de lo que se conoce como un
sistema penal de corte acusatorio, dejando atrás el modelo inquisiti
vo-mixto que existía hasta antes de la reforma; a ambos sistemas nos
hemos referido en el apartado anterior. Esas bases son los principios
de publicidad, contradicción, concentración, continuidad e inmedia
ción. ¿Qué significan tafes principios y cómo se van a concretar en la
práctica? Conviene ofrecer una exposición, 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 públicos. 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.

lOO Para una perspectiva crítica del modelo acusatorio ver SKLA:-JSKY, David Alan, "Ami-in
quisirorialism". Harvard l...aw Reoiew. vol. 122. núm. 6, abril de 2009, pp. 1634 Y ss.

ru¡ Para referencias más amplias puede verse Bovueo. Alberto. Principios políticosdel procedi
miento penal, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2005.
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La publicidad actúa en beneficio de la recta impartición de justi
cia, inhibe la corrupción, mantiene a las partes en un estado de ma
yor igualdad y convoca a una mejor rendición de cuentas.

Tal principio es aceptado en muchos países y supone un elemen
to central de lucha contra la corrupción y la ineficacia que crecen
en escenarios opacos y alejados de la mirada pública. Además, 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 formulación de hipótesis y de determinación de la responsabili
dad penal tienen que producirse a la luz del sol, bajo el control de
la opinión pública y, sobre todo, del imputado y su defensor. Se
trata seguramente del requisito más elemental y llamativo del pro
ceso acusatorio" ,16:t

La publicidad de los juicios era una idea que ya estaba presente
en el pensamiento de la Ilustración. Jeremy Bentham escribió que
"Cuanto más secretos han sido los tribunales, más odiosos han resul
tado". Por su parte Beccaria afirmaba que "el escudo más seguro de
la tiranía es el secreto". Más recientemente ha sido Elías Canetti
quien ha ilustrado muy bien la relación que existe entre el secreto y
la dictadura. Dice Canetti, en su obra Masa y poder que

El secreto ocupa la misma médula del pode" .. El detentador del
poder, que de él se vale, lo conoce bien y sabe apreciarlo muy bien
según su importancia en cada caso. Sabe qué acechar, cuándo quiere
alcanzar algo, y sabe a cuál 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 recíprocamente. A uno
le confía tal cosa, a otro tal otra y se encarga de que nunca haya co
tminicaci6n entre ambos... lodo aquel que sabe algo es vigilado'1'01'

otro, el cual, sin embargo, jamás se entera de qué es en realidad lo
que está vigilando en el otro.... Así, el soberano siempre está al co
rriente de la fiabilidad de los recipientes en que ha depositado sus
secretos, de su seguridad, y está en condiciones de apreciar cuál de
esos recipientes está tan lleno que podría desbordar, De todo el sis
tema de secretos s610 él tiene la llave...res

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

IfJ2 FEKIV\jOl.l, Luigi, Derecho y mzólI. Teoría del gata1l1tsmopenal, cit., p. 616.
16:i CANNETI, Elías. Masa y poder, Barcelona, Muchnik Editores, 2000, pp. 304. 306 Y307.
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miento pueden ser observados directa y públicamente por el público
en general, así como, con algunas limitaciones, por los medios de
comunicación" .1ü1 .

Carda Ramírez apunta que la publicidad "permite y alienta la pre
sencia de terceros en los actos procesales, a título de observadores del
proceso y, en este sentido, de controladores de la subordinación de
participantes y diligencias a la ley que gobierna el enjuiciamiento" .165

Perfecto Andrés Ibáñez nos recuerda que la publicidad, cuando
se refiere a la jurisdicción, tiene un primer y nuclear sentido de ga
rantíaa 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 están directamente interesados en la causa (lo que se
llama publicidad interna), o bien por simples ciudadanos quienes
tienen un interés genérico en la impartición de justicia y en que la
aplicación 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" cómo se está administrando
la justicia. La publicidad, además, sirve también para evitar presiones
sobre los propios jueces, quienes resultan beneficiados en su inde
pendencia por realizar sus actuaciones en público.

L¡¡. publicidad procesal permite por otra parte que la opinión
pública pueda desarrollar un escrutinio permanente sobre las tareas
judiciales, desplegando en la práctica lo que algunos autores han
llamado la "responsabilidad social" de los jueces, es decir, la que
deriva de las críticas de la opinión pública. Como lo señala Luigi
Ferrajoli,

La crítica pública de las actividades judiciales -no la genérica de los
males de la justicia. sino la argumentada y documentada dirigida a

lij'l" FI}{ ZA,\lL:OlO, "Aproximación al estudio de la oralidad procesal, .en especial en materia
penal", cit., p. 216.

IU.~ GARCfA RA:.dRIiZ, La reforma penal constitucional, cü., p. 122.
1(>1; ANDRt:S IBÁ~E7., Perfecto, "Proceso penal: équé clase de publicidad y para .qué?", jueces

para la democracia, núm. 51, Madrid, noviembre de 2004, p. 64; el párrafo en cuestión señala lo
siguiente: "Referida a la jurisdicciónIa publicidad tiene un primero y nuclear sentido de garan
tía del imputado. que debe presidir su tratamiento normativo y su proyección práctica. Desde
este punto de vista, la publicidad se opone al secreto de las actuaciones judiciales y busca dar a
éstas un grado de transparencia que haga posible el control de las mismas.por quienes son parte
o están directamente interesados en la cama (publicidad interna); y por quienes, simplemente
como ciudadanos. tienen un genérico y objetivo interés en que el desarrollo del trámite .de apli
cación 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 únicamente en la razón ... Es por esta vía, mucho mejor que a
través de las sanciones jurídicas o políticas, corno se ejerce el control
popular sobre la justicia, se rompe la separación de la función judi
cial, se emancipan los jueces de los vínculos políticos, burocráticos y
corporativos, se deslegitiman los malos magistrados y la mala juris
prudencia y se elabora y se da continuamente nuevo fundamento a
la deontología judicial. ""

La participación de la ciudadanía en la irnpartición de justicia,
derivada de la mayor visibilidad de los procesos y de la posibilidad
misma de asistir a ellos, puede contribuir a generar una mayor cul
tura constitucional alrededor de la jurisdicción.t'" Esto ya está ca
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 Nación en los años 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
gráficas que se suben a la página 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 Información Pública (y sus respectivos reglamen
tos) de las sentencias y demás 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 ámbito de la enseñanza del
derecho. Los estudiantes, mientras cursan la carrera, pueden asistir
a las audiencias públicas e irse formando criterios que les serán 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 públicas.
Los exámenes 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.

107 Derecho y razón. Teoría del ga.m?ltismopenal, cü., p. 602.
lij~ Ar\DI~Js IIlAN~:Z, Perfecto, "Proceso penal: équé clase de publicidad}' para qué?", cít.,

p.64,
reo Sobre el desarrollo de la transparencia judicial en México (y sobre sus tropiezos), c.\R·

BO~~:I.l.. Miguel, ¿EL tercero ausente?Escritos sobre elpoderjlldiúal, México, Porrúa, lJNAM. IMDPC.
2008. pp. 47 }' ss.
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Las audiencias públicas características de los procesos penales de
corte acusatorio-oral son una magnífica oportunidad para mejorar
nuestros niveles de enseñanza del derecho y un magnífico laborato
rio para que los alumnos se asomen a la práctica 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 presunción 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 justicia penal en general.
La experiencia de otros países demuestra que los medios de comu
nicación tienen una incidencia importante respecto a la percepción
ciudadana sobre la justicia penal. Pero los medios muchas veces no
se limitan (en esta materia como en las demás) 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 análisis del principio de
publicidad, que la mera difusión de procesos abiertos contra ciertas
personas puede llegar a ser más gravosa incluso que la sentencia con
denatoria, sobre todo porque contra la información que transmiten
los medios no cabe ningún recurso de apelación ni de amparo. Lo que
es transmitido ya queda fijo en e! imaginario de la audiencia.'?"

De particular interés debe resultar la regulación de la presencia
de las cámaras de televisión 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 seconviertan en estudios de. televi
sión, las part.es en actores y el juicio en un reality shoio.'?' Si eso acon
teciera no se estaría sirviendo a los mejores intereses de la justicia,
sino probablemente todo lo contrario.

La presunción de inocencia que expresament.e está recogida en
el art.ículo 20 constit.ucional (yen instrumentos internacionales fir
mados y ratificados por México) puede periclitar por una mala com
prensión de! principio de publicidad. Sobre todo si los medios de
comunicación no asumen responsablement.e su tarea de informar so
bre procesos judiciales en curso y se abandonan en sus afanes por
constituirse en jueces mediáticos de las personas acusadas (o incluso
simplemente detenidas).

170 A.'iDlÜ:S IA,\;~EZ. Perfecto. "Proceso penal: équé clase de publicidad y para qué?", cit.,
p.68.

171 kíem.
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Al respecto es de nuevo Fix Zamudio quien nos llama la aten
ción 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 algunosperio
distas, con independencia de la investigación oficial, realizan
pesquisas e interrogan a testigos y sospechosos, sin la preparación
técnica que tiene la policía, el ministerio público y los jueces de
instrucción, 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
ción así difundida ... esta conducta de los comunicadores implica
más que la voluntad democrática de que no se oculten ciertos asun
tos, un sorprendente retorno al sistema de acusación privada, inclu
sive de linchamiento colectivo que no favorece ni la búsqueda de la
verdad ni tampoco el retorno de la paz debido al riesgo de reaccio
nes sociales en cadena"."

Además de estar mencionada entre los principios generales del
proceso, la publicidad vuelve a aparecer en la fracción V del aparta
do B del artículo 20 constitucional; el apartado B se refiere a los
derechos que tiene toda persona imputada. La fracción V señala que
el imputado será juzgado en audiencia pública; ahora bien, la propia
fracción señala algunos límites a la publicidad, los cuales podrán ser
establecidos por una ley (creando de esa manera una "reserva de ley"
respecto de tales límites, 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, según lo señala la frac
ción V, son las de seguridad nacional, seguridad pública, protección
de las víctimas, testigos y menores, cuando se ponga en riesgo la
revelación de datos legalmente protegidos, o cuando el tribunal esti
me que existen razones fundadas para justificarlo.

Ahora bien, la misma fracción -'-en su parte final-e- abre laposi
bilidadde que sea el juez quien determine que hay razones fundadas
para limitar la publicidad. Es decir, la fracción en comento remite en
primer término a la ley para señalar los casos en que podrá limitar
se la publicidad de la audiencia, pero además faculta al juez para
determinar otros supuestos en que se puede ordenar tal limitación (o
verificar que, en un caso concreto, concurran los que previamente ha
señalado el legislador).

1'12 FIX ZAMUDlO, "Aproximación al estudio de la oralidad procesal, en especial en materia
penal", cít., p. 236.
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Los límites al principio de publicidad (como lo son los que se
acaban de señalar), no son extraños en la experiencia comparada del
proceso penal. En el derecho comparado, tanto nacional de otros
países como internacional, hay casos en que se reserva el nombre de
las partes. Por ejemplo, en ocasiones los expedientes se identifican
como "X, Y YZ contra Bélgica", para proteger la identidad de meno
res o de personas que han sido víctimas 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 información judicial en materia
penal cuando, por ejemplo, una víctima menor de edad en delitos
de carácter sexual esté prestando testimonio, '" lo cual es muy en
tendible pues tiende a proteger el interés superior del niño expresa
mente tutelado por la Convención de los Derechos del Niño de la
ONU (de 1989).171

En cualquier caso la publicidad debe ser una nota omnipresente
en los procesos judiciales, pero no en la eventual etapa previa de
detención e investigación. En México es frecuente que los medios
de comunicación den a conocer los nombres y las fotografías o im
ágenes de personas que acaban de ser detenidas. No hay contra
ellos ningún elemento que los haga culpables de haber cometido
un delito y sin embargo son exhibidos públicamente como viola
dores, asesinos o ladrones.

Los medios de comunicación, con el apoyo y la connivencia de
las autoridades policiales o ministeriales, vulneran de esa forma la
presunción de inocencia (entendida no solamente como un derecho
intraprocesal, sino como una protección del individuo también frente
a su desdoro público, a la vejación de que puede ser objeto por sus
conocidos, por sus vecinos, por la comunidad en que se
desenvuelve)."

La "presentación" de individuos recién detenidos debería res
petar su intimidad, tal y como lo permiten los modernos sistemas
electrónicos (por ejemplo mediante la distorsión de su rostro o de su
voz). No estamos a favor de detenciones secretas, sino de preservar

m En el caso Newspaper Ca. vs. Superior Court, 457 U.S. 596.
m De hecho, los procedimientos que rigen la justicia para adolescentes (derivados del

mandato del artículo 18 constitucional), pueden ser un parámetro atendible (en sentido positivo
o negativo) para establecer las reglas de la publicidad y sus límites en el derecho penal de adul
tos. Sobreel tema puede verseVASr:o;.:CF.I.OS MF.NnF:7., Rubén,Lajusticiapara adolescentes en México,
México, UNICEF. UNAM, 2009.

\7;i BARF.:-IOT, Eric, Freedom ofspeech. 2a. ed .. Nueva York, Oxford University Press, 2007,
p.315.



134 MIGlJEL CARBONELL

el debido equilibrio entre los intereses que el principio de publicidad
pone en juego y, en ciertos supuestos, en tensión.!" Perfecto Andrés
ha señalado al respecto lo siguiente: "Creo que en materia de pro
ceso penal, el pesado gravamen que su sola instauración representa
para el afectado no debería verse incrementado por la pena sobrea
ñadida de la difusión de los datos que inducen una anticipación del
juicio y muy perturbadores efectos dentro del mismo. Siquiera hasta
la existencia de una hipótesis acusatoria suficientemente contrastada
y madura, apta para determinar la apertura de aquél" .'77

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 enjaque diversos
bienes y derechos de rango constitucional. Por eso es que estimamos
prudente y oportuno que la fracción V del apartado B del artículo
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 tarea legislativa y al criterio judicial para
·su aplicación concreta.

La publicidad o el derecho a un juicio público aparecen en dis
tintos ordenamientos del derecho internacional de los derechos hu
manos. Es el caso de la Declaración Universal de Derechos Humanos
de la ONU (1948), en cuyo artículo 11 se señala el derecho de toda
persona acusada de haber cometido un delito "a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley en
juicio público ... ".

B. Contradicción

Sergio Carda Ramírez señala que "el contradictorio constituye un
principio procesal de la más elevada trascendencia".':"

176 La propia reforma es muy clara al señalar que deberá existir un registro de detenciones
en el artículo 16 párrafo cuarto. Como ya se apuntaba en un capítulo precedente, habrá que
discutir si ese registro puede ser consultado por cualquier persona o si se mantendrá cierta re
serva; en el supuesto de que se limite el acceso a la información que obra en el registro, se tendrá
que discutir sobre la extensión temporal de la reserva. En todo caso, la interpretación que se
haga de ese párrafo del artículo 16 constitucional por parte tanto del legislador como de los
órganos aplicadores, deberá ponerse en armonía o cuando menos pouderarse con el artículo 6
párrafo segundo, fracción primera, que se refiere al principio general de publicidad de toda la
información pública. así como al supueslO general de excepción. cuando existan razones de iu
terés público así determinadas por la ley. Sobre el tema en general, CARBONE!.!., Miguel, El régi
men constitucional de la transparencia, México, UNAM, 2008.

177 ANDR~";.') IHÁÑ~:Z, Perfecto, "Proceso penal: équé clase de publicidad y para qué?", cit., p. 71.
1711 GAI{ci.., R·\MíRY.z, La reforma penal constitucional, cit.. p, 121. . .
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El principio de contradicción significa, entre otras cuestiones,
que todo lo que se aporte al juicio puede ser objeto de refutación
y que las partes tendrán a su disposición los mismos elementos para,
demostrar que les asiste la razón, 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 contradicción "quiere decir, en esencia, que
la igualdad de las partes en e! proceso y la consideración 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" .179

Es interesante hacer notar que una especie de aterrizaje de este
principio general se encuentra tanto en la fracción V como en la
fracción VI del apartado A de! artículo 20 constitucional. En la pri
mera de dichas fracciones dado que el texto de la Carta Fundamen
tal señala expresamente, luego de establecer la carga de la prueba
para quien endereza la acusación de acuerdo al respectivo tipo penal,
que las partes tienen igualdad procesal para sostener la acusación o
la defensa.

La fracción VI por su parte señala de forma tajante que "Ningún
juzgador podrá tratar asuntos que estén sujetos a proceso con cual
quiera de las partes sin que esté presente la otra, respetando en todo
momento e! principio de contradicción, salvo las excepciones que
establece esta Constitución". Esta disposición 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 debería suministrar e! mandato necesario para
terminar con la no muy correcta práctica del llamado' "alegato de
oreja", el cual se ejerce en privado por las partes (o por una de ellas)
sobre e!juzgador. Estimamos que una recta administración de justicia
debería impedir esas reuniones privadas, las cuales en ocasiones in
cluso se realizan fuera de las instalaciones de los juzgados. Las auto
ridades judiciales deberían 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 contradicción -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-

Ji!l Ibídem, pp. 121-122. Ver al respecto las observaciones de Nicolás GuzMAN, relativas al
contradictorio como derecho y como método, La verdad en el procesopenal, cü., pp. 137 Yss.
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ciones que enuncian o sostienen hipótesis 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" .'1'"

La efectiva realización del principio de contradicción requiere no
solamente de un instrumental legislativo que lo ponga en claro y
detalle su alcance, sino también de ciertas habilidades discursivas
y analíticas por parte de los participantes en las audiencias del juicio
oral. va a ser del todo relevante que tanto el abogado defensor (pú
blico o privado) como la parte acusadora dominen las técnicas del
interrogatorio y contra-interrogatorio. Para ello será esencial la capa
citación 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 públicos.

La audiencia oral ofrece varios momentos en los que toma forma
el principio de contradicción. Por ejemplo en el momento de la de
claración 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 refutación.": 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 actuación en la audiencia oral y de esa manera realizar
vigorosamente en la práctica el principio de contradicción. A conti
nuación ofrecemos algunas sugerencias para que se tenga un mejor
desempeño en la audiencia oral, en el entendido de que se trata de
consideraciones de sentido común para cuya formulación no se re
quiere de mayor ciencia ni pericia (aunque sí, tal vez, para su puesta
en práctica);

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 hablaren 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 los que se va a interrogar.

iso FERR.o\.JOLr, Derecho y razón, cit., p. 543.
Jlll Recordemos que la fracción In del apartado A del articulo 20 constitucional señala que

"Para los efectos de la sentencia sólo se considerarán como prueba aquellas que hayan sido des
ahogadas en la audiencia de juicio".
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Hay que evitar.. la lectura de documentos en-la" iudiencia; lo
ideal es tener todo el caso memorizado en sus cuestiones más
importantes. Si no fuera así, es necesario preparar liria "guía"
con los plintos básicos 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 atención a la contraparte; lo que diga
será 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 relación con el acu
sado o con la parte acusadora, su relación con el ministerio
público, la lógica de lo que dice, la forma en que presta testi
monio, Repare en aquello que el testigo no está diciendo (las
lagunas en un testimonio deben ser aprovechadas, al igual que
lo que sí 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, según las necesidades del caso, cuando es mejor for
mular preguntas más abiertas y cuando es mejor formular pre
guntas cerradas. Las primeras se refieren a hechos muy gene
rales. Una pregunta abierta sería por ejemplo: "éEn qué
circunstancias conoció Usted a la víctima?", mientras que una
pregunta cerrada sería del tipo: "¿De qué color era el vehículo
que atropelló a la víctima?".
Trate altestigo con respeto y permita que presente su explica
ción,
Cuando sea necesario utilice apoyos visuales para enfatizar o
aclarar un punto. Por ejemplo para explicar la ubicación fisica
del acusado, la víctima y los testigos en el lugar de los hechos,
Un apoyo visual puede ser, en ciertos casos, un medio de prue
ba (por ejemplo 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 todavía no ha
tocado los puntos esenciales que demuestren su tesis. Recuerde
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que e\itiempo de los jueces y la duración de las audiencias no
son infinitos.
El}'los alegatos concéntrese en las pruebas, vinculándolas con
lo que señala la ley respecto de su pertinencia y de la valora
ción que el juez o tribunal les debe dar; sugiera al juez el peso
que a cada prueba le corresponde, así como la manera en que
sería justo que se emitiera la sentencia. La presentación 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 más hechos, no en
discursos teóricos o en la exposición de su personal criterio
sobre el 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
mación específica y de una disciplina que, por lo pronto, nos son en
.buena medida ajenas. La disciplina que. se requiere "está lejos de
consistir en técnicas de oratoria o desarrollos de la capacidad his
triónica, como los prejuicios de nuestra comunidad jurídica suelen
creer. En cambio, subyace la idea de que el juicio es un ejercicio
profundamente estratégico y que, en consecuencia, comportarse
profesionalmente respecto de él consiste -en particular para los
abogados, aunque esta visión también altera radicalmente la actua
ción de los jueces- en construir una teoría del caso adecuada y
dominar la técnica para ejecutarla con efectividad". raa

C. Concentración

El principio de concentración supone que la mayor parte 'de los
actos procesales se van a realizar en una sola audiencia (idealmente)
o en un número muy reducido de actuaciones procesales, lo que va
a permitir que el proceso se abrevie lo más posible.

1112 Ver por ejemplo el libro Técnicas delJuicio Oral en el Sistema Penal Colombiano: Lecturas
Complementarias, cit., pp. 135 }' SS., así como B.>\nu.MA~, Andrés}' DUCE, Mauricio, litigación penal.

Juicio oral y pmeba, México, fCE, 2005, Pp- 106}' ss.
t6:1 B"nn.MA1>:, Andrés y Duce, Mauricio, Litigaciónpenal.juicio oral y prueba, cit., 31.
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Fix Zamudio apunta, sobre este principio, que "significa, en esen

cia, que e! procedimiento no debe fragmentarse en diversas etapas
preclusivas, lejanas en el tiempo unas de otras y con constantes im
pugnaciones de numerosos actos procesales intermedios, como ocurre
con el proceso predominante o exclusivamente escrito, e! que se pro
longa excesivamente en e! tiempo" .'R4 Para resguardar adecuadamen
te la concentración el mismo autor señala que "En las fases orales de!
proceso debe predominar la reunión o condensación de! proce
dimiento en una o varias audiencias orales, en las cuales las partes,
en presencia y orientación del juez o tribunal, presenten y desahoguen
sus medios de convicción y formulen verbalmente sus alegatos finales,
y si es posible en la audiencia final se dicten los puntos resolutivos de!
fallo respectivo"185

La cercanía temporal de las actuaciones (o incluso el desahogo de
todas ellas en una única audiencia) abona para e! acortamiento de la
duración del proceso y permite darle una secuencia lógica que no se
interrumpe, a diferencia de 16 que sucede con el proceso penal dis
perso y largo propio de los sistemas inquisitivos-escritos.

D. Continuidad

El principio de continuidad indica que las actuaciones judiciales
(y, 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 práctica de interrumpir testi
monios o audiencias debido a un sinnúmero de. causas, lo que a la
postre termina alargando innecesariamente los procesos.

Obviamente, e! principio de continuidad resulta indispensable
para realizar en la práctica el principio de concentración. Ambos
principios guardan una estrecha relación y se puede decir que uno
es condición necesaria para que exista el otro y viceversa.

E. Inmediacion

El principio de inmediación indica que e! juez debe estar presente
en la audiencia y dicha presencia debe ser. obviamente, física y no
remota, y además debe ser continua. Si e! juez se ausenta o de plano
no acude a la audiencia, todo lo actuado es nulo de pleno derecho.

131 FIX ZA.\lUmO, "Aproximación al estudio de la oralidad procesal, en especial en materia
penal", cit., p. 217.

18r, ldem.
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De esta manera los jueces tendrán un conocimiento más cercano del
caso y no podrán emitir sus fallos con la única guía de un frío expe
diente y del correspondiente proyecto que les prepare algún secreta
rio. Este principio se encuentra reforzado por la fracción 11 del apar
tado A del propio artículo 20 constitucional que señala: "11. Toda
audiencia se desarrollará en presencia del juez, sin que pueda dele
gar en ninguna persona el desahogo y la valoración de las pruebas,
la cual deberá realizarse de manera lógica y libre".

Sobra decir que la puesta en práctica de este principio requerirá
de profundos cambios en la organización del trabajo judicial. En la
última parte de este libro haremos referencia a algunos de estos cam
bios, pero de momento vale la pena apuntar que el principio de in
mediación tomado en serio requiere, como lo ha señalado García
Ramírez, que los jueces cuenten con el tiempo y la preparación que
son necesarios para conducir una audiencia; 186 lo mismo puede de
cirse respecto de los demás involucrados en el desarrollo de la au
diencia, pues sería 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 preparación de las demás partes.

La realización del principio de inmediación 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 público que quiera
observarlos.

3. PRINCIPIO DE EXCI.USIÓN !lE PRUt:SA n.íCI1i\MENTE OBTEN lIJA

La fracción IX del apartado A del artículo 20 incorpora a nivel
constitucional un principio que ya figuraba en varios códigos de pro
cedimientos penales y que es muy conocido en el derecho compara
do. Nos referimos al principio de exclusión de las pruebas obtenidas
ilícitamente. En el caso específico de la fracción mencionada se esta
blece que dicha ilicitud acontece cuando la prueba se obtiene violan
do derechos fundamentales y además se señala que la consecuencia
será la nulidad de la misma, es decir su inexistencia para cualquier
efecto jurídico dentro del proceso penal respectivo o en cualquier otro
que se inicie con posterioridad.

La justificación de la norma contenida en la fracción IX se en
cuentra en el hecho de que las autoridades no deben violar derechos

1&1 G..\RCíA RAMilu::z, La refonllapenal constitucional; cu., p. 124.



LOS JUICIOS ORALES EN MÉXICO 141

fundamentales en el curso de una investigación y, si lo hacen, dicha
violación 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 contarían con buenos incentivos para investigar
violando derechos fundamentales.

y no solo eso, sino que además se estaría permitiendo una doble
violación de derechos: una primera a través de la obtención de la
prueba ilícita (por ejemplo a través de la entrada en un domicilio sin
orden judicial o de la interceptación de comunicaciones privadas), y
una segunda a través del uso de ese material en un proceso, en per
juicio de la víctima de la primera violación. El principio que estamos
analizando atañe solamente a la segunda violación; la primera ten
drá que ser reparada y sancionada por medio de los cauces procesa
les correspondientes.

El principio de nulidad de la prueba ilícita 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 información que
puede ser relevante dentro de un proceso; b) los actos de incorpora
ción de tales elementos dentro del proceso (aportación de fuentes y
proposición de medios de prueba); c) los actos procesales por los que
se extrae y se pone ante el juzgador la información contenida en
tales fuentes; y d) el proceso de valoración de esa información por
parte del juez.!'"

El principio de nulidad de la prueba ilícitamente obtenida se
conoce también como exclusionary rule y ha sido notablemente desa
rrollada por la jurisprudencia norteamericana, que lo define como la
regla "según la cual los materiales probatorios (evidence) obtenidos
por las fuerzas del orden público mediante acciones de investigación
criminal que vulneren los derechos procesales constitucionales reco
nocidos por las Enmiendas Cuarta, Quinta, Sexta o Decimocuarta de
la Constitución Federal, no podrán aportarse ni ser valorados por el
juzgador en la fase decisoria de los procesos penales federales o esta
tales, a efecto de la determinación o prueba tproof) de la culpabilidad
o inocencia del acusado cuyos derechos fueron violados" .'88

la7 FIDALGO G.'\!.LAROO, Carlos. Las "pruebas ilegales": de la exclusionary rule estadounidense al
arüculo11.1 LOP]. Madrid, CEPC. 2003, p. 12.

183 Ibídem, p. 49. L'1s Enmiendas V)' VI señalan lo siguiente: Enmienda V: "Nadie estará
obligado a responder de un delito castigado COIl la pena capitalo con otra infamante .~i un gran
jurado no lo denuncia o acusa, a excepción de los casos que se presenten en las fuerzas de mar
o tierra o en la milicia nacional cuando se encuentre en servicio efectivo en tiempo de guerra o
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El precedente fundamental en los Estados Unidos es el caso H'éehs
versus United States de 1914, aunque la teoría de la nulidad de la
prueba ilícita no se impone por completo sino hasta la década de los
años 60.

El señor Weeks había sido. objeto de una violación constitucional
toda vez que agentes federales y estatales habían interceptado sin
orden judicial su correspondencia, en la que se transportaban billetes
de lotería (lo cual estaba prohibido). La Corte, por votación unáni
me, estimó que se violó en su perjuicio la Cuarta Enmienda de la
Constitución de los Estados Unidos y abrió una senda jurisprudencial
que en las décadas posteriores tuvo un gran desarrollo. La Enmienda
Cuarta tiene 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, será inviolable, y no se expedirán
al efecto mandamientos que no se apoyen en un motivo verosímil,
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". 18"

De la regla de exclusión de la prueba ilícitamente obtenida deri
va la teoría del "fruto del árbol envenenado", según la cual es nulo
también todo lo que derive de una prueba obtenida ilícitamente,
siempre que entre la violación inicial y las pruebas adicionales haya
una conexión lógica.

El precedente relevante en este punto dentro de la jurispruden
cia norteamericana es Wong Sun versus Unüed States, de 1963, en el
que la Suprema Corte tuvo que decidir sobre un caso en el que la
policía había entrado ilegalmente en un domicilio; del registro de
la vivienda derivó no solamente la obtención de pruebas diversas y la
detención de un sospechoso, sino también el levantamiento de de
claraciones que permitieron abrir nuevas líneas de investigación. La
Corte estimó que la nulidad afectaba no solamente a las pruebas
obtenidas directamente, sino también a las evidencias que derivaran

peligro público; tampoco se pondrá a persona alguna dos veces en peligro de perder la vida o
algún miembro con motivo del mismo delito; ni se le obligará a declarar Contra sí misma en
ningún juicio criminal; ni se le privará de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proce
so legal; ni se ocupará la propiedad privada para uso público sin una justa indemnización";
Enmienda VI: "Entoda causa criminal, el acusado gozará del derecho de ser juzgado rápida
mente y en público por un jurado imparcial del distrito y Estado en que el delito se haya COIW;~·

tido, Distrito que deberá haber sido determinado previamente por la Icy; así como oc que se le
haga saber la naturaleza}' causa de la acusación, 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 abogado que lo defienda".

reo Cabe hacer notar que esta Enmienda guarda cierto parecido con algunas disposiciones
del artículo 16 ele la Constitución mexicana.
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de las declaraciones obtenidas gracias a una violación de derechos
fundamentales.t'"

La cuestión importante para la comprensión de la doctrina de los
frutos del árbol envenenado es determinar la conexión lógica entre
una primera violación de derechos y lo que de ella puede derivar.

En la jurisprudencia norteamericana se han desarrollado ciertos
estándares que permiten aceptar que, bajo determinadas circunstan
cias, no hay conexión lógica entre una primera violación de derechos
y otros elementos de prueba que pretendan presentarse a juicio; en
tre dichos estándares se encuentran: a) la teoría de la fuente inde
pendiente, b) el principio de conexión atenuada; y c) la regla del
descubrimiento inevitable.

De acuerdo con la teoría de la fuente independiente, serán acep
tables en juicio las pruebas que derivan de una fuente que no haya
sido "contaminada" por una actuación policiaca violatoria de dere
chos fundamentales. Un precedente importante en esta definición se
encuentra en Silverthone Lumber Co. verS1l!;' United States, de 1920. En
realidad no estamos frente a una teoría que limite el principio de
exclusión de la prueba ilícitamente obtenida, sino frente a un ámbito
exento del mismo, toda vez que la prueba en cuestión no está rela
cionada lógicamente (por derivar de una fuente independiente, "lim
pia") con una cierta violación de derechos fundamentales.

Según la teoría de la conexión atenuada, se considera que no es
aplicable la regla de exclusión 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". Así lo sostuvo la Suprema Corte estadounidense en
Nardone versus United States, de 1939, y en el ya citado caso de Wong
Sun veTSUS United States.

Hay ciertos elementos que la teoría 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
admisión de pruebas dentro de un proceso. Entre tales factores se
mencionan los siguientes.'?' a) el tiempo transcurrido entre la prime
ra ilegalidad y la obtención de las pruebas derivadas (si el tiempo es
mayor existen más probabilidades de que un tribunal admita la prueba
derivada); b) los acontecimientos que intervienen entre la primera
ilegalidad y la obtención de las pruebas derivadas (si la cadena lógi
ca es muy extensa, es más probable que la prueba sea admitida; si tal

tou FIOAI.CO GAl.l.AROO, Las "pruebas ilegales", cit., p. 436.
IDI Ibídem; pp. 441-442.
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cadena es corta, dada la inmediatez de la obtención de la prueba de
rivada, la inadmisión es más que probable); c) la gravedad de la viola
ción originaria, dentro de la que se aplica la máxima según la cual
si el árbol está más envenenado, será más difícil que sus frutos estén
sanos; d) la naturaleza de la prueba derivada.

La teoría del descubrimiento inevitable permite admitir una
prueba a juicio, aunque haya derivado de otra obtenida ilícitamente,
siempre que el descubrimiento de la segunda se hubiera producido
incluso sin la existencia de la primera, de forma inevitable. Esta teo
ría fue asumida por la Suprema Corte .de los EVA en la sentencia Nix
versus Williams, de 1984. .

Las tres teorías que hemos brevemente apuntado suponen limi
taciones a la doctrina de los frutos del árbol envenenado. Hay tam
bién que considerar que la regla de exclusión está limitada por la
excepción de buena fe, la cual se configura cuando un agente de
policía actúa de buena fe, pero viola un derecho fundamental, Esta
excepción ha sido admitida por la Corte estadounidense en su sen
tencia United Staies versus Lean, de 1984. Se trata de una excepción
que se aplica al .caso de que un agente de la autoridad realice un
registro o una detención sobre la base de una orden judicial que él
pensaba que era válida, pero que luego se demuestra que carecía de
los elementos legales que debían acompañarla.

Ahora bien, la propia jurisprudencia ha limitado a esta limitación
(configurando una-especie de "límites de los límites" o "limites de la
excepción"). No podrá argumentarse que hubo buena fe por parte
de los agentes de la autoridad:

a) cuando la autorización judicial derivó de una declaración jura
da falsa del propio agente o de uno de sus superiores (Franks
versus Delaware, de 1979);

b) cuando el juez en cuestión carece de neutralidad respecto al
caso (United Sta/es versus Lean, ya mencionado);

c) cuando faltan indicios suficientes en la declaración jurada (Illi
nois versus Cates, de 1983);

d) cuando la orden es omisa por Jo que hace a la particularidad
de la delimitación del ámbito de la autorización a la policía, lo
cual acontece cuando se da una orden genérica de cateo, sin
señalar lo que se debe buscar o el lugar preciso en que se debe
realizar la búsqueda (Massachusetss versus Sheppard, de 1984), O
bien, para terminar, .

e) cuando existen defectos en la ejecución de la orden judicial que'
autoriza un registro (de nuevo en United States versus Lean).
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Como puede verse de lo que llevamos dicho, el principio de nu
lidad establecido en la fracción IX del apartado A del artículo 20,
aunque breve en su enunciación constitucional, contiene una enorme
complejidad y tendrá que ser puntualmente desarrollado por los jue
ces y tribunales que conocerán de causas penales.

En todo caso, no sobra apuntar que dichos órganos judiciales
deberán tomar en serio el citado principio, a fin de que nuestros
procedimientos penales no abran la oportunidad a los agentes de la
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 países democráticos. La incorporación del principio de
nulidad de la prueba ilícitamente obtenida a nivel constitucional es
una oportunidad para policías, jueces y hasta para los académicos,
que también tendrán que hacer su parte en la configuración de tal
principio". '

4, PRL'~~UNCIÓN m: LNOCeNCIA

La fracción I del apartado B del artículo 20 constitucional señala
que toda persona imputada tiene derecho "a que se presuma su ino
cencia mientras no sedeclare su responsabilidad mediante sentencia
emitida por el juez de la causa",

Como se sabe, uno de los principios básicos del derecho penal
moderno y del derecho constitucional en la medida en que tiene por
objetivo preservar la libertad, es la presunción de inocencia, Se trata
de una cuestión central para cualquier análisis que se quiera hacer
del sistema de derechos fundamentales que, en materia penal, rige
en México,

La presunción de inocencia significa, para decirlo de forma sin
tética, que toda persona debe tenerse por inocente hasta que exista
una sentencia firme de autoridad competente en la que se le tenga
corno responsable de la comisión de un delito; Ferrajoli al respecto
apunta que "Si la jurisdicción 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, ningún delito
puede considerarse cometido y ningún sujeto puede ser considerado
culpable ni ser sometido a pena".'?"

1'J2 Derechoy razón, cit., p. 549,



146 MIGUEL CARBONELL

A partir de esa presunción se deben desarrollar una serie de pre
visiones legislativas para ase!,'urar 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 presunción de inocencia obliga al legislador a limitar la posibilidad
de la prisión 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 presunción de inocencia Luigi Ferrrajoli apunta que "-si
es verdad que los derechos de los ciudadanos están amenazados no
sólo por los delitos sino también por las penas arbitrarias- la presun
ción de inocencia no sólo es una garantía de libertad y de verdad, sino
también una garantía de segwidaJi o si se quiere de dRfensa social: de
esa 'seguridad' específica ofrecida por el estado de derecho y que se
expresa en la confianza de los ciudadanos en la justicia; y de esa es
pecífica 'defensa' que se ofrece a éstos frente al arbitrio punitivo".""

En concreto, la restricción del \ISO de la prisión preventiva deriva
del principio de presunción 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 mínimamente garantista.

La presunción de inocencia está también reconocida por los tra
tados internacionales en materia de derechos humanos. El artículo
11 de la Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948 dis
pone en su párrafo 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 público en el que se le
hayan asegurado todas las garantías necesarias para su defensa". En
el mismo sentido, el artículo 14.2. del Pacto Internacional de Dere
chos Civiles y Políticos 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 señalar que la presunción 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 habló, al analizar

tos Ibídem, p. 549.
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el principio de publicidad, de la incidencia que tienen los medios de
comunicación respecto a la percepción social de los procesados y de la
actuación de las partes involucradas en un juicio. Por eso es que debe
tenerse siempre presente, sobre todo por parte de los jueces, la pre
sunción de inocencia entendida como derecho fundamental, de lo
que deriva su carácter contramayoritario. Para decirlo con Ferrajoli:
"ninguna mayoría, por más aplastante que sea, puede hacer legítima
la condena de un inocente o subsanar un error cometido en perjuicio
de un solo ciudadano".'?':

5. LEGrURA [lE DERECHOS

En las fracciones Il y Il l del apartado B del artículo 20 constitu
cional se prevé, de distinta manera, la obligación de informar a toda
persona detenida de los derechos que le asisten (la fracción 1I se
refiere solamente al derecho a guardar silencio, la fracción Ill 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 formación
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 obligación de este tipo, pero su
origen no se encuentra directa y claramente establecido en el texto
de su Constitución, sino en un criterio jurisprudencial.. Se trata del
conocido casü""Miranda versus Arizona", resuelto por la Suprema
Corte de los Estados Unidos en 196619'

El caso Miromda es quizá el que más se ha visto en películas y
series televisivas de los Estados Unidos: 'En ellas es común ver que
cuando arrestan a una persona la policía lo primero que hace es
"leerle" sus derechos. Dicha "lectura" comienza con una frase hecha
que más o menos dice así: "Tiene Usted derecho a guardar silencio;
todo lo que diga podrá 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.

l!lo! lbirkm, p. 544.
195 La bibliografía sobre el caso Miranda es muy extensa; para una primera aproximación

pueden verse las voces "Miranda versus Arizona" y "Miranda wamings" en The Oxford Companíon
lo the Supnme Cowt o/ the United Stoses, 2a. ed .• Nueva York, Oxford University Press. 2005. pp.
641-615.
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Ernesto Miranda fue acusado de violar a una adolescente en
Phoenix, Arizona. No había pruebas directas ..que lo incriminaran,
puesto que la víctima no vio la cara del acusado durante la violación.
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 confesión reconociendo que había cometido el delito que se le
imputaba.

El caso llegó ante la Suprema Corte. La cuestión constitucional
debatida era el alcance de la Enmienda 5 de la Constitución de los
Estados Unidos, que establece que nadie puede ser obligado a decla
rar contra sí mismo. ¿La Enmienda obligaba a la policía a advertir a
los detenidos de ese derecho bajo la sanción de producir una nulidad
de juicio? ¿tenía derecho el detenido a consultar un abogado antes de
hablar con cualquier oficial de la fuerza pública, ya fuera policía ya
fuera fiscal?

El abogado de Arizona pidió en el argumento oral que la Corte
no promoviera la idea de que los detenidos podían consultar a sus
abogados antes de declarar ante la policía. El cluefjustice Earl Warren
le preguntó entonces si consideraba que los abogados eran una
amenaza.

Al final la Corte le dio la razón a Miranda. La ponencia del caso
fue del propio "Wl.rren, quien a nombre de una escasa mayoría de
justiees consideró 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 policía debía poner en conoci
miento de todo detenido la "advertencia Miranda" (Miranda warning),
que es justamente la que tantas veces hemos visto en las películas
norteamericanas.

La sentencia detalla con gran claridad lo que debe hacer la poli
cía al momento de practicar una detención. Algunos de sus párrafos
más importantes son los siguientes: roe.

Antes de realizar cualquier pregunta (por parte de la policía), se ha
de informar al detenido que tiene derecho 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 designación
o de oficio. El detenido puede renunciar a ejercer estos derechos,
siempre que la renuncia sea consciente, deliberada y voluntaria. Ade-

rue La traducción de la sentencia puede verse en BF.I:rRÁN DE FELIPE, Miguel)' GOI\7.ÁLF.l
GARGÍ;\, Julio V, Las sentencias básicas del TribunalSuprema de los Estados Unidos deAmérica. Madrid,
CEPC, BOE, 2005, pp. 344-353.
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más, 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 está en su medio familiar ti ordinario sino
en una dependencia policial o bajo detención policial. rodeado de
personas que puede considerar hostiles, y sometido a las técnicas de
interrogatorio, está en realidad sufriendo coerción para declarar. En
términos prácticos, la intimidación para declarar en una comisaría de
policía puede ser mucho mayor que ante un tribunal o ante otros
funcionarios, porque en estos últimos casos suelen estar presentes
personas imparciales que impiden el uso de la fuerza o de medios
equívocos o tramposos ...

Para empezar, a los detenidos que se va a interrogar se les debe
inmediatamente informar en términos claros e inequívocos que tie
nen derecho a permanecer en silencio...

Sólo si las autoridades expresa y claramente le informan de sus
derechos puede afirmarse sin ningún género de dudas que el dete
nido era del todo consciente de ellos.

El justice Byron White consideró en su opinión disidente que esta
sentencia permitiría 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 tomó en
cuenta su confesión ante la policía, pero al que le pareció que había
suficiente evidencia para demostrar su culpabilidad.

En el periodo 2003-2004 de la Corte Suprema de los Estados
Unidos se presentó un caso que pudo haber echado abajo el prece
dente Miranda. Se trató del caso Missouri vs. Seibert, en el que se
discutía si la policía podía interrogar a un detenido antes de darle a
conocer la llamada "Miranda warning" y después de hacerlo; de esa
manera la policía no podía utilizar la primera declaración pero tenía
elementos a fin de presionar al detenido para no desdecirse de lo
que ya había confesado, aunque no tuviera valor legal. La táctica
policial fue declarada inconstitucional por la Corte, pero por una
ajustada votación de 5 a 4.197

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 capítulo de diagnóstico sobre el enorme porcentaje de detenidos
que no cuentan con ninguna asistencia de abogado mientras se en
cuentran frente al Ministerio Público e incluso cuando rinden su de
claración preparatoria ante la autoridad judicial.

]')7 Ver la nota de Linda GRf.F.NH()US~:, "The year Rchnquist may havc IOSl his court", New
Jór}¡ Times, 5 de julio de 2004, p. A12.
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Ante estos extendidos y evidentes fenómenos de "desprotección"
-por decirlo de alguna manera- de las personas detenidas, el he
cho de que conozcan sus derechos puede ser de gran ayuda en la
práctica. El impacto de la obligación señalada por el artículo 20 cons
titucional puede ser muy positivo para evitar abusos tanto en el mo
mento de la detención como incluso durante el tiempo que transcu
rre entre esta y la puesta a disposición del detenido ante la autoridad
judicial.

La obligación 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 párrafo 2. del artículo 9 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Políticos que establece: "Toda
persona detenida será informada, en el momen to de su detención,
de las razones de la misma, y notificada, sin demora, de la acusación
formulada contra ella". Un precepto semejante se encuentra en el
artículo 7, párrafo 4 de la Convención Americana de Derechos Hu
manos.

En las llamadas "Reglas de Mallorca", redactadas por un gmpo de
expertos a solicitud de la ONU, relativas al tema de la administración
de la justicia penal, se señala que "La persona sobre la que pesa sos
pecha de parte de los órganos de persecución, no podrá ser interro
gada sin ser advertida, previamente, que tiene el derecho a contar con
asistencia de un abogado o a guardar silencio o abstenerse de declarar
contra sí mismo" (Principio Octavo, párrafo primero).

En el derecho comparado encontramos por ejemplo el artículo
. 17 párrafo 3 de la Constitución española que señala: "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 detención".
También es de interés citar el artículo 27 párrafo 4 de la Constitución
portuguesa cuyo texto establece, de forma parecida al ejemplo espa
ñol, que: "Toda persona privada de su libertad deberá ser informada
inmediatamente y de forma comprensible de las razones de su pri
sión o detención y de sus derechos".



CAPÍTULO NOVENO

CUESTIONES SOBRE LA ACCIÓN PENAL:
EL ARTÍCULO 21 DE LA CONSTITUCIÓN

1. MINISTERIO PÚBLICO y ACCiÓN PENAL 1\ CAR(;O Di': I'ARTICULARES

Aunque se trata, siguiendo la terminología de Ferrajoli, de una
garantía orgánica más 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 acción pe
nal en manos del Ministerio Público, sobre la base de lo que indica
el párrafo segundo de! artículo 21 de la Constitución mexicana,
cuando señala: "El ejercicio de la acción penal ante los tribunales
corresponde al Ministerio Público. La ley determinará los casos en
que los particulares podrán ejercer la acción penal ante la autoridad
judicial" .

Lo mejor que puede hacerse en este caso es caminar hacia un
esquema de desarrollo legislativo que mantenga la obligación del
Ministerio Público de investigar y perseguir los delitos (considerando
también atribuciones para buscar salidas alternas al proceso), seña
lando en forma de catálogo 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 Público de que cumpla con
su tarea constitucionalmente ordenada de investigar y perseguir la
comisión de delitos (artículo 21 párrafo primero constitucional), ni
de banalizar la acción penal, de forma que termine sirviendo para
solucionar pleitos entre vecinos o rencillas conyugales. De lo que se
trata, más 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 e! Ministerio
Público, o al menos que no tengan que hacerlo siempre e indefec
tiblemente.

En cualquier caso, consideramos que el legislador debería po
ner en manos de los particulares e! ejercicio de la acción penal
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cuando se trate de presuntos delitos cometidos por funcionarios
públicos o dirigentes de partidos políticos. La falta de autonomía
del Ministerio Público, a la que haremos referencia en el apartado
inmediato siguiente, ha servido en México para encubrir a funcio
narios públicos que han cometido delitos o para hacer consignaciones
penales verdaderamente ridículas, cuyo único 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 países con
mayor grado de corrupción en toda América Latina, no lleguen al
conocimiento de la jurisdicción penal más que un puñado de casos
insignificantes en contra de funcionarios públicos. Esa distancia entre
la corrupción imperante y la falta de responsabilidad penal solamente
se explica por la connivencia entre el Ministerio Público y el resto de
los órganos del Estado mexicano, basada, apuntalada y propiciada en
un mal diseño institucional.

2. LA AUTONOMÍA DE!. MINISTERIO PÚIlLICO

El Ministerio Público juega un papel central en los procesos de
reforma al sistema penal, Bajo un sistema de corte acusatorio-oral, el
Ministerio Público está llamado a desempeñar su función de forma
muy distinta a la que tiene bajo un sistema inquisitivo. Para que su
desempeño sea adecuado ~s necesario dotar al Ministerio Público de
los medios necesarios para r!,alizar eficaz y eficientemente su trabajo.
Esto supone, para el caso mexicano, abordar el tema de su diseño
institucional.

De hecho, podemos afirmar que el debate actual sobre el minis
terio público se centra precisamente en el tema de su idónea o co
rrecta ubicación institucional. En concreto, se discute si debe seguir
siendo una instancia del poder ejecutivo o bien si se debe avanzar
hacia su completa autonomía. No se trata, aunque, pueda parecerlo,
de una cuestión sencilla. Si fuera fácil tomar una decisión sobre este
asunto es seguro que ya habría quedado resuelto desde hace años.
Con todo, parece que en los últimos tiempos se ha venido forjando
un cierto consenso entre los especialistas en el tema, que defienden
abiertamente la necesidad de darle autonomía constitucional al mi
nisterio público. 1'"

1!J~ Ver por ejemplo, además de las citas que se incluyen enseguida, el punto de vista de
Jorge G.".RPIZü sobre el tema, en su libro Propuestas sobre el Ministerio Público y la fimci6n de inuesti
gación de la Suprema Corte, México, Porrúa, IMDre, 2005.
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Así por ejemplo, Sergio Carda Ramírez ha escrito que "ha llegado
el tiempo de que el Ministerio Público se asuma como órgano autó
nomo del Estado mexicano... En mi opinión debiera cumplirse de
una vez la·independencia de la institución, porque existe la necesidad
y la posibilidad de hacerlo: un órgano autónomo recorrería con vien
tos más favorables su misión en el Estado moderno, que es el Estado
de hoy. Vale la pena intentarlo. No sería aventura, sino culminación de
un ascenso, favorecido por las nuevas circunstancias" -"lO.

Por su parte, Fix Zamudio explica esta idea con las siguientes
palabras: " ...es preciso lograr que el Ministerio Público no dependa
jerárquica y discrecionalmente del Poder Ejecutivo, tanto en el ámbito
federal como de las entidades federativas, y en esta dirección basta
pasar revista a los cambios recientes que se observan en varios or
denamientos latinoamericanos, en los cuales o bien se adscribe al
Ministerio Público al Poder Judicial, O bien se le otorga autonomía
respecto del Ejecutivo, con el objeto de conferirle una mayor inde
pendencia't.w"

La autonomía del ministerio público es necesaria, entre otras
cuestiones, para permitir la eficaz persecución de los delitos come
tidos desde el poder público. Si se combina la dependencia jerár
quica del ministerio público con el monopolio de la acción penal
en su favor, se tiene casi el peor de los escenarios posibles para
combatir la corrupción y se incentivan fenómenos de protección de
la clase político-partidista en el poder respecto de actos delictivos
cometidos por funcionarios públicos o.. por militantes de la propia
fuerza política. .

Como lo señala Perfecto Andrés, "...repensar seriamente el pro
ceso penal, en particular la posición institucional de los sujetos
encargados de gestionarlo y, más todavía, la del responsable del
ejercicio de la acción pública, 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";"
según el mismo autor, como pone en evidencia el caso italiano en
los procesos iniciados en el movimiento que fue conocido como
Mani Pulite, "sólo desde la independencia ha resultado posible hacer
frente -en la limitada medida que cabe hacerlo, no nos engañemos-

1119 GARciA RA."IÍRE::Z, Sergio. "Amanera de prólogo" en Frx Z\~IUI1l0, Hécror; Función constitu
cionaldel ministerio público. Tres l/mayos y un epilogo. México, UNAi\1. 2002, p. 14.

200 Funci6nconstitucional del Ministerio Público, cit., p. 171.
2()1 "Por un ministerio público dentro de la legalidad". Nueva Doctrina Penal, Madrid, 1998,

p.139.
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ala brutal evidencia de una clase política y un Estado masivamente
delincuentes" .~o~

La dependencia orgánica del ministerio público respecto' al po
der ejecutivo no asegura el mejor cumplimiento del principio de
legalidad, como lo había advertido desde hace décadas Francesco
Carrara, quien al respecto sostenía que "si (el fiscal) estuviera en
cadenado al Poder Ejecutivo, será mentira llamarlo represerüanie de
la ley, no siendo sino un investigador representante del gobierno, que
siempre pondrá el qUe1e,' de éste por encima de la voluntad de la
·ley".20~ .

La independencia o autonomía del ministerio público, finalmen
te, encajarían bien en una teoría garantista del derecho, pues como
afirma Luigi Ferrajoli, hay que extender a los órganos de la acusación
penal "las mismas garantías de independencia y de sujeción sólo a la ley,
reservadas a los órganos judiciales... lo que se precisa, en garantía de
la obligatoriedad de la acción penal y por tanto de su sujeción sólo
a la ley, es también la total autonomía del órgano encargado de su
ejercicio, frente a cualquier poder o condicionamiento, y, además, la
existencia de una policía eficiente, profesionalizada, a su vez libre de
las injerencias del ejecutivo o de otros poderes, situada bajo su
dependencia't.?" ,

La autonomía constitucional del ministerio público, en caso de
ser aprobada, se debe complementar con la instauración de la carre
ra ministerial, semejante a la que existe en el ámbito judicial, que
permitiría darles estabilidad en el cargo a los integrantes de las pro
curadurías de justicia, así como favorecer su profesionalización. La
carrera ministerial tendría que ser administrada por una especie de
"consejo del ministerio público", semejante al consejo de la judicatu
ra federal. ~J5

Cabe señalar que la autonomía del Ministerio Público sería de
seable en México sobre todo luego de haber instaurado el proceso
penal acusatorio y oral, ya que de esa manera se moderarían los ex
cesos que un órgano autónomo podría cometer. Las reglas del debido
proceso legal aplicadas tanto a la parte sustantiva como a la procesal
del derecho penal, moderarían ese riesgo y permitirían que la auto
nomía ministerial fuera muy positiva, siempre que se nombren para
los cargos relevantes a las personas adecuadas.

:!u~ "Por un ministerio público dentro de la legalidad", cit., p. 463.
~u~ Citado por ANDR~':s IBÁ;\:~:z, Perfecto, "Por un ministerio público dentro de la legalidad",

cit., p. 451.
~Ul Derecho y razón. cii., p. 570. '
~O!l F1X ZAMODlO, Función constilllcional delMinisterio Público. ca., p. 188.
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Los países más representativos de América Latina que han reali
zado modificaciones a su proceso penal le han ido dando autonomía
al Ministerio Público. Es el caso de Argentina, Bolivia, Colombia (que
aunque tiene a su Ministerio Público afiliado a la rama judicial, le
reconoce autonomía funcional), Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Honduras y Venezuela.-

Ahora bien, luego de haber detallado los temas de la desaparición
del monopolio de la acción penal y de la autonomía del Ministerio
Público, es necesario poner de manifiesto que todos esos cambios
deben propender hacia la evidente necesidad de que el Ministerio
Público (con o sin monopolio, .con o sin autonomía constitucional)
realice una investigación científica del delito.

Esto es esencial para el nuevo modelo de procedimiento penal
mexicano, pues de esa manera podrá allegar al juez competente los
elementos de carácter técnico que no ofrece en el sistema inquisitivo
(basado fuertemente en la confesión y en otras pruebas de baja cali
dad científica)'" En el nuevo paradigma del enjuiciamiento penal el
Ministerio Público deberá ir más allá -mucho más allá- de lo que
ahora hace en el sistema inquisitivo, a fin de vincularse con los avan
ces científicos y ponerlos al servicio de los fines del proceso.

3. EL PRINCIPIO m: OI'ORTUNIDi\[l

El párrafo sexto del artículo 21 constitucional incorpora el prin
cipio de oportunidad en los siguientes términos: "El Ministerio PÚ
blico podrá considerar criterios de oportunidad para el ejercicio de
la acción penal, en los supuestos y condiciones que fue la ley".

Del contenido de este párrafo se derivan distintas consecuencias
para el intérprete constitucional. La primera es la puramente concep
tual: équé significa el principio de oportunidad? En segundo lugar, el
párrafo en cuestión nos obliga a identificar a los actores involucrados
en su aplicación, así comolas actuaciones concretas que deben realizar
para llevarlo a la práctica. Comencemos por definir al principio de
oportunidad.

Alberto Bovino explica que "Frente al reconocimiento de la im
posibilidad fáctica de perseguir todos los delitos, surge el principio
de oportunidad, según el cual, cuando se toma conocimiento de hechos

aoe Ducs, Mauricio, "Elministerio públicoen la reformaprocesalpenal en América Latina:
visión §"eneral del estado de los cambios", cit., pp. 185-186.

20 Ver sobre el tema TARUFFO, Michele, "Conocimiento científico y estándares de prueba
judicial" .fusticia Electoral. Revista del Tribunal Eluloral dellbder[udíciol de la Federación, núm. 20,
México, 2005.
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punibles, puede no iniciarse o suspenderse.la persecución penal, por
razones de conveniencia, de utilidad o de asignación de recursos. A
través de su aplicación, se pretende racionalizar la selección que ne
cesariamente tendrá lugar en la práctica, a partir de criterios distin
tos --explícitos y controlables- de los que aplica. informalmente
todo sistema de justicia penal".""

El párrafo sexto del artículo 21 señala que será el Ministerio PÚ
blico el que considere si cabe o no aplicar el criterio de oportunidad.
Esta determinación parece lógica en tanto que es el propio órgano
ministerial el encargado de ejercer la acción penal pública. Pero el
mismo párrafo señala que el ejercicio de esta facultad discrecional
estará limitado por "los supuestos y condiciones que fije la ley". Es
decir, el legislador (tanto el federal como el local) tiene la obligación
primaria de determinar dos cuestiones: los supuestos específicos en
que puede aplicarse el criterio de oportunidad, así como las condi
ciones para su ejercicio.

De esta forma, si el legislador lleva a cabo de forma prudente y
responsable su tarea, tendremos una facultad bien regulada que per
mitirá al Ministerio Público enfocar sus esfuerzos a los casos más gra
ves y peligrosos, seleccionando con base en la ley de entre todo el
universo de conductas punibles que llega hasta su conocimiento. ''09

. No sobra mencionar que el ejercicio de esta facultad conlleva
riesgos, pero estimamos que su inclusión 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 ejercicio de la acción 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 público encargado de su implementación práctica). Los da
tos estadísticos que se han mostrado al inicio de este libro acreditan
que la visión tradicional ha sido un clamoroso fracaso, por lo que
este principio puede suponer un incentivo para que el Ministerio
Público ajuste a la ley su criterio para ejercer o no ejercer la acción
penal.

2011 BO\'INO, Alberto,Justicia penal y derechos humanos, Buenos Aires, Editores del Puerto,
2005, ,g. 226.

2 Una guía interesante para el quehacer legislativose encuentrapor ejemplo en el arücu
lo 22 del Código de Procedimientos Penalesde Costa Rica,que en sus distintos incisos regula el
principio de oportunidad: también puede verse, sobreel mismo lema, el articulo 170 del Código
de Procedimientos Penalesde Chile.
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b) No desconocemos el hecho de que el principio de oportuni
dad, por sí mismo, no resuelve los grandes problemas del sistema
penal mexicano, pero se le debe entender e interpretar dentro de un
contexto más amplio de cambio profundo del propio sistema. La
constitucionalización del principio nos permitirá observar con lupa
en qué casps el Ministerio Público deja de ejercer la acción penal de
acuerdo a la ley y en qué otros lo hace por corrupción, 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 suspensión a prueba del proceso, el procedimiento abre
viado, la primacía de la reparación del daño, 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. Además, como es obvio, su intro
ducción en el ordenamiento jurídico mexicano responde a una nueva
racionalidad procesal.

e) El criterio de oportunidad permite, si es bien aplicado, privile
giar la calidad por encima de la cantidad, así como tomar en cuenta
criterios globales de eficacia del sistema. La determinación legislativa
de los "supuestos y condiciones" en que se puede aplicar has permite
construir un esquema lo suficientemente general para que el princi
pio no se convierta en una puerta para "legalizar la corrupción" que
existe en algunos ministerios públicos.

El principio de oportunidad tiene fundamento en el derecho in
ternacional de los derechos humanos. En efecto, las "Reglas. mínimas
de Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad",
conocidas coirio "Reglas de Tokio", señalan en su parte U.5. (dentro
de las disposiciones previas al juicio), lo siguiente: "5.1. Cuando así
proceda y sea compatible con el ordenamiento jurídico, la policía, la
fiscalía u otros organismos que se ocupen de casos penales deberán
estar facultados para retirar los cargos contra el delincuente si consi
deran que la protección de la sociedad, la prevención del delito o la
promoción del respeto a la ley y los derechos de las víctimas no exi
gen llevar adelante el caso. A efectos de decidir si corresponde el
retiro de los cargos o la institución de actuaciones, en cada ordena
miento jurídico se formulará una serie de criterios bien definidos. En
casos de poca importancia el fiscal podrá imponer las medidas ade
cuadas no privativas de la libertad, según corresponda".
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AA'tÍCtlL0' 2Z:
PR:OPOR:ClONALIDAiJ t í:~TINCrÓN Dí: l>oMINto

Por lo' que se refiere al arsícnfo ZZ constitucional, la reforma, del! F&
de junio de 2001l introduce dos cuestiones novedosas' sobre las que
vale' la pena detenerse: nos. referimos, al' principio' de' prOp()rdOfíali~
dad entré' Ias penas, los delitos cometidos y los. brenesjurfdrcos ttite"
lados por un lado, y Ia extÍncí6n de' dominiO' por otro'.. €acIac UnO' de
estos aspectos es estudiado en fos' dos siguientes' apartados..

l. PÍl:oroRcíoÑAiit:YAÓ

f:1 ptÍncÍpio de propot€¡onalidád eñ rnateria penal ha sido' par'
cialmente' in¡¡orpotado. al texto' cotlstitiftiánaI mediante' la reforma
pubficada en eflJiatilY Ofidal de fa FederMióri eHs ciejunío d€ 2008"
la cMl introdujo una última frase en el párrafo primero del ill'tÍéul()
en comento, en 1'05' siguientes' términos: "'toda: pena· deberá ser pro
porciona! al deiítC?' que' sancione yal hie'tI júridicd afectádó"',

Recordemos de forma sumaria que el prirreipio de proporciona"
¡¡dad en general' nos indicat que .cuálquier CIetel'minaci6ri de tina: aú'
toflcÍad que festtinja los derechos funciaméntafes· es' aceptable en
caso de que tic)' vulnere el cóntenidó: ,esencial del derecho' de- que se
traté' y' siempre que sea: proporcional. El principio de pToPOfciotiá~

lidad .se divide. en tres subcprintlpios:21o a, él suoptitl'ciplo' de- ido
neidad/ lI tambíén conocido como subprincipio de adecuacíórr, según
el cualwda intervención legislativa,o judicial sobre un derecho funda
mental debe ser adecuada par~ contribuir a la- obtención de- un fin
constitucionalmeríte legítimo (la finalidad debe' tener anclaje consti-

210 G mejor explicación de este principio' en- lengua castellana; l'ia'sla~_ d6il'clé' fui i-ñl(ytma~
tión alcanza, es la de B~RNAI.PÜLfiXl, Cátfos,Elprincipio áe'proporrionalid(uiy losderechos jUmt'amen
tales, 2a.edc, Madrid:..CEPC,. 20"05; sobre efrnísmo temapuede,verse tambiénCA~~o:\i~:ü" '.Mig't.ler
(coórd.); El. fitinópio depropóTtiorjálUúuJj la;proUtá6ñ~ los,derechiJs'fiilidá''ritil/(jlts<Nféxito~ CNDH',
Comisión Estatal-de Derechos' Humanos de Kguastalienres, 2008 (con itabajos dc'ALt:XY¡ MCHU',,<;(),

8"t;R,NAt:.,. PRIt:TO' S.\¡·,c;HiS yS,\NCt't:Z GIL, entreotros).
211 B'l::R;o.I,\L Puuoo, Carlos. El frrintipiQ de profXm:ionalidLufY losdenchós fu.:ndarritilUdts. cit.•p'. 687.
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tucional); b) subprincipio de necesidad,'!' según el cual toda medida
de intervención sobre un derecho fundamental debe ser la más be
nigna de entre todas aquellas que revistan por lo menos la misma
idoneidad para alcanzar el objetivo previsto; c) subprincipio de pro
porcionalidad en sentido estricto.r'" según e! cual la importancia de
la intervención sobre un derecho fundamental se justifica solamente
en virtud de la importancia de! fin que persigue la medida (las ven
tajas de la medida deben ser suficientes como para compensar el
sacrificio del derecho, que nunca podrá llegar hasta la afectación de
su contenido esencial)." .

¿Cómo se aplica lo anterior a las leyes en materia penal? La
reflexión sobre este tema' debe partir del hecho de que cualquier ley
penal supone una intervención en los derechos fundamentales, con
cretamente sobre el derecho. de libertad según el cual toda persona
puede hacer todo lo que no esté prohibido por e! ordenamiento
jurídico.

La proporcionalidad supone un límite a la "cantidad" de prohibi
ciones que el legislador puede establecer así como a la cantidad de
"penalización" que se puede determinar para una conducta penalmen
te regulada. Es decir, la proporcionalidad en materia penal vendría
dada por el tipo de conducta que se puede sancionar penalmente
y por e! monto de la sanción que el legislador decide imponer para
la realización de X o Y conducta.

Ferrajoli explica el-principio de proporcionalidad con las siguien-
tes palabras:'!'!

El hecho de que .ent:re pena y delito no exista ninguna relación na
tural no excluye que la primera deba ser adecuada al segundo en al
guna medida. Al contrario, precisamente el carácter convencional y
legal del nexo retributivo que liga la sanción al ilícitopenal exige que
la elección de la calidad y la cantidad de una se realice por el le
gislador y por el juez en relación con la naturaleza y la gravedad del
otro. El 'principio de pmpmáonalidad expresado en la antigua máxima
-poena debet commensurari delicia es en suma un corolario de los princi
pios de legalidad y de retributividad, que tiene en éstos su funda
mento lógico y axiológico.

El mismo Ferrajoli admite que la literatura existente sobre e!
principio de proporcionalidad de las penas "es casi inexistente".'!'

212 B~:lu~: ..\I. PULlOO, Carlos. Elpn"71ápio dep70pmcionnlidad y losderechos fundallumtaks, cit., p. 734.
\!I~ Ibidem, p. 757.
2H F~:KR'\.JOI.I, Luigi, Del"l!cho)' razón, cu.. pp. 397-398.
2111 Derecho y rau111, cit., p. 399.
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La proporción que debe existir entre los delitos y las penas había
sido advertida ya por Beccaria, quien señalaba de forma tajante que.
debe "haber una proporción entre los delitos y las penas". Esta ne
cesidad surge, para el autor, de la siguiente consideración: "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 más sublimes operacio
nes, fueron destinados por el invisible legislador el premio y la pena,
de la no exacta distribución de éstas nacerá aquella contradicción
(tanto menos observada, cuanto más común) 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
encontrarán un estorbo muy fuerte para cometer el mayor, cuando
hallen en él unida mayor ventaja".

La primera determinación legislativa que está sujeta al criterio de
proporcionalidad es la que tiene que ver con la "gravedad" del deli
to, sostiene Ferrajoli.v" Este punto de vista es especialmente impor
tante en México, pues hasta antes de la reforma de junio de 2008,
de la determinación legislativa en el sentido de que un delito es o no
grave se desprendía la posibilidad de los imputados por la presunta
comisión de ese delito de enfrentar el proceso penal en libertad cau
cional, como lo establecía la fracción 1, del apartado A del artículo
20 constitucional.217

Utilizando el criterio de proporcionalidad un juez constitucional
puede considerar que la inclusión por el legislador de un delito den
tro del catálogo de delitos graves viola el principio de legalidad pe
nal del párrafo tercero del artículo 14 de la Carta Magna. Es una
forma de atajar, desde la Constitución misma, la arbitrariedad con la
que el legislador se ha conducido en los años 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
presunción de inocencia. Lamentablemente, los jueces federales
mexicanos se han negado a controlar de esta forma al legislador y,
por el contrario, han demostrado una actitud obsequiosa frente a
regulaciones completamente desproporcionadas.v"

A partir de la proporcionalidad se puede enjuiciar tanto el límite
mínimo como el límite máximo de la pena establecida para cierto

216 Derecho y razón, cü., p. 399.
217 Y 10 establece todavía para muchos proccso.~ penales. Ver infra el comentario dedicado

a la entrada en vigor de la reforma de junio de 2008.
2111 Las tesis correspondientes se han citado en el capítulo dedicado al estudio del artículo

19 constitucional. .
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delito."'" Es decir, la proporcionalidad puede ser vulnerada tamo por
que la pena máxima es muy alta como por el hecho de que lo sea la
pena mínima. Para ferrajoli la pena mínima debería de quedar prác
ticamente abierta en la ley a lo que dispusiera el juez; "a mi juicio
--escribe Ierrajoli-e-, al menos para las penas privativas de libertad no
está justificada la estipulación de un mínimo legal: sería oportuno, en
otras palabras, confiar al poder equitativo del juez la elección de la
pena por debajo del máximo establecido por la ley, sin vincularlo a un
límite mínimo o vinculándolo a un límite mínimo bastante bajo".'" Sin
embargo, en términos generales nuestro autor sostiene que la pena
mínima debe ser más desventajosa que la ventaja que se obtiene de
cometer un delito, pues de otra manera la pena sería vista como una
especie de tasa que se tendría que cubrir por el responsable de la con
ducta delictiva, lo que le quitaría cualquier pretensión disuasoria."

Por lo que hace al límite máximo de la pena, Ferrajoli considera
que no debe superar a la violencia informal que en su ausencia su
friría el reo por la parte ofendida o por otras fuerzas más o menos
organizadas, aunque reconoce que este criterio no Se presta para una
comparación precisa entre la cantidad de pena que se asigna a un
delito y la cantidad de pena que se asigna a otro." La consideración
de conjunto que el autor hace sobre el límite máximo que puede
tener una pena para no romper el principio de proporcionalidad se
contiene en el siguiente párrafo:"

Aunque sea imposible medir la 'gravedad de un delito singularmente
considerado, es posible, por tanto, afirmar, conforme al principio de
proporcionalidad, que desde el 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 más severa queja prevista para otro, <;1 primer delito es conside
rado más grave que el segundo. De ello se sigue que' si' desde el
plinto de vista externodos delitos no son considerados de la misma

219 Por ejemplo a través deIa aplicación del sub-principio de necesidad, en su vertiente de
necesidad de la 1100na de sanción: de acuerdo COIl esta modalidad del sub-principie el legisla.
dor está obligado a buscar alternativas al derecho penal, en primer lugar; si no las encuentra
debe encontrar; dentro del sistema penal, sanciones alternativas a la privativa de la libertad; si
tampoco lo puede hacer debe justificar lo anterior y acreditar la necesidad de la extensión de la
penalidad, demostrando con claridad que el mismo efecto preventivo que busca la sanción no
puede ser alcanzado a través de una vía menos lesiva; al respecto, LOl't~R.'" Mzs ..... Gloria P., Princi
piode.J::,porrioru¡1UiLuJ y leypenal, Madrid, CEPC, 2006.

- Derecha y razón, Cll., p. 400.
21!1 Ibídem,pp. 399-400.
222 Ibídem, p. 40 I.
Y2:l Ibídem, p. 402.
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gravedad o uno se estima menos grave que el otro, es contrario al
principio de proporcionalidad que sean castigados con la misma
pena o, peor aún, el primero con una pena más 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 delito -y por
tanto la proporcionalidad de la pena- se puede determinar a partir
del daño que se genera con la comisión 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 aplicación del principio de proporcionalidad en
la legislación penal lo encontramos en la sentencia 136/1999 del Tri
bunal Constitucional español (caso de la Mesa Nacional de Herri
Batasuna). En ese caso, el Tribunal considera que la sanción penal
que se podía imponer a los acusados "podrá estimarse constitucio
nalmente legítima si en la formulación del tipo y en su aplicación se
han respetado las exigencias propias del principio de legalidad pe·
nal... y si además 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 Jurídico 20).

Es decir, el Tribunal va más allá del simple principio de reserva
de ley e introduce la consideración de la proporcionalidad de la
pena, poniéndola, en relación con el efecto disuasorio que pudiera
tener respecto del ejercicio de los derechos fundamentales. En con
creto, el Tribunal expresa preocupación por el posible efecto que la
criminalización excesiva de ciertas conductas (como la apología del
terrorismo) pudiera tener sobre libertades tan importantes como la
de expresión, la de participación política o la de información. El
Tribunal reconoce que el ejercicio ilícito de esas libertades puede dar
lugar a una sanción, pero reitera que una reacción penal excesiva
frente a ese ejercicio puede producir efectos disuasorios o de desa
liento sobre el ejercicio legítimo de los referidos derechos, ya que sus
titulares, sobre todo si los límites penales están imprecisamente esta
blecidos, pueden no ejercerlos libremente ante el temor de que cual
quier extralimitación sea severamente sancionada.>"

". Ibídem, p. 399.
T.!!> Sobre este pumo Luis Prieto advierte lo siguiente: "Una condición de legitimidad de

toda pena es que resulte proporcionada, pero en ese juicio de proporcionalidad ha de recono-
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¿Cómo saber si estamos frente a una determinación 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 jurídico protegido
por la norma cuestionada o, mejor, si los fines inmediatos y mediatos
de protección de la misma, son suficientemente relevantes, puesto
que la vulneración de la proporcionalidad podría declararse ya en un
primer momento del análisis 'si el sacrificio de la libertad que impo
ne la norma persigue la prevención de bienes o intereses no sólo, por
supuesto, constitucionalmente proscritos, sino ya, también, social
mente irrelevantes' ... En segundo lugar, deberá indagarse si la medi
da era idónea y necesaria para alcanzar los fines de protección que
constituyen el objetivo del precepto en cuestión. Y, finalmente, si el
precepto es desproporcionado desde la perspectiva de la compara
ción entre la entidad del delito y la entidad de la pena" (Fundamento
Jurídico 23).

Al principio de este apartado apuntábamos que la recepción
constitucional del principio de proporcionalidad en el artículo 22
había sido parcial y no completa. Esto es así ya que (como lo señala
el Tribunal Constitucional español) la proporcionalidad en materia
penal va más allá de la que puede existir entre penas y delitos, aun
que ese haya sido, desde un punto de vista histórico, la primera de
sus manifestaciones (como se observa claramente también en la cita
transcrita de Beccaria).

Al respecto Gloria Lopera apunta que "En sus inicios la reflexión
sobre la proporcionalidad en el pensamiento penal aparece vincula
da ante todo a la idea de correspondencia entre la gravedad de la
sanción penal y la de los hechos castigados. Así entendido, este prin
cipio presenta un contenido reducido, si se compara con la formula
ción más amplia que alcanzará posteriormente en la doctrina penal
pues, por un lado, tan sólo orienta la selección y aplicación de las
consecuencias jurídicas ligadas a la comisión de un delito, más no
interviene en la previa selección de los objetos de tutela penal ni de
las conductas objeto de incriminación ... Por otra parte, no exige que

cerse un pc.~o importante al arg1.1111emO en favorde los derechos, admitiendo que. si bien inevi
tablemente toda medida punitiva tiene efectos disuasorios sobreel uso de la libertad,se convierte
en inaceptable cuando dicha disuasión resulta excesiva. En pocas palabras, ya sea argumentando
a partirde laspenas,ya haciéndolo a partir de lasconductas tipificadas, a mijuicio la proporciona
lidad representa una exigenciaconstitucional quepesasobre el conjunto del derechopunitivo", "L:!
limitación constitucional del legislador penal" en su libroJusticia constitucional y derechos [urulo
mentales, Madrid.Trona, 2003, p. 296.
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la sanción penal sea idónea o necesaria para alcanzar finalidad alguna,
sino tan sólo que su aflictividad no supere la gravedad del delito al
que se vincula como consecuencia jurídica't.w

Es decir, de acuerdo con Lopera, lo que tenemos en e! artículo
22 constitucional es solamente una parte del principio de proporcio
nalidad (en su vertiente de proporcionalidad entre penas y delitos).
Por tanto, la reforma dejó ir una excelente oportunidad para intro
ducir de manera más ambiciosa uno de los principios que mayor
fortuna ha hecho en el razonamiento jurídico en las últimas décadas.
Tal parece que e! poder reformador de la Constitución no se preocu
pó por actualizar el sentido de su mandato.

Como quiera que sea, lo cierto es que de la determinación del
artículo 22 en su primer párrafo pueden desprenderse consecuen
cias muy benéficas para el conjunto del sistema penal mexicano,
sobre todo en su vertiente sustantiva. ¿Por qué razón? Porque la
nueva disposición constitucional obliga al legislador a revisar el ca
tálogo de sanciones de los delitos, de tal forma que entre unas y
otros en efecto exista la proporcionalidad que ordena la Constitu
ción. Si el legislador penal no se hiciera cargo de cumplir con este
mandato constitucional (situación que es de! todo probable), enton
ces los jueces constitucionales tendrían que desarrollar una tarea de
control sustantivo sobre el contenido de los códigos penales, a fin
de señalar las inconsistencias entre la ley penal y la Constitución,
así como sacar las debidas consecuencias en términos de una pro
bable inconstitucionalidad. La proporcionalidad, como principio
general aplicable a la materia penal, es una invitación para que e!
legislador sea más racional.?"

Sumado a lo anterior, es probable que la disposición que estamos
analizando del artículo 22 constitucional suponga un dique a dos
procesos degenerativos del derecho penal contemporáneo, presentes
en diferentes latitudes (aunque con distinto grado de intensidad,
como es obvio): a) por un lado, la vocación populista que suele ani
mar a nuestros legisladores en materia penal; si bien es cierto que el
"populisrno penal" no es exclusivo de México, lo que resulta inne
gable es que hemos tenido capítulos destacados de esta tendencia;
b) por otra parte, la tendencia a configurar un "derecho penal del ene
migo", e! cual deja de lado los principios ilustrados del derecho penal

:.l26 U.lI'1::AA MESA, Gloria Patricia, Principio de proporcionalidad y leypenal. cit., p. 172.
227 Dtez RrpoLLl~s. José Luis. La racíonalidod de las leyes penales, Madrid, Trona, 2003; una

visión 1n.15 general puede encontrarse en ATI1::NlA. Manuel, C01Úribudón a Utlll teoría de la legisla
ci6n, Madrid. Civitas. 1997 y en M1::Ni.Nm;Z, Aurclio (dir.), La proliferación legislativa: un desafio para
el Estadode derecho, Madrid. Thomson-Civitas, 2004.
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e inserta en e! discurso legislativo la lógica de! "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
problemáticas sociales caracterizadas, generalmente, por su Tepercu
sión mediática" .'" Es decir, se trata de la vuelta a un "derecho penal
máximo", entendido como respuesta del Estado a cualquier tipo de
problema social, sobre todo si e! problema en cuestión obtiene espa
cio en los medios de comunicación, los cuales normalmente juegan
un papel bastante cuestionable.

En contextos sociales marcados por grandes desigualdades, como
sucede en e! caso de México, es probable que esto termine implican
do un endurecimiento de! trato entre el Estado y los segmentos más
vulnerables o desprotegidos de la población (casi siempre personas
pobres o marginadas), lo que termina por acentuar las de por sí pre
carias condiciones de legitimación estatal existentes. Al respecto Ro
berro Cargarella 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 situación aventajada, persiguiendo y
sancionando penalmente a aquellos que, de algún modo, osan po
nerla en 'CUestión"."'"

2. EX"IlNCIÓN DE nOMINlo

La reforma del 18 de junio de 2008 adiciona al articulo 22 cons
titucional la figura de la extinción de dominio y establece ciertas re
gias para su aplicación. Como podrá ver el lector, se trata de reglas al
menos discutibles, ya que ponen en riesgo la presunción de inocencia,
así como el disfrute de otros derechos fundamentales como e! derecho
de propiedad. Sergio Carda Ramírez afirma que la introducción de
la figura de la extinción de dominio en e! texto constitucional "es
producto de la exasperación social y gubernamental por el menguado
éxito alcanzado en la lucha contra la delincuencia",

En el dictamen generado pOl~ la Cámara de Diputados en su ca
rácter de cámara de origen de la reforma constitucional señalada, se
afirma que la extinción de dominio busca afectar "directamente la

228 MlIU~NI1A EsrRAMI'ES, Manuel, "El populismo penal (análisis crítico del modelo penal se
curitario)",JueeEspara la democracia, núm. 58, Madrid, marzo de 2007, p..43.

2'.'!J GARGARF.l.l.A. Roberto. "Justicia penal y desigualdadsocial", Clavesde razónpráaica, núm.
188. Madrid, diciembre de 2008, p. 38.
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economía del crimen, aumentando sus costos y reduciendo sus ga
nancias, así como el ataque frontal a los factores que causan, asocian,
propician o promueven el comportamiento delictivo".

La primera fracción del artículo 22 señala que el procedimiento
conducente a la extinción de dominio será 'Jurisdiccional y autóno
mo de la materia penal". Esto significa que, por una parte, la extin
ción de dominio podrá ser decretada solamente por unjuez; hay una
"reserva judicial" en la materia, de modo que ninguna otra autoridad
tiene facultades para ejercerla o decretarla. Por otro lado la Consti
tución indica que se tramita a través de un procedimiento judicial
distinto ("autónomo") del procedimiento penal "principal", por lla
marlo de alguna manera. No se podrá decretar la extinción de domi
nio, en consecuencia, por medio de un incidente dentro del proceso
penal, sino que tendrá que tramitarse uno enteramente nuevo.

La fracción Il del artículo en comento limita el universo de casos
en los que se podrá decretar la extinción de dominio: delincuencia
organizada, delitos contra la salud, secuestro, robo de vehículos y
trata de personas. Ahora bien, el encabezado de la fracción puede
resultar confuso en la medida en que puede hacer pensar que la
lista citada de delitos presupone una determinación judicial de los
mismos. En otras palabras, se podría pensar que la existencia de una
sentencia condenatoria en la que se determinen responsabilidades
por tales delitos es una pre-condición o un presupuesto para que se
determine la extinción de dominio. Sin embargo, de forma muy dis
cutible, el inciso A de la misma fracción Il señala que la extinción
procederá "aún cuando no se haya dictado la sentencia que determi
ne la responsabilidad penal, pero existan elementos suficientes para
determinar que el hecho ilícito sucedió".

Esta disposición es cuando menos confusa. Parece señalar que
pueden darse "hechos ilícitos" respecto de los cuales todavía no se
determine la responsabilidad, pero de los que deriven consecuencias
punitivas a través de la figura de la extinción de dominio. La pre
gunta importante que cabe hacerse en este punto es si tal norma
respeta la presunción de inocencia y si es compatible con los más
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 extinción de dominio incluso sin que se
haya abierto un proceso penal por los "hechos" a los que se refiere
el encabezado de la fracción Il, toda vez que el Ministerio Público
podría acreditar la existencia del ilícito sin tener que probar ningún
tipo de responsabilidad.
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En los cuatro incisos de la fracción Il se detallan los bienes que
pueden ser objeto de la extinción de dominio, en relación a los he
chos delictivos señalados por la primera parte de la misma. Tales
supuestos no ofrecen, infortunadamente, una redacción muy precisa
con lo cual la propia Constitución impide una aplicación rigurosa del
principio de taxatividad penal al que ya nos hemos referido. Los
supuestos señalados por la norma constitucional son los siguientes:

A. Aquellos bienes que sean instrumento, objeto o producto del
delito, con la previsión ya señalada en los párrafos anteriores
de que basta que el hecho ilícito se haya producido para que
proceda la extinción 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 comisión de
delitos por un tercero, si su dueño tuvo conocimiento de ello y
no lo notificó 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 dueño.

Hay diferentes aspectos de estos cuatro incisos que llaman la
atención. Por ejemplo, en el inciso C llama la atención la vaguedad
del supuesto previsto por la norma cuando se refiere a que el dueño
de los bienes no haya hecho "algo" para impedir su uso para la co
misión de un delito. ¿Cómo debe entenderse ese "algo" en una ma
teria que está sujeta al principio de estricta legalidad, como lo es el
derecho penal?'"u Igualmente, es llamativo que en el inciso D se in
corpore la categoría de delitos patrimoniales, que no estaba prevista
en el encabezado de la fracción II del artículo 22; en la misma frac
ción se omite mencionar al resto de categorías señaladas por el citado
encabezamiento de la fracción II: éel supuesto del inciso será apli-

2;'0 Para comprender la manera en que el legislador en materia penal debe evitar el uso de
este tipo de expresiones puede ser útil la obra de IN5UNZA CJ\.c~:Iu:s, Enrique, La exada aplicaoián
de la le.v penaly el mandato de determinación, México, I1J-UNAM, Escuela Libre de Derecho de Si
naloa. 2009.
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" cable también a los casas de secuestro, robo de vehículos, delincuencia
organizada, etcétera? Es notable la falta de técnica legislativa de esta
parte de la reforma constitucional del 18 de junio de 2008.

La fracción III del artículo que estamos comentando ofrece un
leve paliativo a la inversión de la carga de la prueba y a la derrota
de la presunción de inocencia que supone la extinción de dominio,
al señalar que cualquier persona afectada podrá interponer un recurso
para demostrar la procedencia lícita de los bienes y su actuación de
buena fe. De esta manera se corrobora que, respecto de la "extinción ..
de dominio, lo que se tiene que probar es la inocencia y no la culpa
bilidad. .

La ley federal reglamentaria del artículo 22 constitucional, en lo
referente a la figura de la extinción que dominio que estamos comen
tando, fue publicada en el Diario Oficial de la Fedemción el 29 de mayo
de 2009.'"

La ley mencionada es interesante porque "aterriza" los principios
constitucionales de la extinción 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 cuestión.

Por ejemplo, la ley detalla el concepto de los bienes que están
sujetos a la extinción de dominio (artículo 2), la supletoriedad apli
cable (artículo 4), el tipo de acción que se ejerce en estos casos (ar
tículo 5), la competencia (artículo 10, cuyo párrafo tercero ordena al
Poder Judicial de la Federación que se creen juzgados especializados
en materia de extinción de dominio), las partes en el procedimiento
(artículo 11), las medidas cautelares que se pueden dictar durante el
mismo (artículo 12), etcétera.

231 Esta ley tiene un antecedente local, quizá no muy reseñable: la Ley de Extinción de Do
minio del Distrito Federal, publicada en la Cauta Oficial el 8 de diciembre de 2008.



TERCERA PARTE

RETOS v PERSPECTIVAS

Una vez que la reforma judicial de 2008 ha sido publicada, es mo
mento de pensar en el conjunto de retos implicados en la tarea de
hacer realidad sus postulados en. materia de juicios males. Sí acep
tamos que el objetivo de la reforma es lograr la transformación a
fondo del procedimiento penal en su conjunto (yen algunos aspec
tos, también va a transformar otros procedimientos), entonces no
debemos perder nÍ un minuto en su puesta en práctica, pues la tarea
es de enormes dimensiones.

Uno de los artículos transitorios .de la 'reforma señala que la
Federación y las entidades federativas tendrán un plazo máximo de
hasta ocho años para dar los pasos necesarios a fin de establecer un
sistema de juicios orales en materia penal en. el país (ver el transi
torio segundo dd decreto de reforma). En consecuencia, debemos
tomar desde ahora una serie de decisiones importantes a fin de que
no suceda como en otros temas". en los que se tomaron medidas al
cuarto para las doce cuando ya eI tiempo era insuficiente para lo
grar los resultados esperados.
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CAPÍTULO DECIMOPRIMERO

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 implementación.'"

l. ADA¡rrACIÓN LEGISLATIVA

El primer paso que el proceso de reforma tenía que dar era el de
la modificación del texto constitucional. Al hacerlo así. se evitan erro
res como los que se han cometido en otras materias, en las que la
forma federal del Estado mexicano había 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 básica para
todos los habitantes de la República.'?"

Ahora bien, lo que sigue es todavía más importante: hay que
bajar hasta el nivel de las leyes y los códigos las nuevas reglas cons
titucionales. Esto supone revisar a' fondo los 33 códigos' de procedi
mientos penales y las respectivas leyes orgánicas de las procuradurías
de justicia, así como expedir nuevas leyes en materia de salidas alter
nativas al proceso, de seguridad pública, de ejecución de sentencias,
etcétera.

2~2 C,\IU\O:'\'ELl., Miguel y OCHO,\ Rl::ZA, Enrique, "Reforma judicial: équé sigue?", Enfoque.
Información. reflexi6'rl y cultura política, suplemento dominical de Refonna, núm. 748, 3 de agosto
de 2008; una enumeración muy completa. parcialmente coincidente con la nuestra, puede verse
en Vlzc\í~o ZA.\IOIt\, Alvaro."Diez pasos para implementar la reforma constitucional cu materia
penal en los estados de la República", IterCriminis. Revistadeciencias penales, CuartaEpoca,núm. 7.
México, enero-febrero de 2009. pp. 161 Yss.

2115 La reforma a favor de la transparencia y el acceso a la información es un ejemplo de un
cambio significativo en polftica pública nacional que resultó en importantes variaciones entre los
diversos estados de la República. Esto se ha intentado corregir recientemente con una refonna
constitucional para homologar parámetros y mecanismos de transparencia para todo el territo
rio nacional. Sobre este tema ver CARRO:"!::!.L, Miguel. El régimen constitucionalde la transparencia.
México, UNAM. 2008.
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Por lo tanto, 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 Unión
y de las legislaturas locales con el tema de la justicia penal.

A nivel federal los trabajos para modificar la legislación secunda
ria deben iniciar con la formulación de dos ordenamientos distintos
pero complementarios entre sí. Por un lado, es necesario legislar un
nuevo Código Federal de Procedimientos Penales que describa con
puntualidad los mecanismos prácticos del sistema de juicios orales.
Este código puede ser un lineamiento "tipo" para que los congresos
estatales tengan un marco de referencia para su propia legislación
secundaria,

Asimismo, el congreso federal deberá iniciar las discusiones para
adecuar la Ley de Amparo al nuevo sistema penal. Las resistencias
en este rubro no serán menores, pero sería 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 "legislación tipo" o "legislación modelo" se
tendrá la ventaja de contar con un marco de referencia compartido.
Ya quedará a cada órgano legislativo la decisión de si seguirlo o no,
y en caso de hacerlo de si apegarse más 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 vacío.

Dentro de la adaptación legislativa que será 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 tendrá 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 válidas en el amparo, pues de otro modo se obli
garía a la autoridad responsable a "transcribir" todo lo actuado, vol
viendo de esa manera al sistema de expedientes y nulificando por
completo la lógica de los juicios orales.

Los legisladores tendrían que plantearse, en este contexto, si es
o no necesaria una nueva reforma constitucional, con el objeto de
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modificar los artículos 103 Y 107 de la Carta Magna. Cualquiera
que sea la respuesta, tendría que procederse a una reforma en pro
fundidad de la ley de amparo, la cual podría 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 tendrá
a partir de la entrada en vigor del nuevo sistema el juez de control
o juez de garantías. .

Como puede verse, resta mucho por hacer de parte de los legis
ladores. Las decisiones que tomen y las definiciones que hagan ten
drán la mayor importancia, pues en buena medida condicionarán el
trabajo del resto de actores del sistema. Ahora bien, el trabajo legis
lativo requiere hoy y seguirá requiriendo en el futuro del acompaña
miento de la opinión pública 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. CREACIÓN DE UN ÓRGANO QUE IMPLEMENTE LA REFORMA

La reforma constitucional establece en otro de sus artículos tran
sitorios (ver el artículo transitorio noveno del decreto de reforma) un
plazo máximo de dos meses para establecer una instancia de coordi
nación que apoye a las autoridades locales y federales a implementar
la reforma, cuando estas así lo soliciten. Dicho órgano contará con una
Secretaria Técnica y representantes de los poderes Ejecutivo, Legis
lativo y Judicial, así como del sector académico, la sociedad civil, las
Conferencias de Seguridad Pública, Procuración de Justicia y Presi
dentes de Tribunales.

Todo esto puede ser un ejercicio fundamental de política pública
o un franco proceso de simulación. En pocas palabras: aquí puede
estar el Talón de Aquiles de la implementación de la reforma.

El primer reto para distinguir si será efectiva o no ésta instancia
de coordinación 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 sistema acusatorio-oral, además de una probada capacidad
política para conciliar intereses tanto a nivel estatal y federal, así
como entre los tres poderes de la Unión.

El segundo reto será el de dotar a la instancia de coordinación
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 República, donde ha
brá muchas lecciones que rescatar y compartir a nivel nacional. Sin
embargo, también se han dado reformasparciales y poco efectivas en
otros estados.

Si el órgano de coordinación quiere ejercer una posición de lide
razgo o, en ciertos casos, reencauzar los esfuerzos estatales, requerirá
de un plantel de profesionales de primer nivel. Para dicho fin, tanto
el respaldo financiero oportuno y la selección meritoria de personal,
como el ejercicio transparente de los recursos serán fundamentales.

El órgano encargado de la implementación tendrá a su cargo, al
menos en una fase inicial, la enorme tarea de coordinación institu
cional que se requiere para ·que el nuevo proceso penal basado en
los juicios orales pueda caminar. Por ejemplo, será decisiva la nueva
coordinación con las autoridades penitenciarias, ya que ahora las
salas de juicio oral requerirán de una nueva forma de presentación
de las personas, la cual a -su vez incide en el traslado y custodia de
las mismas.

Igualmente, habrá que crear un sistema de comunicación entre
los jueces federales y los locales, o entre jueces de un mismo nivel de
gobierno, para desahogar con celeridad trámites como los que se
hacen a través de exhortos y que, en la práctica, demoran la resolu
ción de un caso durante meses. Hay que diseñar una estrategia de.
coordinación mucho más ágil y apropiada para las nuevas caracterís
ticas del sistema.

3. MODERNIZACIÓN m: LA INf'R!Ü~"TRUCTURA

El momento estelar del nuevo enjuiciamiento penal tendrá lu
gar en las llamadas "audiencias de juicio oral". En ellas estarán
presentes eljuez, la víctima, el acusado, sus abogados, el Ministerio
Público, los testigos y el público en general. Para acomodar a todas
esas personas y para que el ejercicio no sea una simulación, se re
quiere de la construcción de una infraestructura apropiada en cada
juzgado que conozca de juicios orales. Para ello será necesario in
vertir en infraestructura física, lo que incluye construcción de las
salas y equipamiento de las mismas.P' La justicia tiene mucho de
simbolismo y de ritualidad, para cuyo desahogo se requiere contar
con espacios físicos adecuados.

2~4 F1X Z.-\MUDIO, "Aproximación al estudio de la oralidad procesal. en especial en materia
penal", cir.,pp. 224-225.
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Se trata, sin duda, de una inversión considerable, pero sin la cual
las audiencias seguirán siendo los ejercicios de simulación 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
nógrafo, quienes además están 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.

Además, uno de los elementos principales del nuevo sistema pe
nal acusatorio-oral descansa en los mecanismos alternos para la so
lución de controversias. Tales mecanismos permiten el desahogo sis
temático del sistema y ofrecen medios para que la víctima sea
resarcida de manera pronta por el daño que sufrió. La experiencia
en el Estado de Chihuahua muestra la conveniencia de contar con
salas específicas para la justicia alternativa, en las cuales mediadores
profesionales trabajan con victimas y acusados para establecer acuer
dos reparatorios que serán después sancionados por un juez de con
trol de garantías.

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 harían los funcionarios responsables de la
reforma en otros estados y en la Federación al revisar esos espacios
para las adecuaciones necesarias a la infraestructura en el futuro
próximo.

Es probable que, en un futuro no muy lejano, los juicios orales se
apliquen a materias distintas de la penal, como ya está comenzando
a suceder en algunas entidades federativas, Para cuando .llegue ese
momento, será 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, habría que ir
pensando en construcciones que permitan una cierta polivalencia de
la infraestructura, lo que permitirá importantes ahorros en el gasto
público, pero además un mejor manejo "logístico" del funcionamien-
to jurisdiccional en su conjunto. .

Obviamente, si los juicios orales se amplían a varias materias y
las audiencias se multiplican, se le terminará dando un uso intensivo
a las salas, las cuales deberán estar en funcionamiento durante mu
chas horas al día; o bien se tendrán que ir construyendo nuevas salas
que permitan desahogar con prontitud las audiencias.

Ojala que así sea, en la medida en que la lógica del debido pro
ceso legal (que es la lógica que anima a los juicios orales en materia
penal), pueda ir extendiéndose por el conjunto del ordenamiento



178 MIGUEL CARBONELL

jurídico. Si lo logramos, estaríamos ante un paradigma completamente
nuevo en la justicia mexicana, que es al que debemos aspirar.

4. CAPACITACIÓN DE LOS .JUECt~~, MINISTERIOS PÚBLICOS Y PERIH)S

Uno de los grandes retos cuando se pretende reformar profun
damente las instituciones es que la estructura burocrática se niega a
abandonar las prácticas del pasado. Este ha sido un problema común
en los países de América Latina que han susti tuido su viejo sistema
penal por uno de juicios orales." En México tendremos resistencias
similares tanto a nivel estatal, como a nivel federal. No es fácil mo
dificar una práctica burocrática "que siempre se ha hecho así" para
establecer, en su "lugar, un sistema nuevo y "en cierta medida deseo
nocído.w

Si bien el reto será mayor, existe"en los poderes judiciales y las
procuradurías de México talento humano suficiente para llevar a cabo
exitosamente una gran transformación. La procuración e impartición
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 día a través de un sistema penal escrito, cerrado, poco trans-
parente y propenso a la corrupción. "

Ciertamente la puesta en marcha de la reforma requiere de un
proceso amplio de selección y capacitación del personal. '" Habrá
que enfrentar la necesidad de evaluar y promover a los jueces, minis
tros públicos y peritos en la materia. La experiencia de los estados
que ya han hecho esta transformación será de gran utilidad para
avanzar con mayor tino y estabilidad.

Especial atención merecen los esfuerzos de coordinación entre las
policías estatal y federal en la persecución del delito y la obtención
de pruebas para presentar los casos ante los tribunales orales. Las
prácticas del pasado de poco sirven bajo las reglas del nuevo sistema.

23!> Ver las consideraciones de FIX ZAMUOIO, "Aproximación al estudio de la oralidad proce·
sal, en especial en materia penal", cit., pp. 221 }'ss.

2:10 Ver la participación del Ministro Juan SUYA MF.7..A en lapresentación dellibro 'Qui Son)'
Para Qué Sirven losJuicios Oralesí de Miguelc....UW:">H.1. y EnriqueOCI-lOA REi'A en la sede alterna
de la Suprema Corte de Justicia de la Nación. CanalJudicial, 2 dejunio de 2008, consultableen
uwuienriqueochoareza.com. _

2.~7 FIX z..\~lUOlOseñala que Uno sólo es necesaria la preparaciónadecuada de los jueces }'sus
auxiliares, sino que ésta debe complementarse con sistemas adecuados de selección }'prepara
ción de los mismos. los cuales se han establecido o mejorado con el tiempo", Ftx Z,\MUDlO,

"Aproximación al estudio de la oralidad procesal,en especial en materiapenal", cit., p. 223. En
el mismo sentido, VIi.CAí{\'o ZAMORA, "Diez pasos para implementar la reforma constitucional
en materia penal en los estados de la República", cü. pp. 167-170, .'
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Habrá que poner gran énfasis en la consolidación de laboratorios
para obtener pruebas científicas y la creación y mantenimiento de
bases de datos criminales confiables (tal como lo ordena el artículo 21
de la Constitución mexicana). En suma, nos enfrentaremos a un
nuevo sistema de administración de justicia criminal que demanda
nuevas prácticas y actirudes.

La capacitación, obviamente, tendrá que ser específica para cada
uno de los actores del nuevo procedimiento penal basado en los jui
cios orales. Es decir, no es la misma capacitación la que requiere un
Ministerio Púbico que la que es necesaria para un juzgador o para el
personal de apoyo administrativo que trabaja en un juzgado-.

Al personal con funciones jurisdiccionales dentro de los poderes
judiciales se le debe capacitar en cuestiones tales como la conducción
de la audiencia previa al juicio, la conducción de la audiencia de jui
cio oral, la consideración de la prueba en el nuevo sistema (desahogo
en la audiencia, valoración, etcétera), la toma de decisiones de forma
inmediata dentro de la audiencia, entre otras muchas cuestiones.

Una capacitación diferente se requiere para el personal adminis
trativo, que estará apoyando a los jueces y tribunales encargados del
nuevo sistema. En ese caso la capacitación debe centrarse en. temas
como los de atención al público, atención a testigos y peritos, progra·
mación 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 cómputo, registro de
audiencias, etcétera.?"

Aunque la capacitación de los actores institucionales es de la ma
yor importancia, tampoco se debe descuidar' la capacitación-de los
abogados litigantes, la cual quizá se ha dejado excesivamente de lado
en los procesos de implementación que ya han tenido lugar en algunas
entidades federativas.

Es natural que los defensores públicos 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 económica de mu
chas de las personas sujetas a proceso en esa materia), pero también
es verdad que los litigantes particulares tienen un papel importante
que jugar, incluso.para evitar que se sobrecargue a los defensores pú
blicos. Para que puedan jugar adecuadamente ese papel, se deben
prever procesos de capacitación para los litigantes, tanto o más mm
pletos que los que se ofrezcan para los actores institucionales.

238 SCJN, Elsistema penal acusatorio en. Méxicoestudio sobresu implementaciónen el Poderjudicial
de la Federación, SCJN. CJF, México. 2008, pp. 136-137. .
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5. PREPARAGÓN \lt: UNA NUl"VA GENERA<;rÓN \lE t~~TUDlANTES

La educación jurídica que se imparte en México tiene enormes
problemas. Los estudiantes salen muchas veces con escasa prepara
ción técnica y pobre sentido ético." Si queremos una buena admi
nistración 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 adquisición de nuevas formas de conocimiento supone varias
cuestiones en la enseñanza del derecho.

Para empezar será necesario modificar los planes y programas de
estudio a efecto de enseñar de otra manera el derecho procesal penal
y dar lugar al desarrollo de habilidades para identificarlos elementos
esenciales de un caso y defenderlos frente al juez, en una audiencia
pública y oral. Habrá que enseñar a los alumnos que lo más impor
tante en su formación jurídica no es la capacidad de memorización,
ni su talento oratorio, sino sus cualidades argumentativas. .

En segundo lugar, habrá 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 deberían invertir recursos en la construcción
de salas de juicio oral que. sirvan para realizar juicios simulados. De
esa manera los estudiantes llegarían a la práctica profesional sintién
dose seguros de sí mismos y bien entrenados en las exigencias y ru-
tinas de las audiencias orales. .

Además, el talento humano para que funcione el nuevo sistema
penal no se limita a abogados especialistas en procesos, también se
rán indispensables peritos en criminalística y criminología, sociólo
gos especialistas en mediación, policías capacitados para investigar,
médicos forenses, administradores de tribunales, técnicos en infor
mación, administradores y contadores. La puesta en práctica del
nuevo sistema de justicia penal revalora actividades profesionales que

239 Al respecto.- CARBO,'\'ELI.. Miguel. La enst1ianm del derecho, 3a. ed., México, Porrúa
UNAM,2008.

240 Ver las consideraciones dé Ramiro ÁVIIA SANTAMARiA sobre la necesidad de transformar
la justicia y el papel de las universidades en ese proceso, en su ensayo "Cultura jurídica, faculta
des de derecho y función judicial" en la obra colectiva, La tratlsfonlltu:ión de la justicia. Quito.
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009, pp. 377 Yss.
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hoy se encuentran en el olvido y además crea la necesidad de que
nuevas profesiones se involucren en la administración de justicia.

Ahora bien, todo lo anterior tiene que estar enfocado a la gene
ración 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:"¡

l. La primera consiste en poder manejar lo que se llama la "teo
ría del caso", para10 cual se requiere planear estratégicamente
el litigio y su preparación;

2. La segunda tiene que ver con la adecuada introducción de la
información relevante en el proceso; dicha información le da
sustento a la teoría 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 información durante la argu
mentación inicial y en las conclusiones del juicio, es decir, lo
que se conoce como alegato inicial o de apertura o alegato fi
nal o de cierre.

Las tres capacidades que hemos citado requieren un contexto de
enseñanza-aprendizaje que esté mucho más enfocado a la resolución
de problemas concretos y quizá menos a la memorización de con
ceptos o a la explicación' de temas por medio de teorías: En otros
países (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 Méxicoy en países
con tradiciones jurídicas parecidas a la nuestra, la enseñanza del
derecho se basa más en la confrontación de teorías y el aprendizaje
de conceptos abstractos. .

Nosotros consideramos que los alumnos necesitan conocer el
fundamento teórico y la historia de las instituciones jurídicas, como
un paso necesario para comprender su funcionamiento práctico.

241 NXI~\Rf.N. Carlos F. y RA~1fRfZ S;\:\YF.nRA, Beatriz Eugenia, "Litigaciónpenal y teoría del
caso en el nuevo sistema acusatorio". Revista de la Facultad de Derecho de Mérico, núm. 250, Méxi
co.jullo-diciernbre de 2008, p.19.

21~ Sobre la vinculación entre metodología de la enseñanza y análisis de casos, Coaonr.o,
Agustín,El método en derecho, Madrid, Civitas, 1988. Ver también las importantesconsideraciones
de Pf.Rf.7. LI.Wó. Juan Antonio. "Teoría y práctica en la enseñanza del derecho", Anuario de la
Facultad de Derecho tk la UniversidadAutónoma deMadrid, núm. 6 (monográfico sobre la enseñanza
del derecho y editado por Francisco J. lAl'ORTA), 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 práctico. La ense
ñanza por ·medio de casos debería incentivarse en México, como
parte del proceso de formación y capacitación para el nuevo sistema
de juicios orales.

Lo anterior no se aplica solamente a la materia del procedimien
to penal, sino quc debería extenderse a otras materias. Los alumnos
deberían ser expuestos a la resolución 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 ARTíCULOS TRANSITORIOS

El decreto de reforma constitucional del 18 de junio de 2008
incorpora un prolijo conjunto de artículos transitorios, cuya interpre
tación no resulta sencilla.

Conviene destacar algunos de los aspectos más importantes de
dicho conjunto de preceptos, en el entendido de que su correcta
interpretación y compresión es un requisito para que los retos ante
riormente señalados sean llevados a cabo de forma correcta (y dentro
de! tiempo establecido por la Constitución).

En este contexto, la clave maestra se encuentra en el artículo
transitorio segundo, que en su párrafo primero señala un plazo
máximo de hasta 8 años para que e! nuevo sistema de justicia penal
esté funcionando en toda la República. Como puede apreciarse, se
trata de un plazo máximo; que no limita en modo alguno la posibi
lidad de que las entidades federativas o a la Federación puedan
arrancar mucho antes de su vencimiento, tan pronto como estén lis
tas para hacerlo.

Algunas personas han considerado 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 países parecidos al nuestro en
hacer sus respectivas reformas, así como la enorme dimensión del
cambio, la cual requiere ir haciendo la larga lista de tareas que se ha
señalado en laspáginas anteriores.

En todo ·caso, deberá existir una declaratoria expresa de que en
una entidad federativa determinada o a nivel federal, ya entró en vigor
el nuevo sistema cuando así 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
capítulos anteriores.
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Ahora bien, el artículo transitorio quinto señala que respecto de las
nuevas reglas en materia penitenciaria, el plazo para emitir la legisla
ción correspondiente es de tres años, contados a partir de la entrada
en vigor del decreto (que su artículo transitorio primero establece al
día siguiente de su publicación). -

Obviamente, se deja a salvo la entrada en vigor de! nuevo sistema
en aquellas entidades en que ya estuviera funcionando antes de la
publicación del decreto del 18 de junio (artículos transitorios tercero
y cuarto).

Igualmente, se dejan subsistentes las legislaciones en materia de
delincuencia organizada que existieran en las entidades federativas,
hasta e! momento en que el Congreso de la Unión ejerza la facultad
exclusiva que le reserva la fracción XXI de! artículo 73 constitucional
(artículo sexto transitorio).

Los demás preceptos transitorios se refieren al deber de los órga
nos legislativos tanto a nivel federal como local de destinar recursos
al nuevo sistema penal desde e! primer año en que entre en vigor el
decreto, con independencia de si a nivel federal o en alguna entidad
federativa ya está funcionando e! nuevo sistema (artículo transitorio
octavo). Es decir, la idea es poder contar con recursos desde e! primer
momento, sin esperar al año en que pueda comenzar a funcionar e!
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 artículos transitorios noveno y décimo se refieren al órgano
encargado de la implementación de la reforma, al que ya nos referimos
en las páginas precedentes.

El artículo décimo primero transitorio se refiere a la figura de!
arraigo en aquellas entidades federativas que no han hecho todavía
el tránsito al proceso penal acusatorio-oral (tema que ya fue analizado
al comentar las modificaciones al artículo 16 de la Carta Magna).



CAPíTUW DECIMOSEGUNDO

LOS BENEFICIOS DE LA REFORMA Y .CONCWSIÓN

En las páginas anteriores nos hemos referido al procedimiento de apro
bación de la reforma constitucional publicada el 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 internacional de los
derechos humanos y el derecho comparado; igualmente, hemos se
ñalado los retos que se avizoran hacia adelante y que deberán 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 páginas de nues
tro libro: no se trata de una reforma cosmética, sino que estamos ante
el anuncio de una transformación de fondo del sistema penal en su
conjunto.

Quizá no todos los cambios serán 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, quisiéra
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 servirá para ha
cer el correspondiente ajuste de cuentas cuando llegue el momento
oportuno.
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En este contexto, los cambios benéficos que podríamos esperar a
partir de la reforma son los siguienres.>

1. A partir del mandato del artículo 22 constitucional sobre la
proporcionalidad que debe existir entre los delitos, las sanciones
para cada uno de ellos y los bienes jurídicos tutelados, es esperable
que los legisladores emprendan una revisión completa de los códigos
penales de la República, el federal y los 32 códigos locales, para hacer
que sus previsiones sean compatibles con la Constitución.

Al hacer dicha revisión los legisladores deberán tener en cuenta
los principios 'niás básicosde( derecho penal,' como 'e1'dé "ultima
ratio", el de taxatividad, el de reserva de ley, etcétera; además, tendrán
frente' a sí una magnífica oportunidad para revisar, la congruencia,
sisremáticidad y ordenación de los códigos.

El beneficio concreto que se espera de esta parte de la reforma
constitucional es-una renovación completa 0''11 menos muy profunda
de la parte sustantiva del derecho penal mexicano. El objetivosería
contar con un ,catálogo de conductas punibles y de sus '.correspon
dientes sanciones-mucho más ordenado, racional y comprensible,
además de que, se' ajuste al mandato de la' proporcionalidad que
establece' el artículo 22 de la Carta Magna. Esto significa que la
reforma constitucional tendrá 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 únicamente un nuevo proceso penal.

2..La reforma contiene los elementos necesarios, en el. artículo
21, para mejorarsustantivamente la calidad de nuestras corporacio
nes policiacas, Uno de los principales problemas del sistema, penal,
como lo acreditamos con datos estadísticos en las primeras páginas
de nuestro libro, es la enorme cantidad de delitos que se cometen; es
decir; e.l problema consiste en queel Estado 'mexicanoha fracasado
en su política de, prevención del delito.' ,', ' .
, .Lareforrna sienta las bases para una depuración de la policía, un

progresivo fortalecimiento de sus capacidades (por ejemplo a través
dela facultad de investigar que anteriormente correspondía en ex
clusiva al Ministerio Público) y 'un proyectq de profesionalización,

213 En"la redacciónde las siguientes páginasnos han sido muyútiles lasconsideraciones de
SAI(R~:, Miguel, "Perspectivas de earubio en el nuevo proceso penal ordinario" en la obra colccti
va, El sistema de justicia penal en Mb:ico: retos y perspectivos, México', SCJN, 2008, pp. 24 Y ss. AUIl
que nuestro listado no coincide punto por punto con el de Sarrc, estamos totalmente de acuerdo
con los aspectos señalados por el autor en su ensayo, como lo demuestran algunas de las citas
que siguen. . .
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Al contar con mejores policías estaremos sentando la base funda
mental de una renovación de la seguridad pública, lo que equivale a
decir que podremos estar más tranquilos y seguros en ·Ia 'calle y en
nuestros hogares. La reforma constitucional del 2008 le apuesta de
cididamente al mejoramiento de la policía mexicana, COn todos los
efectos sociales, económicos, políticos y penales que ello supone.

La prohibición constitucional de las pruebas ilícitamente obteni
das (consagrada en el artículo 20), deberá suponer un estímulo hacia
la profesionalización tanto de la policía como del Ministerio Público,
dado que se les cerrarán las puertas a un buen número de prácticas
ilícitas que se han venido cometiendo desde hace décadas.>'".

3. Las etapas más importantes y significativas del procedimiento
penal se trasladan desde las agencias del Ministerio Público, los sitios
de detención y los separos, hasta la mesa de los jueces, ya sean los
jueces de controlo 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 procuradurías de justicia."

Según diversas encuestas de opinión, los mexicanos confiamos
más en nuestros jueces que en nuestra policía O en nuestros ministe
rios públicos; tales encuestas dan muestra de que se percibe mayor
honestidad, menos corrupción y más profesionalismo en las instan
cias judiciales (aunque la realidad, dolorosamente, a vecesdesmienta
esta percepción). Es de esperarse que esas·cualidades se vean refleja
das en el funcionamiento cotidiano del procedimiento penal, que
además de esta forma configura sus Tasgos acusatorios, dejando atrás
la sombra del sistema inquisitivo o inquisitivo-mixto que. tenía antes
de la reforma.

4. Como consecuencia del cambio que acabarnos de señalar, la
reforma no solamente permitirá centrar las actuaciones principales
del procedimiento penal en la instancia propiamente judicial, sino
que le dará a los jueces una preeminencia que hasta ahora no ha
bían tenido. En las fases iniciales del procedimiento esa preeminencia
les corresponderá a los jueces de controlo jueces de garantía. En las
fases 'posteriores a los jueces de juicio oral. En la fase ejecutiva a los
jueces de vigilancia penitenciaria.

Su papel cambiará radicalmente dado que la reforma les asigna la
tarea de controlar las "técnicas de investigación"; los obliga a estar
presentes en las audiencias de juicio oral, les permite invalidar pruebas
obtenidas ilícitamente, les abre un campo nuevo de supervisión de la

~H SARRf.; "Perspectivas de cambio en el nuevo procesó penal ordinario", cit., p. 25.
24,~ Ibídem, pp. 24-25.
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ejecución de las 'penas privativas de la libertad, los insta a valorar las
pruebas de forma diferente a como lo venían 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 público, al exigir
que su remuneración sea igual a la de los Ministerios Públicos, con
lo que se dota de sustancia, práctica '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 tendrá la consecuencia benéfica
de elevar el nivel del litigio penal. La Constitución envía un mensaje
muy poderoso sobre la importancia decontar con una buena defensa:
los objetivos de la política penal del Estado deben subordinarse y
ser respetuosos de la presunción 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 iridis
cutiblemente positivos de la reforma.

6. Quizá el cambio benéficomás importante que cabe esperar de la
reforma penal a la Constitución (y de las reformas legislativas, de
políticas públicas, 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 rendición de cuentas, de
supervisión '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 profesionalización de la policía y el enriquecimiento del
derecho a la defensa son elementos que nos van a permitir contar con
un sistema penal que sea más público y menos "privado" u oculto.

Esto supone muchas ventajas, ya que creemos que una de las
causas de la gran corrupción 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
terístico uso patrimonialista del Estado que se ha dado en buena
parte del sector público mexicano desde hace décadas y que apenas
comienza aser removido de nuestro quehacer institucional. '

La mayor visibilidad del sistema puede generar una mayor con
fianza -de los usuarios y de la ciudadanía 'en general, ya que se suele
desconfiar' de lo que no se conoce ni puede verse cotidianamente.v'

:lió Ver las importante reflexiones sobre el tema recogidas en B~:R(;MA:""', Martelo)' Ro
S~:NKRAT7., Carlos (coords.), Conjianxa y derecho i!11 América 1A1;1UJ" México, fCE. 2009.
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Esta mayor confianza podrá eventualmente traducirse en una mayor
tasa de denuncias, lo que a su vez generará un contexto de mayor exi
gencia para las autoridades encargadas de la prevención e investigación
de los delitos, comenzando de esa manera un círculo virtuoso a favor de
todos los habitantes de nuestro país.

Al tener audiencias públicas y una carga precisa para acreditar 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 adjetiva, mejore sustancialmente. Así
lo esperamos.

7. Bajo la inspiración de una reforma tan amplia e importante,
los responsables de las distintas instancias del sistema penal deberían
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 órganos públicos como desde la
sociedad civil y los sectores académicos. Ese seguimiento puede ser
útil para detectar problemas en la puesta en marcha de la reforma,
evaluar la importancia de los mismos y proponer alguna posible vía
de solución.

No debemos olvidar que reformas de este tipo no se hacen de un
sólo trazo. Deberíamos poder contar con información 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 sucederá), entonces necesitamos saber qué tanto hemos mejorado.
Para ello es necesario contar con elementos de medición del desern
peño.>' De esa forma sabremos con mayor o menor precisión si
estamos avanzando o retrocediendo y en qué medida se están produ-
ciendo esos movimientos.· .

Esas mismas mediciones nos deberán servir para modificar al"
gün ordenamiento jurídico o alguna política pública alrededor de la
reforma. La retro-alimentación para legisladores y órganos de apli-
cación es de la mayor importancia. '" . .. .

CONCLUSiÓN

Como puede observarse, la reforma constitucional es solamente
un primer paso dentro de una ruta que Se avizora larga y que puede
tener resultados inciertos. La consumación de la reforma debe cele-

247 Indicadores que, por cierto. ya deberíanexistir por mandatode la fracciónV del pérta
'ro !>c~ndo del artículo6 constitucional.

. 48 En el mismo sentido, V¡ZGAINO ZAMOR,,\, "Diez pasos para implementar la reformacons
titucional en materia penal en los estados de la República", 'cít., pp. 172-173.
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brarse como un triunfo de la sociedad civil y como un logro de la
clase política nacional, que supo ponerse de acuerdo para legislar en
un tema que impacta de forma importante en la calidad de vida de
todos los ciudadanos de la República: .

Ahora corresponde a esa misma clase política, pero también a los
académicos, a los medios de comunicación 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 propósitos y un curso de acción compartido. Nadie podrá
sacar por sí 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 garantías mínimas para todos .los involucrados, que mantenga
un grado aceptable de efectividad y que trabaje con mecanismos de
transparencia que permitan disminuir sensiblemente la corrupción.
Es una tarea enorme y magnífica. No nos demoremos en comenzar
a realizarla. '

Al hacernos corresponsables del éxito futuro de la reforma de los
juicios orales no debemos olvidar que su significado último es, sobre
todo, una apuesta radical por la legalidad. Es decir, se intenta refun
dar la justicia penal en México precisamente porque se sigue creyen
do que el derecho es la mejor manera de construir una convivencia
civil pacífica. Y es también una apuesta por devolverle la dignidad y
los derechos a las personas 'más 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
siempre respetando sus derechos y haciendo una escrupulosa aplica-
ción de la legalidad. ' ,

Como lo ha escrito Paolo FloresD'Arcais, "Hoy la legalidad to
mada en serio, la legalidad como estrategia y práctica coherente,
constituye más que nunca el poder de los sin poder... una política
de legalidad es hoy la más radical de las revoluciones posibles, ade
más de la primera de las revoluciones deseables ...porque es prelimi
nar a cualquier otra"."" Ojalá 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
capítulos de este libro. . -

N9 Fr.oers D'ARc"US, P'dO!O, El individuo Iiberíoria. Recorridos de filosofia moral y polílit;a en el
horizonte de lo finito, Barcelona, Seix Barral, 2001, p. 146.
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