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1. ADVERTENCIA

Debo explicar el origen y las caracteristicas de este opusculo,
destinado a las publicaciones del Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas acerca del nuevo sistema de justicia penal establecido al
amparo de reformas constitucionales y novedades reglamenta-
rias. Se trata de un asunto polémico, que discurre entre panegiris-
tas y detractores. No soy ni lo uno ni lo otro. Por ello, no preten-
do aportar elogios desmesurados —que abundan— ni censuras
desmedidas —que no escasean—. Desde luego, hay motivos para
el elogio y la censura.

Elaboré¢ estas notas —que forman parte de un libro en curso—
merced a la invitacion amable y reiterada de mi distinguido ami-
go y colega Jorge Witker, quien ha favorecido el conocimiento
y el progreso del nuevo sistema penal. Atiendo, pues, a ese re-
querimiento y lo agradezco. También reconozco las aportaciones
que me hicieron, sea a través de sus obras, sea por medio de sus
comentarios directos e informales, en coloquios de amigos y co-
legas, algunos estudiosos y practicos del procedimiento penal,
tanto partidarios fervorosos del nuevo sistema —al que se sigue
llamando “oral, acusatorio y adversarial”, asignando al todo al-
gunos rasgos de sus partes— como criticos severos. Igualmen-
te, manifiesto mi reconocimiento al joven penalista licenciado
Eduardo Rojas Valdez por su participacion en la revision del tex-
to y sus utiles observaciones.

Obviamente, no me propongo reducir a unas cuantas paginas
—Ilimite natural de estos fasciculos— el comentario de todos los
temas contenidos en la regulacion procesal penal de la ley supre-
ma, a partir de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada,
la reforma constitucional de 2008 y el Cédigo Nacional de Proce-
dimientos Penales. Ruego al lector que tome en cuenta este sefiala-
miento para que no espere mas de lo que puede contener este bre-
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visimo examen: observaciones concisas en torno a cierto nimero
de temas destacados, dejando de lado su analisis mas detallado y
el estudio de otros temas, que forman parte de mi libro en proceso.

Dadas las caracteristicas del presente trabajo, he prescindido
de notas a pie de pagina, que figuraran en la obra mas amplia a
la que me he referido. Sin embargo, cada vez que invoque el pa-
recer de algin tratadista mencionaré su nombre. Tampoco agoto
aqui la referencia a preceptos constitucionales, legales e interna-
cionales. Ajusto mis citas a las disposiciones mas relevantes de
esas fuentes normativas.

Durante muchos afios me he ocupado en asuntos del procedi-
miento penal. Ahorraré la relacion de los trabajos destinados a
esta materia, en la academia y en la trinchera. Sin embargo, debo
mencionar dos publicaciones que constituyen el cimiento sobre
el que construyo ésta: Delincuencia organizada. Antecedentes y
regulacion penal en México y La reforma penal constitucional.
2007-2008. ;Democracia o autoritarismo? En ellas hago el exa-
men y la critica de la normativa y el rumbo del procedimiento
penal mexicano cuya actual etapa inicid, propiamente, en 1996
con la cuestionable Ley Federal sobre Delincuencia Organizada,
a la que llamé “El bebé de Rosemary”. Cuando me ocupé de la
reforma penal de 2008 aludi a “un vaso de agua cristalina al que
se agregaron unas gotas de veneno”. Acerca de estas expresiones,
me remito a la explicacion contenida en aquellos libros.

La justicia penal es un campo minado, escenario critico de los
derechos humanos y, por lo tanto, del Estado de derecho. Cons-
tituye la manifestacion mas elocuente del cardcter democratico o
autoritario de una sociedad y del poder publico al servicio de ésta,
para decirlo en palabras semejantes a las que utiliz6 el insigne re-
formador César Beccaria. En los siglos XVII y XVIII, el derecho
penal constituy6 el terreno en el que fue delineandose el modelo
del Estado de derecho (Ferrajoli).

En este marco de preocupaciones y ocupaciones redacté este
opusculo dedicado al examen de la “nueva justicia penal” mexi-
cana, que se invoca con expresiones equivocas o inexactas, como
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“régimen adversarial” o, peor aun, “juicios orales” (debiéndose
decir “juicios por audiencias”), y que se exalta o enarbola a me-
nudo como receptora de un “nuevo paradigma”.

Hoy dia contamos con una nueva Constitucion, aunque no lo
hemos confesado. Hay que destacar este hecho, no siempre reco-
nocido y mencionado. So capa de reformas nos hemos dado una
Constitucion diferente, en buena medida, de la Carta de 1917.
Media un abismo entre algunas decisiones fundamentales que
constaron en ésta y en varias de sus reformas de mayor enjundia,
y las que aparecen en la letra de 2015. Ha crecido extraordinaria-
mente la extension de la ley suprema (Fix-Fierro), y ademas se ha
modificado su rumbo en puntos que se consideraron esenciales.
Por lo que toca a la materia penal, entre 1994 y 2014 (sin contar
la iniciativa sobre seguridad publica, de noviembre del mismo
2014) aparecieron nada menos que diecisiete decretos de reforma
constitucional —en promedio, mas de uno por afio— que atafien
directamente a la materia penal o la afectan indirectamente.

Recientes estudios han hecho notar que la “cultura de la le-
galidad” no es un rasgo predominante en la sociedad mexicana.
No dejamos de rendir culto a una doble regulacién que tomamos
de otro tiempo y que ha llegado hasta el nuestro. La prevencion
“acatese, pero no se cumpla”, que impero6 en la Colonia, atin pre-
valece en muchos 6rdenes de nuestra vida moderna, que navega
entre “dos morales” o “dos legalidades”, una proclamada, otra
practicada. Por ello no podemos confiar totalmente en la reforma
normativa si no se acompana de un cambio profundo en las insti-
tuciones y las practicas.

En esta linea de pensamiento invoco la autoridad de Piero Ca-
lamandrei cuando se refiere al disefio del proceso y sefiala que
éste no es, en la realidad a la que se enfrentan los justiciables, el
mismo que establecié el legislador. Por encima o al margen del
proceso legislado se halla el proceso vivido, cuyo disefio efectivo
proviene de los personajes que lo operan y construyen: jueces,
acusadores, enjuiciados, defensores y otros participantes, verda-
deros autores, actores, constructores, reformadores del proceso.
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2. EL PARADIGMA PROCESAL EN UNA SOCIEDAD DEMOCRATICA

El empleo de la expresion paradigma sugiere la posibilidad y la
necesidad de reflexionar sobre el sentido de la justicia penal —y
su instrumento procesal— en una sociedad democratica, y con-
frontar los desiderata que figuran en aquél con las aplicaciones
que constan en un régimen procesal determinado, por ejemplo,
el que acogen nuestra Constitucion y el consecuente Codigo Na-
cional de Procedimientos Penales (en adelante CNPP).

Lo que nos interesa, finalmente, es la adopcidn y efectividad
de un modelo de proceso penal democratico, que brinde seguri-
dad y justicia al amparo de los valores y principios acogidos en
una sociedad de ese caracter. Este modelo suele identificarse con
el sistema acusatorio; su contrapartida, con el inquisitivo.

En este orden de consideraciones se subraya la necesidad —en
una sociedad democratica, insistimos— de recibir y afianzar lo
que se ha denominado “derecho penal minimo”, expresion que
puede proyectarse en los diversos ambitos del quehacer preven-
tivo-punitivo del Estado constitucional. Bajo este concepto, el
empleo del instrumento penal se reduce a su dimension indis-
pensable; queda en reserva; es el ultimo recurso —jamas el pri-
mero— del control social. Son otros los medios de los que se
vale —ya que no de represion ampliada y adelantada— el Estado
comprometido con los valores y principios de la democracia.

El modelo que ahora examinamos debe cargar el acento en el
espacio de las libertades del individuo justiciable, sus derechos y
garantias, sus defensas frente a la tentacion tirdnica que vela en
todas las encrucijadas del laberinto penal. El mismo énfasis debe
recaer en los derechos y las garantias de la victima de la conduc-
ta ilicita, un personaje frecuentemente olvidado o postergado en
el ejercicio penal, que hoy recupera derechos materiales y, con
ellos, derechos procesales.

En el mismo conjunto de elementos que concurren a erigir el
paradigma se halla todo aquello que permita determinar, revisar
y controlar, con justicia y puntualidad, el alcance y el quehacer
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LAS REFORMAS DE 1996, 2008, 2013 Y 2014

de Leviathan en el proceso penal, donde comparece como una
suerte de “cruzado”: el “defensor de la sociedad”. Bajo un mode-
lo autoritario, el enjuiciamiento ensancha las potestades persecu-
torias del Estado; bajo uno democratico, acota esas potestades de
manera que sea posible conciliar seguridad y justicia.

También es preciso establecer la congruencia entre el siste-
ma procesal adoptado y la naturaleza de la misioén punitiva del
Estado, que se debe reflejar en la regulacion del enjuiciamiento,
y que depende —racionalmente— de la necesidad de preservar
con eficacia principios y valores inherentes a la democracia y res-
ponder a la demanda general de justicia, cuya insatisfaccion trae
consigo una frustracion generalizada y una peligrosa decadencia
en la confianza de los ciudadanos. Esta declinacion engendra ten-
taciones autoritarias: el retorno a la “mano dura”; gobernar “con
el codigo penal”, o el regreso a la justicia por propia mano.

Se ha abierto paso un notorio “aire privatizador” con énfasis
en la dispositividad de la persecucion y de la sancion, reducidas a
procesos negociables e incluso prescindibles. Esta privatizacion,
que conduce a soluciones compositivas, ancla en excelentes in-
tenciones. Puede alentar soluciones mas liberales en el ambito de
la justicia penal —cuyo caracter de justicia se diluye o enrare-
ce—, pero también erosionar o alterar fuertemente los principios,
los fines y la eficacia de un orden penal declinante.

3. ANTECEDENTES E INFLUENCIAS

El sistema procesal penal mexicano, que durante buena parte del
siglo XIX —especialmente antes del proceso codificador que
alumbré en los afios setenta y ochenta de esa centuria— quedo
gobernado por la antigua normativa colonial, recibié mas tarde la
influencia francesa y acogio el régimen de enjuiciamiento mixto.
Asi lo advirti6 la doctrina a proposito de los codigos distritales
de 1880 y 1894, y el federal de 1908.

La Revolucidn trajo consigo la reduccion de los poderes ins-
tructorios del juzgador y el auge del Ministerio Publico. En la
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etapa inmediatamente posterior a la expedicion de la ley suprema
de 1917 fueron emitidos los codigos distrital de 1931 —en para-
lelo con el ordenamiento penal material del mismo afio— y fede-
ral de 1934. No fue sino hasta los afios setenta y ochenta del siglo
XX que se presento en la escena una fuerte corriente de reforma
penal sustantiva y adjetiva dentro de la frontera constitucional
prevaleciente y conforme a orientaciones nacionales. Estos pa-
sos adelante tomaron en cuenta, obviamente, diversas novedades
constitucionales practicadas en el ambito que aqui interesa en los
afos finales del siglo XX e iniciales del XXI.

En la actualidad la fuerza renovadora del procedimiento penal
proviene de los Estados Unidos y de algunos paises de América
Latina. Juan Luis Gémez-Colomer considera que la reforma del
proceso penal en América Latina se hallaba incompleta mientras
México estuvo fuera de ella. Con el CNPP “ya podemos hablar
de un nuevo mapa juridico y de un nuevo sistema de justicia pe-
nal en la América hispanoparlante”.

El impetu de los cambios prohijados desde los Estados Uni-
dos, basicamente, sin olvidar otras fuentes reformadoras coinci-
dentes, se mostrd en diversas formas a partir de la Ley contra la
Delincuencia Organizada y poco antes de la reforma constitu-
cional de 2008, pero sobre todo en esta misma y a partir de ella.
Algunas entidades federativas iniciaron cambios normativos y
practicos antes de 2008, con distintos grados de avance y varios
resultados.

La promocion de estas modificaciones es clara. El examen de
los procesos normativos de entonces, con atencion a las institu-
ciones y despachos foraneos involucrados en ellas —examen que
se puede emprender a partir de la informacion provista en inter-
net y aportada por estudiosos y practicos de la materia— permite
seguir el examen de la reforma y justificar las palabras de Schii-
nemann y Gomez-Colomer que adelante menciono.

El impulso mas influyente —alentado por intereses variopin-
tos— proviene del norte y procura ajustar nuestro enjuiciamiento
al que rige en la Union Americana. La mano septentrional tuvo
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especial empefio en la reforma procesal mexicana, como se ha
manifestado en diversas ocasiones. Al referirse a la reforma pro-
cesal penal en América Latina, a la que se ha sumado México,
Gomez-Colomer afirma —siguiendo una expresion de Schiine-
mann— que “parece como si el modelo de enjuiciamiento crimi-
nal de los Estados Unidos de América se hubiera instaurado en
un desfile militar y marchara triunfalmente ante los espectadores
presentes arrollando cualquiera otra iniciativa”. Sin embargo, el
modelo norteamericano adoptado por nuestros paises —o preten-
dido por éstos, con grandes expectativas— “‘se aplica en realidad
a menos de un 2% de la criminalidad en Estados Unidos, lo que
significa que la mirada se centra en poco mas que una ilusiéon en
su pais de origen” (Armenta Deu).

Algunos participantes en sugerencias y anteproyectos condu-
centes a la legislacion adoptada, asi como concurrentes a foros
y circulos de estudio, académicos o politicos, que desembocaron
en aquélla —tras diversas vicisitudes— han hecho comentarios
laudatorios o fuertemente criticos al ordenamiento que resulté en
el curso de las fases prelegislativa y legislativa de aquel comple-
jo proceso.

Moisés Moreno Hernandez destaca la influyente concurrencia
que han tenido en la construccion del nuevo sistema mexicano la
Agencia para el Desarrollo Internacional de los Estados Unidos,
el Banco Mundial y el Banco Interamericano de Desarrollo, por
ejemplo. Esa injerencia externa —sefala—

...ha encontrado aceptacion en muchos paises de la regién, so-
bre todo porque ella ha ido aparejada de apoyos econdémicos;
y, cuando se trata de una cuestion economica, surge también la
idea del negocio... la reforma procesal penal en América Latina
se ha convertido para algunos en un gran negocio.

En este orden de realidades han surgido empresarios juridi-
cos, activistas expertos, expertos improvisados.

El asunto que apenas he esbozado en las lineas precedentes
amerita un cuidadoso y profundo estudio que ponga de mani-
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fiesto sus origenes, caracteristicas e implicaciones. Tal estudio
revelaria conexiones y colindancias no exentas de interés y de
las que algunos analistas extraeran conclusiones encontradas. Se
hablard, en un extremo, de progreso procesal; en otro, de coloni-
zacion juridica. En este contexto invoco, casi anecddticamente,
los signos inscritos en las puertas de salas de audiencia de un pais
latinoamericano: en una hoja, el correspondiente escudo nacio-
nal; en la otra, el logotipo de la agencia norteamericana que mas
activamente ha impulsado el nuevo sistema de justicia. En lo que
respecta a México, no resulta ajeno al asunto que ahora comento
la muy considerable aportacion de recursos economicos —y hu-
manos— destinados a facilitar la instalacion del nuevo sistema
judicial y, de paso, si se me permite decirlo asi, la reorientacion
del cuerpo judicial mediante la formacion de funcionarios.

4. DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2008
AL CODIGO NACIONAL

En 2007 entraron en juego dos tendencias politicas generales y,
al calor de ellas, dos corrientes politico-procesales: una autorita-
ria y la otra moderada, e incluso progresista, impulsada por di-
versos agentes politicos, sociales y académicos. Se encontraron
en el camino y optaron por pactar. De esta suerte, tuvimos una
reforma de transaccion y, en cierto modo, de transicion, pen-
diente de que los platillos de la balanza se inclinen —o se sigan
inclinando— en el sentido que domine entre ambas corrientes.
En 2007 y 2008, el Ejecutivo y los legisladores formularon el
diagnoéstico de los problemas existentes en el ambito de la segu-
ridad publica y la justicia penal, sobre el que deberia actuar la
enmienda constitucional. Coincido con ese diagndstico. Se de-
nuncid, en primer término, la impunidad, cuya magnitud es tan
inaceptable como impresionante (Zepeda Lecuona). Se aludio a
la corrupcion, que grava los esfuerzos en favor de la seguridad
y la justicia. Y se agregod la incompetencia —es decir, ineptitud,
ineficacia— de agentes e instituciones que velan por la seguridad
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y la justicia. Finalmente, se mencioné el envejecimiento de las
normas juridicas.
En mis comentarios a la reforma de 2008 he recordado que

...desde hace tiempo se ha insinuado, recogido o consolidado
—tres pasos en una sola direccion, dificilmente reversible y su-
mamente preocupante— la idea de escindir el derecho penal sus-
tantivo, procesal y ejecutivo, que fue construido a lo largo de dos
siglos de trabajo en favor de la racionalidad y la democracia. La
escision trae consigo, por lo pronto, un sistema doble de justicia
penal. Asi se habria quebrantado la unidad tradicional, afanosa-
mente conseguida, y tendriamos al frente una encrucijada y un
doble camino —a reserva de que luego fuese uno solo, sinuoso—
precisamente en el ambito en el que es mas necesario contar con
seguridades plenas.

En efecto, dentro del marco constitucional establecido en 2008
(cuyo estudio detallado figura en mi libro, antes citado, La re-
forma penal constitucional (2007-2008). ;Democracia o auto-
ritarismo?), coexisten un sistema de procedimiento y ejecucion
ordinario y general, con buen acervo de derechos y garantias,
que recoge la mejor tradicion liberal y democratica, y un sistema
de derechos y garantias atenuados, recortados o “flexibilizados”,
por cuyas venas circula la corriente autoritaria.

5. LAS INSIGNIAS DE LA REFORMA DE 2008

Esta reforma enarbol6 la bandera del sistema acusatorio y el jui-
cio oral. Algunos de sus promotores sugirieron que la adopcion
de estas novedades permitiria enfrentar con éxito la ola criminal
que agobiaba a nuestro pais y erradicar, de una vez, el prevale-
ciente régimen procesal penal inquisitivo (por supuesto, no fue el
caso de quienes, mas versados en cuestiones juridicas, sehalaron
la verdadera dimension de las novedades). Doble error.

Un documento basico de la reforma aprobada en 2008, que es
conveniente estudiar a la hora de interpretar y valorar las inten-
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ciones del legislador y la orientacion de las formulas acogidas
por el poder revisor de la Constitucion, es el dictamen elabora-
do en comisiones de la Camara de Diputados con fecha del 10
de diciembre de 2007. Este dictamen sostuvo, con notorio error,
que “el sistema (procesal penal) actual es preponderantemente
inquisitivo”.

Es enteramente inexacto que la Constitucion mexicana acogie-
ra un régimen inquisitivo. El mas apresurado lector de la Carta
del 17 podria constatar lo contrario: ésta rechaz la inquisitividad
penal que el propio Carranza habia analizado y repudiado en el
“Mensaje” con el que presentd al Congreso el proyecto constitu-
cional (de reformas). Es lamentable que una de las mayores ideas
insignia de la reforma de 2008 haya incurrido en tan palmaria
equivocacion. Desde luego, no desconozco que el orden procesal
secundario llevé hacia un sistema mixto y que en la practica apa-
recieron desviaciones inquisitivas.

He dicho anteriormente, y reiteraré en otros pasajes de este
texto, que el nuevo sistema de justicia penal se ha identificado,
para fines publicitarios, con la entronizacion y el desarrollo de
los juicios orales. De ahi que un amplio sector de la opinidn pu-
blica e incluso de los analisis especializados conozca a ese siste-
ma bajo el concepto de juicios orales y no bajo la nocidn, acogida
por Fix-Zamudio, de juicios por audiencias.

En torno a este tema han surgido relevantes comentarios que
bajo aquel concepto analizan la oralidad y otros rasgos del siste-
ma emergente, tanto desde la perspectiva juridico-politica y aca-
démica (Carbonell), como desde la optica de la aplicacion juridi-
ca (Cristal). Las dos vertientes del examen —con participacion
de ameritados tratadistas— han contribuido significativamente a
la difusion del sistema, aportando una valiosa suma de argumen-
tos que es preciso conocer.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=4233
LAS REFORMAS DE 1996, 2008, 2013 Y 2014 11

6. LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2013:
HACIA LA UNIFICACION PENAL

México ha padecido, so capa de federalismo, una grave disper-
sion legislativa penal. El 1o. de diciembre de 2012, el Ejecutivo
federal propuso, acertadamente, unificar el ordenamiento nacio-
nal de la materia. En el mismo sentido se pronuncié el pacto
suscrito poco tiempo después por el gobierno federal y varias
fuerzas politicas. Este recto propoésito tropezdé muy pronto con
oposiciones tradicionales, sin buena razén que las sustentara, que
frenaron la unificacion en el ambito penal material. No fue posi-
ble persuadir a los adversarios de la unificacion penal sobre los
extravios que estaban favoreciendo al persistir en este camino.
Qued6 pendiente la necesaria emision de un cédigo penal na-
cional, grave omision que ha perjudicado la marcha global de
la reforma penal. Por lo pronto —y a reserva de la indispensa-
ble rectificacion— se federaliz6 —o centralizo— la legislacion
procesal penal, la normativa sobre mecanismos alternativos de
solucion de controversias y el régimen de ejecucion de condenas.

En esta parte del comentario sobre el CNPP cabe recordar que
a través de sendas reformas constitucionales se han incorporado
modalidades o variantes en el sistema procesal penal, a partir
de nuevas reglas de competencia, luego acogidas en el ordena-
miento secundario. Delitos que se hallaban exclusivamente en el
ambito de jurisdiccion federal podran ser conocidos por el fuero
comun, ¢ igualmente algunos ilicitos que correspondian a este ul-
timo espacio de atribuciones han transitado hacia la competencia
federal, o pueden hacer el viaje si asi lo determina la propia au-
toridad federal. Son los escapes del federalismo bajo las circuns-
tancias de inseguridad y las necesidades de corresponsabilidad
persecutoria que impone la nueva era.

No puedo examinar ahora las variantes atraidas por la politi-
ca penal emergente y recogidas en leyes generales. Sin embargo,
conviene llamar la atencion acerca de la discrecionalidad que dis-
pone la fraccion IV del articulo 20 del CNPP cuando sefiala que:
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...en caso de concurso de delitos, el Ministerio Piblico de la Fe-
deracion podra conocer de los delitos del fuero comun que ten-
gan conexidad con delitos federales cuando lo considere conve-
niente, asimismo, los érganos jurisdiccionales federales, en su
caso, tendran competencia para juzgarlos.

Se advierte la potestad del MP para alterar competencias que
tienen raiz constitucional y determinar, inclusive, el ambito de
atribuciones de los tribunales.

También es relevante la detallada regulacion del CNPP acerca
de la atraccion federal de los delitos cometidos contra la liber-
tad de expresion —regulacion derivada de recientes enmiendas
constitucionales—, en cuyos términos el Ministerio Publico de la
Federacion podra federalizar la investigacion y el enjuiciamien-
to por delitos de esta naturaleza, cuando concurran determinadas
circunstancias que enuncia, en forma alternativa, un catalogo de
nueve fracciones alojadas en el articulo 21 del Codigo Nacional.
La victima u ofendido puede requerir al MP el ejercicio de esa
facultad de atraccion. De esta tltima posibilidad no se desprende
que el MP federal esté obligado a ejercer la atraccion, pero cabe
entender que su negativa podria ser impugnada por via judicial,
que en su caso determinaria el fuero al que corresponda, a fin de
cuentas, la competencia para investigar y conocer.

7. EL CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES

En el camino recorrido hacia la aparicion del CNPP hubo otras
etapas cubiertas por proyectos de regulacion procesal, entre ellos
el auspiciado por la Conferencia Nacional de Tribunales Superio-
res de Justicia (Conatrib) para contar con un Codigo Federal con-
secuente con el modelo constitucional, que cimentara el nuevo
sistema en la Republica entera, y que fue ampliamente comenta-
do en su hora (Natarén Nandayapa); asimismo, en este conjunto
de tareas figuran las cumplidas por la Secretaria del importante
organismo creado para la instrumentacion de la reforma consti-
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tucional (SETEC), cuyos productos también fueron materia de
comentario doctrinal (Ferrer Mac-Gregor).

Luego llegaria el ordenamiento calificado como nracional —ca-
lificacion discutida— con base en la ya mencionada reforma
constitucional de 2013. Reconozco y aprecio los trabajos que
cumplieron muchos funcionarios y especialistas para la prepara-
cion del CNPP, como también observo la ausencia —por diver-
sos factores— de otros posibles participantes, cuya intervencion
hubiera sido deseable. Entre éstos, los juzgadores.

Los comentaristas del Codigo —entre ellos algunos juristas que
participaron en diversas etapas o en distintos entusiasmos que lle-
varon a término la elaboracion de ese ordenamiento— dan tes-
timonio de la diversidad de participantes que laboraron en este
empefio. En el conjunto se suele citar a la Academia Mexicana de
Ciencias Penales, afirmacion que debe ser matizada, sin descono-
cer que algunos integrantes de esa corporacion tuvieron presencia
e hicieron aportaciones en la elaboracion de proyectos.

Entre los participantes en los periodos previo y posterior a la
reforma constitucional de 2013 hay un apreciable grupo de juris-
tas y abogados conocedores de la doctrina y la practica del pro-
cedimiento. Las relaciones de protagonistas del esfuerzo realiza-
do entonces constan en articulos de Moisés Moreno Hernandez
—quien se refiere a numerosos puntos cuestionables, que, en su
concepto, “muestran que el disefio del CNPP estuvo carente de
técnica legislativa, ademas de que evidencian su gran desaseo”™—
y Maria Elena Leguizamo Ferrer.

Es asi que el Codigo “comienza a generar las primeras tensio-
nes de nuestro modelo acusatorio con respecto a diversas dispo-
siciones constitucionales y del DIDH” (Moreno Hernandez). Va-
rios servidores publicos involucrados en la aplicacion del nuevo
Cddigo han destacado sus bondades, pero también los yerros que
advierten en éste. Lo mencioné en lineas anteriores.

El CNPP no cuenta con una verdadera exposicion de moti-
vos. No basta con la presentacion de resimenes de las iniciativas
consideradas por el Poder Legislativo, que pueden atender al fin
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politico de acreditar la concurrencia de diversas corrientes parti-
darias en la responsabilidad por la adopcidn y la aprobacion del
instrumento. En suma, el examen de los fundamentos del futuro
CNPP se localiza en el dictamen presentado en la Camara de
Senadores el 3 de diciembre de 2013, bajo el rétulo “Valoracion
juridica de las propuestas y consideraciones que motivan el sen-
tido del dictamen”. Hace las veces de exposicion de motivos el
mismo dictamen senatorial, en la porcion denominada “Objeto y
descripcion de las iniciativas”.

El legislador procesal penal, que ha debido seguir las orien-
taciones constitucionales, reconoce la fuente internacional de
diversas normas relativas al procedimiento penal. Estas, invo-
cadas por el CNPP, vinculan tanto a las autoridades como a los
particulares que intervienen en él. Asi ocurre, por ejemplo, en
materia de principios y derechos procesales (articulos lo., 20.
y 40.), juicio para definir la responsabilidad penal y el debido
proceso (articulo 12); informacion de derechos al imputado, al
ofendido y a la victima (articulo 18); delitos contra el derecho
a la informacidn o las libertades de expresion o imprenta (ar-
ticulo 21, fraccion I1X); interés superior del nifio (articulos 64,
fraccion V, y 109, pentltimo parrafo); deberes del MP sobre
observancia de los derechos humanos (articulo 131, fraccion I),
y reposicion del procedimiento por infraccion de éstos (articulo
482, fraccion I). Aqui se observa la huella del derecho interna-
cional de los derechos humanos.

Al referirse a los principios en el procedimiento, el CNPP se
interna relativamente en la prelacion de las normas tutelares de
derechos humanos, tema abordado por la jurisprudencia de la Su-
prema Corte de Justicia, que lo analiza y resuelve bajo el con-
cepto de parametro de regularidad. Considero que mas alla de la
formula utilizada, lo que viene al caso es la prelacion de normas,
que puede analizarse bajo el concepto de bloque de constitucio-
nalidad, concepto de reciente y paulatino ingreso a la doctrina
mexicana, y conforme al principio pro persona o pro homine,
crucial en esta materia.
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Se ha dispuesto la vigencia gradual del CNPP, con horizon-
te hasta el 18 de junio de 2016, prevision que atiende a la muy
rezagada vigencia plena de la reforma constitucional de 2008.
Efectivamente, el 18 de junio de 2016 concluyen los ocho afos
concedidos por las disposiciones transitorias de aquella reforma
para la completa aplicacion de lo que el mismo ordenamiento
denomina, en otros preceptos, sistema procesal penal acusatorio.

Este plazo de ocho anos es, probablemente, el de mayor dura-
cién que se haya previsto en el ordenamiento mexicano para una
vacatio o un periodo preparatorio de la vigencia plena. Comentg,
en su oportunidad, que “denota una preocupacion saludable por
asegurar, hasta donde es factible, el arranque y la marcha de las
novedades, algunas de las cuales exigiran cambios profundos;
entre ellos, cambios de mentalidad o actitud”. Lejos de aligerar-
se, el problema subid de punto en los ultimos afios.

Para hacer esa afirmacion tomo en cuenta la lenta marcha de
las entidades federativas —y lentisima de la Federacion— para
aplicar en su legislacion secundaria las novedades constitucio-
nales (en forma razonable, homogénea, armoniosa, se entiende).
De ahi la inesperada federalizacidon o centralizacion —como se
quiera calificarla— de la normativa procesal penal, merced a una
enmienda constitucional —verdadera enmienda—, que sobrevi-
no como consecuencia de los magros resultados (reales) de la re-
forma de 2008 y que ha obligado a revisar los pasos adelantados
y “andar de nuevo el camino andado”.

Es claro que la aplicacion del nuevo ordenamiento procedi-
mental implica disponer de una compleja infraestructura norma-
tiva, profesional y fisica —a la que también se refieren algunos
preceptos transitorios del decreto que expidi6 el CNPP—, cuyo
establecimiento demanda tiempo, trabajo, recursos cuantiosos y
“cambio de mentalidad” por parte de los agentes de la justicia
y de la sociedad en general. Se han destinado copiosos recursos
financieros a la entronizacion del nuevo sistema, que también
ha requerido una modificacion a fondo, que esta en marcha, de
planes y programas de estudio de las instituciones de educacion
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superior en el area juridica. Es importante considerar la descrip-
cion de estas tareas en su fase mas reciente, aportada por diversos
participantes y analistas (Fromow, Benitez).

Los atractivos escénicos y la publicidad intensa del sistema
introducido en la reforma de 2008 generd una notable animacion
en diversos ambitos, atraidos por el espectaculo de los procesos
orales practicados en otros paises —sobre todo en los Estados
Unidos—. A esto contribuy¢ la difusion de series y peliculas en
programas de cine y televisién, que ciertamente no ofrecieron
puntual testimonio de algunos tropiezos de este sistema desde la
perspectiva de la justicia.

No siempre se advirti6 que ademas de proliferar las esceno-
grafias del sistema oral en los centros de educacion, habia que
multiplicarlas en los numerosos tribunales penales de la Repu-
blica (como también en tribunales de otras especialidades, en la
medida en que el auge de la oralidad llego6 a éstas), aunque sin
alcanzar la majestuosa escenografia de las salas de audiencias en
otros paises. No sobra ponderar la cuantia de los recursos que se
deberan destinar —o se han destinado ya— a este amplio monta-
je alo largo y ancho del pais.

Es claro que ademas de la adecuacion normativa sera nece-
sario construir, en ocasiones desde su base misma, las nuevas
profesiones —o bien, reconstruir las antiguas profesiones— que
deberan asumir las delicadas tareas exigidas por el nuevo régi-
men procesal. Podemos cargar el acento, por diversos motivos,
en todas y cada una de las profesiones que entran en juego. Me
parece indispensable hacerlo, quiza sobre todo, en lo que respec-
ta a la policia. Volveré sobre este punto cuando me refiera a los
llamados sujetos del procedimiento, pero desde ahora adelanto
algunas preocupaciones en lo que corresponde a la mision de la
policia como dato destacado —decisivo, inclusive— para la bue-
na operacién del nuevo sistema.

El requerimiento de excelencia —o al menos de integridad
y competencia— es particularmente relevante a la luz del ré-
gimen adoptado, que confiere a la policia, caracterizada como
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sujeto del procedimiento (articulo 105, fraccion VI, del CNPP),
atribuciones de suma relevancia (articulo 132). Una de las ini-
ciativas conducentes a la emision del nuevo CNPP destaco este
punto: “Se confiere a la policia la calidad de sujeto procesal, en
el entendido que su actividad es de enorme importancia en el
proceso acusatorio y siempre estara relacionada con el Ministe-
rio Publico, pero obviamente no se le reconocen los derechos de
una parte procesal”. Afortunadamente, el CNPP no incurrié en
este error y se limitd a colocar a la policia entre los sujetos del
“procedimiento”.

Hay que subrayar con fuerza la seleccion, capacitacion y su-
pervision de la policia, que en tiempos recientes ha tenido tro-
piezos de maxima gravedad. Es obvio que aun no se encuentra a
la altura de la mision que supone el sistema acusatorio, como lo
demuestran algunos “casos” dramaticos que han alarmado a la
sociedad mexicana.

8. ESTRUCTURA DEL ORDENAMIENTO

El CNPP se desenvuelve en dos libros: primero, sobre “Disposi-
ciones generales”, y segundo, acerca “Del procedimiento”. Di-
gamos, de paso, que en los epigrafes se utiliza en ocasiones la
preposicion de, y a menudo se prescinde de ella, sin motivo apa-
rente. Se trata de una cuestion de “gusto”. Cada libro esta com-
puesto por titulos, y €stos, a su vez, por capitulos. No siempre se
atiende al criterio de colocacion pertinente a la hora de localizar
los temas de titulos y capitulos: asi, s6lo por ejemplo, en el libro
de disposiciones generales figura un extenso capitulo en torno a
puntos que debieron quedar alojados en la seccidén destinada al
procedimiento, y mas especificamente a una fase suya: la investi-
gacion. Me refiero a las medidas de proteccion durante la inves-
tigacion, precisamente; a las formas de conduccion del imputado
al proceso —que se actualizan, bajo ese opinable nombre, en la
investigacion— y a las medidas cautelares.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=4233
18 TEMAS DEL NUEVO PROCEDIMIENTO PENAL

En efecto, el Codigo regula en el titulo VI del libro primero,
relativo a “Disposiciones generales”, las “Medidas de proteccion
durante la investigacion, formas de «conduccion del imputado
al proceso» (asi llamadas) y medidas cautelares”, temas —todos
ellos— que corresponden a momentos especificos dentro del pro-
cedimiento, especialmente el periodo de investigacion. Sin em-
bargo, el Codigo destina al procedimiento un libro posterior, el
libro segundo, rotulado “Del procedimiento”, y asigna al “Proce-
dimiento ordinario” el titulo II de este ultimo libro, y a la “Etapa
de Investigacion™ el titulo I11.

De esta suerte, han quedado fuera del conjunto de normas re-
ferentes a la investigacion ciertos actos o figuras correspondien-
tes precisamente a ella, como son las mencionadas medidas de
proteccion durante la investigacion, las denominadas formas
de conduccién del imputado —comparecencia, aprehension,
flagrancia y urgencia— que también corresponden a la investi-
gacion, y las medidas cautelares, que regularmente se aplican en
esa misma parte del procedimiento.

El CNPP distingue entre técnicas de investigacion, contem-
pladas en el capitulo III, titulo III, del libro segundo, y actos de
investigacion, considerados en el titulo V del mismo libro, an-
tes de prueba anticipada —capitulo [II— y después de “actos de
molestia” —capitulo [—, otro concepto que puede resultar com-
prensivo de las técnicas y de los actos de investigacion. Estimo
que los actos de molestia, los actos de investigacion y las técni-
cas se identifican en una misma naturaleza, y que en todo caso
aquéllas forman parte de un solo conjunto. Por lo tanto, resultaria
mas adecuado exponer en primer término los actos, que integran
el concepto mas general, y en segundo lugar las técnicas, que co-
rresponden a un concepto mas particular.

Por otro lado, el CNPP ha destinado el titulo I del citado li-
bro segundo a las “Soluciones alternas y formas de terminacion
anticipada” del procedimiento, antes de haber regulado el pro-
cedimiento ordinario mismo, que se analiza en el titulo II de ese
libro. Lo adecuado es invertir estos términos y regular primero el
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procedimiento ordinario y después las soluciones alternas y las
formas de terminacidn anticipada, que se plantean en el curso del
procedimiento ordinario, sea para evitar o modificar su continui-
dad, sea para concluirlo cuando ya ha comenzado, pero antes de
ingresar en las etapas que siguen a la investigacion.

Tampoco me convence el orden adoptado por el CNPP para
referirse a la prueba. Esta materia queda abarcada en dos titulos
del libro segundo, muy distantes el uno del otro: una parte, en el
titulo IV, “De los datos de prueba, medios de prueba y pruebas”,
y la otra, en el capitulo IV del titulo VIII, que se refiere, nada me-
nos que a las “Disposiciones generales sobre la prueba”. Ahora
bien, las cuestiones concernientes a la prueba se suscitan a todo
lo largo del procedimiento, y por ello podrian merecer un trata-
miento distinto que refleje esa multiple aplicacion.

El CNPP inicia el desarrollo de la materia probatoria en el
mencionado titulo IV del libro segundo, después de la investi-
gacion (en la que se plantean los datos de prueba y abundan los
medios de prueba, aunque las probanzas no resulten concluyen-
tes para definir la solucion final de la contienda) y antes de las
etapas intermedia y de juicio. Por otra parte, las “Disposiciones
generales...” son, en rigor, especiales en torno a determinadas
pruebas, y por ello dificilmente se puede justificar su colocacion
en el capitulo IV del titulo VIII: “Etapa de juicio”.

Cabria analizar otras cuestiones de estructura, como la ubi-
cacion del titulo IX del libro segundo, sobre el “Procedimiento
para personas inimputables”, tema que podria quedar abarcado
en el heterogéneo contingente de los procedimientos especiales.
En rigor, seria pertinente dedicar un libro al procedimiento or-
dinario, exclusivamente, y otro a los procedimientos especiales.
Esto conduciria a reflexionar acerca del emplazamiento de los
recursos, tomando en cuenta la posibilidad de colocarlos al cabo
del procedimiento ordinario, pues se hallan en la misma linea
que sigue éste y son su posible culminacion; aunque no desco-
nozco que también aparecen a proposito de los procedimientos
especiales.
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9. ALCANCE MATERIAL DEL CODIGO NACIONAL

El legislador procesal se halla legitimado, pero también limita-
do, por las facultades que explicitamente le confiri6 el articu-
lo 73 de la ley suprema. Este es el marco para considerar la
constitucionalidad de ciertos contenidos del CNPP, esto es, el
alcance del Codigo a la luz de la ley suprema. No se trata de un
tema meramente académico. Pueden surgir reclamaciones sobre
la conducta del legislador o la congruencia del Codigo con la
ley fundamental. Algunos comentarios de buena factura ponen
el acento en la discutible constitucionalidad de diversas disposi-
ciones del CNPP (Adato Green).

Hay normas que se hallan absolutamente fuera de lugar en
el ordenamiento procesal nacional; ademas, se localizan en un
capitulo que nada tiene que ver con la materia de éste, espacio
y frontera de sus normas. Mencionemos algunos supuestos en
que se incurre en este error legislativo, incursionando en pun-
tos claramente vinculados con cuestiones penales sustantivas, e
incluso avanzando sobre la politica criminal general del Estado
mexicano.

El titulo XIII del CNPP, tultimo de la serie, lleva el rubro
de “Reconocimiento de inocencia del sentenciado y anulacion de
sentencia”. Sin embargo, se ocupa de asuntos que van mucho
mas alla del tema anunciado en aquel epigrafe. En efecto, enu-
mera las causas de extincion de la accion penal —que en rigor
lo son de la pretension punitiva y de la potestad de ejecucion,
y por lo tanto debieran quedar en el codigo penal (o mejor di-
cho, en la retahila de codigos penales de la Republica)—, y entre
ellas menciona el “reconocimiento de inocencia del sentenciado
o anulacion de la sentencia” (articulo 485, fraccion III), que no
son términos sindnimos o equivalentes, como parece desprender-
se de la redaccion del precepto.

En ese mismo titulo XIII se localizan dos puntos, dentro de
un solo articulo, ajenos a la materia procesal penal en sentido
rigoroso, y por lo tanto fuera de las atribuciones constituciona-
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les que autorizaron al Congreso de la Union para legislar sobre
el procedimiento penal nacional. Dice asi el Gltimo parrafo del
articulo 487 (precepto que ostenta el epigrafe “Anulacion de la
sentencia”, inaplicable al tema de ese parrafo): “La sola causa-
cion del resultado no podra fundamentar, por si sola, la respon-
sabilidad penal. Por su parte los tipos penales estaran limitados
a la exclusiva proteccion de los bienes juridicos necesarios para
la adecuada convivencia social” (disposicion del mayor alcance,
que expresa uno de los principios definitorios del derecho penal
democratico y fija los linderos que el legislador debe respetar
cuando formula tipos penales).

Bajo el mismo analisis acerca de la subordinacion del Codi-
go Nacional a las facultades legislativas del 6rgano que lo emi-
tid, resulta inconstitucional —lo han observado algunos autores
(Ontiveros, Valdés Osorio)— la inclusion en el CNPP de otras
normas claramente referidas a asuntos penales sustantivos, como
ocurre a proposito de la formulacion de excluyentes de respon-
sabilidad: articulos 132, fraccion IV: legitima defensa o cumpli-
miento de un deber; 290: legitima defensa y consentimiento del
legitimado para otorgarlo; 405: causas de atipicidad, de justifi-
cacion y de inculpabilidad); 30 y 410: definicion y sancion del
concurso de delitos; 410: criterios para individualizar “la sancion
penal o medida de seguridad”, gravedad de la conducta, grado de
culpabilidad, comunicabilidad de circunstancias en que actuo el
autor del delito; 485: causas de extincion de la pretension puni-
tiva y de la potestad de ejecutar las penas, y 108: caracterizacion
genérica de la victima y el ofendido. En todo caso, el legislador
procesal pudo limitarse a hacer reenvios a la legislacion sustan-
tiva para no desbordar la competencia legislativa asignada por la
ley suprema al Congreso de la Union.

10. PRINCIPIOS DEL PROCESO Y DEL PROCEDIMIENTO

Nuestro nuevo constitucionalismo ha optado por multiplicar en
la ley fundamental la alusién o la enumeracion de principios.
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Seria interesante analizar el cimulo de los principios recogidos
por la Constitucion y estudiar la pertinencia de que todos estos
figuren en el texto supremo. También es necesario contar con una
razonable caracterizacion de aquéllos, que suelen quedar a mer-
ced del ingenio interpretativo o de la ocurrencia circunstancial de
los ciudadanos que los invocan o de las autoridades que los apli-
can. Desde luego, nada de esto significa rechazo a la inclusion
de principios en el marco constitucional, y mucho menos en una
etapa —Ila actual— en que la jurisprudencia de los altos tribuna-
les carga el acento en el conocimiento y la aplicacion de los ver-
daderos principios, contenidos en la Constitucion, que iluminan
y conducen el orden juridico nacional.

En el caso de México, el constituyente permanente ha optado
por la referencia a principios en el parrafo inicial del articulo
20. En mi concepto, la Constitucion yerra al organizar norma-
tivamente los principios que acoge; no todos se ajustan al agru-
pamiento que técnicamente resultaria adecuado, y por ello en-
contramos principios en diversos parrafos del articulo 20, bajo
el nombre de tales o con otras designaciones. En todo caso, este
desaseo de técnica legislativa no altera, por si mismo, la presen-
cia y la operacion de los principios.

11. DEBIDO PROCESO

La nocion del debido proceso es oriunda de la tradicion an-
glosajona; sobre ella se erige el procedimiento penal liberal y
garantista. En las Constituciones de nuestros paises ha sido do-
blemente recibida: primero, merced al influjo de la cultura ju-
ridica norteamericana; mas tarde, bajo la corriente del derecho
internacional de los derechos humanos. En rigor, aqui viene al
caso el debido procedimiento penal, considerado en su integri-
dad, no apenas el debido proceso, que técnicamente inicia en
una etapa avanzada del procedimiento. E1 CNPP se refiere a
esta cuestion como principio de juicio previo y debido proceso
(articulo 12).
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El debido proceso —en el ambito penal o en otros espacios de
la intervencion del Estado para la solucion de controversias—
implica un complejo haz de principios y derechos de diversa na-
turaleza, con un presupuesto determinante: la existencia de juez
natural, esto es, independiente, imparcial y competente, institui-
do y regido por la ley. La formula del articulo 12 del CNPP no
incluye referencias explicitas a la independencia y competencia
del juzgador; por ello es preciso acudir a las alusiones implicitas
y a las determinaciones de otros preceptos.

Nos hallamos ante una materia clasica en la formulacion cons-
titucional de derechos alojados en las Constituciones a partir del
siglo XVIII. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
considera que el debido proceso, limite de la actividad estatal, se
integra con el conjunto de requisitos que deben observarse en las
instancias procesales, a fin de que las personas estén en condicio-
nes de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto
del Estado que pudiere afectarlos.

Es posible que una Constitucion no se refiera expresamente al
debido proceso y a los principios que lo informan. Esto no sig-
nifica que desconozca el concepto, que estara abarcado a titulo
de garantia innominada (Linares). En todo caso, la Constitucion
asume los principios del debido proceso como bases, referencias,
normas rectoras, instrucciones, fundamentos del enjuiciamiento
penal.

12. PRESUNCION DE INOCENCIA

Se presume que una persona es inocente mientras no se declara,
a través de sentencia, que es culpable (responsable) del delito
que se le imputa. Este principio constituye uno de los ejes del
proceso penal moderno de raiz democratica. Se halla en la doc-
trina beccariana y en el derecho internacional de los derechos
humanos (articulo 8.2 de la Convencion Americana). Una parte
de la doctrina y la jurisprudencia considerd que este principio se
localizaba implicitamente en el orden juridico mexicano hasta
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su inclusion expresa en el texto constitucional a través de la re-
forma de 2008. Hoy dia, la presuncion de inocencia se halla en
un lugar destacado de la relacidon constitucional de derechos de
toda persona imputada, expuesta en el apartado B del articulo 20
constitucional. También se ubica en el catalogo de los principios
acogidos por el CNPP, a titulo de “principio de presuncion de
inocencia” (articulo 13). La fraccion I del articulo 113 precisa
que el imputado tiene derecho “a ser considerado y tratado como
inocente hasta que se demuestre su responsabilidad”.

Se cuestiona que esta consideracion del inculpado constituya
una verdadera presuncion, en el sentido estricto de la palabra.
Sea lo que fuere, el redactor de una Constitucion o de un orde-
namiento procesal debe elegir entre las soluciones a su alcan-
ce: “o parte de la inocencia de la persona para que pueda exigir
garantias, o de la sospecha y le niega esas garantias, o quiza de
una posicion neutra que apunta a quitarle colorido a las garan-
tias” (Parra Quijano). Aun quienes niegan que la consideracion
de inocencia integre una auténtica presuncion, se reconoce que
contiene elementos aprovechables que se reflejan tanto sobre el
trato procesal del inculpado: “debe ser tratado y considerado ino-
cente”, como sobre las cargas probatorias de quien acusa (Mon-
tero Aroca).

Ahora bien, este principio tropieza con la normativa y con
la realidad. Dificilmente se podria justificar —explicar es otra
cosa— la drastica restriccion en el ejercicio de los derechos de
quien es presuntamente inocente. Esto se observa a la luz—o a
la sombra— de la prision preventiva, que entra en franca colision
con la presuncion de inocencia.

Por encima del debate académico o practico se eleva la con-
viccion —caracteristica del procedimiento penal de la sociedad
democratica— de que es preciso dar al imputado, en la mas am-
plia medida posible, un trato consecuente con el hecho de que
aun no se ha determinado su responsabilidad plena con respecto
al delito que se le atribuye. Sino existe esa determinacion, es na-
tural que se le califique como inocente y se le brinde el trato que
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esta consideracion reclama. En la practica, prevalece la amarga
experiencia de que se trata al sujeto imputado mas como presunto
culpable que como presunto inocente, incluso en la etapa en que
se le identifica como indiciado, segun la terminologia tradicional,
situacion que reclama un profundo reexamen: no en las palabras;
en los hechos.

13. IGUALDAD

Se afirma la igualdad de todas las personas ante la ley —y por
lo tanto, ante los o6rganos de la justicia— y se proclama la con-
secuente igualdad de armas en el proceso. He aqui un plausible
proposito, que no cala plenamente en la realidad. El proceso pe-
nal es fuertemente discriminatorio (Zaffaroni) y no parece posi-
ble igualar las armas que se hallan en manos del Estado acusador
(Ministerio Publico) y las que esgrime el ciudadano imputado.
Empero, el orden procesal acusatorio pugna por la igualdad y
contiene disposiciones que la procuran.

La Constitucion no se refiere al principio de igualdad en el
proceso penal, pero el CNPP lo contempla por partida doble en-
tre los principios que enuncia el capitulo I del titulo II del libro
primero (articulos 10 y 11), asi como cuando se refiere al juicio
(articulo 348). Plausible adicion de un principio clasico del en-
juiciamiento propio de la sociedad democratica.

14. ORALIDAD

Alcala-Zamora ha sefialado que el principio de oralidad —pa-
labra que constituye el “mascarén de proa” de la reforma pro-
cesal penal— “no es mas que uno de los que rigen la actividad
procesal, o sea el relativo al medio de expresion en los juicios,
en contraste con la escritura”, y que se propende, erroneamente,
a darle un sentido mas amplio, identificando la oralidad “con un
determinado tipo de proceso en que ademds de ella convergen
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otros principios, como los de inmediatividad, concentracion, pu-
blicidad e identidad fisica del juez”. La designacion de cierto tipo
de proceso s6lo como oral —senala el mismo autor— es “injusta
en el discernimiento de méritos, ya que la superioridad, en con-
junto indudable, de oralidad sobre escritura, mas se debe a los
principios de inmediatividad y concentracién que a sus propias
virtudes”.

15. INMEDIACION
En otra oportunidad escribi:

...la inmediacion ha sido letra muerta en la practica de los tribuna-
les mexicanos, o bien, en el mejor de los casos, se ha reducido ex-
cesivamente. Pero es preciso advertir que si no hay inmediacion,
si el juzgador no conduce directamente la audiencia, si no preside
las diligencias fundamentales del proceso, todo lo demas sera, en
gran medida, inoperante. El juez dejara de ser juez; se convertira
en secretario proyectista, que so6lo conoce a los litigantes, sus an-
gustias, sus probanzas, sus alegaciones, a través del expediente;
no por la observacion directa, sino apenas por la lectura de los
papeles. Sin inmediacion carece de sentido la oralidad: en efecto,
(quién sera el destinatario de las actuaciones producidas en forma
oral, si el juzgador se mantiene ausente?

Anadi:

El litigante que concurre a un tribunal, cualquiera que sea la es-
pecialidad de éste, aspira naturalmente a ser escuchado por quien
habra de sentenciar en su causa. Quiere que éste oiga directamen-
te a los testigos, escuche las confesiones, interrogue a los peritos;
necesita alegar ante ¢l; no basta la formalidad —tan informal, por
otra parte— que ha suprimido de hecho los alegatos. Esos son sus
derechos. ;Se respetan?

No obstante el espiritu tutelar del CNPP con respecto al ofen-
dido, en este punto se modera la garantia de inmediacién, puesto
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que “la victima u ofendido y su asesor juridico deberan concurrir,
pero su inasistencia no suspende el acto, aunque si ésta fue injus-
tificada se tendra por desistida su pretension en el caso de que se
hubiera constituido como coadyuvante del Ministerio Publico”
(articulo 342).

En este extremo se requiere una profunda correccion del apa-
rato judicial y, en general, de la presencia y actuacion de sujetos
y partes, pero también se necesita contar con el nimero de jue-
ces suficiente —que no sera pequeiio— para que efectivamente
marche la inmediacion en los términos queridos por el legislador
constitucional y reglamentario.

Sin embargo, acaso no sera tan grave el problema que sus-
cite la inmediacion judicial si se piensa —como efectivamente
piensan muchos— que realmente no nos proponemos cubrir todo
el espacio de la justicia con el ejercicio de la justicia misma,
sino con sucedaneos sistematicamente aplicados: procedimien-
tos abreviados, negociados, conducentes a soluciones rapidas, en
bien de la economia procesal y de otras manifestaciones de la
economia de medios.

16. CONTRADICCION

El primado del contradictorio es otro de los grandes principios
procesales convocados por la reforma constitucional de 2008 y
el CNPP. Desde una perspectiva cautelosa, que ciertamente no
sobra en la reflexion sobre la realidad del proceso y los fines que
éste persigue, también se advierte que la “contradiccion, llevada
lejos, puede ocasionar que la resolucion del proceso, ante un juez
inerte, simple ordenador, pero anacritico, se adopte por razéon
del combate retérico mantenido por las partes” (Fairén Guillén).

En mi concepto, estas ultimas consideraciones (que surgen
a proposito del principio de contradiccion y del fin procesal de
alcanzar la verdad, objetivo que también aparece en la Cons-
titucion y en el Codigo, asi como del papel del tribunal como
garante de los derechos humanos) deben conducir a soluciones
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legislativas ponderadas, que no se reflejan adecuadamente en el
CNPP, y aplicaciones prudentes por parte del juzgador.

Hemos ingresado, pues, a un tema que adelante abordaré con
mayor detalle, a saber: la intervencion del juzgador para servir
a un fin esencial del proceso —anunciado por la Constitucion y
recuperado, por el CNPP como objeto del propio Codigo—, que
entra en tension frente a la distancia que se ha querido establecer
—vy que es propia del régimen acusatorio estricto— entre el papel
retraido del juzgador ante este desideratum procesal y la obten-
cion de la llamada verdad historica.

17. PUBLICIDAD

La publicidad, tomada como concepto y contemplada en sus pri-
meras expresiones radicales, constituye una palanca democratica
del proceso. Emparenta con la participacion popular en la justi-
cia, pero ademdas concurre como instrumento de control pode-
roso, vigilia del pueblo que observa el quehacer de la justicia.
Al hacerlo, contribuye a que ésta se haga de veras; pone en di-
reccion correcta las manos temerarias o medrosas que la admi-
nistran. La publicidad resuelve el problema, sea porque infunda
temor a quien imparte la justicia, sea porque le confiera el valor
que necesita. Por ambas vias cumple su tarea.

La imparticion de justicia, bajo la mirada de los medios de co-
municacion masiva, puede caer en problemas que alteren sus vir-
tudes. Esto llevaria a poner en jaque la independencia e imparcia-
lidad de los jueces, y acarrearia la politizacion de la justicia, como
dice Eberhard Schmidt; hay que recurrir, pues, a limitaciones 16-
gicas, tanto mas dificiles cuanto que aqui entran en contacto —y
en colision— prerrogativas tales como la publicidad procesal, el
derecho a la informacion y la libertad de comunicacion.

Veamos ahora el problema desde otro angulo. El juzgador pue-
de deslizarse en la complacencia del star system. Entonces “los
propios jueces son permeables y participes de la intromisién, por
vedettismo, vanidad, complacencia o infidelidad” (Berizonce).
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Caen en un exhibicionismo judicial (idem) perturbador, que en
nada beneficia a la justicia. Con razoén se advierte que “el firma-
mento en que se mueven los jueces estrella pugna con la idea
misma de la justicia, cuya realizacion correcta rifie con los aspa-
vientos y la teatralidad” (Dromi).

El CNPP aborda la publicidad tanto en el capitulo de princi-
pios (articulo 50.) como en el articulo 64, que estatuye el conjun-
to de excepciones a dicho principio. Se ha querido preservar la
integridad de las partes y de las personas convocadas al debate,
cuidar la seguridad nacional, mantener el caracter secreto de cier-
tos datos protegidos contra revelaciones indebidas, amparar el
interés superior del nifio. Puesto que se trata de restricciones a un
derecho fundamental del participante en el proceso, la fuente de
la restriccion debe ser legal, afirmacidon que permite cuestionar
otras fuentes, como los acuerdos de los consejos de la judicatura
u organismos de la misma competencia, a los que se refiere el
articulo 5o. del CNPP.

Finalmente, es posible desplazar la aplicacion del principio de
publicidad cuando “el 6rgano jurisdiccional (lo) estime conve-
niente” (articulo 64, fraccidén IV). He aqui un motivo de excep-
cion aparentemente adecuado, pues nadie mejor que el tribunal
puede apreciar las condiciones especificas en que se plantea la
publicidad en el caso sujeto a conocimiento judicial. Sin embar-
go, conviene reflexionar acerca de la admisibilidad de esta limi-
tacion, que pone el arbitrio judicial por delante de la ley.

18. CONCENTRACION Y CONTINUIDAD. CELERIDAD
Y PLAZO RAZONABLE

El tema del plazo razonable se halla presente en el ordenamiento
procesal nacional e internacional, y enlaza con los principios de
concentracion y continuidad. En este punto difiere el tratamiento
constitucional mexicano y la doctrina procesal. Esta ha utilizado
la voz continuidad como principio opuesto a la concentracion.
Bajo el principio de concentracion:
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...se concentran en una sola audiencia, o a lo sumo, en pocas au-
diencias proximas, los actos procesales fundamentales... Al prin-
cipio de concentracion se opone el de continuidad, asi denomina-
do porque a través de una serie de fases, el proceso se continua,
asegurandose el enlace y transito de unas a otras mediante su
reduccién a escrito. Por tanto, del mismo modo que concentra-
cion se asocia a oralidad, escritura y continuidad forman pareja
(Alcala-Zamora).

Es preciso que los juzgadores cuenten con el tiempo y la pre-
paracion necesarios para conducir efectivamente las audiencias
de pruebas y alegatos; lo es que los participantes en ellas —abo-
gados de las partes— posean capacidad de expresion, don de sin-
tesis, aptitud de persuasion, cultura juridica. Es necesario que
existan verdaderas salas de audiencia a fin de que el publico —el
pueblo— se instale en condiciones razonables y siga el desarro-
llo de la audiencia. Si no se cuenta con estos recursos indispen-
sables, corre riesgo de naufragio el tipo procesal que se quiso
entronizar en 2008.

No es debido atar la concentracion a la emision inmediata de
una sentencia. Del mismo modo que setenta y dos horas no son
tiempo suficiente para que dos cuerpos legislativos dictaminen,
discutan y aprueben una extensa reforma constitucional, tampo-
co lo son unos minutos para elaborar una sentencia, sin perder
de vista que la idea acerca de la posible sentencia se fragua a lo
largo del proceso (en este caso, en el curso de una actividad pro-
batoria y argumentativa prolongada), pero al concluir la audien-
cia de juicio apenas se acaban de producir las pruebas en las que
el tribunal sustentard su juicio (principio de inmediacion) y los
argumentos de las partes que analizan hechos y responsabilidad.

Estas consideraciones, y otras semejantes, vienen al caso para
ponderar la brevedad de los plazos impuestos por el CNPP (ar-
ticulos 400 y 401) para la deliberacion y emision de la sentencia
en torno a los hechos y la responsabilidad, esto es, una parte
esencial de la determinacion de fondo —todavia pendiente la in-
dividualizacion de la sancion—, todo ello, seguramente, con el
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apreciable objetivo de reducir al minimo indispensable los largos
periodos de vacio procesal que generan incertidumbre y afectan
al imputado y al ofendido, sometidos a las consecuencias de la
maxima sobre justicia demorada, trasunto de justicia denegada.

La reflexion jurisdiccional no siempre podria producirse de
manera casi fulminante, como se desprende de los articulos 400,
primer parrafo (sobre el fallo en general), y 409 (acerca de la
resolucion que individualiza la sancion y dispone sobre la repa-
racion del dafio). En el primer caso se alude a veinticuatro horas
(ordinariamente) para la deliberacion, y en el segundo a una de-
liberacion breve.

19. LEALTAD Y PROBIDAD

Quien se haya enfrentado alguna vez a juzgadores venales, abo-
gados codiciosos y deshonestos y contrapartes vengativas cono-
ce el altisimo valor del principio de lealtad y probidad. Este im-
pide que la malicia de los participantes ensombrezca la verdad,
intimide al litigante y siembre de escollos, judiciales o extraju-
diciales, el camino de la justicia.

La Constitucion no enuncia el principio procesal de lealtad
y probidad. En cambio, el CNPP invoca la probidad y ordena
su observancia. El Codigo Nacional invoca el deber de pro-
bidad que vincula a las partes, y, en este sentido, el articulo
107 sefiala que aquéllas —no se refiere a otros sujetos, debien-
do hacerlo— “deberan conducirse con probidad, evitando los
planteamientos dilatorios de caracter formal o cualquier abuso
en el ejercicio de las facultades o derechos que este Codigo les
concede”.

También alude a la lealtad el articulo 128, que ordena al MP
actuar en todo momento conforme a las disposiciones de la Cons-
titucion, el CNPP y otras leyes (debi6 incluir a los tratados interna-
cionales, aunque esta obligacion ya figura en el articulo 1o. cons-
titucional). El segundo parrafo de ese precepto sefiala que el MP:
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...debera proporcionar informacién veraz sobre los hechos, sobre
los hallazgos en la investigacion y tendra el deber de no ocultar a
los intervinientes elemento alguno que pudiera resultar favorable
para la posicion que ellos asumen, sobre todo cuando resuelva no
incorporar alguno de esos elementos al procedimiento, salvo la
reserva que en determinados casos la ley autorice en las investi-
gaciones.

Guarda relacion con este tema el deber asignado al MP por la
fraccion XX del articulo 131: “Comunicar al 6rgano jurisdiccio-
nal y al imputado los hechos, asi como los datos de prueba que
los sustenten y la fundamentacion juridica, atendiendo al obje-
tivo o finalidad de cada etapa del procedimiento”. Igualmente,
el articulo 129 —en torno a objetividad y diligencia— marca al
MP lineamientos vinculados con la conducta leal y proba de esta
institucion. Conciernen a la lealtad la figura del “descubrimiento
probatorio” y los actos conexos con éste, cuya inclusion expresa,
a titulo de ineludible obligacion, constituye un acierto del CNPP
(articulos 336, 337, 340 y 344).

20. PROHIBICION DE DOBLE ENJUICIAMIENTO

La intangibilidad de la cosa juzgada y el principio liberal ne bis
in idem —previsto por el articulo 14 del CNPP a titulo de prin-
cipio— han declinado bajo corrientes basadas en la exigencia
de justicia, tanto para reconocer la inocencia de quien pareciod
culpable, como para perseguir delitos de extraordinaria entidad y
desacreditar absoluciones u otros obstaculos para la realizacion
de la justicia. Asi se advierte en el derecho internacional de los
derechos humanos.

21. OBJETO (RECTIUS: FINES) DEL PROCEDIMIENTO
Y DEL PROCESO

La fraccion I del apartado A del articulo 20 constitucional alude
al “objeto del proceso penal”, que es “el esclarecimiento de los
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hechos, proteger al inocente, procurar que el culpable no quede
impune y que los dafios causados por el delito se reparen”. El
CNPP contiene otra redaccion.

La expresion utilizada por el legislador constitucional es errd-
nea; probablemente el constituyente permanente ha querido ha-
blar de los fines generales del proceso, no del objeto de éste (o
quiza se ha querido referir al propdsito del proceso, identificado
como objeto). Técnicamente, el objeto fundamental del proceso
“es una determinada relacién de derecho penal que surge de un
hecho que se considera como delito, y se desarrolla entre el Es-
tado y el individuo al cual se aplica el hecho, con el fin de que le
sea aplicada a éste ultimo la ley penal” (Florian).

El articulo 20. del CNPP enmienda el error terminolédgico de la
ley suprema y aborda —con algunas variantes— la misma mate-
ria que aquella fraccion constitucional, pero alude al “objeto del
Codigo”. Este precepto agrega una explicacion sobre el designio
general que persigue el ordenamiento: “contribuir a asegurar el
acceso a la justicia en la aplicacion del derecho y resolver el con-
flicto que surja con motivo de la comision del delito, en un marco
de respeto a los derechos humanos reconocidos en la Constitu-
cion y en los tratados internacionales de los que el Estado mexi-
cano sea parte”.

Veamos las estipulaciones del referido articulo 20. Ante todo,
la relativa al esclarecimiento de los hechos. Cabe preguntarse
qué objetivo prevalece en la regulacion constitucional y en el
CNPP: ;esclarecer hechos o zanjar contiendas? El ordenamiento
procesal privilegia el proposito de resolver las contiendas con
gran economia de tiempo y recursos, y acaso de justicia. Promo-
ver admisiones de hechos —realmente realizados o cometidos, o
ajenos a quien los reconoce o a la forma en la que éste intervino
en ellos—, mediante alicientes de diverso caracter, no es propia-
mente esclarecer hechos.

La normativa procesal se propone, asimismo, proteger al ino-
cente (articulo 20 constitucional, apartado A, fraccion I, y articu-
lo 20. del CNPP), que es un resultado indirecto del proceso, mas
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que un objetivo o principio de éste (ademas, habria que precisar
el alcance de la expresion inocente, aunque no se haga en el texto
de la Constitucion: jla persona que no es responsable penalmen-
te, atendiendo a la exoneracion formal que derive del proceso?).

Vincenzo Manzini, autor de una sugerente doctrina acerca de
la tutela provista por las normas procesales penales, considera
que esa tutela se dirige principalmente al interés social relativo
a la represion de la delincuencia, y ademas al interés social rela-
tivo a la libertad individual, que es algo diferente de garantizar
la inocencia. Agrega: “el no ser reconocido como culpable no
equivale a ser reconocido como inocente (concepto mas amplio
y genérico)”, y “no es oficio del proceso penal el de proclamar la
inculpabilidad del imputado..., sino simplemente el de compro-
bar si concurren o no las condiciones para castigar”.

Nuestra normativa dispone, igualmente, “procurar que el cul-
pable no quede impune” (articulo 20 constitucional, apartado A,
fraccion 1, y articulo 20. del CNPP), mision que abarca el conjun-
to de la politica punitiva del Estado, ademas de que no se trata de
sancionar al culpable, sino a quien, siendo culpable, es penalmen-
te responsable. En este punto cobra presencia el contraste entre
los principios de legalidad y oportunidad en la persecucion, con-
traste que constituye una de las cuestiones de mayor importancia
y trascendencia para el régimen procesal penal en su conjunto.

Es objeto del proceso y del CNPP “que los dafios causados por
el delito se reparen” (articulos 20, apartado A, fraccion I de la ley
suprema, y 20. del CNPP). En México se considera que la repa-
racion del dafio es una pena publica. Bajo este erroneo concepto
se ha buscado favorecer al ofendido, regularmente débil para al-
canzar por si mismo la satisfaccion por el agravio inferido, entre-
gando al poderoso Ministerio Publico la reclamacion del resarci-
miento. Desde luego, no se ha alcanzado este bondadoso objetivo.

La nueva legislacion abre la posibilidad de una reparacion de
mayor espectro, a través del texto constitucional reformado en
2008, de la Ley General de Victimas y el CNPP. Merced a la re-
forma de 2008, la ley suprema brindé mayor alcance a la repara-
cion considerada anteriormente.
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El articulo 20. del CNPP menciona otro objeto del Cddigo,
que no figura en el objeto constitucional del proceso: “contribuir
a asegurar el acceso a la justicia en la aplicacién del derecho”,
con lo que se sirve a uno de los proyectos de mayor alcance en
el orden juridico moderno: el acceso material y formal a la jus-
ticia, llave para la satisfaccion de todos los derechos. A ésta se
oponen multiples obstaculos, sobre todo cuando se trata de sec-
tores desvalidos dentro del conjunto social, a cambio de la rela-
tiva facilidad con que los pudientes acceden a la justicia; de ahi
la necesidad de que el Estado remueva obstaculos, que suelen
ser formidables, para el alcance de ese objetivo indispensable
(Cappelletti).

Finalmente, el articulo 20. del CNPP apunta el propdsito de
“resolver el conflicto que surja con motivo de la comision del
delito en un marco de respeto a los derechos humanos™ (articulo
20. CNPP), habida cuenta de que el llamado drama penal puede
generar una contienda violenta que el Estado resuelve —o con-
tribuye a resolver, con la participacion de los litigantes— a través
de medios pacificos, bajo el imperio de la ley.

22. SUJETOS DEL PROCEDIMIENTO PENAL. EL JUZGADOR

El CNPP no se refiere a los sujetos del proceso (aunque si a las
partes). Alude a los “sujetos del procedimiento penal”, que son
los participantes mas destacados, decisivos, primordiales —y en
algunos casos, indispensables— para el inicio, el desarrollo y la
culminacion del procedimiento penal, que incluye el proceso pe-
nal como fase del conjunto.

El juez se halla en el centro del debido proceso legal. La ju-
risprudencia interamericana de los derechos humanos ha puntua-
lizado que la intervencion del juez natural constituye un presu-
puesto de ese debido proceso, mas que un elemento de éste. En
virtud de que la reforma constitucional de 2014 se ha referido
solo al procedimiento penal, la estructura de los poderes judicia-
les —federal y locales, llamados a aplicar la legislacion procesal
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nacional— queda en el espacio de atribuciones del Congreso de
la Union y de las legislaturas locales.

Es muy apreciable la incorporacién del juez de control en la
normativa mexicana. Este drgano tiene correspondencias en figu-
ras de sistemas nacionales que asignan a un érgano jurisdiccional
la mision de garantia inmediata de los derechos del individuo, y
por este medio, de la justicia. Sin embargo, el juzgador de control
no solo tiene a su cargo una funcioén garantizadora y preparato-
ria del juicio. También asume facultades de conocimiento y sen-
tencia cuando sobreviene la terminacion anticipada del proceso,
notorio desideratum del nuevo sistema de justicia penal, que en
estos casos —muy numerosos: dominantes— excluye el juicio
oral ante tribunal de enjuiciamiento.

En el elenco de juzgadores también cuenta el juez de ejecu-
cion, basado en la reforma de 2008 al articulo 21 constitucional.
A partir de este precepto es posible construir esa figura judicial.
El articulo 413 del CNPP ordena al Tribunal de enjuiciamiento
remitir copia de la sentencia “al juez que le corresponda la eje-
cucion correspondiente” (sic). En realidad, la ejecucion no “co-
rresponde” al juez; éste tiene otras atribuciones dentro de la etapa
ejecutiva.

23. IMPUTADO

El primer parrafo del articulo 112 del CNPP sefiala que “se de-
nominara genéricamente imputado a quien sea sefialado por el
Ministerio Publico como posible autor o participe en un hecho
que la ley senala como delito” (aquel sehalamiento constituye,
técnicamente, una imputacion). El segundo parrafo se refiere al
acusado y al sentenciado.

Lo estipulado por ese primer parrafo permite suponer que un
individuo serd imputado solamente a partir del primer acto en
que el MP lo sefiale como probable responsable —aunque hoy
sea diferente la terminologia procesal—, acto que se presenta
cuando aquel érgano formula la imputacion en la audiencia ini-
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cial del periodo procesal de investigacion. Esto deja en el limbo
al sujeto del procedimiento que aparece en éste, de grado o por
fuerza, desde que se advierte la comision de un hecho proba-
blemente delictivo y el MP y/o la policia intervienen, sujeto al
que se conocid como indiciado (dejando de lado, por supuesto,
matices secundarios que surgen en el cotejo entre el anterior y el
actual procedimiento penal). Empero, bajo el rotulo de imputa-
do —conforme al articulo 112— se hallan referencias a derechos
del individuo (legalmente, el imputado) que se pueden actualizar
antes de que el MP formule imputacion.

A la cabeza de los derechos del imputado se halla la presun-
cion de inocencia. Pero este principio tropieza con la normativa
y con la realidad. Entra en tension con las medidas cautelares
propias del enjuiciamiento penal: no se entiende la restriccion de
derechos, que puede ser muy severa, cuando quien las sufre es un
presunto inocente.

Si el Derecho penal actual problematiza la privacion de libertad
como reaccion frente al comportamiento desviado, con cuanta
mas razén el Derecho procesal penal debe cuestionarla como
medio de evitar la frustracion de los fines del procedimiento
si, como declara, la persona a quien se aplica es reputada aun
inocente hasta que una sentencia firme la declare culpable y la
someta a una pena (Maier).

La fraccion II del apartado B del articulo 20 constitucional
recoge el derecho del inculpado al silencio, que tiene una obvia
contrapartida: el derecho —no deber— de declarar. Anteriormen-
te el derecho a declarar —como medio de defensa— quedaba de
manifiesto a través de la diligencia denominada declaracion pre-
paratoria, que no se hallaba sujeta a “formalidades excesivas”
—como se dijo, con exceso de imaginacion, en el proceso de
reforma—, ni constituia la Gnica oportunidad para que el incul-
pado rindiera declaracion, que podia emitir en otros momentos
del proceso.
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La fraccion XVIII del articulo 113 del CNPP reconoce al ex-
tranjero el derecho a que se informe sobre su detencion al con-
sulado o embajada que corresponda, tema que también aborda
el articulo 151 con mayor precision y amplitud. No s6lo se trata
—bajo la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares y
conforme a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos— de informar a la embajada o consulado sino
de enterar previamente al propio imputado, antes de que rinda
su primera declaracioén ante una autoridad, que tiene el derecho
de recibir asistencia por parte de los funcionarios consulares del
pais (o de los paises) de su nacionalidad.

El imputado se halla a cubierto de afectaciones a su integridad.
Conviene examinar el alcance de este derecho en relacion con las
técnicas y métodos de investigacion que autoriza el CNPP, y con
los hechos de la investigacion, que a menudo contravienen aquel
postulado.

Al referirse a la defensa del imputado, el articulo 17 constitu-
cional dispone que el servicio de defensoria publica sea “de ca-
lidad”, es decir, que se halle a la altura de las necesidades del
requirente y de las exigencias inherentes a un buen desempefio
profesional. La falta de calidad en la defensa de los ciudadanos
constituira, por lo tanto, una violacion de garantia. El articulo 121
del CNPP se refiere a la garantia de defensa técnica y a la “mani-
fiesta y sistematica” incapacidad del defensor.

El hecho de que el imputado tenga el derecho, consagrado
constitucionalmente, de designar defensor “incluso desde el mo-
mento de su detencion” —en este sentido se pronuncia también
el articulo 115 del CNPP— contribuye a que la defensa pueda ser
oportuna y completa, pero no lo asegura. La jurisprudencia fede-
ral se ha referido a la defensa efectiva del imputado, a cargo de un
profesional, desde que aquél rinde declaracion ante el MP. Debiera
abrirse explicitamente, fuera de cualquier duda, la posibilidad de
designacion voluntaria de defensor legitimado para actuar en todo
momento y ante las diversas autoridades ante las que convenga ha-
cerlo, exista o no detencion, tomando en cuenta que antes de este
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acto quedan en riesgo los derechos del sujeto y debe actualizarse,
por lo mismo, la posibilidad —o la seguridad— de que haya de-
fensa efectiva de aquéllos.

El derecho del imputado y su defensor de acceder a los regis-
tros de la investigacion rige “cuando el (imputado) se encuentre
detenido y cuando pretenda recibirsele declaracion o entrevis-
tarlo. Asimismo, antes de su primera comparecencia ante juez
podran (imputado y defensor) consultar dichos registros, con la
oportunidad debida para preparar la defensa” (articulo 20 cons-
titucional, apartado B, fraccion VI). Los supuestos derivan, por
lo visto, de cuatro extremos del procedimiento mencionados en
la disposicion constitucional: detencion, declaracion, entrevista
y primera comparecencia ante juez; en este caso, no se alude al
motivo de la comparecencia. A este punto se refiere también el
articulo 218 del CNPP.

El supuesto de detencion mencionado por la ley suprema no
plantea problemas especiales; tampoco el correspondiente a la
recepcion de declaracion. El caso de la “entrevista” —novedo-
sa diligencia ;procesal?— implica cuestiones de interpretacion.
(Qué es la entrevista, en el marco del orden procesal, escrupulo-
so en la caracterizacion de los actos del procedimiento, su natu-
raleza, propdsitos, efectos? ;Quién entrevista al imputado y con
qué proposito? No sobra recordar el significado de aquella ex-
presion conforme al Diccionario de la Real Academia Espaiiola:
“Vista, concurrencia y conferencia de dos o mas personas en lu-
gar determinado, para tratar o resolver un negocio”.

Vale suponer que no se trata de entrevistas por parte de fami-
liares, defensores, allegados o comunicadores sociales. Vienen al
caso entrevistas, que no constituyen actuaciones procesales for-
males, por agentes del MP o policias, que en la especie pudieran
interesarse en obtener informes extraoficiales o en “negociar” be-
neficios legales. El acceso a registros debiera ocurrir antes de la
entrevista, para que el entrevistado pueda medir la situaciéon que
guarda antes de someterse a negociaciones y transacciones con
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su interlocutor. Esta oportuna apertura de datos parece quedar a
salvo en el articulo 218 del CNPP.

Dado que todos los actos del procedimiento se conciben y rea-
lizan en un marco de fines legitimos y derechos garantizados,
es preciso considerar con gran cuidado todos los aspectos de la
llamada entrevista, a fin de que no se disimulen, a través de ésta,
actos desautorizados o reprobables, ni se pretenda atribuir a sus
resultados un alcance que no podrian revestir y que corresponde
a otros actos del proceso, menos “difusos” o “sigilosos”.

24. OFENDIDO O VICTIMA

Ofendido y victima no son conceptos sindnimos. La confusion
proviene de una reforma constitucional anterior a 2008 y reite-
rada en este afio. La Suprema Corte de Justicia ha manifestado
que los conceptos de ofendido y victima no son equivalentes, y
algin comentarista ha sefalado que “la diversidad de criterios
existentes (a este respecto) ha provocado una severa confusion
en la practica del derecho por parte de los operadores del proceso
penal” (Carre6én Herrera).

El articulo 108 del CNPP sefiala que “para los efectos” del
propio Codigo se considera victima del delito al “sujeto pasivo
que resiente directamente sobre su persona la afectacion pro-
ducida por la conducta delictiva”. La mencion de sujeto pasivo
invita a suponer, desacertadamente, que pudiera aludirse a quien
tiene este caracter en la relacion de derecho penal material. Tam-
bién es erronea la reduccion a las afectaciones que se resienten
sobre la persona, si se entiende que bajo este concepto nos refe-
rimos a la vida o a la integridad de una persona fisica, no de una
colectiva, y no necesariamente a derechos o intereses de una y
otra, como pudieran ser los de caracter patrimonial e inclusive la
honra, el prestigio o la fama.

El mismo articulo 108 se refiere al ofendido. Sostiene que “se
considerara ofendido a la persona fisica o moral titular del bien
juridico lesionado o puesto en peligro por la acciéon u omision
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prevista en la ley penal como delito”. No obstante la aceptable
caracterizacion del ofendido, el propio articulo 108 incurre en el
error de extender indebidamente este concepto, en una especie
de version ampliada o de figura equivalente o equiparada que no
cuenta con justificacion técnica:

En los delitos cuya consecuencia fuera la muerte de la victima (es
decir: del ofendido, o del sujeto pasivo del ilicito, que en esta hi-
potesis también es victima de la conducta punible) o en el caso en
que ésta no pudiera ejercer personalmente los derechos que éste
Cddigo le otorga se consideraran como ofendidos, en el siguiente
orden, el o la conyuge, la concubina o concubinario, el convivien-
te, los parientes por consanguinidad en la linea recta ascendente o
descendente sin limitacion de grado, por afinidad y civil, o cual-
quier otra persona que tenga relacion afectiva con la victima.

Es inadmisible que se considere titulares del bien juridico a
todos los sujetos mencionados en ese articulo, que no son titula-
res del bien lesionado o puesto en peligro y cuya relacion con el
verdadero ofendido no justifica esta consideracion juridica, que
tampoco es necesaria para la tutela procesal de aquellos sujetos,
y por eso deviene arbitraria.

Aun menos aceptable es la muy dilatada hipdtesis de “cual-
quier otra persona que tenga relacion afectiva con la victima”
(tal vez se quiso decir: con el ofendido, titular del bien juridico).
Hubiera sido preferible crear una figura para facilitar el acceso
de estas personas al procedimiento, cuando no pudieran tenerlo
quienes son, de veras, victimas u ofendidos. Piénsese, también,
en el supuesto de quienes no pueden ejercitar personalmente esos
derechos por ser menores de edad o por motivos de salud que
generen impedimentos insuperables. En fin de cuentas: ;se ha
creado la extrafa figura del “ofendido suplente o equiparado™?

Si existe diferencia entre el ofendido y la victima, que recono-
ce el propio articulo 108, no tiene sentido tratar ambas figuras en
términos idénticos como si s6lo vinieran al caso diversas deno-
minaciones de un mismo sujeto, y resultara irrelevante emplear
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una u otra designaciones. De ser asi habria que reconsiderar dras-
ticamente el texto del citado articulo 108.

El empleo erroneo de una sinonimia improcedente, vinculan-
do las mismas consecuencias procesales a cada uno de sus extre-
mos, puede traer consigo consecuencias perturbadoras; por ejem-
plo, multiplicaciéon inmoderada de estos sujetos (sobre todo las
victimas en relacion con un solo hecho delictivo), nombramiento
de numerosos asesores (privados y publicos), tension o contra-
diccion entre las posiciones y decisiones asumidas por aquellos
sujetos (principalmente las victimas, potencialmente mas abun-
dantes), problemas para la reparacion de dafios y perjuicios, pro-
fusas intervenciones en distintos actos procesales (audiencias e
interposicion de recursos), conflictos en la constitucion y el des-
empefo de la coadyuvancia, etcétera.

Para actuar como coadyuvantes en el proceso, la victima o el
ofendido deben constituirse formalmente con tal calidad después
de la acusacion formulada por el MP (articulos 338 y 339). Em-
pero, hay actos de suma importancia que se pueden llevar adelan-
te en una etapa anterior a la mencionada, e inclusive sin haberse
constituido en coadyuvante.

La crecida legitimacion que establece el CNPP trata de forta-
lecer, por encima de formalismos, la posicion de aquéllos en la
defensa de sus pretensiones. Es asi que se permite a la victima u
ofendido proponer al MP la practica de “todos aquellos actos de
investigacion que consideren pertinentes y Utiles para el escla-
recimiento de los hechos” (articulo 216). En la misma linea de
legitimacion ampliada, se permite a esos sujetos impugnar de-
cisiones adoptadas en la investigacion. Igualmente, pueden im-
pugnar —en otro momento del procedimiento— las resoluciones
sobre reparacion del dafio y las que pongan fin al proceso o se
produzcan en la audiencia del juicio, si han participado en esta
diligencia. En esas hipotesis queda en sus manos la interposicion
del recurso o la solicitud al MP para que lo promueva, en la in-
teligencia de que si éste no actua en el sentido solicitado debera
explicar al solicitante el motivo de su abstencion (articulo 459).
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Por supuesto, explicar no implica aceptar; en todo caso, sigue
abierta la posibilidad de impugnar.

Es relevante el interés por amparar al ofendido en la preser-
vacion y restitucion de sus derechos, con el proposito de que no
sufra una doble victimizacion: la que proviene del delito, en la
que el Estado no ha tenido participacion (salvo la que resulta de
la responsabilidad general de proveer condiciones de seguridad
a las personas que se hallan bajo su jurisdiccion), y la que surge
de un procedimiento largo, engorroso, complejo, plagado de reti-
cencias, demoras y sorpresas.

Importa destacar el derecho de la victima u ofendido a recibir
asesoria juridica. Por supuesto, la nueva y mas vigorosa posicion
de la victima u ofendido, no descarga al MP, a los auxiliares de
éste y al propio juzgador de la obligacion de apoyarle en el pro-
cedimiento sin alterar, desde luego, la aplicacidon del principio
de igualdad y el equilibrio procesal, y mucho menos anticipar
decisiones. Este derecho del ofendido o victima y el correspon-
diente deber de aquellos otros participantes en el procedimiento
se hallan estatuidos en la fraccion 11 del articulo 109 del CNPP,
que enlaza con otras obligaciones de proteccion a cargo del MP.

Conforme al CNPP, el asesor es un sujeto procesal y posee
calidad de parte (articulo 105), calificacion que resulta cuestio-
nable, aunque el asesor se aproxime cada vez mas a dicha calidad
conforme a la normativa del Cddigo, emparejandose progresi-
vamente a la situacion del defensor. Nada de esto implica, sin
embargo, que ocupe uno de los vértices de la relacion juridica
procesal; ello corresponde al ofendido o victima.

Ademas de los derechos del ofendido o victima mencionados
en el articulo 109, que implican al asesor, éste tiene en su haber
numerosas facultades que aparecen a lo largo del procedimiento,
aunque no cuenta con un capitulo especifico para este fin, como
el defensor del inculpado. Cabe citar los articulos 17, 57, 109,
fracciones VII y XV, y 110. En este orden es relevante la esti-
pulacion contenida en la parte final del articulo 110 —precepto
central en esta materia—, que dispone que el “asesor juridico in-
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tervendra en representacion de la victima u ofendido”. En rigor,
no es un representante.

Ha hecho bien el legislador al permitir que la victima u ofen-
dido designen asesor en “cualquier etapa del procedimiento” (ar-
ticulo 110), lo que implica la posibilidad de contar con éste desde
el momento mismo en que aquél inicia, cosa que no se dice acer-
ca del imputado y el defensor. Igualmente, el CNPP ha buscado
la “igualdad de armas” al regular los regimenes de la defensa y la
asesoria en lo que toca a la calidad profesional del asesor, no asi
en lo que concierne a la necesaria concurrencia de éste a toda la
actividad procesal, a semejanza del defensor.

En lo que respecta a la competencia profesional del asesor,
el mismo articulo 110 senala que el asesor juridico “debera ser
licenciado en derecho o abogado titulado, quien debera acreditar
su profesion desde el inicio de su intervencion mediante cédula
profesional”. Si el asesorado pertenece a un pueblo o comunidad
indigena, el asesor debe conocer la lengua y la cultura correspon-
dientes —como se dice en el caso similar del defensor— o actuar
asistido por un intérprete que posea ese conocimiento.

Si el ofendido o victima no cuentan con asesor particular,
tendran derecho a que se les designe uno de oficio. Debiera ser
forzosa —como en la hipdtesis del imputado y su defensor— la
asistencia del asesor. Que lo haya no es s6lo un derecho del ofen-
dido o victima (articulo 109, fraccion VII), porque, bien visto,
se trata de un personaje cuya presencia es tan necesaria para los
fines de la justicia, como lo es la del defensor en relacién con el
imputado, si se quiere extender al ofendido o victima una asis-
tencia juridica integral y eficaz. He aqui una nueva y valida ex-
presion de la funcidn social tutelar a cargo del poder publico en
el ambito de la imparticion de justicia.

En este orden, el citado articulo 110 dispone que “la inter-
vencion del asesor juridico serd para orientar, asesorar (sic) o
intervenir (sic) legalmente en el procedimiento penal en repre-
sentacion de la victima u ofendido”. Mas alla de las redundan-
cias (asesor que asesora, intervencion para intervenir), es posible
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asegurar que el asesor acompaia a su asesorado en los actos del
procedimiento, participa en ellos conforme a la ley, promueve
en favor de aquél, busca pruebas y formula alegaciones, inter-
pone recursos en forma semejante a la que se previene para el
defensor, que aun constituye una figura “mas intensa” que el ase-
sor, desequilibro que el legislador ha procurado moderar con la
disposicion del mismo precepto in fine: el asesor intervendra en
igualdad de condiciones que el defensor.

Es discutible la reiterada expresion del CNPP sobre la repre-
sentacion que ejerce el asesor con respecto a sus asesorados. La
idea de representacion es ajena a la nocion de asesoria. Por cier-
to, tampoco el defensor es en rigor un representante del imputa-
do, cuya personalidad procesal concurre a fortalecer merced a la
defensa obligatoria.

Mientras se reclama la presencia del defensor en todo el curso
del proceso para asegurar la debida defensa del imputado, y el
CNPP dispone correctivos diversos cuando no se ha observado
esta regla, hay mayor flexibilidad en el caso del asesor. En al-
gunos supuestos es posible que no asista a la victima u ofendido
y, por lo mismo, queden éstos insuficientemente protegidos. Por
cierto, la ausencia permisible —sin sancion, diferimiento o repo-
sicion del acto— en algunas hipdtesis alcanza también a la propia
victima u ofendido. Varias disposiciones ilustran sobre esta asis-
tencia de baja intensidad por parte del asesor; asi, los articulos
205, 258, 307, 327, 342, 351 (que no brinda al asesor el mismo
tratamiento que al defensor), 355, 394, 398 y 409.

Agregaré ahora un comentario sobre la notificacion a la vic-
tima u ofendido de ciertos actos procesales. A mi juicio, seria
pertinente reconsiderar el mandamiento del articulo 86, que se
refiere al supuesto en que el imputado y el ofendido o victima
hubieran designado defensor y asesor particulares: bastara con
notificar a éstos “sin perjuicio” de hacerlo también “al imputado
y a la victima u ofendido, segtn sea el caso, cuando la ley o la na-
turaleza del acto asi lo exijan”. La buena intencion del legislador
y el rigor de la realidad aconsejarian, a mi entender, que siempre
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se notifique al imputado y a la victima u ofendido, sin perjuicio
de hacerlo, también siempre, al defensor y al asesor particulares.

Entre los nuevos derechos que la reforma constitucional de
2008 asigno al ofendido se halla “solicitar las medidas cautela-
res necesarias para la proteccion y restitucion de sus derechos”
(articulo 20, C, fraccion VI). Las medidas cautelares a las que
se refiere el precepto pueden ser personales —que no debieran
implicar privacion de libertad del inculpado—, tendientes a pro-
teger a la supuesta o real victima frente a amenazas, asedios o
agresiones, y reales, consistentes en el aseguramiento o la recu-
peracion de bienes.

Evidentemente, la ley secundaria y su aplicacién deben ma-
nejar este tema con gran cuidado, a fin de no generar, so capa de
medida provisional, situaciones que implican decision sobre el
fondo y afectacion severa de los derechos e intereses del incul-
pado, probable inocente, y al mismo tiempo brindar al ofendido
la atencion que necesita y merece, y que durante mucho tiempo
no ha recibido.

La Constitucion ordena al MP “garantizar la proteccion de vic-
timas, ofendidos, testigos y en general todas las personas que
intervengan en el proceso. Los jueces deberan vigilar el buen
cumplimiento de estas obligaciones” (articulo 20, C, fraccion V,
ultimo parrafo).

Este deber de garantia, que compromete en serio al MP —y
por su conducto o con su intervencion, a todo el aparato publi-
co— no puede satisfacerse a través de la extension inmoderada
de las hipotesis de prision preventiva, que a veces se vincula con
la proteccion de la victima y de la sociedad. Cuando se dice que
“los jueces deberan vigilar el buen cumplimiento de esta obliga-
cion” por parte del MP, el constituyente incorpora al juzgador en
la atencidn de los deberes preventivos del Estado —en el caso
concreto— y asumir, desde su propia perspectiva, una posicion
de garante.

La vigilancia significa observacion, facilitada por el MP, que
es el obligado primordial. Para que ello sea factible se necesita
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que éste brinde informacion al juez y que éste pueda recabarla
por su parte. También debiera significar la posibilidad de que el
juzgador analice las garantias adoptadas y las reoriente en la for-
ma que resulte adecuada. Si no tuviera esta facultad, se limitaria
a mirar, impotente, lo que hace el MP, pero no agregaria eficacia a
la actuacion de éste.

El CNPP ha incluido un nuevo 6rgano —en realidad, un orga-
no que asume funciones anteriormente asignadas a otras depen-
dencias, y menos que regularmente atendidas— para supervisar
el cumplimiento de algunas decisiones que implican proteccion
de la victima o el ofendido a través de medidas cautelares (y otras
determinaciones judiciales que no examinaré ahora). Se trata de
la “autoridad de supervision de medidas cautelares y de la sus-
pensidn condicional del proceso”, figura cuyos antecedentes se
podrian localizar en personajes de la moderacion penal y peni-
tenciaria, como los oficiales de la libertad a prueba o el probation
officer. Las obligaciones de este importante sujeto, indispensable
para el buen desempeifio de la justicia penal, constan en un am-
plio catalogo (articulo 177) colmado de buenas intenciones, cuyo
cumplimiento aliviaria en mucho la revictimacion de las victimas
u ofendidos.

25. MINISTERIO PUBLICO

Con gran optimismo, el proyecto constitucional de Carranza ase-
gurd: la reforma que se propone acerca del Ministerio Publico
implica “una innovacion que de seguro revolucionara completa-
mente el sistema procesal que durante tanto tiempo ha regido en
el pais”. Aunque la ley ha adoptado la figura del MP, “tal adop-
cion ha sido nominal, porque la funcioén asignada a los represen-
tantes de aquél, tiene cardcter meramente decorativo para la rec-
ta y pronta administracion de justicia”. La propuesta carrancista
acerca del MP dara a éste “toda la importancia que le correspon-
de”. La “libertad individual quedara asegurada”. De esta suerte
se atenderia con mayor acierto la divisién de funciones que debe
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prevalecer en este ambito: el MP investiga y acusa; el juez cono-
ce y resuelve.

La decadencia del juez instructor —sostenido en algunos pai-
ses y desechado en otros— ha motivado el engrandecimiento ins-
titucional y funcional del Ministerio Publico o Ministerio Fiscal.
Este constituye una pieza de primer orden en la reforma procesal
latinoamericana, y ha sido materia de revision en México, donde
sus funciones —que pueden ser variadas e intensas— se han con-
centrado paulatinamente en el terreno penal.

Dentro o fuera del Poder Ejecutivo —como antes, dentro o
fuera del Poder Judicial—, el MP debe ser —y sentirse a si mis-
mo— como una magistratura de la legalidad y atenerse con ri-
gor y austeridad a esta elevada mision. De ahi su dependencia
estricta de la ley, que debe guiar todos sus pasos en el procedi-
miento penal, jamas al servicio de consignas que empafien su
encomienda.

La irrupcion del principio de oportunidad en la persecucion de
los delitos, merced a la reforma constitucional de 2008, que ha
sido prudente en la referencia a esta materia, y al desarrollo pro-
visto por el CNPP, que la ha reglamentado en forma desbordante,
pone en manos del MP atribuciones politicas, asi se trate de po-
litica criminal, y facultades discrecionales que pudieran desviar
su desempefio.

Un punto cuestionable y cuestionado de la reforma constitu-
cional de 2008 acerca de las atribuciones del MP y la relacion
entre ¢éste y la policia es el relativo a la autoridad que aquél
ejerce sobre la policia investigadora —y sobre cualquier poli-
cia que intervenga en actos de investigacion—, tema tratado y
resuelto por el constituyente de 1917 con la asignacion de po-
deres de mando al MP sobre la policia judicial: ésta se hallaba
bajo la autoridad y mando inmediato de aquél, que de tal suerte
se convertia en superior jerarquico de la policia y en garante de
la legalidad de los actos de esta corporacion. Nadie ignora las
tentaciones centrifugas de la policia y la necesidad absoluta de
sujetar a sus integrantes a reglas de legalidad estricta, bajo el
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imperio de una magistratura de la legalidad, como es el Minis-
terio Publico.

No se trata de resolver apenas la buena organizacidén de una
institucion compleja, sino de algo mas dificil e importante: ase-
gurar el buen desempefio de la policia en lo que respecta a los
derechos de los particulares y, en definitiva, en lo que atafie a la
integridad del Estado de derecho.

Es posible que este tema no “quite el suefio” a los analistas
ajenos a la practica del procedimiento, pero si a los ciudadanos
que esperan respeto a sus derechos y debido cumplimiento de
los deberes de un organo de autoridad tan importante y poten-
cialmente “avasallador” como es la policia. Ni qué decir de la
relevancia que reviste el control del MP sobre cualesquiera otros
agentes de investigacion que concurran —llamados o no por el
MP— en la persecucidn de conductas delictivas.

Con sustento constitucional, se confiere al MP la facultad de

...conducir la investigacion, coordinar a las policias (varias cor-
poraciones, se entiende, incluso quienes no son organismos po-
liciales, pero intervienen activamente en actos de investigacion
a solicitud —o no— del MP) y a los servicios periciales durante
la investigacidn, resolver sobre el ejercicio de la accion penal
en la forma establecida por la ley y, en su caso, ordenar las di-
ligencias pertinentes y tutiles para demostrar, o no, la existencia
del delito y la responsabilidad de quien lo cometi6 o participd
en su comision (articulo 127).

El legislador debi6 cuidar con mayor esmero la ubicacion de
deberes o funciones del MP. Si nos atenemos al articulo 21 cons-
titucional y a la naturaleza misma de la institucion, habria que
destacar el ejercicio de la accion penal, en sus diversas proyec-
ciones. De ahi la pertinencia de instalar a la cabeza del articulo
131 —o bien, en un segundo término, tras el enunciado de prin-
cipios y la subordinacion a la ley suprema y a los tratados inter-
nacionales— esa “funcion constitucional” especifica. No lo ha
visto asi el CNPP.
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El articulo 131 del CNPP contiene veinticuatro fracciones que
mencionan las atribuciones del MP. La ultima es el conocido “ca-
jon de sastre”, remision cautelosa y necesaria a otras facultades y
deberes que pudieran localizarse en diversas normas (“las demas
—obligaciones— le confieran este codigo y otras disposiciones
aplicables™). La fraccion XXIII, por su parte —es decir, la 0l-
tima fraccion que enuncia y describe deberes del 6rgano, que
debio ser la primera—, sefala los principios que debe honrar el
MP en su desempefio: “actuar en estricto apego a los principios
de legalidad, objetividad, eficiencia, profesionalismo, honradez y
respeto a los derechos humanos reconocidos en la Constitucion”.
Este mismo deber aparece, literalmente, en el régimen aplicable
a la policia, s6lo que en este caso, quiza por obvias razones (una
“preocupada toma de conciencia”), figura en la primera fraccion
del articulo respectivo.

El dictamen de los diputados del 10 de diciembre de 2007,
acerca de la reforma que seria adoptada en 2008, err¢ al sefalar
que se estaba fijando el deber del MP de “disefiar estrategias para
la proteccion de las victimas y los ofendidos” —entre otros su-
jetos—, cuando en realidad la reforma plante6 mucho mas que
un “disefio de estrategias”; reclamé con énfasis una “garantia de
proteccion”. La fraccion XV del articulo 131 recoge la prevision
constitucional. Afortunadamente, no alude a estrategias, sino al
deber del MP de “promover acciones necesarias” para brindar
seguridad y “proporcionar auxilio” a diversos participantes en el
procedimiento, y a “todos los sujetos que con motivo de su in-
tervencion” en éste enfrenten peligro para su “vida e integridad
corporal”.

26. PoLICIiA

Ya aludi a los cuestionables cambios que introdujo la reforma
de 2008 en la relacion entre el Ministerio Publico y la policia,
aligerando el mando inmediato de aquél sobre ésta, y alterando
asi la posibilidad de que el MP asuma plenamente —de veras—
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el control de juridicidad en el desempefio de la policia investi-
gadora.

Es indispensable destacar el papel decisivo que el nuevo sis-
tema de justicia penal asigna a la policia (y que también asumen,
sin ser policias, otras corporaciones llamadas a auxiliar a la auto-
ridad civil en la lucha contra la delincuencia, tomando en cuenta
la extrema debilidad e incluso la irregularidad que han caracteri-
zado a las corporaciones policiales en afios recientes).

Esta necesidad ha determinado la inaceptable disposicion
constitucional que prohibe la reinstalacion de policias —y otros
funcionarios de seguridad publica— indebidamente separados de
sus cargos, a los que so6lo se concede indemnizacion, pero no re-
posicion (articulo 123 constitucional, apartado B, fraccion XIII).
Obviamente, no es razonable perseguir el plausible objetivo que
pretendio el constituyente permanente a costa de los principios
de irretroactividad y legalidad y con detrimento de los derechos
laborales igualmente insertos en el marco de decisiones funda-
mentales acogidas en la Constitucién. Este es un claro ejemplo
del empleo de medios desacertados para alcanzar un fin encomia-
ble. Reiteremos: el fin no justifica los medios.

27. AUDIENCIAS

El CNPP ha buscado modificar la practica que muestra al impu-
tado bloqueado por rejas o vidrio, o inmovilizado por cadenas o
esposas. Por ello ha dispuesto que en la audiencia “el imputado
podra declarar con libertad de movimiento, sin el uso de instru-
mentos de seguridad, salvo cuando sea absolutamente indispen-
sable para evitar su fuga o dafios a otras personas” (articulo 377),
o0 a ¢l mismo, se pudo agregar, siguiendo la linea del articulo 62.
Ha aqui otro dato del nuevo enjuiciamiento penal al que proba-
blemente nos acostumbraremos, como lo hicimos —lamentable-
mente— al “enjaulamiento” del imputado que caracterizo a las
audiencias penales.
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No sera sencillo el papel del juzgador como responsable del
orden y garante de la seguridad, del interés superior del nifo,
del secreto legal y legitimo, etcétera, porque tropezara con cier-
tos usos y enfrentard incomprensiones, inconformidades e iner-
cias. Algin trabajo costara al tribunal organizar, como lo quiere
el CNPP, la identificacion y presencia de los periodistas o de los
“medios de comunicacion acreditados”, para “ubicarlos en un lu-
gar adecuado para tal fin” (la comunicacion social, la informa-
cion al publico, se entiende), quienes “deberan abstenerse de gra-
bar y transmitir por cualquier medio la audiencia” (articulo 55).

28. REFERENCIAS TEMPORALES

El juzgador debera actuar con gran prudencia cuando la parte en
cuyo favor se establecid un plazo renuncie a él o consienta su
abreviacion. La renuncia a beneficios puede hallarse bien infor-
mada y ser pertinente, pero también puede ocurrir lo contrario, si
opera sobre esta “voluntad de pérdida” de ventajas la “voluntad
de adquisicion” de aquéllas por la contraparte beneficiada o la
mera ignorancia del interesado que cede o concede.

29. NULIDAD

El principio general de esta materia, establecido por el articulo
97 del CNPP, postula que “cualquier acto realizado con viola-
cion de derechos humanos sera nulo y no podra ser saneado, ni
convalidado y su nulidad debera ser declarada por el 6rgano ju-
risdiccional al momento de advertirla o a peticion de parte en
cualquier momento”. Nos hallamos, pues, ante una nulidad ab-
soluta, insanable: gran acierto del Coédigo Nacional, que no hace
concesiones.

Para apreciar la aplicabilidad de este rotundo principio sera
preciso analizar el catdlogo de derechos humanos contenido en el
texto constitucional y en los tratados internacionales, inclusive la
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jurisprudencia interpretativa de aquél y de éstos, y aplicarlo en sus
términos al caso concreto; sera el lente para mirar y ponderar los
actos procedimentales; no lo serd, en cambio, la ley secundaria.

30. MEDIOS DE APREMIO Y CORRECCIONES

Mencionemos aqui un “desliz” del Cédigo —transgresion a la
ley suprema y a su interpretacion generalizada—, a proposito
de medidas de apremio no previstas en el catdlogo del articulo
104, sino en el parrafo final del articulo 355, que sanciona con
“arresto hasta por quince dias” (privacion de libertad establecida
en el articulo 21 constitucional antes de la reforma de 1982, que
posteriormente inspir6 las disposiciones y practicas acerca de
arrestos administrativos o judiciales: hasta treinta y seis horas)
por “contumacia” (se ha querido decir por incumplimiento rei-
terado) de las obligaciones procesales de testigos o peritos que
atenten contra el principio de continuidad.

31. CRITERIOS DE OPORTUNIDAD

Es interesante mencionar en forma textual el comentario del le-
gislador, contenido en los documentos preparatorios del CNPP
—dictamen senatorial del 3 de diciembre de 2013, bajo el rubro
“Valoracion juridica de las propuestas y consideraciones que mo-
tivan el sentido del dictamen”—, acerca de los llamados criterios
de oportunidad, y mas ampliamente, el principio de oportunidad,
cuestion que ha suscitado un amplio debate y que puede provocar
quebrantos muy inquietantes para el Estado de derecho y la poli-
tica criminal o de defensa social.

Antes de incursionar en este tema, quiero manifestar con “cau-
tela” que de ninguna manera niego legitimidad y necesidad al
principio de oportunidad “reglada” —quiero decir, “bien regla-
da”: bajo conceptos de legitimidad y razonabilidad, necesidad y
eficacia—, ni pretendo que sea ignorado o desechado. Reconoz-
co las virtudes que puede tener. Y no olvido que en mérito de sus
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ventajas —;0 no?— se le ha recibido con extension en el enjui-
ciamiento penal de muchos paises, no solo en el norte de Améri-
ca —fuente de inspiracion de muchas reformas—, sino en otros
varios que han respondido a diversa tradicion juridica.

Desde luego, el principio que mayores garantias ofrece al in-
dividuo, a la sociedad, a la administracion de justicia, es el de
legalidad: aplicacion puntual e invariable de la ley; ejercicio de la
accion penal cuando se han acreditado los extremos que la susten-
tan: hecho y probable responsabilidad; decision final del juzgador,
sin interferencias, por encima de la voluntad o las mutuas conce-
siones de las partes.

La pretension punitiva del Estado —ensefia Manzini— debe ha-
cerse valer por el 6rgano publico al efecto, siempre que concurran
en concreto las condiciones de ley, en cumplimiento de un deber
funcional, absoluto e inderogable, que excluye toda considera-
cion de oportunidad. Este canon fundamental pasa bajo el nombre
de regla de la legalidad del proceso penal.

El principio de legalidad, hoy en parcial decadencia —segtin
afirma el dictamen destinado a sustentar el proyecto de CNPP,
que se presentd en la Camara de Senadores el 3 de diciembre
de 2013—, no solo significa que se ordena ajustar el comporta-
miento de los 6rganos del Estado al mandato de la ley, como es
consustancial al Estado de derecho. Legalidad es persecucion de
todas las conductas delictuosas de las que se tenga noticia —y
prueba suficiente, claro esti—, y culminacion de esa persecucion
en una sentencia emitida por el 6rgano judicial que expresamente
condene o absuelva al imputado. Es un principio “rigido y meca-
nico” que opera sistematicamente, sin margen para la excepcion,
la benevolencia o la conveniencia. El confesado retraimiento del
principio de legalidad en la formacion del Codigo Nacional ha
determinado cuestionamientos relevantes (Adato Green).

Ahora bien, parece impracticable la absoluta sumision del
procedimiento penal al principio de legalidad, que implica —en
puridad— persecucion de todos los delitos y solucion judicial

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=4233
LAS REFORMAS DE 1996, 2008, 2013 Y 2014 55

de todos los litigios. No hay Estado que pueda hacerlo. Esto —y
otras consideraciones, entre ellas los vientos privatizadores y el
imperativo economico que soplan sobre el enjuiciamiento crimi-
nal— abre las puertas, cada vez mas, al principio de oportunidad,
que igualmente permite moderar las consecuencias inaceptables
de la tipificacion excesiva.

El Estado carece de la posibilidad de perseguir todos y cada
uno de los hechos delictivos que aparecen en la realidad. Esta
limitacion es aplicable, en principio, a cualquier Estado (con ma-
yor o menor profundidad); lo es, sin duda alguna y sin necesidad
de prueba (por ser hecho publico y notorio), al Estado mexicano.
Por lo tanto, el Estado se ve en la necesidad de moderar el impe-
rio del principio de legalidad asignando preferencias —por bue-
nas o malas razones— en el tratamiento de los asuntos penales y
acometiéndolos con diferente fuerza, calidad persecutoria y velo-
cidad. Este es un dato dificilmente refutable en la explicacion del
rezago persecutorio de los 6rganos de justicia penal, a reserva de
otros factores que influyen en esa situacion.

No pasaré revista a todas las alabanzas y objeciones planteadas
con respecto a los principios de legalidad y oportunidad, ponde-
rando ventajas y desventajas. Solo agregaré algunos comentarios
de tratadistas que formulan observaciones criticas a proposito del
régimen de oportunidad. Fairén Guillén sostiene que

..un Estado de Derecho debe atenerse al principio de legali-
dad; si comienza a admitir consideraciones de oportunidad por
razones aparentemente aceptables... en algunos paises, llevan
congénito el peligro de su aplicacion errénea y, con ella, la...
impunidad.

Montero Aroca puntualiza que si los fines de utilidad publica
e interés social en los que se sustenta el principio de oportunidad

...pueden lograrse perfectamente manteniendo el principio de
legalidad procesal penal, la opcidon entre aumentar los poderes
del juez o los poderes (del Ministerio Publico) comporta una
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decision politica de gran trascendencia y, al mismo tiempo, muy
reveladora de la concepcidn que se tiene del Estado.

La “opcion favorecedora del MP supone admitir que el Poder
Ejecutivo debe ser hegemonico en la sociedad y que debe privar-
se al Poder Judicial de atribuciones que hasta ahora tiene”.

En el citado dictamen senatorial del 3 de diciembre de 2013,
que sustento la adopcion del CNPP, se dijo que:

...la aplicacion (del principio de oportunidad) implica un verda-
dero cambio de paradigma. Significa dejar atras la institucion de
la estricta legalidad y replantear el concepto de justicia (glose-
mos: lo que no es, ya lo dije, cosa menor: no lo es “dejar atras la
estricta legalidad”, ni “replantear —nada menos— el concepto
de justicia”). Los criterios de oportunidad consisten en acotados
margenes de discrecionalidad —ya no de arbitrariedad— a través
del cuales (sic) el Ministerio Publico podra ejecutar la politica
criminal del Estado mexicano.

Aqui se ha producido, pues, un cambio de hondura mayor en
el sistema actual del enjuiciamiento, a partir de la reforma de
2008, detallada y profundizada por el CNPP.

En la adopcion de este cambio no se reflexion6 suficientemen-
te sobre la posibilidad de avanzar en la procuracion del mismo
resultado a través de la revision del ordenamiento penal sustan-
tivo, suprimiendo o rectificando tipos penales que han prolife-
rado al empuje de circunstancias mds o menos inquietantes y de
criterios a menudo discutibles. Es preciso analizar la via de la
destipificacion, no solo gravitar en el empleo de la oportunidad.
Por supuesto, otro tema de reflexion no siempre atendido en los
cambios paradigmaticos, seria el que mayor cambio solicita: efi-
cacia y probidad.

La aplicacion del criterio de oportunidad por parte del MP se
plantea desde el inicio mismo de la investigacion. El articulo
221 del CNPP —que se halla bajo el epigrafe “Formas de ini-
cio”— sefiala que “el Ministerio Publico podra aplicar el criterio
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de oportunidad en los casos previstos por las disposiciones lega-
les aplicables o no iniciar investigacion cuando resulte evidente
que no hay delito que perseguir”. Se trata, desde luego, de dos
supuestos diferentes. El primero concierne a la inmediata apli-
cacion del criterio de oportunidad. El segundo presenta ciertas
complejidades. Si no hay delito que perseguir, el Ministerio Pi-
blico debe abstenerse de hacerlo, pero no siempre es tan inmedia-
ta y sencilla la conclusion a la que llega aquel 6rgano: en ocasio-
nes no existe el hecho o éste es manifiestamente atipico, lo cual
puede advertirse de primera intencidon; en otros casos sera preci-
so iniciar la investigacion e incluso avanzar en ella para arribar a
la conclusion de que no existe delito que perseguir.

El articulo 256 del CNPP regula los supuestos de oportuni-
dad en siete fracciones agrupadas bajo el epigrafe “Casos en
que operan los criterios de oportunidad”, todos los cuales se ha-
llan sujetos a un requisito de procedencia: que se haya reparado
o garantizado la reparacion de los dafios —y perjuicios, agre-
guemos— causados a la victima u ofendido, o exista desinte-
rés de éstos, formalmente manifestado, en la reparacion que les
corresponde. Por lo menos se ha procurado que el empleo de
la oportunidad no cause lesion al ofendido o a la victima en su
derecho a la reparacion, aunque pudiera afectarle en otros extre-
mos, afectacion que también alcanza a la sociedad interesada en
el despliegue razonable y puntual de la justicia. Hay un intenso
despliegue del “espiritu privatizador” del litigio penal, que limi-
ta la actuacion del Estado. En fin: se satisface el derecho de la
victima u ofendido a la reparaciéon —no asi a la justicia— aun-
que se soslaye el interés de la sociedad.

No haré una revision detallada de las formulas completas con-
tenidas en esas fracciones. Me limitaré a sus rasgos esenciales.
La fraccion I determina la aplicacion del criterio de oportunidad
cuando “se trate de un delito que no tenga (prevista) pena priva-
tiva de libertad, tenga pena alternativa o tenga pena privativa de
libertad cuya punibilidad méxima sea de cinco afios de prision,
siempre que el delito no se haya cometido con violencia”.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=4233
58 TEMAS DEL NUEVO PROCEDIMIENTO PENAL

Se autoriza la impunidad, pues —contrariamente al objeto del
proceso penal (articulo 20, apartado A, fraccion I de la Consti-
tuciodn, o del Cédigo de Procedimientos Penales, articulo 20.)—
cuando el delito imputado se sanciona con pena relativamente
menor, punibilidad que traduce —o debiera traducir, si la crimi-
nalizacion y la penalizacion son razonables— la gravedad menor
de los hechos imputados (pero cinco afios de prision no son una
pena leve, ni seria la sancion previsible para los delitos llamados
de “bagatela”). Se entienden los motivos de la dispensa, pero se
advierte que ésta contraria los fines asignados al proceso por la
Constitucion y el CNPP, al menos en lo que respecta a la sancion
del culpable. Fuera de la franquicia quedan los ilicitos calificados
por la violencia que ejerce el autor.

La fraccion I del mismo articulo 256 autoriza la aplicacion
del criterio de oportunidad cuando “se trate de delitos de con-
tenido patrimonial cometidos sin violencia sobre las personas”.
Por supuesto, el legislador no ha pensado en los delitos fiscales,
que son patrimoniales y regularmente se perpetran sin violencia
alguna, y que indudablemente tienen aquella naturaleza, aunque
en ellos el patrimonio afectado corresponde al Estado —o mas
precisamente a la sociedad—. Tampoco se ha tomado en cuenta
la gravedad que pueden revestir delitos no violentos de contenido
patrimonial, como acontece en el supuesto de fraudes cuantiosos
que afectan a un gran nimero de personas.

La misma fraccion II autoriza la aplicacion del criterio de
oportunidad cuando se trata de delitos “culposos, siempre que
el imputado no hubiere actuado en estado de ebriedad, bajo el
influjo de narcoticos o de cualquier otra sustancia que produzca
efectos similares”.

Esa autorizacion de impunidad pudiera explicarse o incluso
justificarse en un elevado numero de delitos culposos, pero no
en todos —como lo pretende la citada fraccion II—, si se toma en
cuenta la extrema gravedad que revisten algunos ilicitos realiza-
dos por agentes que acttan sin hallarse influidos o determinados
por la ingestion de drogas, como son la mayoria de los perpetra-
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dos con motivo del transito de vehiculos —terrestre, maritimo o
aéreo—, que cobran numerosas victimas, o por culpa grave del
autor. A la inversa, habra que ponderar la exclusion del criterio de
oportunidad en el supuesto en que el agente actiie “bajo el influ-
jo de narcoticos” que ha consumido por razones de salud y bajo
prescripcion médica.

La fraccion 11 del precepto comentado alude a un tema de ca-
racter humanitario, que la legislacioén penal, pero no la procesal,
suele manejar como factor para la exclusion de pena: que el impu-
tado “haya sufrido como consecuencia directa del hecho delictivo
un dafio fisico o psicoemocional grave”, o cuando “haya contrai-
do una enfermedad terminal que torne notoriamente innecesaria o
desproporcional la aplicacion de una pena”.

En la fraccion IV se incurre en un inaceptable ejercicio del
criterio de oportunidad, que opera en funcion de las penas apli-
cables o ya aplicadas al inculpado en otros procesos y por otros
ilicitos. En primer término, la fraccion IV contempla el supuesto
en que “la pena o medida de seguridad que pudiera imponerse
por el hecho delictivo carezca de importancia en consideracion
a la pena o medida de seguridad ya impuesta al inculpado por
otro delito, o la que podria aplicarse al mismo por otros delitos”.
Preguntemos: ;de veras se quiere decir que la pena carezca de
importancia, o lo que se pretende manifestar es que sea menos
severa, considerando su naturaleza e intensidad? ;Pena impues-
ta por otro delito? ;Cuando? ;Mucho tiempo atras? ;Inmediata-
mente antes? ;Posible pena aplicable al mismo sujeto por otros
delitos? ;Cuales? ;Cuando?

Sigamos con otros extremos contemplados por la misma frac-
cion, que igualmente autoriza la aplicacion del criterio de opor-
tunidad cuando la citada pena carezca (sic) de importancia si se
le compara con “la pena que previamente se le haya impuesto
o podria llegar a imponérsele en virtud de diverso proceso tra-
mitado en otro fuero”. Mas preguntas: ;previamente impuesta?
(Cuando? ;Afos atras? ;Dias atras? ;Como se calcula la pena
que pudiera imponerse en un proceso diverso? ;Considerando el
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tipo y la punibilidad? ;Invocando y valorando todos los datos de
individualizacion penal que el propio CNPP refiere en el articulo
410? Y si se trata de otro fuero (por ejemplo, el militar) ;coémo
aventurar la sancion aplicable?

Esto significa que la punicion debida por un delito cometido,
eventualmente grave, se suprime en aras de otros delitos come-
tidos por el mismo inculpado y de otros procesos cuya culmina-
cion es incierta. No es facil explicar este influjo de unas causas
sobre otras, aduciendo factores de “importancia” en relacion con
las consecuencias juridicas generadas por esos otros delitos.

La fraccion V recoge, como elemento que determina la aplica-
cion de la oportunidad persecutoria —traducida en impunidad—
“cuando el imputado aporte informacion esencial de un delito
mas grave del que se le imputa, la informacion que proporcione
derive en la detencion de un imputado diverso y se comprometa
a comparecer en juicio”. La negociacion de la persecucion penal
alentada por esta fraccion constituye uno de los puntos mas dis-
cutibles del régimen establecido por la reforma de 2008, acalora-
damente defendido por motivos practicos, con precedente en la
Ley Federal contra la Delincuencia Organizada.

La fraccion VI permite aplicar el criterio de oportunidad “cuan-
do la afectacion al bien juridico tutelado (por el tipo penal que
incrimina las conducta realizada) resulte poco significativa”. Asi,
el MP se constituye en juez de la afectacion del bien juridico,
a la que califica como muy significativa o poco significativa, y
por lo tanto condiciona el desempeiio natural del juzgador, que
debiera ser quien califique ese significado lesivo y resuelva sus
consecuencias con base en sus facultades de individualizacion.
Por supuesto, es el legislador quien puede y debe ponderar la le-
sividad de una conducta como dato para formular tipos penales o
abstenerse de hacerlo.

Por tultimo, la fraccidon VII del articulo 256 legitima —o mejor
dicho, legaliza— el imperio de la oportunidad del MP, con an-
cha manga, al autorizarla “cuando la continuidad del proceso o la
aplicacion de la pena sea irrelevante para los fines preventivos de
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la politica criminal”. De tal suerte, el MP formaliza su presencia
como “llave de la politica criminal”, que debe conocer e inter-
pretar a fin de resolver sobre la impunidad de ciertas conductas
a la luz, precisamente, de esa politica. De este modo, sobrepasa
al legislador y al juzgador. Esto nos hace recordar una expresion
de Pedro Bertolino: “Colocados dogmaticamente en el sistema de
enjuiciamiento propiamente dicho y funcionando en el campo del
servicio de la justicia, los drganos de acusacion en definitiva ter-
minan insertandose en el marco mayor de la politica criminal”.

No puedo omitir la referencia a una causa de exclusion absolu-
ta del criterio de oportunidad, aunque se presenten los elementos
que enuncian, para aplicarlo, las aludidas fracciones del articulo
256. Aqui, el legislador acoge el principio de legalidad, con toda
su fuerza: “no podra aplicarse el criterio de oportunidad en los
casos de delitos contra el libre desarrollo de la personalidad, de
violencia familiar ni en los casos de delitos fiscales o aquellos
que afecten gravemente el interés publico”.

Dejo de lado los delitos fiscales, en los que se aplica “todo el
rigor de la ley”, con doble proposito: recaudatorio y punitivo,
mas intensamente que en otros supuestos punibles. En cuanto a
delitos contra el libre desarrollo de la personalidad y de violencia
familiar, procede recordar que se trata —salvo reforma constitu-
cional— de ilicitos sujetos a la atribucion legislativa de las en-
tidades federativas, que pueden tener diversos conceptos acerca
de lo que es el “libre desarrollo de la personalidad”, asociada a
menudo con ilicitos contra la seguridad y libertad sexuales, y de
violencia familiar. Por lo tanto, el CNPP establece un supuesto
de punicion rigurosa con respecto a hipotesis insuficientemente
definidas.

En cuanto a la persecucion de los delitos “que afecten grave-
mente el interés publico”, cabria formular algunas reflexiones.
Por ejemplo, si un ilicito s6lo afecta “levemente” el interés pu-
blico, quiza deberia salir del Codigo Penal y alojarse en un or-
denamiento administrativo o civil. En todo caso, tenemos aqui
otro espacio de amplia discrecion para el MP —considerado ins-
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titucionalmente—, que determinard cuando se aplica el criterio
de oportunidad y cuando no, en funcion de su propio concepto
acerca del interés publico y de la grave afectacion.

En el propio articulo 256, el CNPP ha querido sortear los ries-
gos evidentes que trae consigo el sistema de oportunidad adop-
tado, disponiendo que las decisiones sobre su aplicacion —su-
ponemos que en cada caso, especificamente, no en hipotesis
abstractas, generales— deben ser autorizadas por el procurador
o por el servidor publico en el que la “normatividad aplicable”
delegue esta facultad.

Esta disposicion no coincide estrictamente con el hecho de
que la aplicacion de criterios de oportunidad se pondera al am-
paro de “criterios generales” que al respecto emitan esos funcio-
narios, aunque pensamos que la aplicacion de la oportunidad en
cada caso sera finalmente autorizada por aquéllos, y que el sub-
alterno so6lo propondra el ejercicio de esa facultad conforme a los
referidos “criterios generales”.

La atribucion de la facultad de discrecionalidad —oportuni-
dad— a tan alto funcionario, el procurador (o el fiscal general,
su equivalente), mitiga los riesgos, pero no los suprime. Ademas,
considérese que las facultades del procurador son materia de la
legislacion federal o local, que organiza al MP y fija las atribu-
ciones de sus organos, y que dicha legislacion puede alojar di-
versas soluciones, segin la voluntad de las legislaturas federal y
locales. En consecuencia, podria plantearse un heterogéneo pa-
norama nacional en torno a este asunto, que requiere, obviamen-
te, soluciones uniformes, bien justificadas y aplicadas.

32. PRUEBA

Nos hallamos ante una cuestion mayor de la justicia penal, que ha
suscitado fuertes debates. Algunos analistas del sistema procesal
consideran que una de las notas diferenciales de suma importan-
cia en el deslinde entre los regimenes inquisitivo y acusatorio
reside en la actividad probatoria del juzgador: en el inquisitivo,
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éste lleva adelante, con amplitud, la indagacion de los hechos y
de la responsabilidad; es buscador de la verdad, no sélo arbitro
entre las partes; en el acusatorio, las partes indagan la verdad —o
la “pactan”, pero esto es un fenémeno diferente— y el juzgador
se mantiene a distancia, en condicion de gran arbitro que se aten-
dré a lo que aquéllas invoquen y acrediten.

Cada solucion tiene sus propios méritos y defectos, que no
necesariamente se asocian con las consideraciones politicas que
han concurrido a forjar la imagen de los sistemas inquisitivo y
acusatorio. El punto es resolver si conviene reconocer o atribuir
al juzgador una funcion indagatoria en funcion de la verdad pro-
curada y la justicia requerida —e incluso de la seguridad, ade-
cuadamente considerada—, y de ser asi, en qué medida se podria
desplegar esta facultad indagatoria, o bien, si es conveniente que
el tribunal asuma una entera neutralidad —con respecto a las par-
tes, por supuesto, pero también en relacion con el hallazgo de la
verdad, sobre la que instalard su sentencia— y se atenga a los
medios de conviccidon que provean los contendientes.

En este punto entran en colision, inexorablemente, la corriente
que favorece plenamente el hallazgo de la verdad —es decir, el
verdadero esclarecimiento de los hechos, como fundamento de
la justicia que imparte el Estado—, y la que favorece con igual
empefio el protagonismo —palabra que utilizo en el mejor de sus
sentidos— de las partes (victima, ofendido, inculpado, MP) y
la solucion convenida, como solucion conveniente (en general),
que el juzgador no debe interferir.

Tomando en cuenta lo anteriormente expuesto, debo concluir
que la regulacion del CNPP en esta materia es particularmen-
te cuestionable, aunque estoy consciente de que ha recabado el
aplauso de quienes rechazan la injerencia probatoria del tribunal.
El citado Codigo apenas contiene algunas alusiones, sumamente
débiles, sobre la posibilidad de que el juzgador ordene la practica
de pruebas (articulo 390).

Cabe mencionar aqui la figura de prueba anticipada. Ya he
sefalado que los medios de prueba, propiamente, acuden a la es-
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cena del procedimiento en la etapa del proceso, esto es, en el
periodo que se desenvuelve ante la autoridad jurisdiccional, vy,
mas precisamente, en la fase de juicio ante el 6rgano judicial de
conocimiento. Sera éste quien reciba las probanzas, las pondere
—conforme a su legitimidad y eficacia persuasiva— y dicte, con
este soporte, la sentencia definitiva.

En este sentido se pronuncian, entre otros preceptos, el articu-
lo 20 constitucional, apartado A, fraccion III (“Para los efectos
de la sentencia so6lo se consideraran como prueba aquéllas que
hayan sido desahogadas en la audiencia de juicio...”), y los ar-
ticulos 261 (“Datos de prueba, medios de prueba y pruebas”),
259 (“Para efectos del dictado de la sentencia definitiva sélo
seran valoradas aquellas pruebas que hayan sido desahogadas
en la audiencia de juicio, salvo las excepciones previstas en este
Cédigo™), 358 (“La prueba que hubiere de servir de base a la
sentencia deberd desahogarse durante la audiencia de debate de
juicio, salvo las excepciones expresamente previstas en este Co-
digo”) y 403, fraccion VI (la sentencia incluira la “valoracion de
los medios de prueba que fundamenten las conclusiones alcan-
zadas por el tribunal de enjuiciamiento”), del CNPP.

De esa regla, que constituye un punto central en el sistema
procesal adoptado, escapan algunas salvedades con sustento
constitucional y desarrollo secundario: lo dicen la ley suprema y
el articulo 358 del Codigo Nacional. Aquélla manifiesta: “La ley
establecera las excepciones y los requisitos para admitir en juicio
la prueba anticipada, que por su naturaleza requiera desahogo
previo”. He aqui, pues, una hipotesis probatoria que se sustrae al
principio de inmediacion. El supuesto de anticipacion y su nor-
mativa se hallan en el articulo 304. Es preciso que “haya motivos
fundados y de extrema necesidad” y se pretenda “evitar la pérdi-
da o alteracion del medio probatorio”. La diligencia se practicara
ante el juez de control —que no es el juez de la causa— confor-
me a las reglas generales en materia de prueba.

No hay duda sobre la necesidad de legitimar las pruebas an-
ticipadas: lo impone la realidad y lo reclama la razén. Pero tam-
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poco hay duda sobre la necesidad de que esta practica, que se
supone excepcional y no sistematica, se desarrolle con maxima
pulcritud, considerando los riesgos que implica para la justicia.
La proliferacion de pruebas anticipadas sin verdadera necesidad
puede acarrear una profunda crisis al sistema probatorio adop-
tado por la Constitucion y por la ley, que no seria un quebranto
menor.

33. LICITUD

La prueba debe ser atendible, considerando su materia, su fuente
y la observancia de la ley al momento y en la forma de obtenerla.
Esto nos pone en la puerta de un gran tema: la legalidad y la lici-
tud de los actos procesales —la prueba entre ellos— y sus con-
secuencias para el proceso. Es deseable fortalecer la exigencia
de licitud en la recepcion y atencion de la prueba, con la mirada
puesta en la doctrina de los “frutos del arbol envenenado”. Es
indispensable hacerlo —sobre todo cuando los sistemas policial
y procesal se han visto afectados por abusos y violaciones, y se
requiere “sanear” a fondo la justicia penal— y extremar el recha-
7o de actos y pruebas (o datos, como dice el CNPP cuando elude
hablar francamente de pruebas) viciados gravemente, sin perjui-
cio de aceptar el saneamiento de los que sean rescatables, siem-
pre bajo un examen riguroso. De esta suerte podremos alejarnos
de la tentacion de que el fin justifique los medios, y adherirnos
al apotegma de signo opuesto, al que me he referido en diver-
sas oportunidades: los resultados obtenidos se justifican (y por lo
tanto se tienen en pie) a la luz de los medios legitimos empleados
para alcanzarlos.

Es oportuno y orientador recordar el criterio sustentado por la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion acer-
ca del llamado “efecto corruptor” del proceso penal que pueden
arrojar las actuaciones ilicitas o ilegales. La profesora Armenta
Deu se ha referido a “La verdad en el filo de la navaja. Prueba ili-
cita”, y hace notar la “tremenda permeabilidad del tratamiento de
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la prueba ilicita a los vaivenes en materia de seguridad publica”,
los cuales asocia principalmente —desde su perspectiva espafio-
la— con graves hechos de terrorismo.

La tratadista considera que no existe un tratamiento perfecto
para esta cuestion: “sucede como con otras instituciones que se
sitian en el filo de la navaja: los derechos y libertades en juego,
el garantismo frente a la impunidad, frecuentemente enfrentados,
implican un equilibrio inestable en el que dificilmente se alcan-
zara una solucion satisfactoria”.

34. VALORACION

La fraccion II del apartado A del articulo 20 constitucional dis-
pone que la valoracion de la prueba “debera realizarse de manera
libre y 16gica”. Probablemente se ha querido entronizar la aprecia-
cion bajo régimen de sana critica. Hay aqui una contradiccion en
el texto constitucional: si la valoracion es libre —como lo es en el
régimen de jurado, cuerpo que resuelve en conciencia, esto es, con
libertad— no puede subordinarse a la légica, que obliga a la expre-
sion de motivos y suprime la absoluta libertad valorativa.

35. GASTOS DE PRUEBA

Vayamos a un asunto que menciona el epigrafe del articulo 103,
pero no resuelve el precepto: gastos de la prueba. El aparato de
la defensa penal o la promocién y sustento de intereses de la
victima u ofendido puede requerir la participacion de peritos, in-
cidentalmente considerada en el articulo 136, que introduce la
figura del consultor técnico de las partes en el procedimiento.
La intervencion de peritos y consultores implica erogaciones que
pueden ser considerables, e incluso cuantiosas. Son “gajes” de la
justicia. ;Quién sufragara estos costos?

El Ministerio Publico dispone de servicios periciales; el tribu-
nal puede convocar peritos, a cargo del Estado. ;Y los particula-
res, imputado u ofendido o victima? La carencia de recursos por
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parte de éstos, que en el caso de la defensa se quiere subsanar con
el tradicional defensor oficioso o publico, puede llevar a situacio-
nes de indefension o extrema debilidad procesal. La “glorifica-
cidon” del nuevo sistema de justicia penal ganaria mucho con la
provision de medios para que los “débiles” cuenten con apoyos
técnicos que les permitan —de veras— sustentar sus posiciones
frente a la contraparte y ante las autoridades que conducen el
procedimiento.

36. CONVICCION DEL JUZGADOR

La referencia central sobre la conviccion del juzgador se halla en
el articulo 402 del CNPP:

Nadie podra ser condenado, sino cuando el tribunal que lo juz-
gue adquiera la conviccion mas alla de toda duda razonable (otro
término importado: reasonable doubt, que utiliza igualmente el
articulo 359), de que el acusado es responsable de la comision del
hecho por el que se siguio el juicio. La duda siempre favorece al
acusado.

El concepto beyond reasonable doubt proviene de la jurispru-
dencia inglesa de los siglos XVII y XVIII, a cambio de la nocion
de intime conviction formada en la tradicion francesa y cuyo ni-
vel de certeza es menos accesible que el implicado bajo el con-
cepto de duda razonable. La figura francesa deriva de la delibera-
cion de los juzgadores con respecto a la prueba legal, que imperd
antes de la Revolucion francesa (Delmas-Marty).

A partir de la reforma de 2008, la fraccion VIII del apartado A
del articulo 20 constitucional dispone que “el juez s6lo condenara
cuando exista conviccion de la culpabilidad del procesado”. Esto
supone una conviccion previa: acerca de la existencia de los he-
chos punibles, en la que se instala la culpabilidad del imputado.
Ese texto exige un alto grado de comprobacion, del que surge
la conviccion del tribunal (lo cual entra en conflicto con la afir-
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macion, contenida en una iniciativa conducente a la reforma de
2008, en el sentido de que “una epistemologia muy ingenua...
asume que es posible acreditar plenamente hechos del pasado™).
Ahora bien, lo grave del asunto —mas alla de aquella supuesta
ingenuidad— es que el delito y la culpabilidad del imputado se
hallan en el pasado y que la sentencia condenatoria depende de
la comprobacion plena de aquéllas, comprobacion que no debiera
ser ni somera ni ligera

37. CONFESION Y DECLARACION

Destaquemos ciertos aspectos relevantes de la confesion, no sin
antes sefialar que el Coédigo ha querido desvanecer o desfigurar
—o0 magquillar— esta prueba a través de una regulacion eufemis-
tica en la que se alude a la “declaracion del imputado” ante el
MP o el 6rgano jurisdiccional (por ejemplo, articulos 114, 307,
309, 312, 377 y ss.), o a las “entrevistas” que realiza la policia
con fines de investigacion (articulo 132, fraccion X), entrevistas
cuyo contenido y documentacion no se hallan claramente regu-
lados —como seria pertinente, bajo el signo garantista— y que
no se contraen al inculpado. Por encima —o por debajo del eufe-
mismo— lo cierto es que la confesion esta presente en el CNPPy
ha adquirido —aunque con diversas denominaciones— un papel
central en el sistema adoptado por éste.

38. TESTIMONIO

Es indispensable brindar proteccidon a quienes intervienen en los
procedimientos penales a titulo de testigos, intervencion que tie-
ne, en principio, caracter obligatorio (articulos 360 y 364). Asi
lo reconocen la normativa y la jurisprudencia internacionales y
el orden juridico nacional, éste a través de diversos ordenamien-
tos, sefialadamente el articulo 367 (con correspondencia en el
370, para otros participantes en el enjuiciamiento), que alude a la
adopcion de medidas especiales para tal proposito.
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También es indispensable atender con cautela, objetividad, ri-
gor €tico y juridico, la calificacion de los testigos que deban ser
protegidos y el alcance de esa proteccion. No es posible olvidar
los abusos, conocidos por la opinién publica, en que se ha incu-
rrido en relacidon con supuestos testigos, declarantes de conve-
niencia, ilicitamente “persuadidos” sobre la utilidad y el sentido
de su declaracion. Esta practica reprobable equivale a la llamada
“siembra” de pruebas.

39. DICTAMEN

Es muy reducida la regulacion del CNPP sobre peritos y prue-
ba pericial. Se limita a describir la naturaleza de este medio de
prueba (articulo 368), los conocimientos requeridos para el des-
empefo pericial (articulo 369) y ciertas medidas de proteccion
para peritos y otros participantes (articulo 370). Se ha optado
por dejar a la legislacion organica estatal —mas la distrital y su
equivalente procesal— la regulacion de los servicios periciales.
El perito auxilia al MP en la etapa de investigacion, pero el dicta-
men que rinde en esa etapa no basta para los fines de la sentencia;
debe declarar en la audiencia de juicio (articulo 272).

Cabe esperar que prevalezcan el orden y el concierto en la
regulacion orgénica, a fin de contar con un sistema integral cohe-
rente sobre la prueba pericial, que reviste creciente importancia.
La criminalistica —en sus diversas vertientes— y otras discipli-
nas auxiliares de la imparticion de justicia se manifiestan de ma-
nera decisiva en el procedimiento penal.

40. DESARROLLO DEL PROCEDIMIENTO. INVESTIGACION

No es posible abordar la investigacion dejando para otro momento
lo que el CNPP designa como “Formas de conduccion del impu-
tado al proceso”, expresion pintoresca —independientemente de
la consideracion que merece la fuente de la que se haya tomado—
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que invita a pensar en una toma fisica del imputado para llevarlo de
un sitio a otro, que es lo que ocurre cuando se conduce a alguien.

Ni la flagrancia y la urgencia —supuestos de detencion del
probable responsable, segun el articulo 16 de la ley suprema—,
ni el citatorio y las 6rdenes de comparecencia y aprehension son
“formas para conducir al imputado” al proceso (;,al procedimien-
to?), sino situaciones, hechos normativamente calificados, actos
juridicos de autoridad —en sus respectivas circunstancias— que
se hallan en un punto inicial del procedimiento penal. La termi-
nologia utilizada —mas literaria que juridica— obedece al mis-
mo prurito que ha bautizado el auto de procesamiento como auto
de vinculacion.

41. DELACION, DENUNCIA Y QUERELLA

Regularmente, el procedimiento inicia mediante denuncia o que-
rella sobre un hecho probablemente delictuoso (articulo 16). Este
marco implica una garantia frente a la practica —de muy antiguo
cufio— de emprender la investigacion sobre otros actos de arran-
que que permitan la injerencia de la autoridad en el espacio de li-
bertades de un ciudadano: asi, la delacion secreta o anonima que
poblo las “bocas de la verdad” del Medievo. Beccaria impugné
las delaciones, mal de su tiempo, pero también de éste.

EI CNPP mira las cosas de otra manera: legitima lo que llama
denuncia anénima, es decir, la delacion, en tanto la formulacion
de ésta determina actos de investigacion (de los hechos denun-
ciados) por parte de la policia y del MP (articulos 131, fraccion
II, y 132, fraccion II). En estas circunstancias, se faculta al MP
para aplicar los criterios de oportunidad que el Cdodigo regula.

El CNPP (articulo 222) dispone un muy cuestionable deber de
denuncia (que no es apenas obligacion moral, sino juridica). Sin
embargo, no existe ni podria existir sancion para quien incumpla
ese deber, salvo que se quiera formar un ejército de denunciantes
amenazados con sanciones impracticables.
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Es probable que el legislador haya querido acentuar el deber
(moral o civico) de los ciudadanos de colaborar en el restable-
cimiento de la seguridad extraviada y en la efectiva operacion
de la justicia penal. Conviene motivar a los ciudadanos en este
sentido, propiciando una cultura de responsabilidad civica, pero
seguramente habra mejores medios para promoverla o conseguir-
la que el establecimiento de este quimérico deber universal de
denuncia. No hay duda, en cambio, sobre el deber de denuncia a
cargo de quienes se enteran de la comision de un delito en virtud
de la funcion publica que ejercen.

42. FLAGRANCIA Y URGENCIA

La anterior legislacion procesal hablo de flagrancia, cuasi fla-
grancia y flagrancia presunta. En puridad, la flagrancia se actua-
liza, como lo indica la etimologia de la palabra, cuando el delito
se halla a la vista, es manifiesto. Conforme al Diccionario de la
lengua espariola, “flagrancia” implica que algo “flagra”, que “se
esta ejecutando actualmente”. Y flagrar es “arder o resplandecer
como fuego o llama”. En su antiguo diccionario, el clasico Joa-
quin Escriche puntualiza: “se dice que un delincuente es cogido
en flagrante cuando se le sorprende en el mismo hecho”.

Tanto los anteriores ordenamientos procesales como el ani-
moso CNPP han pretendido salir de ese marco —adoptado por
la ley fundamental—, y flexibilizar el concepto de flagrancia. Ya
sabemos que cuando se habla de flexibilizar algo en los dominios
del derecho o de los derechos, éstos quedan en franco riesgo. Asi
ha ocurrido en el caso que me ocupa.

La asimilacion o equiparacion a la flagrancia de otras hipote-
sis, con esfuerzo de interpretacion o imaginacion, sirve al pro-
posito —que no se podria satisfacer si el legislador no llamara
flagrancia a lo que no lo es— de facilitar la detencion y la re-
tencion, ampliando sus fundamentos, asi se haga con “dudosa
constitucionalidad” o en mala logica juridica y detrimento de los
derechos del ciudadano. Esto es visible en el supuesto sefialado
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por el inciso b de la fraccion Il y por el parrafo final del articulo
146 del CNPP, en los que reaparece una figura de antiguo estre-
no, la flagrancia presunta —con muy eldstica presuncion— aho-
ra llamada flagrancia por sefialamiento. Hay precedente en la
legislacion procesal reformada el 8 de febrero de 1999.

En las hipotesis acogidas por el inciso b de la fraccion II del
articulo 146, la llamada flagrancia se conforma con tres datos:
a) sefialamiento por parte de la victima, el ofendido, un testigo o
un participante en la supuesta conducta delictuosa; b) posesion
de objetos que hagan presumir fundadamente la participacion en
el hecho delictuoso del individuo sefialado, y ¢) continuidad de
la persecucion a partir del momento en que se realizo ese hecho.
Asi, “se considera que la persona ha sido detenida, en flagrancia
por senalamiento, siempre y cuando, inmediatamente después de
cometer el delito no se haya interrumpido su busqueda o locali-
zacion”.

Es evidente que la ininterrumpida busqueda o localizacion pue-
de desarrollarse por muy diversos medios (inclusive virtuales) y
prolongarse por mucho tiempo. En tales casos no habra flagrancia
en el sentido preciso de este concepto, segun aparece en el quinto
parrafo del articulo 16 constitucional: detencion del indiciado “en
el momento en que esté cometiendo un delito o inmediatamente
después de haberlo cometido™.

Los anteriores codigos federal y distrital fueron mas alla del
texto constitucional al “inventar” la flagrancia por sefialamiento,
pero el CNPP ha resultado todavia menos garantista—y mas des-
pegado de la letra de la Constitucion— al abrir la posibilidad de
que la flagrancia opere sin los acotamientos de tiempo que pre-
vieron las normas federal y distrital anteriores al CNPP.

43. INJERENCIA DE LA AUTORIDAD PERSECUTORIA
EN EL AMBITO DE LA LIBERTAD. APREHENSION

Una vez presentadas la denuncia o la querella o actualizados
los supuestos de detenciéon mencionados, se plantea el inicio o
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el avance de la intervencion de la autoridad persecutoria en el
ambito de libertad de un individuo. La reforma de 2008 a los ar-
ticulos 16 y 19 constitucionales suprimio la invocacién del cuer-
po del delito o de los elementos del tipo penal, acreditados con
prueba plena (conceptos de intencion garantista, cuyas respec-
tivas formulas encendieron debates tanto en los procesos parla-
mentarios como en los examenes doctrinales), como supuestos
para la detencion o la formal prision —el procesamiento—, y
opto6 por una formula mas amplia y vaga: que se trate de “un he-
cho que la ley sefiale como delito, sancionado con pena privativa
de libertad y obren datos que establezcan que se ha cometido ese
hecho y que exista la probabilidad de que el indiciado lo cometio
0 particip6 en su comision”.

Los documentos preparatorios de la reforma constitucional ex-
plican que se ha modificado —es decir, aligerado, reducido, rela-
tivizado, flexibilizado— el estandar probatorio para la orden de
aprehension y el auto de vinculacién a proceso. Las exigencias
anteriores a la reforma implicaban —se dijo— un “excesivo es-
tandar probatorio”, solo justificable cuando se trata de sentencia,
no asi cuando vienen al caso otras resoluciones de menor trascen-
dencia.

Menudean las confesiones del legislador constituyente acerca
de la reduccion de garantias y las razones que la informaron. En
el dictamen de los diputados se afirmd: “es necesario estable-
cer un nivel probatorio razonable para la emision de la orden de
aprehension”. En “el nuevo proceso (que se pretende instituir)
resulta imposible mantener un nivel probatorio tan alto para so-
licitar la orden de captura”; por lo que respecta al auto de formal
prision (ahora de vinculacion al proceso), el dictamen sostuvo
que se utiliza un excesivo estandar probatorio.

Quizé no se considerd seriamente que este excesivo estandar
y sus consecuencias no so6lo atafien a la relacion y al desempefio
de las funciones del MP y del juzgador, sino concierne a la rela-
cion profunda entre la autoridad y el ciudadano y al ejercicio de
un derecho tan relevante como es la libertad. La palmaria reduc-
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cion de garantias se apoyd ademas con la consideracion de que
los excesos o desaciertos en que incurriera el MP —o el juez de
control, en su caso— al requerir la aprehensién o la vinculacion
a proceso, podrian corregirse, con arreglo a mejores probanzas,
en la sentencia que dicte el tribunal de conocimiento.

El legislador olvid6 que la consignacion, la aprehension y la
entonces formal prision —ahora vinculacion— traen consigo
consecuencias graves, que no se “evaporaran” en el “juicio final”
del tribunal de conocimiento. Asi, el “modelo procesal” incubado
en el gabinete olvido la “realidad del procedimiento”.

El CNPP pudo moderar el entuerto cometido en la Constitu-
cion, regulando este asunto bajo signo garantista. Sin embargo,
el legislador secundario no rectificd la solucion restrictiva de
derechos. Se limitd a reproducir la disposicion suprema, tanto en
lo que respecta a la orden de aprehension (articulo 141) como
en lo que toca al auto de vinculacion (articulo 316).

44, IMPUTACION Y VINCULACION

En la etapa de investigacion el justiciable queda a disposicion
del juez de control para que se le formule imputacién (articulo
211, fraccion I, a). Esto constituye una plausible novedad del
nuevo procedimiento. En este periodo de la investigacion desta-
can la imputacion, la declaracion del imputado, el ofrecimiento
de pruebas y la vinculacion a proceso —procesamiento—, en su
caso.

El CNPP sostiene que la imputacion “es la comunicacion que
el MP efectta al imputado, en presencia del juez de control, de
que desarrolla una investigacion en su contra respecto de uno
o mas hechos que la ley sefala como delito” (articulo 309). En
rigor, la imputacion es mucho mas que una comunicacion del
MP al imputado, aunque desde luego tenga las caracteristicas
formales del acto de comunicacion: es un acto de atribucion de
delito, con el que la autoridad investigadora y persecutoria tam-
bién establece su posicidn ante la autoridad jurisdiccional, justi-
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fica actos procedimentales previos y aporta la base para el pro-
cesamiento de un sujeto. Por ende, concierne tanto al imputado
como a la actividad jurisdiccional que se desencadena a partir de
la imputacién. No es una formalidad que la autoridad juzgadora
presencia apenas como testigo.

Carnelutti destaca la relevancia del acto procesal de imputa-
cion: atane al estatus del inculpado; constituye un paso adelante,
de enorme importancia, en el “estado de vinculacidon del sujeto
del proceso criminal, que va aumentando con el progresar del
procedimiento”; ese paso adelante implica una reduccion del sta-
tus libertatis.

En 2008, la expresion auto de vinculacion a proceso sustitu-
yo al antiguo concepto de formal prisién (término inadecuado)
0 sujecion a proceso (término pertinente). No fue una eleccion
acertada. Mejor hubiera sido auto de “procesamiento”, conforme
a la naturaleza de la decisidon y de sus consecuencias. En otro
tiempo se criticd la tradicional denominacién de auto de formal
prision —que en su hora no entrafiaba, por fuerza, la prisién del
inculpado— y se hizo notar la pertinencia de llamarle auto de
procesamiento, “de acuerdo con su ascendencia hispanica y con
el propio criterio del Cédigo de Procedimientos Penales, que en
diversos lugares habla de procesado” (Alcala-Zamora).

En el dictamen de los diputados, del 10 de diciembre de 2007,
se indico que

...la idea de sujecion a proceso denota justamente una coaccion
que por lo general lleva aparejada alguna afectacion a derechos,
en cambio, vinculacidon unicamente se refiere a la informacion
formal que el MP realiza al indiciado para los efectos de que
conozca puntualmente los motivos por los que se sigue una in-
vestigacion y para que el juez intervenga para controlar las ac-
tuaciones que pudieran derivar en la afectacion de un derecho
fundamental.
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Si en un parrafo anterior sefialé que la imputacién formulada
por el MP es mucho mas que un acto de comunicacion —aunque
asi lo califique el articulo 309 del CNPP—, lo mismo debo decir,
con mayor énfasis, ante la peregrina idea de que la vinculacion
solo “se refiere a la informacion formal que el MP realiza al in-
diciado”.

La emision del auto esta sujeta a la satisfaccion de requisitos
de forma y fondo (articulo 316), éstos con apoyo en “datos de
prueba”, que no responden al anterior concepto de prueba plena
sobre los hechos, e indiciaria o semiplena con respecto a la res-
ponsabilidad, solo probable.

En suma, se ha insistido en facilitar o flexibilizar el ejercicio
de la accion y la emision de la orden de captura y el auto de pro-
cesamiento. Quedan frente a frente los argumentos que apoyan
cada solucion. En mi concepto, hemos retrocedido en el régimen
de garantias y debilitado la exigencia constitucional y su corres-
pondencia legal con respecto a un fenémeno tan delicado como
es la injerencia penal del Estado.

45. ETAPA INTERMEDIA

El articulo 335 determina que al cabo de la investigacion comple-
mentaria —si la hubo— el MP apreciara si cuenta con elementos
suficientes para ejercer la accidon penal y, de ser asi, presentara la
acusacion. Segin el CNPP, el MP ejercita la accion penal a través
de la acusacion que plantea en este momento (idem). Esto apareja
que sus actuaciones anteriores, en las que ya ha requerido el de-
sempeno de un érgano jurisdiccional, el conocimiento por parte
de éste de algunos extremos relevantes acerca de los hechos y
la probable responsabilidad, la adopcion de medidas cautelares
—entre ellas la prision preventiva—, etcétera, no entrana ejer-
cicio de accion penal: queda a media via entre la investigacion
esencialmente administrativa —con fuertes ingredientes jurisdic-
cionales, bajo el CNPP— y el proceso judicial que sélo inicia
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cuando el actor ha realizado el acto que determina la intervencion
jurisdiccional: la accion penal.

No puedo compartir este criterio del legislador, que deja en
el aire la naturaleza juridica de las actuaciones del MP previas
a la acusacion —especialmente la imputacion—, y la interven-
cion del juez anterior a este acto ministerial principalmente el
auto de vinculacion a proceso. Considero que hay ejercicio de
accion desde que el MP recaba el despliegue de la jurisdiccion
a proposito de la alegada existencia de un hecho delictuoso y de
la probable responsabilidad penal de cierta persona. Sobre esta
base se forma la relacion procesal.

En la etapa intermedia aparecen, desde luego, otros actos o
situaciones que revisten notable importancia y a los que aludi
o aludiré en diversos puntos de este breve comentario. Entre
ellos figuran los acuerdos probatorios (articulo 345), que cons-
tituyen uno de los extremos que mayor analisis merecen, en la
medida en que permiten la operacion de una verdad pactada
entre el MP y el acusado —con cierta intervencion del ofen-
dido o victima—, y de esta suerte se apartan de la busqueda y
comprobacion de los hechos delictuosos, esto es, de la verdad
historica como sustento de la justicia. Asimismo, en la etapa
intermedia aparece el denominado descubrimiento probatorio
(articulo 337), que constituye —en mi concepto— una aporta-
cion plausible del CNPP, consecuente con el principio de leal-
tad y probidad al que antes me referi.

46. ETAPA DE JUICIO

El articulo 348 del CNPP advierte que el juicio “es la etapa de
decision de las cuestiones esenciales del proceso”. Se diria, pues,
que todo el procedimiento conduce al juicio —el juicio “oral”—
y que nos hallamos en la desembocadura natural y necesaria de
aquél. Pero no es asi. En el camino y antes de arribar al juicio
se hallan diversas formas de evitar éste y zanjar el litigio penal
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por otros medios. El verdadero objetivo del nuevo sistema y su
mayor éxito consisten en el desahogo de la justicia a partir de las
alternativas: dicho de otra manera, la elusion del juicio. Esta es
la realidad —que si existe, pese al discurso— en el sistema de
juicios orales, bandera que todos enarbolamos.

En fin de cuentas, el proceso adversarial “ha tenido que reco-
nocer su incapacidad para atender al mayor numero de asuntos
que le son propios, es decir, su incapacidad para que el mayor
numero de casos llegue a la audiencia del juicio oral” (Moreno
Hernandez).

En contraste con esta orientacion real del sistema, la iniciativa
del nuevo CNPP, del 4 de abril de 2013, declar6 la intencion de
“aplicar los juicios orales al mayor numero de casos, sobre todo
los mas graves”, aunque también plante6 —en forma un tanto
contradictoria— el desarrollo de alternativas “para despresurizar
el actual sobresaturado sistema penal y asi generar un sistema
mas agil donde los juicios orales puedan cumplir con su fun-
cion”. ;Cual? ;La de hacer justicia, por via jurisdiccional?

47. LA DOBLE MATERIA DEL PROCESO Y LAS SENTENCIAS

El CNPP ha escindido la etapa final del proceso en dos figuras de
audiencia, relativas a las grandes cuestiones sometidas al tribu-
nal: una, la determinacion acerca de los hechos y la participacion
del imputado, contenida en una sentencia; otra, la decision sobre
las sanciones aplicables, en ejercicio del poder de individualiza-
cion, que implica una de las mas delicadas y trascendentes misio-
nes del juzgador, recogida en otra sentencia, como se desprende
del segundo parrafo del articulo 409.

El CNPP debid prevenir claramente en qué pronunciamiento
judicial figurara la determinacidn especifica y puntual de la san-
cion: si en la sentencia condenatoria que fijara las penas o en su
caso la medida de seguridad (articulo 406), o en la sentencia de
individualizacion de sanciones y reparacion del dano (articulo
409), en la que el Tribunal de enjuiciamiento “procedera a ma-
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nifestarse con respecto a la sancion a imponer al sentenciado y
sobre la reparacion del dafio...”. Asimismo, fijara las penas (arti-
culo 409). Se requeria un texto de mejor factura.

Me parece positivo este deslinde procesal, que vuelve los ojos
hacia las consecuencias particulares del delito y resuelve en tor-
no a la pena o medida justas. Asi el tribunal examina con ma-
yor atencion este aspecto del enjuiciamiento, asumiendo tanto la
perspectiva del jurista, como la del crimindlogo y el penodlogo.

48. TERMINACION ANTICIPADA DEL PROCESO ORDINARIO.
LA “NEGOCIACION PENAL”

He formulado observaciones criticas sobre la justicia negociada.
Esta supone negociacion —con lo que ello implica, en térmi-
nos de mercado—, pero no siempre culmina en justicia. No son
pocos los casos —lo ensefia la experiencia de otros paises— en
que el resultado es contrario: admision de falacias para arribar a
soluciones prontas y desviar el rumbo de la justicia en aras de la
economia.

Por supuesto, me refiero a negociacion en un sentido amplio
y critico, que refleja una realidad cotidianamente observada y
aceptada. De ninguna manera milito a favor de negociaciones de
muy dudosa juridicidad. En este sentido, mencionaré la observa-
cion de Zamora Pierce:

Admitir la posibilidad de que el Ministerio Publico y el incul-
pado negocien la accidon penal va en contra de toda la tradicion
juridica mexicana... El concepto mismo de negociacion entre el
Ministerio Publico y el inculpado es un absurdo. La negociacion
solo puede darse entre iguales. El Leviathan no negocia con sus
subditos. Les impone su voluntad.

Conozco la opinién de quienes destacan, como punto favo-
rable en la reforma de la justicia penal, la confianza otorgada
al MP a través de la atribucion de facultades negociadoras de
la persecucion. Moreno Cruz sostiene, al referirse a la potestad
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de ejercicio o no ejercicio de la accion penal, que aquélla cons-
tituye “la concesion de una importante atribucion” y un “reco-
nocimiento de confianza al representante social”. Por mi parte,
he manifestado que “estas negociaciones pueden culminar en
graves atropellos a la justicia”.

El dictamen formulado el 10 de diciembre de 2007 en la Ca-
mara de Diputados para sostener la reforma constitucional, con-
tiene encendidos alegatos en favor de la negociacion compositi-
va. Se argumento:

Sin la existencia del juicio oral seria valida la critica que muchos
enderezan en contra de la llamada justicia negociada o por con-
senso, en el sentido de que admite un proceso penal sin prueba y
sin verdad. No obstante, la posibilidad de un juicio con garantias
como derecho fundamental del imputado permite hacer una anti-
cipacion de lo que en él ocurrird y determinar la mejor forma en
que se quiere enfrentar la persecucion penal. Quien se sepa ino-
cente optara siempre por un juicio oral para que se le absuelva.

Esta argumentacion “ahorra” muchas cosas. Por ejemplo, aho-
rra el conocimiento de la realidad en la que se desenvuelve el
procedimiento penal; ahorra considerar en serio la situacion en
que con frecuencia se encuentra el imputado, asediado —con ra-
z6n o sin ella— por el aparato punitivo del Estado o por la fuer-
za de su adversario particular; ahorra la consideracion sobre los
riesgos numerosos que representa el proceso penal y los amagos
que en su curso aguardan al justiciable; ahorra la reflexion sobre
el peso de la verdad, en un platillo de la balanza, y la gravita-
ci6n de la economia: sea economia de recursos, sea economia de
tiempo, en el otro. De ahi las faciles conclusiones a las que llegd
ese dictamen tan alentador, que parece arrancado de un thriller
de “buena fe” o de una amable serie de television en la que todo
ocurre como “debe suceder” y al final del tiinel aguarda, invaria-
blemente, la luz.

Por ello, al comentar el dictamen no pude menos que sefialar:
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Llama la atencion (la) notable capacidad de prediccion (de los
autores de ese documento), que permite hacer una certera y tran-
quilizadora anticipacion de lo que sucedera, y no sorprende me-
nos la certeza de absolucion que ilumina los dias del inocente. Por
otra parte, en las expresiones transcritas se desliza la idea de una
estrategia negociadora que puede arraigar o no en la verdad: “de-
terminar la mejor forma en que se quiere enfrentar la persecucion
penal”. En fin —conclui entonces—, el constituyente permanente
ha desplegado una buena intencién. Ojala no tenga raiz en una
epistemologia muy ingenua”.

La fraccion VII del apartado A del articulo 20 constitucional
regula la terminacién anticipada del proceso, merced a la “per-
suasion” que opera sobre el inculpado. Hay antecedentes de la
via sumaria, que significaron abreviacion del procedimiento por
motivos razonables —no a partir de negociaciones oficiales entre
las partes—: menor complejidad procesal y facilidad probatoria.

El CNPP reglamenta la terminacién anticipada (articulos 201
y siguientes). Por motivos que el lector advertira a través de este
comentario, la terminacion anticipada o procedimiento abreviado
tiene clara conexion con el “llamado eficientismo penal, basado
en la pretension de hacer mas eficiente y mas rapida la mecanica
de la justicia penal, a costa de los derechos de los imputados y de
la verdad material en el proceso” (Baratta).

El procedimiento que ahora examinamos emparenta con el
plea bargaining, aplicado en Estados Unidos desde el final del
siglo XIX, que favorece la celeridad y la economia de resulta-
dos que le caracterizan (Bartollas y Jaeger). Es uno de los da-
tos caracteristicos del sistema norteamericano de justicia penal
(Cole). Implica que el inculpado “renuncia a su derecho al juicio
a cambio de una reduccion en los cargos y/o en las penas” (Bar-
tollas y Jaeger). Otra caracterizacion apunta: “en sentido amplio,
el plea bargaining puede ser definido como la conformidad
—o el acuerdo— del imputado de declararse culpable de cier-
tos cargos criminales, con la razonable expectativa de obtener, a
cambio, la consideracion del Estado” (Cole). La mayoria de los
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casos sujetos a enjuiciamiento criminal culminan a través del
plea bargaining.

No pocos analistas del plea bargaining consideran que éste es
ineficiente e injusto; lleva a conclusiones contrarias a la justicia;
desfigura los fines del proceso; sustrae el conocimiento de la ver-
dad, aunque se acomode a los designios eficientistas de postulan-
tes, acusadores y tribunales (Weaver et al.). Frecuentemente el
Estado ejerce una fuerte presion para orientar el procedimiento
criminal por la via del plea bargaining. A menudo el tribunal
aplica sanciones mas severas al inculpado que rehtisa negociar el
plea (Clemens y Jaeger).

Se ha dicho que los acusadores —prosecutors— que utilizan
el plea desfiguran su mision y se conducen en forma diferente de
la que debiera caracterizarlos: asi, actian como administradores
diligentes del tiempo y los recursos del tribunal, y de los suyos
propios; como abogados que procuran la mayor levedad de los
castigos a cambio de la expeditez del procedimiento; como jue-
ces del inculpado, en tanto determinan u orientan la condena, y
como legisladores, por cuanto moderan la severidad de las penas
previstas por aquéllos (Alschuler). La legislacion procesal suele
favorecer la actuacion de acusadores que manipulan la justicia a
través del plea (Moore et al.).

Zamora Pierce se refiere al plea bargaining al estudiar la fi-
gura del procedimiento abreviado. En la critica que formula a
aquella institucion, observa con ironia:

El triunfo del plea bargaining se explica porque favorece los inte-
reses de todas las partes en el juicio. Bueno, de casi todas. Se nos
ha olvidado hablar del acusado. Este se enfrenta, simultineamen-
te, a un Ministerio Publico que exige que se declare culpable, a un
defensor que afirma que, en efecto, eso es lo que mas le conviene,
y a un juez que dice: si usted no se declara culpable seré severo
al condenar.

En mi concepto, el procedimiento abreviado no puede entra-
flar una alteracion de los principios que iluminan la justicia pe-
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nal, con perjuicio de los derechos del imputado, deterioro de la
funcion judicial y quebranto del papel que incumbe naturalmen-
te al MP. Ese procedimiento debe retener los principios basicos
del proceso propio de la sociedad democratica: presuncion de
inocencia, busqueda de la verdad historica, valoracion judicial
de la prueba, etcétera. El problema radica en la devaluacion que
el procedimiento abreviado hace de tales principios, invitando
a suponer que han desaparecido o se han retraido de la justicia
penal.

La situacion que hoy nos interesa tiene su origen y marco en
una férmula incorporada por la reforma constitucional de 2008:
“Una vez iniciado el proceso penal, siempre y cuando no exista
oposicion del inculpado, se podra decretar su terminacion anti-
cipada en los supuestos y con las modalidades que determine la
ley”. Esto sugiere la posibilidad de “entendimientos o negocia-
ciones” entre el MP y el inculpado, o suficiencia probatoria inme-
diata, o iniciativas prdcticas del 6rgano acusador.

Segun el dictamen de los diputados del 10 de diciembre de
2007, en lo que atafie al tema que ahora nos interesa,

...cuando el imputado renuncia expresamente a su derecho a un
juicio oral (rectius, ordinario) y acepte el hecho que se le impu-
ta (es decir, confiese) a cambio de un beneficio legal (en otros
términos, llegue a una transaccion con la autoridad) ...sera juz-
gado por el juez de control (que se convierte, contrariando su
naturaleza, en juez de la causa) con los antecedentes que arroje
la investigacion del Ministerio Publico, que de esta suerte ad-
quieren un valor que la reforma constitucional no les reconoce en
otros supuestos.

Desde aqui se plantea una interrogante: ;la renuncia al juicio
oral es, per se, una renuncia al debido proceso? ;Puede el impu-
tado prescindir, por obra de su voluntad, de la garantia central del
justiciable, punto de referencia de todas las garantias que entrafia
el acceso a la justicia?
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Aqui ocurre una conversion del juez de control en juez de la
causa, si se toma en cuenta, ademas, que una vez satisfechas las
condiciones que marca la Constitucion, aquél citard a “audiencia
de sentencia”. En ésta no se trata de recabar pruebas y escuchar
alegatos (salvo los conducentes a la individualizacion penal), sino
de emitir resolucion definitiva.

La opcion por el procedimiento abreviado no depende del impu-
tado. El motor es el Ministerio Publico, “secundado” por el juez de
control. Una vez mas, aquél atiende a los fines de politica criminal
que informan el principio de oportunidad. Lo sefiala el propio le-
gislador:

Los lineamientos de su procedencia (del procedimiento abre-
viado) responden a una politica criminal mas que a un catalo-
go de delitos o a un limite de penalidad admitida. Mas que un
derecho del imputado, es de un derivado (sic) del principio de
oportunidad y su objetivo es evitar el juicio.

Si el imputado reconoce ante la autoridad judicial, voluntaria-
mente y con conocimiento de las consecuencias, su participacion
en el delito y existen medios de conviccion (es decir, pruebas,
conforme a la terminologia usual en nuestro idioma) suficientes
para corroborar la imputacidn, el juez citara para audiencia.

A esto se refieren varios preceptos del CNPP (articulos 203 a
206, principalmente).

La férmula constitucional acerca del enjuiciamiento abreviado
contempla estos datos:

a) Que exista reconocimiento por parte del imputado —esto
es, confesion— ante la autoridad judicial de la partici-
pacion delictuosa (es decir, admision por el inculpado de
ser autor o participante en los hechos punibles, para em-
plear los términos utilizados por los articulos 16 y 19).
Este reconocimiento, que el articulo 20 contrae a la par-
ticipacion, no abarca necesariamente otros elementos que
resultan indispensables para fundar una condena —asi,
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culpabilidad y ausencia de excluyentes—, porque en la
especie se trata de una confesion, no de un allanamiento a
las pretensiones del acusador.

b) Que el imputado que reconoce —o confiesa— lo haga “vo-
luntariamente y con conocimiento de las consecuencias”.
La alusion a la voluntad de reconocimiento o confesion pu-
diera resumirse como exclusion de apremios que obliguen
a ese reconocimiento, pero no como exclusion de motivos
que persuadan al declarante, con el sefiuelo de obtener cier-
tas ventajas, como adelante mencionaré. “Conocimiento de
las consecuencias” podria ser mera noticia acerca de las
sanciones aplicables, en general, a no ser que se llegue al
extremo —sumamente discutible— de anunciar puntual-
mente al declarante la sancion que se le impondria.

¢) Que existan medios de conviccion (es decir, pruebas) que
corroboren la imputacion. La confesion no basta, por si
misma, si no la apoyan “otros medios de conviccion su-
ficientes”.

d) Con esta base, el juez citara a audiencia de sentencia. Bajo
esta expresion, queda claro que solo se trata de emitir re-
solucion definitiva. La admision hecha por el imputado y
las pruebas o evidencias que la corroboran, mas el analisis
que haga el tribunal, tienen valor suficiente para sostener
la sentencia, sin necesidad de mayores probanzas o consi-
deraciones. Preguntémonos si en esta hipotesis se vulnera
la norma contenida en la fraccion IV el apartado A: “El
juicio se celebrara ante un juez que no haya conocido del
caso previamente”.

Hay mas en la fraccion VII del referido apartado A: “La ley es-
tablecera los beneficios que se podran otorgar al inculpado cuan-
do acepte su responsabilidad”. Aceptar la responsabilidad es mas
que admitir los hechos y la intervencion en éstos. El sujeto que
acepta su responsabilidad cede a la expresion de hechos y a la
imputacion de autoria o participacion que formula el Ministerio
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Publico a través de la acusacion. Empero, subsiste la necesidad
de confirmar la veracidad de la admision, porque ésta no suprime
el objeto del proceso penal consistente en esclarecer los hechos,
proteger al inocente 'y procurar que el culpable (rectius, respon-
sable) no quede impune (salvo en los casos de negociacion pe-
nal). En consecuencia, habra que ponderar si hay medios de con-
viccion que corroboren la imputacion. “El juez sélo condenara
cuando exista conviccion de la culpabilidad (se quiere decir: de
la responsabilidad) del procesado”.

El parrafo referente a beneficios permite una doble lectura.
Literalmente, se refiere al supuesto en que el inculpado acepta su
responsabilidad; por lo tanto, se trata de beneficios a posteriori,
0 sea, premios penales. Bajo otra lectura, ese parrafo permite
entender: beneficios ofrecidos a priori (;s6lo por el Ministerio
Publico? ;Por éste y por el juez, que convalida la oferta? ;Uni-
camente por el tribunal?), para motivar la admision de responsa-
bilidad, que serian medios de persuasion o “estimulos” penales;
ofertas de benevolencia, que orientan —de grado ;o por presion
moral?— la decision del sujeto, cuya verdadera libertad se re-
duce en el contexto de un proceso y bajo la amenaza —legal o
judicial— de una sancion severa.

Habra que precisar la naturaleza de las ofertas premiales o
persuasivas —aunque en el fondo siempre revisten este tltimo
caracter—, determinando si se trata de favores procesales o de
ventajas sustantivas. De esta suerte se elude aplicar la conse-
cuencia juridica (pena) que realmente corresponderia al sujeto,
en funcion de la entidad del delito y de la culpabilidad del agente.
Pasa a primer plano la economia de la persecucion, con benefi-
cios practicos —no siempre éticos— para el Estado que persigue
y juzga y para el inculpado, al que se libera de la carga de un lar-
go enjuiciamiento y de la incertidumbre sobre sus resultados. En
sintesis, el enjuiciamiento sera breve y los resultados predecibles
y moderados.

Veamos otros extremos aun mas delicados en la regulacion de
esta figura. Uno de ellos es la supeditacion de la pena al plantea-
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miento que haga el MP. Es verdad que el juzgador no podria re-
basar la peticion del acusador, pero en la especie el MP se aduefia
de la decision punitiva, de acuerdo con el inculpado. Se presenta
una especie de convenio penal. Por esta via, el inculpado recono-
ce su responsabilidad y asi facilita la tarea del acusador y media-
tiza la del juzgador: “No podra imponerse una pena distinta o de
mayor alcance a la que fue solicitada por el Ministerio Publico y
aceptada por el acusado” (articulo 206, segundo parrafo).

Hay otro punto extremo, fruto de la “loégica de la negociacion”,
que obliga a los negociadores a cumplir lo pactado o desechar los
acuerdos y retomar el problema desde su inicio. En este caso se
abre la puerta al zigzagueo en la acusacion del MP. Supongamos
que el MP formula una acusacion “benévola”, una vez que ha ne-
gociado el punto con el inculpado. Pero consideremos que hubo
errores que mueven al juzgador a rechazar la solucion propuesta.
Si esto ocurre, el MP puede dar marcha atras a su acusacion, que
se tendra por no formulada. Habra que acusar de nuevo, sin com-
promiso derivado de la anterior acusacion: eventualmente, se po-
dria presentar una reformulacién in pejus (articulo 203, CNPP).
Asi, el fracaso de la negociacion desconocerd la verdad pactada
y reconvertira la benevolencia en rigor.

En este catalogo de sorprendentes disposiciones figuran otras
normas acerca de la pena aplicable en diversos supuestos cuya
determinacion corresponde al MP, no a la autoridad judicial. Al
respecto, llama la atencion el articulo 202 que maneja dos hipd-
tesis. En una de ellas, vinculada a los antecedentes penales del
inculpado y a la punibilidad relativamente moderada (no mas de
cinco aflos, segiin la media aritmética entre los extremos de esa
punibilidad), el MP podra solicitar “la reduccion de hasta una mi-
tad de la pena minima en los casos de delitos dolosos y hasta dos
terceras partes de la pena minima en el caso de delitos culposos,
de la pena de prision que le correspondiere al delito por el cual
acusa”. La redaccion no es tan clara como debiera ser en un tema
tan importante. Empero, cualquiera que sea la interpretacion que
se haga —sobre todo si se entiende que la pena aplicable es la
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mitad o las dos terceras partes de la minima legalmente previs-
ta— la reduccion es muy relevante.

En la segunda hipdtesis, que se refiere a “cualquier caso”
—menos el anteriormente mencionado, se entiende—, “el Minis-
terio Publico podra solicitar la reduccion de hasta un tercio de la
minima en los casos de delitos dolosos y hasta en una mitad de
la minima en caso de delitos culposos”. De nueva cuenta aparece
una drastica reduccion de la pena legalmente prevista. Ahora bien,
es preciso recordar que “no podra imponerse una pena distinta o
de mayor alcance a la que fue solicitada por el Ministerio Publico
y aceptada por el acusado”.

Lo expuesto permite ver en qué medida se hallan alteradas las
funciones regulares del acusador y el juzgador cuando se trata de
procedimiento abreviado, que también compromete o determi-
na —bajo presion dificilmente resistible— la voluntad del incul-
pado. ificilmente se podria ignorar que existe un fuerte resabio
inquisitivo en esta mecanica de intervenciones ministeriales y re-
traimientos judiciales.

Es asi que se alienta la decadencia —o el uso restringido, para
emplear un eufemismo— del juicio oral, cuya practica parecio
ser la “carta” principal en el naipe de la reforma, como en el dis-
curso que la sustenta. No ha sido asi. En la normativa —y en la
realidad— esa carta es el procedimiento abreviado, mas otras fi-
guras dominadas mejor por la economia que por la justicia y que
generan tension con respecto a los fines explicitos del proceso.

La terminacion anticipada del proceso también es aplicable
en las hipdtesis correspondientes a la responsabilidad penal de la
persona colectiva (articulo 424). Esto supone que el representan-
te debera (o mejor dicho, podrd) renunciar al juicio oral y reco-
nocer la responsabilidad que tiene por el delito que se le imputa.
Parece excesivo que asi sea, sobre todo si se toman en cuenta las
consecuencias que la renuncia y el reconocimiento tendran sobre
terceros, que pueden ser numerosos y ajenos —mas bien victi-
mas que victimarios— al delito (trabajadores, empleados, pro-
veedores, clientes, etcétera).
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49. (OTRAS) SOLUCIONES ALTERNAS

Recordemos brevemente que la solucion de un litigio no se al-
canza solo a través del proceso. Hay otros medios, de los que
se ha ocupado en una obra sefiera el profesor Niceto Alcala-Za-
mora, quien acredita el impulso inicial que estos conceptos reci-
bieron de Carnelutti. Esos medios son la autocomposicion y la
autodefensa. La primera representa una forma de composicion
que excluye el juicio formal ante la autoridad estatal, mediante la
voluntad desplegada por las partes en el litigio —el pretendiente
y el resistente— y el acuerdo alcanzado entre ellas, que hace ce-
sar la controversia.

Diversos motivos suscitan la autocomposicion: entre ellos, la
conviccion, la debilidad, la fatiga, el tiempo disponible, la pon-
deracion de fuerzas, la induccion de un tercero (con diferente
identidad —abogado, acusador, funcionario judicial, allegado,
colega de profesion o de interés, comunicador social— y con
distinta intencion). En torno a esta materia, Alcala-Zamora ha
hecho ver que

...entre el fundamento juridico de la autocomposicion, a saber,
la conviccion de no tener razdén, en todo o en parte, en cuanto
a la pretension formulada o en cuanto a la resistencia opuesta, y
que conduce a... actitudes de renuncia o reconocimiento..., y los
moviles internos que a ella impulsen, puede mediar divorcio y no
coincidencia, tanto por faltar en el fondo la espontaneidad del sa-
crificio (autocomposicion resignada o coaccionada), como por no
ser éste altruista en realidad (autocomposicion falsa o aparente).

El territorio natural de la composicion es el de los conflictos
sobre bienes o derechos disponibles. La autonomia de la volun-
tad se despliega con facilidad y el Estado se retrae y observa,
cuidando —o debiendo cuidar— de que el ejercicio de la libertad
no desemboque en abuso o atropello en agravio del mas débil,
problema que constituye siempre el filo de la navaja sobre el que
circulan las soluciones compositivas, o culmine en injusticia o
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lesion para el interés publico, otro riesgo en el resbaladizo campo
del avenimiento.

La contienda penal no ha sido el escenario regular del enten-
dimiento entre victima y victimario. El Estado expropio a éstos
la facultad de arreglar su conflicto, y asumio la solucion en una
suerte de monopolio del poder punitivo, que s6lo recientemente
y de manera gradual se ha mermado en favor de la voluntad com-
positiva de los particulares, que “readquieren o rescatan”, como
cosa suya, la solucién del conflicto. Esta no se privatiza —sefia-
lan los partidarios de la solucion compositiva—, sino se “reper-
sonaliza”, es decir, “vuelve a las partes” (Neuman).

Veamos las soluciones alternas, ateniéndonos a su identifica-
cion en el CNPP: acuerdo reparatorio y suspension condicional
del proceso (articulo 184). El ordenamiento mexicano prohija la
conciliacidon en varias vertientes, con la consecuente margina-
cion del proceso, tendencia que aplaudo cuando se halla rodeada
de garantias de racionalidad y justicia. Esta tendencia se observa
en materia penal, hacia soluciones alternas o compositivas del
litigio, que excluyen el enjuiciamiento ordinario, la tramitacion
del proceso por via acusatoria y oral hasta el arribo de la senten-
cia de fondo, y la ejecucion forzada de la condena.

Las medidas alternas son las “valvulas de escape” al sistema
acusatorio disefiado por la Constitucion y el CNPP; en ellas resi-
de el “cambio de paradigma” que pudiera alojar el modelo pro-
cesal penal mexicano (Azzolini). De ahi la enorme importancia
de estas figuras compositivas, favorecidas o instrumentadas por
la ley emitida en 2015.

El sexto parrafo del articulo 18 constitucional, tras la reforma
de 2005, que reorienta la justicia para adolescentes en conflicto
con la ley penal (que no es una justicia penal, segin la apre-
ciacion certera del constituyente permanente [Villanueva Casti-
lleja], no compartida por algunos observadores) sefiala que “las
formas alternativas de justicia deberan observarse en la aplica-
cion de este sistema” (integral de justicia para adolescentes). El
cuarto parrafo del articulo 17 constitucional indica que “las leyes
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preveran mecanismos alternativos de solucion de controversias.
En la materia penal regularan su aplicacion, aseguraran la repa-
racion del dafio y establecerdn los casos en los que se requerira
supervision judicial”. La citada enmienda de 2013 al articulo 73
faculto al Congreso de la Unidn para legislar tanto en el orden
procedimental penal como en materia de soluciones alternas y
ejecucion de sanciones.

El CNPP dedica el titulo I de su libro segundo, “Del procedi-
miento” a las “Soluciones alternas y formas de terminacién anti-
cipada”, todas las cuales suponen “economias de procedimiento
y, en general, de persecucion”—a menudo justificables— y en-
tendimientos entre sujetos procesales que por este medio exclu-
yen, reducen o mediatizan la tradicional potestad jurisdiccional
penal y reconducen el procedimiento a través del arreglo; 1a pena
legal se sustituye por la pena contractual, en palabras de Fairén
Guillén. Es en este punto donde se plantea y resuelve la tension
entre justicia y economia.

La ley favorece la opcion por las alternativas; o mejor dicho,
la promueve: el CNPP alienta al MP y al juez de control en este
sentido (articulos 131, fraccion XVIII), e impulsa al defensor ha-
cia la promocién de alternativas al proceso (articulo 117, frac-
cion X).

Al examinar estos temas nos internamos en el espacio de la
composicion como alternativa del enjuiciamiento, y transitamos
al analisis de la justicia restaurativa, que ha ganado aceptacion
y prestigio como método que enfrenta la criminalidad al ampa-
ro de valores y principios diferentes de los que caracterizan a
los sistemas en boga, recupera procedimientos tradicionales que
“emergen” nuevamente y cuenta con apreciables ventajas con
respecto a los modelos punitivos convencionales: prevencion de
nuevos delitos, satisfaccion de la victima, facilitacion de las ta-
reas a cargo de los 6rganos de justicia penal y ahorro de recursos
(Johnstone).

La justicia restaurativa ha marchado adelante en el pensamien-
to y la iniciativa de observadores y partidarios —asi como de 6r-
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ganos internacionales— que denuncian el fracaso de los sistemas
tradicionales de combate al delito y represion del delincuente.
Entre ellos figura Elias Neuman, quien pondera las virtudes de la
mediacion penal: un “claro ejemplo de lo que alienta y pretende
la justicia restaurativa fincada en la armonia entre los hombres y
un cabal saneamiento de las desgarraduras que produce el delito
en el entramado social”.

No es posible emitir un pronunciamiento terminante en tor-
no a una cuestion que reviste tantas complicaciones practicas y
puede desembocar en aciertos o en fracasos que serian puntos
de referencia —sin embargo, referencias débiles, insuficientes,
cuestionables— para aceptar o rechazar en bloque alguno de los
extremos en pugna. No hay duda, sin embargo, sobre la conve-
niencia de favorecer soluciones éticas a determinados aspectos
de la contienda penal, para reconstruir la relacidon entre victima y
victimario, en la mas amplia medida posible, y a la postre generar
en el seno de la sociedad factores de paz, convivencia y solida-
ridad. Retornamos, pues, a las soluciones morales que militan
al lado —y se diria por encima— de los expedientes puramente
represivos. Habra que ponderar con exquisito cuidado el movi-
miento de los platillos en la balanza de la justicia, para alcanzar
soluciones pertinentes y razonables, que no dejen fuera los debe-
res de la justicia ni desdefien la fuerza moral de las razones y las
capacidades de los involucrados en el hecho criminal, conforme
a sus caracteristicas, a sus alcances, a su entidad.

La iniciativa que mayor influencia tuvo en el proyecto final-
mente aprobado como Cdédigo Nacional acentuia la relevancia del
papel que compete a la victima y al ofendido en el proceso penal,
que enlaza con la idea de incorporar en el proceso “figuras como
el principio de justicia restaurativa cuyo fin es atender la esencia
del conflicto derivado del hecho delictivo, con la consecuente
participacidn y satisfaccion de las victimas u ofendidos™.

La Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucion de
Controversias en Materia Penal (LMA) fue publicada el 29 de di-
ciembre de 2014, es decir, apenas unos meses después del CNPP
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y estuvo acompafiada, como cabia esperar —o temer— por la
reforma a siete articulos del CNPP. Estos pudieron tener desde
el principio la formulacion que adquirieron a partir de aque-
lla reforma, si se hubiera reflexionado acerca del camino y el
destino que el legislador deseaba dar al régimen de soluciones
alternas.

El CNPP senala dos soluciones alternas del procedimiento:
el acuerdo reparatorio y la suspension condicional del proceso
(articulo 184), figuras que, en general, merecen consideracion
favorable. EI Codigo también menciona en el titulo I del libro se-
gundo (articulo 185) que “el procedimiento abreviado sera con-
siderado una forma de terminacion anticipada del proceso”. En
rigor, todas estas figuras son soluciones alternas del litigio penal,
que implican la exclusion del proceso ordinario, y aparejan nego-
ciacion (sea vertical: entre la autoridad y el inculpado, con par-
ticipacion de la victima u ofendido; sea horizontal: entre victima
y victimario).

La LMA ha querido incorporar la justicia restaurativa —débil-
mente anunciada en el CNPP—, a través de un ordenamiento que
“reglamenta” o complementa al CNPP, y ademads se ha contraido
a una figura especifica acogida en este Codigo: los acuerdos re-
paratorios. Para ello establece un complejo sistema que abarca
principios, derechos y deberes de los participantes, procedimien-
tos, 6rganos y supervision, entre otros datos inherentes al proce-
dimiento de acuerdo.

En su version original —pocos meses antes de las aportacio-
nes de la LMA— el articulo 186 del CNPP defini6 los acuer-
dos reparatorios como “aquellos (es decir, aquellos acuerdos)
celebrados entre la victima u ofendido y el imputado que, una
vez aprobados por el Ministerio Publico o el juez de control y
cumplidos en sus términos, tienen como efecto la conclusion del
proceso”. La LMA redefinié este ultimo punto, diciendo: “tienen
como efecto la extincion de la accion penal”. Ambas expresiones
son aceptables y pudieron quedar en una sola féormula si hubiera
existido menos premura en la aprobacion del CNPP, porque la
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extincion de la accion penal lleva necesariamente a la conclusion
del proceso.

Este mecanismo de solucion viene al caso (articulo 187, CNPP)
cuando se trata de delitos perseguibles por querella o requisito
equivalente, “o que admiten el perdon de la victima o el ofendi-
do” agreg6 la reforma de 2015 al CNPP; agregado probablemente
innecesario, dado que la persecucion de los delitos sujetos a que-
rella cesa cuando se otorga el perdon; culposos o patrimoniales
cometidos sin violencia contra las personas. EI mismo precepto
contiene algunos supuestos de improcedencia, entre ellos el de
“delitos de violencia familiar o sus equivalentes en las entida-
des federativas”, exclusion ope legis muy discutible si se trata
—como efectivamente se trata— de impulsar la justicia restaura-
tiva, que implica, entre otras cosas, el propdsito de reconstruir la
relacion entre victima y victimario.

La LMA contempla la existencia de personajes que actian en
este ambito, como el facilitador (articulos 48 y ss., LMA) y los
organos del Estado especializados en la practica de estos “me-
canismos” (articulos 40 y ss., LMA), y los “seguimientos” para
el cumplimiento de los acuerdos adoptados (articulos 36 y ss.,
LMA). Este ordenamiento ha creado un frondoso aparato de
agentes y de laboriosos procedimientos. Si se alcanzan los ob-
jetivos asignados a cada pieza de este conjunto, los resultados
pueden ser muy atractivos sin perjuicio, por supuesto, de la in-
dispensable valoracion a la que han de estar sujetos desde la pers-
pectiva de la justicia. El despliegue de medios es notable e invita
a la reflexion y a la observacion. No olvidemos que el fracaso de
los sustitutivos de la pena privativa de libertad se ha debido, en
mucho, a la carencia de adecuados y eficientes instrumentos de
acompaflamiento y verificacion.

Llaman la atencion la figura del facilitador y el posible ingreso
de la comunidad a la solucién concertada de las controversias.
El facilitador —con ésta u otras denominaciones— es una figu-
ra universalmente reconocida en el escenario de la justicia res-
taurativa y las soluciones alternas. Tiene importante papel —de
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verdadero protagonista— en la mediacion (articulo 21 LMA), en
la conciliacion (articulo 25 LMA) y en la junta restaurativa (ar-
ticulo 27).

No menos llamativa es la participacion de la comunidad afec-
tada en la junta restaurativa a la que se refiere el articulo 27
LMA. No se ha expuesto el detalle para la identificacion de la
comunidad participante (conforme a la “afectacion” que el delito
ha causado en ella), de la convocatoria a la junta en la que puede
participar y del peso que en ésta tengan sus aclamaciones y re-
clamaciones. Por ello sera muy relevante el criterio que adopten
los 6rganos estatales a cargo de los mecanismos y, sobre todo,
el acierto con que se conduzca el facilitador, cuyo desempeiio
se halla en el corazon mismo de la junta restaurativa, como se
desprende del procedimiento instituido en el articulo 27. Una vez
mas, el facilitador sera artifice de los resultados que arrojen los
mecanismos.

Para alentar la confianza de las partes en el intento de acuerdo
reparatorio, que pudiera resultar infructuoso, el Codigo dispone
con sentido practico —aunque de nuevo se ponga distancia entre
la verdad real y la verdad convencional— que “la informacion
que se genere como producto de los acuerdos reparatorios no po-
dra ser utilizada en perjuicio de las partes dentro del proceso pe-
nal” (articulo 196).

Ocupémonos en seguida de la suspension condicional del pro-
ceso. El articulo 191 del CNPP indica que dicha suspension es
“el planteamiento formulado por el Ministerio Publico o por el
imputado” (pero la suspension no es, en rigor, un planteamiento)
que contiene:

...un plan detallado sobre el pago de la reparacion del dafio y el
sometimiento del imputado a una o varias... condiciones (men-
cionadas por el CNPP) que garanticen una efectiva tutela de los
derechos de la victima u ofendido y que en caso de cumplirse
pueda dar lugar a la extincidon de la accidon penal.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=4233
96 TEMAS DEL NUEVO PROCEDIMIENTO PENAL

El articulo 195 del CNPP establece un muy amplio conjunto
de posibles condiciones que el juzgador de control podra impo-
ner al imputado para los fines de la suspension condicional del
proceso. Se trata de un verdadero “plan de vida” que es preciso
considerar con racionalidad, a fin de evitar excesos que lesionen
al imputado de manera improcedente. Es preciso analizar con
gran objetividad la pertinencia de la condicion con relacion en
los objetivos de la suspension. Se halla latente la posibilidad de
excesos que oscurecerian el panorama de esta solucion alterna,
de suyo complejo.

No deja de inquietar el hecho de que a pesar de ser tan extenso
el conjunto de medidas previstas en el catdlogo legal, éste no li-
mita la potestad judicial ni brinda al imputado, en consecuencia,
suficiente seguridad. El primer parrafo del precepto citado sefiala
que el juez “determinara imponer al imputado una o varias de las
condiciones que debera cumplir, las cuales en forma enunciati-
va mas no limitativa se sefialan...”. Y la fracciéon XIV ensancha
la discrecionalidad judicial cuando acepta “cualquier otra condi-
cion que, a juicio del juez de control, logre una efectiva tutela de
los derechos de la victima”.

En el marco de las soluciones alternas examinadas en los pa-
rrafos precedentes podemos inscribir, bajo la misma linea del
entendimiento y la economia, los denominados “acuerdos pro-
batorios” celebrados “entre el Ministerio Publico y el acusado
(articulo 345). Nos encontramos en el territorio de la prueba con-
vencional, establecida mediante acuerdo entre los contendientes,
no mediante investigacion de las autoridades a las que compete
—se supone— la veracidad y la justicia en el proceso. De aquel
sistema probatorio “puede resultar un perjuicio para la verdad y,
por tanto, para la justicia”. En la discusion sobre este punto se
observa que

...el sacrificio de la verdad es la contrapartida inevitable de una
ventaja que se asegura mediante ese riesgo; y aqui debe tenerse
en cuenta el beneficio de la certeza que es la base del sistema de
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la prueba legal o mas bien de todo el sistema de la prueba legal”.
El “poder de disposicion de las partes en cuanto a la valoracion
de las pruebas marcha paralelamente con su poder de disposi-
cion sobre la tutela de los intereses en litigio” (Carnelutti).

El CNPP no restringe la posibilidad de estos arreglos a de-
terminado conjunto de delitos, como ocurre en los supuestos de
acuerdos reparatorios y suspension condicional del proceso. Po-
demos entender que los inquietantes acuerdos, que forjan una
verdad convencional, cifien el objeto del proceso en todos los
supuestos. De esta suerte se ha negociado el alcance del proce-
S0 en cuanto a su tema o materia y, por via de efecto, en lo que
respecta a las consecuencias juridicas del delito real o supuesta-
mente cometido.

Existe una doble posibilidad de ejercer cierto control sobre las
desviaciones que puede entrafiar el arreglo o acuerdo probatorio.
La frontera reside tanto en la oposicion del ofendido o victima,
que no es determinante, puesto que puede ser desechada por el
juzgador, como en la decision de este mismo, que debe mirar
hacia la justificacion del acuerdo propuesto “por existir antece-
dentes de la investigacion con los que se acredite el hecho”.

En la fraccion III del apartado B del articulo 20 constitu-
cional aparece también una norma de considerable alcance en
torno a la delincuencia organizada. El segundo parrafo no so6lo
autoriza, sino ordena modalidades especiales en la persecucion,
la sancion y la “premiacion” de sujetos involucrados en esa cri-
minalidad: “la ley establecera beneficios a favor del inculpado,
procesado o sentenciado que preste ayuda eficaz para la inves-
tigacion y persecucion de delitos en materia de delincuencia or-
ganizada”.

Tenemos aqui otra expresion, muy relevante, del arreglo en-
tre el MP y el inculpado. Ese fragmento, heredado de la Ley
Federal contra la Delincuencia Organizada, ha “constituciona-
lizado” un supuesto excepcional, que operaba en la penumbra
de aquel ordenamiento y ahora se manifiesta a la luz de la pro-
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pia Constitucion. Se quiere instituir un régimen de “beneficios”,
medidas “premiales”, a favor de ciertas personas y a proposito
de delincuencia organizada, no de otras hipotesis de persecu-
cidon penal. Témese en cuenta, en segundo término, que esta
disposicion “benéfica” abarca tanto a inculpados como a senten-
ciados: afecta, pues, la marcha del proceso y el cumplimiento
de la condena.

Como resumen de lo dicho en las paginas anteriores, podemos
sefialar que si se observa la “marcha de los acontecimientos”,
se advertird que progresa, quizas incontenible, la opcidn por so-
luciones negociadas en el ambito de la justicia penal, lldmense
privatizadoras, lldmense “personalizadoras”. Constituyen, segin
los entusiastas de esta via, la mejor posibilidad de lograr justi-
cia: haciéndola los mismos justiciables, no apenas recibiéndola
de otra persona. Generalmente esas opciones solo operan frente
a delitos de escasa lesividad, cuyo espacio se amplia cautelo-
samente. El Estado y la sociedad se interesan menos en ellos e
inclusive quisieran liberarse de una carga que agobia —;inne-
cesariamente? ;Perturbadoramente?— los cauces formales de la
procuracion e imparticion de justicia. En todo caso, es cierto que
la operacion estricta de la legalidad penal, sin injerencia de pro-
cesos de autocomposicion ni alivios que sustituyan o aligeren el
enjuiciamiento, no parece alcanzar —en la realidad— los fines
para los que fue pensada y en los que deposita, todavia, sus me-
jores defensas.

Como he dicho en otra ocasion, las decisiones finales de po-
litica criminal, insertas en una politica social de mas amplio es-
pectro, deben tomar nota del medio al que se dirigen y del mo-
mento en el que se aplican: desarrollo, fortaleza institucional,
cultura de legalidad, respeto por los bienes de la persona y de la
sociedad, rechazo de la violencia, adhesion a la paz, civilidad.
No es sensato prescindir de ciertos principios caracteristicos de
la justicia en una sociedad democratica; tampoco, desatender el
diagnostico social y administrar la misma receta en todas las
circunstancias.
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50. MEDIDAS CAUTELARES

Las medidas cautelares se sustentan en un examen de probabi-
lidades en torno a la situacion presente y a la necesidad futura;
aquélla tiene que ver con el conocimiento que ya se tiene sobre el
tema de la contienda y ésta se relaciona con la posibilidad de que
el proceso se desarrolle normalmente y de que sea ejecutable, en
su oportunidad, la sentencia que se dicte.

Por ello se consideran el fumus boni juris y el periculum in
mora. Al referirse al periculum in mora, Calamandrei hace notar
que aquel aparece cuando

...hay necesidad de que para obviar oportunamente el peligro de
dafio que amenaza el derecho, la tutela ordinaria se manifieste
como demasiado lenta, de manera que, en espera de que se madu-
re a través del largo proceso ordinario la providencia definitiva,
se deba proveer con cardcter de urgencia a impedir con medidas
provisorias que el dafio temido se produzca o se agrave durante
aquella espera.

Y en cuanto a la apariencia de buen derecho, sefiala que

...la cognicioén cautelar se limita en todos los casos a un juicio
de probabilidades y de verosimilitud. Declarar la certeza de la
existencia de derecho es funcion de la providencia principal: en
sede cautelar basta que la existencia del derecho aparezca vero-
simil, o sea, para decirlo con mayor claridad, basta que, segun
un calculo de probabilidades, se pueda prever que la providen-
cia principal declarara el derecho en sentido favorable a aquel
que solicita la medida cautelar.

Las medidas cautelares tienen caracteristicas especificas en el
proceso penal “derivadas fundamentalmente de la relevancia
constitucional que presentan determinadas medidas de carac-
ter personal cuando inciden en derechos fundamentales, del
principio de oficialidad y de la necesaria presencia del acusa-
do en el juicio” (Armenta Deu).
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Las cautelares entrafian —resume Aragoneses— actos de coer-
cion consistentes “en una limitacion mas o menos intensa de la li-
bertad fisica de una persona o de la disponibilidad de ciertas cosas
por tal persona para una finalidad procesal penal”.

No abundaré ahora sobre la evidente tension que existe entre
las medidas cautelares penales restrictivas de libertad —en rigor,
privativas de ésta— y la presuncion de inocencia que supuesta-
mente favorece al imputado. Dificilmente se justificara —aunque
se explique con designio pragmatico— la prision de un sujeto
cuya responsabilidad penal no ha sido acreditada: se trata, en ver-
dad, de un anticipo de la sancion que pudiera imponérsele, o que
nunca se impondra si se le declara inocente de los cargos que pro-
vocaron la adopcion de la medida.

Las medidas calificadas como cautelares seran “impuestas
mediante resolucién judicial, por el tiempo indispensable para
asegurar la presencia del imputado en el procedimiento, garan-
tizar la seguridad de la victima u ofendido o del testigo, o evitar
la obstaculizacion del procedimiento” (articulo 153 del CNPP).

Retengamos varios extremos de la legislacion procesal, que
determina la esencia y las fronteras de la medida. Uno de ellos es
el proposito estricto de la medida en los términos del articulo 153
transcrito. Este alude a las condiciones que justifican y acotan la
adopcion de medidas restrictivas de derechos y libertades. A este
respecto, la legislacion constitucional y secundaria ha ido mas
alla de las fronteras naturales de una medida cautelar, en tanto la
autorizan en supuestos que no se vinculan rigurosamente con los
que aparecen en el articulo 153 (que desde luego no tiene rango
constitucional, pero regula el tema con mayor acierto que el texto
supremo proveniente de la reforma de 2008).

El CNPP establece el contenido de los conceptos que maneja
el articulo 153; lo hace a través de una serie de elementos —fru-
to de la experiencia— aportados por el MP u observados por el
propio juzgador (agregaré: y provistos por la autoridad supervi-
sora de medidas cautelares) cuya valoracion casuistica permita
advertir, hasta donde sea posible, que existe o no peligro de sus-
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traccion del imputado (articulo 168), probabilidad de obstaculi-
zacion del desarrollo de la investigacion (glosemos: no solo de
la investigacion, sino de todo el procedimiento) (articulo 169) o
riesgo para la victima u ofendido, testigos o para la comunidad
(articulo 170). Volveré sobre algunos de estos conceptos al refe-
rirme a la prision preventiva, en la que se actualizan con fuerza
las consideraciones restrictivas de derechos inherentes a las me-
didas cautelares.

Otro extremo que es preciso destacar figura en el articulo 156,
bajo el epigrafe de “proporcionalidad”, que no abarca necesaria-
mente toda la materia a la que se refiere el precepto, pero pone al
intérprete sobre una pista adecuada. El juzgador que dispone la
medida —juez de control— debe aplicar “el criterio de minima
intervencion segun las circunstancias particulares de cada perso-
na, en términos de lo dispuesto en el articulo 19 de la Constitu-
cion”, que de ninguna manera contiene una correcta referencia
sobre este asunto. Con una redaccion que pudo ser mas directa y
terminante, el articulo 156 menciona —con razén— elementos
a considerar por el juzgador para resolver la medida: idoneidad
y proporcionalidad, esto es, que la medida sea pertinente para el
logro de los fines a los que sirve —los mencionados en el articulo
153— y que su aplicacion no implique mayor quebranto que el
que se trata de evitar.

Evidentemente, el juzgador debe llevar adelante un comple-
jo juicio en torno al riesgo de evasion, la posible afectacion del
procedimiento, la seguridad de la victima o de los testigos. Esto
implica un diagnéstico razonable y apunta a un pronostico, con-
cepto muy debatido en el ambito penal —en el que atrae inquie-
tantes consideraciones sobre peligrosidad o temibilidad—, pero
dificilmente excluible del razonamiento del juez que analiza la
pertinencia e idoneidad de la medida cautelar y que debera “jus-
tificar —en la resolucidon que dicte— las razones por las que la
medida cautelar es la que resulta menos lesiva para el imputado”
(Gltimo parrafo del articulo 156). Obviamente, este razonamien-
to correra en paralelo al que sustente la opcion por determinada
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medida cautelar: necesidad y caracteristicas de ésta, a la luz de
los fines que se pretende alcanzar.

En este terreno, el CNPP pretende brindar al juez apoyo ex-
terno, cientifico o técnico —que no menciona con estas cali-
ficaciones—. Asi, sefala que para determinar la idoneidad y
proporcionalidad mencionadas “se podra tomar en considera-
cion el analisis de evaluacion de riesgo realizado por personal
especializado en la materia, de manera objetiva, imparcial y
neutral, en términos de la legislacion aplicable”. Entra en juego
el 6rgano previsto por el CNPP —novedoso en relacion con la
legislacion anterior— bajo el nombre de “Autoridad de super-
vision de medidas cautelares y de la suspension condicional del
proceso” (articulos 176 y ss.), organo al que aludi lineas arriba
y cuya funcion es “proporcionar a las partes informacion sobre
la evaluacién de riesgos que representa el imputado y el segui-
miento de las medidas cautelares y de la suspension condicional
del proceso” (articulo 176).

Erroneamente se ha invocado solamente a las partes, no al juz-
gador, que sera quien pondere la informacidn provista por aque-
lla autoridad, sea que la reciba directamente, sea que la examine
a través de los planteamientos de las partes. Por supuesto, cua-
lesquiera que sean la competencia profesional de los analistas y
la calidad de su analisis, el juez sera responsable de la decision
que adopte.

El articulo 155 refiere, en larga relacion, diversos “tipos de
medidas cautelares”, que se proyectan en unos casos hacia la
persona misma del imputado, y en otros, hacia su patrimonio.
Es positivo que el ordenamiento despliegue un amplio elenco
de medidas, como alternativas razonables a la prision preventi-
va —por ser menos invasivas del ambito de libertad, sin mengua
de su eficacia cautelar—, entre ellas el empleo de “localizadores
electronicos”, método que suscita, sin embargo, diversos cues-
tionamientos.

En este sentido, el régimen del articulo 155 ha sido benéfico,
pero el mismo precepto errd gravemente al recoger en el catalo-
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go la medida que conocemos como “arraigo”, entronizada por la
Ley Federal contra la Delincuencia Organizada y “constituciona-
lizada” por la reforma de 2008 a la ley suprema. Esta recepcion
ocurre bajo la ya citada fraccion VI del articulo 155, que permite
“el sometimiento (del imputado) al cuidado o vigilancia de una
persona o institucion determinada o internamiento a institucion
determinada”.

Se atribuye al MP y a la victima u ofendido la facultad de
solicitar la adopcidon de medidas cautelares, una vez formulada
la imputacion o vinculado a proceso el imputado (articulo 154).
Acertadamente, el CNPP establece un procedimiento contradic-
torio, con audiencia de partes, para la imposicion de medidas
cautelares, su revision, modificacion o conclusion, en la correcta
inteligencia de que las medidas son temporales y revisables con-
forme a las circunstancias (articulos 157 y ss.), sin perjuicio de
las reglas especificas aplicables a la prision preventiva.

En el escenario de este procedimiento —que constituye otra
positiva aportacion del Codigo Nacional— adquiere importante
presencia la autoridad supervisora a la que antes me referi, un
ente administrativo-técnico llamado a ejercer un relevante papel
en el procedimiento penal, y al que habra que mantener dentro de
los linderos que trazo el legislador y observar en su efectiva sub-
ordinacion a los principios que rigen su desempefio y en la sana
relacion con las partes y con diversas fuentes de informacion.

En lo que respecta al tema que ahora desarrollamos, esa autori-
dad “se regira por los principios de neutralidad, objetividad, impar-
cialidad y confidencialidad”. Cuenta con muy amplias atribucio-
nes (articulo 177), entre las que figuran intervenciones frecuentes
e invasivas en la vida del imputado, como el requerimiento a
éste de muestras o de resultados de exdmenes de laboratorio para
acreditar consumo de alcohol o drogas (fraccion V).

No sobra insistir en la necesidad de “custodia del custodio”,
es decir, “supervision del supervisor”, asi como control judicial
sobre medidas de notoria relevancia o severa injerencia en la vida
del imputado. Siempre estara presente el riesgo de que el sistema
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garantista pretendido por el legislador tenga “vias de escape” a
través del régimen de supervision, que es, en si mismo, incues-
tionable e indispensable.

51. DETENCION

La detencidn por cualquier sujeto se limita a la hipotesis de fla-
grancia, desfigurada por el CNPP a través de la “flagrancia por
senalamiento”. La detenciéon a manos de una autoridad se supe-
dita a la propia flagrancia, a la existencia de un “caso urgente” y
al cumplimiento de una orden de aprehension. Esta proviene del
juzgador, previa instancia del MP.

La privacion de libertad vinculada a un procedimiento penal
que apenas inicia —en rigor, el procedimiento a menudo comien-
za con la propia privacion de libertad— debe satisfacer condi-
ciones de forma y fondo. Al hablar de los requisitos para la inje-
rencia de la autoridad en el ambito de la libertad personal, me he
referido a las condiciones de fondo de una orden de aprehension
—con reduccion de garantias merced a la reforma de 2008 al ar-
ticulo 16 constitucional—; en cuanto a las de forma, éstas se aso-
cian a la emision de la orden por autoridad judicial competente,
atendiendo a las formalidades previstas por la ley.

La jurisprudencia interamericana se ha pronunciado sobre las
condiciones que debe satisfacer una orden de detencidn, tema al
que se refiere el articulo 70. de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, que sirve a “la proteccion de la libertad del
individuo contra la interferencia arbitraria o ilegal del Estado y,
a su vez, la garantia del derecho de defensa del individuo dete-
nido” (Caso Instituto de Reeducacion del Menor). No basta con
que la detencion sea legal; también debe ser legitima. El mis-
mo articulo 70. del Pacto de San José, en su apartado 3, prohibe
la detencidn por “causas y métodos que —aun calificados como
legales— puedan reputarse como incompatibles con el respeto
a los derechos fundamentales del individuo por ser, entre otras
cosas, irrazonables, imprevisibles o faltos de proporcionalidad”.
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52. PRISION PREVENTIVA

En este punto recogeré expresiones contenidas en mi Panorama
del proceso penal. La privacion preventiva de la libertad, conecta-
da con un procedimiento penal en marcha, es esencialmente injus-
ta, sin perjuicio de los motivos que pudieran conferirle ventajas
practicas. Constituye, en expresion del clasico Beccaria —tecni-
cismos a un lado—, “una pena que por necesidad debe, a diferen-
cia de las demas, preceder a la declaracion del delito”. Carnelutti
la coloca a media via entre la restitucion y la pena. Existe una co-
lision entre la presuncion de inocencia y las medidas de coercion,
colision que se radicaliza en la hipotesis de privacion cautelar de
libertad. En nuestros paises —o acaso en el mundo entero— se
utiliza demasiado la preventiva. Esta tendencia pugna con reco-
mendaciones internacionales y genera en el universo penitencia-
rio el gravisimo problema de los presos sin condena, que agobia a
las prisiones latinoamericanas (Elias Carranza et al.).

El sistema acusatorio restringe el empleo de la prision pre-
ventiva; prefiere la libertad. De ahi el rigor de alguna jurispru-
dencia que revisa los extremos de la prision preventiva, habida
cuenta de la afectacion que ésta significa para el derecho funda-
mental de libertad y considerando la necesidad de que se halle
suficientemente fundada y de que en la orden respectiva —que
puede reconducirse como negativa de excarcelacion— se obser-
ven las exigencias de fondo y forma que la legitiman.

Los supuestos de prision preventiva deben hallarse claramente
previstos en la ley, lo cual lleva a cuestionar la discrecion judicial
para resolver el encarcelamiento cautelar. Pero la mera prevision
legal no legitima la preventiva. Es reprobable que la ley esta-
blezca supuestos de prision preventiva forzosa u obligatoria, mas
alla de las hipdtesis que concurren a justificarla, como hoy dia lo
hace la legislacion mexicana: en peores términos la Constitucion
que el CNPP.

En cuanto a los extremos que debiera satisfacer la orden de
prision preventiva, el profesor Fairén Guillén puntualiza criterios
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atendibles: ante todo “la prisioén preventiva o cualquier otra me-
dida cautelar preventiva, restrictiva de la libertad de locomocion,
tendra el caracter de excepcional, y nunca sera obligatoria por la
ley ni tendra caracter punitivo”.

Para resolver esta medida, es preciso, por una parte, que haya
prueba de la que se desprenda una fuerte probabilidad de que el
inculpado sea responsable de un delito de gravedad elevada, me-
dida en funcion de la punibilidad prevista en la ley, para evitar
que por infracciones de “bagatela” se restrinja un derecho funda-
mental. También es necesario que exista presuncion bien susten-
tada de que el sujeto procurara sustraerse a la justicia, afectar a
quienes participan en el proceso o destruir pruebas.

El articulo 202 del proyecto de Codigo Procesal Penal Mo-
delo para Iberoamérica reclama —ademas de la existencia de
elementos de conviccion para sostener razonablemente que el
imputado es probable autor o participante en un delito— “la
existencia de una presuncion razonable, por apreciacion de las
circunstancias del caso particular, acerca de que el imputado
no se sometera al procedimiento (peligro de fuga) u obstaculi-
zard la averiguacion de la verdad”. Y en seguida el mismo pro-
yecto detalla en qué circunstancias se fundara la apreciacion
sobre la existencia de peligro de fuga (articulo 203) y peligro
de obstaculizacion (articulo 204).

Aqui caminamos sobre tierra movediza. Se pretende, nada me-
nos, formular un prondéstico sobre la conducta de la persona, apa-
rentemente sencillo en algunos casos —por datos objetivos—,
y sumamente complicado en otros, ademas de que siempre es
controvertible la afectacion de derechos en virtud de prondsticos,
que se basan en probabilidades, suposiciones, inferencias, conje-
turas. En el fondo de estas consideraciones también se agita un
tema escabroso: la peligrosidad.

La prision preventiva estd limitada por los principios que aco-
tan la imposicion de medidas cautelares. La jurisprudencia intera-
mericana ha estudiado con frecuencia los limites de la preventiva,
y sostenido que “ésta es la medida mas severa que se le puede
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aplicar al imputado de un delito, motivo por el cual su aplicacion
debe tener un caracter excepcional, en virtud de que se encuentra
limitada por los principios de legalidad, presuncion de inocencia,
necesidad y proporcionalidad, indispensables en una sociedad de-
mocratica”.

Aunque la logica del sistema acusatorio favorece el desarrollo
del procedimiento con libertad del imputado, la alarma social por
la delincuencia creciente o muy lesiva determina otras solucio-
nes: negativa franca de la libertad y empleo de la prisién pre-
ventiva, o exigencia de caucion muy elevada, sea para prever el
resarcimiento por el dafio causado, sea para retener al inculpado
en prision.

En fin, las necesidades de la realidad —en orden a la marcha de
la administracion de justicia, no siempre de la justicia misma—
han llevado a tolerar la preventiva en algunos supuestos que el
propio Beccaria reconocio: probabilidad de que el imputado se
sustraiga al proceso y riesgo de que altere la marcha de éste, mo-
tivos —y limites— que acoge la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, a partir de la interpretacion de la
Convencidon Americana, vinculante para los Estados parte en este
pacto, entre los que figura México.

Ahora bien, en ninguno de estos instrumentos se propicia la
valoracion de la peligrosidad del imputado —via para el retorno
del Derecho penal de autor, que ha ganado terreno en el ordena-
miento y en la practica penal de nuestro pais—, pretension que
parece desprenderse —pero no puedo asegurar enfaticamente
que asi sea— de uno de los textos considerados en el proceso de
elaboracion del CNPP: la iniciativa del 30 de abril de 2013. Esto
se vincula con los factores a considerar en torno a la pertinencia
de la prision preventiva.

En esa iniciativa del 30 de abril se sugiere

..reconocer y reglamentar los servicios previos a juicio, una
buena practica que ha sido documentada en algunas entidades
federativas de la Republica mexicana, que cuentan ya con dichas
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oficinas. Deberan ser instrumentadas en aquellas instituciones
que permitan generar, entre las partes intervinientes y el publi-
co en general, una percepcion de objetividad, y tendran como
funcion obtener toda la informacion que permita hacer una eva-
luacion ponderada del riesgo que el imputado representa en tér-
minos de probabilidad de fuga, de la afectacion de la victima o
de la comunidad.

Prefiero rescatar el propdsito —que no se satisfizo en toda su
extension— que expone el mismo documento de

...que la regulacion de las medidas cautelares (glosemos: entre
ellas, la mas importante, la prision preventiva) sea acorde con
los principios constitucionales y con los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos que han sido ratificados por México
y que ahora constituyen el bloque de regularidad constitucional,
en virtud de la reforma de derechos humanos publicada en 2011.

Examinemos a continuacion las disposiciones sobre prision
preventiva contenidas en la Constitucion a partir de la reforma
de 2008, por una parte, y las incluidas en el CNPP, por la otra. En
el articulo 20 constitucional, apartado B, fraccion IX, quedaron
incorporadas algunas prevenciones acerca de la prision preventi-
va, que es preciso conectar con las normas sobre la misma mate-
ria en los articulos 18 y 19 de la ley suprema. Conviene destacar
tanto la prision preventiva a solicitud del MP como la discutible
preventiva oficiosa o forzosa, que dispone el juzgador ope legis
y que “da pauta al abuso de la prision preventiva, contradiciendo
el espiritu de la reforma” (Urosa Ramirez), contradiccion con
respecto al componente democratico de la ambigua reforma de
2008, no asi con su componente autoritario, del que deriva en
linea recta la privacion oficiosa de la libertad.

El MP solicitara al juzgador la prision preventiva del impu-
tado cuando no parezca suficiente, en la especie, la adopcion de
otra medida cautelar por los motivos que sefala la propia Cons-
titucion, o bien, “cuando el imputado esté¢ siendo procesado o
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haya sido sentenciado previamente por la comision de un delito
doloso”, supuestos, éstos, que evidentemente desbordan el mar-
co natural de la preventiva, trasladando a un proceso situaciones
relacionadas con otros.

La preventiva forzosa u oficiosa, determinada por el juzga-
dor sin necesidad de pedimento del MP, tiene que ver con los
delitos por los que se sigue el proceso y en tal virtud constituye
una tipica anticipacion de la pena o una medida de prevencion
general, que se halla fuera de lugar. La relacion de supuestos
para esta forma andémala de medida cautelar es muy extensa,
tanto en los términos de la Constitucion como en la lista verda-
deramente enciclopédica que contiene el articulo 167 del CNPP.
Por cierto, esta relacion vincula la preventiva con preceptos del
Cddigo Penal Federal, no asi —y seria impracticable cualquier
ensayo de formulacion casuistica— con los articulos de los co-
digos locales a los que inevitablemente deben remitirse los jue-
ces estatales y del Distrito Federal, que se veran forzados, se-
guramente, a buscar las concordancias entre el CNPP y dichos
codigos particulares.

Si se mira con desgano la prision preventiva, es necesario po-
nerle plazo y sustituirla cuando lo permitan las circunstancias
del caso. También aqui se plantea el problema del plazo razona-
ble, que sube de punto cuando el inculpado se halla cautivo. No
es razonable prolongar excesivamente la privacion de libertad, y
menos todavia si el motivo es la demora injustificada en la im-
particion de justicia.

La ley suprema conserva disposiciones tradicionales: la prision
preventiva no podra exceder del tiempo maximo de reclusioén que
corresponderia al delito cometido, y ese tiempo se computara para
los fines de la pena impuesta. Afiade, como novedad, la conclu-
sion automatica de la prision cuando ésta alcance dos afios sin que
se dicte sentencia, “salvo que la prolongacion se deba al ejercicio
de defensa del inculpado”. Un aio es el tiempo maximo para la
duracion del juicio por delitos sancionados con las penas mas ele-
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vadas, conforme a la fraccion VII del apartado B del articulo 20
constitucional, que dispone el plazo: “antes de un afio”.

Esta regla quiere conciliar las necesidades a las que sirve la
prision cautelar con la justicia que debe gobernar la conducta
persecutoria del Estado. Supone diligencia en la conduccion de
los procesos y en la actuacion de autoridades directamente obli-
gadas por la garantia constitucional: el titular de la jurisdiccion,
por una parte, y el MP, por la otra.

La norma constitucional suscita algunas cuestiones importan-
tes. En primer término, no dispone salvedad alguna en lo que
respecta a categorias de delitos o de probables infractores; por
ejemplo, la delincuencia organizada. En segundo término, la cita-
da fraccion IX sefiala que la prision podra extenderse por mas de
dos afios cuando la prolongacion del proceso “se deba al ejerci-
cio del derecho de defensa del inculpado”. ;En qué casos sera la
defensa responsable de la tardanza y en qué supuestos se debera
¢ésta a la combinacion de las conductas procesales de los sujetos
y participantes en el enjuiciamiento?

Por lo demas, ¢es debido poner en hombros del inculpado, que
ejerce un derecho constitucionalmente previsto y esencial dentro
del proceso —la defensa—, ciertas consecuencias desfavorables
que pudiera traer consigo su conducta legitima e incluso necesa-
ria? ;Se podria definir una segunda etapa de comprension o tole-
rancia para la demora procesal, al cabo de la cual sobrevenga, sin
mas indagaciones, la excarcelacion del sujeto?

En tercer término, habra que ver como debe entenderse la ex-
presion: “Si cumplido este término (rectius: plazo, de dos afios)
no se ha pronunciado sentencia...”. La privacion cautelar de la
libertad puede correr a lo largo del procedimiento, eventualmen-
te desde la etapa de investigacion y hasta que se dicte sentencia
de la que derive la liberacion definitiva del sujeto o la sumision
también definitiva de éste a prision sancionadora (o a pena di-
versa).

Consecuentemente, habra que entender —otra cosa implica-
ria restriccion secundaria de una garantia constitucional— que
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el plazo de dos afios para que cese la prision preventiva abarca
todo el tiempo que ha durado la privacion cautelar de la libertad,
y que la prisién necesariamente concluird cuando transcurran
esos dos afios y no se cuente con sentencia firme inatacable (sal-
vo por medio de amparo).

Observemos ahora que el CNPP introdujo novedades que am-
plian con acierto la garantia constitucional. Vale destacarlo en
mérito del Codigo. Esto concierne a los siguientes puntos: a) la
duracion de la preventiva en general (articulo 165, segundo pa-
rrafo), que no excedera de un afo; b) la sustitucion judicial de
la preventiva oficiosa, a solicitud del MP, por “no resultar pro-
porcional para garantizar la comparecencia del imputado en el
proceso, el desarrollo de la investigacion, la proteccion de la
victima y de los testigos o de la comunidad” (articulo 167, Glti-
mo parrafo), y ¢) la aplicacion de la medida en el domicilio del
imputado o en centros médicos o de cuidado de la salud cuando
se trate de persona mayor de setenta afios, enfermos graves o en
fase terminal, mujeres embarazadas y madres en el periodo de
lactancia (articulo 166). En cuanto a la segunda hipdtesis, notese
que la sustitucion se condiciona a que exista pedimento del MP.
Seria preferible que el propio juzgador pudiera resolverla cuan-
do advierta que existen los supuestos marcados por el citado
parrafo del CNPP.

53. ARRAIGO

El denominado arraigo, al que incidentalmente aludi supra, ha
sido una de las medidas cautelares mas fuertemente controverti-
das y mas insistentemente retenidas y hasta ampliadas en la legis-
lacion mexicana, a partir de la Ley Federal contra la Delincuen-
cia Organizada e incluso por obra de la reforma constitucional
de 2008. Esta medida anticipa de hecho, con cobertura de iure,
la prision preventiva del imputado, desatiende la presuncion de
inocencia e implica la detencion para investigar y no, como seria
debido, la investigacion para detener.
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Por supuesto, no me estoy refiriendo al arraigo tradicional, re-
gularmente contemplado en la legislacion procesal civil e incluso
penal, que se reduce a la prohibicidn de salir de un lugar determi-
nado —ciudad, region o pais—, sino al arraigo concebido como
verdadera detencion del sujeto, originalmente aplicada en locales
mas o menos ocultos e informales, y luego practicada en estable-
cimientos de manera ostensible y frecuente: notorios centros de
arraigo.

El generalizado cuestionamiento del arraigo, cuya inconstitu-
cionalidad fue apreciada por la Suprema Corte de Justicia (ac-
cion de inconstitucionalidad 20/2003), hizo que sus favorecedo-
res prohijaran la “constitucionalizacion” de la medida, que asi se
elevo desde el subsuelo de la inconstitucionalidad hasta la cum-
bre de la Constitucion.

El dictamen de los diputados del 10 de diciembre de 2007,
conducente a la reforma constitucional del afio siguiente, favore-
cio el arraigo. Sostuvo: “Es claro que la creciente organizacion
de la delincuencia, incluso transnacional, ha puesto en alglin ni-
vel de riesgo las clasicas instituciones juridico-procesales, por
lo que el legislador ha ampliado el espectro de medidas eficaces
para contrarrestar su impacto en la percepcion de inseguridad pu-
blica, una de éstas es el arraigo”. En sentido similar se pronuncio,
mecanicamente, el correspondiente dictamen de la Camara de
Senadores, frente a esa “propuesta novedosa para el tratamiento
de la delincuencia organizada”.

Pese al clamor nacional e internacional, el CNPP no suprimio
esta medida, sino la “disfraz6”, a través de otra figura todavia
mas inquietante e irregular. En efecto, entre las medidas caute-
lares previstas por el articulo 155 se halla “el sometimiento al
cuidado o vigilancia de una persona o institucion determinada
o internamiento a institucion determinada” (fraccion VI), pro-
videncia cuya vigilancia queda a cargo de la autoridad institui-
da por el CNPP para supervisar el cumplimiento de las medidas
cautelares y de la suspension condicional del proceso (articulo
177, fraccion VII).
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Algunos analistas de la ley procesal justifican el arraigo en
funcion de las graves condiciones de inseguridad que prevalecen
actualmente y de la necesidad de enfrentar con vigor la delin-
cuencia organizada. Asi, Moreno Cruz sehala:

“si bien es cierto que con esta disposicion se esta ignorando el
principio de presuncion de inocencia, debe entenderse que es ne-
cesaria”; “el arraigo es atentatorio a derechos inherentes a la per-
sona, pero considerando que se circunscribe a los hechos contem-
plados dentro del ambito de delincuencia organizada, el arraigo
con rasgo (jrango?) constitucional lo entiendo como una excep-
cion justificable para combatir la inseguridad”; “es una medida

dura pero necesaria”.

54. MEDIDAS DE PROTECCION Y PROVIDENCIAS
PRECAUTORIAS

La justa preocupacion social por la suerte de la victima u ofen-
dido, y el consecuente interés del legislador han determinado la
regulacion de las denominadas “medidas de proteccion y provi-
dencias precautorias” (capitulo I del titulo VI del libro primero
del CNPP). Su inclusion en el Codigo responde al frecuente se-
flalamiento acerca de la desproteccion real del ofendido o victi-
ma en el curso de la investigacion y el proceso, que requiere una
eficaz intervencion correctiva por parte del Estado.

Hay comunidad de objetivos e incluso de naturaleza entre las
medidas previstas para la proteccion inmediata de ofendido, vic-
tima y sociedad, y las cautelares recogidas en otro espacio del
CNPP, comunidad que pudo sustentar el tratamiento unitario de
unas y otras a través de una cuidadosa regulacion.

Las medidas que ahora examino tienen caracter cautelar, si se
considera que buscan proteger bienes juridicos en riesgo, favore-
cer el proceso y permitir, en su hora, la ejecucion de la sentencia.
Notese que esa proteccion se destina unica y exclusivamente a la
victima u ofendido; por lo tanto, no es pertinente adoptar medi-
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das de este caracter en atencion a un posible resguardo de grupos
sociales (sin individualizacion de beneficiarios, a titulo de victi-
mas u ofendidos) o de la sociedad en general. Para ello serviran
otras acciones de policia o buen gobierno, que desde luego es
necesario regular y aplicar.

En el régimen del CNPP, el MP puede adoptar medidas de
proteccion que se dirigen, sobre todo, a la salvaguardia de los
individuos en lo que respecta a su seguridad personal, su integri-
dad, su incolumidad (articulo 137); las precautorias, cuya adop-
cion incumbe al juez de control a solicitud del MP, se destinan
al resguardo de bienes para garantia de reparacion del dano (ar-
ticulo 138). De ahi que las medidas de proteccion se relacionen
primordialmente con acciones de policia, limitaciones al transi-
to, la visita o la residencia, y las precautorias, con afectaciones
patrimoniales: embargo ¢ inmovilizacion de cuentas y valores
(articulo 138).

No parece justificado que el MP pueda ordenar, por si mismo,
las medidas de proteccion sobre personas —medidas que aco-
tan derechos y libertades—, y se encomiende exclusivamente al
juez, en cambio, la adopcion de providencias precautorias sobre
bienes de caracter material. Es conveniente —ademas de posible,
mediante comunicaciones expeditas— que sea el juzgador quien
acuerde todas las medidas, a peticion del MP.

Las providencias destinadas a brindar tutela a la persona o a
los bienes e intereses del ofendido o victima frente al imputado
(articulo 137) corresponden a la prevencion genérica de males
posibles o probables, que el MP debe ponderar para evitar abusos
y limitaciones o restricciones arbitrarias a los derechos del impu-
tado, cuando apenas inicia el procedimiento penal y se esta lejos
—en general— de disponer de medios de prueba que sustenten
los temores del beneficiario de la medida y de la autoridad que
la adopta.

Insistamos: las medidas de proteccion y precautorias —como
cualesquiera de orden cautelar— entrafian acotamientos a dere-
chos y libertades de quien atin no ha sido reconocido como res-

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=4233
LAS REFORMAS DE 1996, 2008, 2013 Y 2014 115

ponsable de delito. Por lo tanto, se extienden sobre sujetos a los
que ampara la hipotética presuncion de inocencia, principio ver-
tebral del enjuiciamiento de orientacion liberal y democratica.
Por ende, deben plegarse a los principios que legitiman tales aco-
tamientos: legalidad —que la hay, en los términos del CNPP—,
necesidad, pertinencia, inevitabilidad, proporcionalidad, tempo-
ralidad. El MP que dispone las medidas de proteccion —se en-
tiende que con caracter urgente y/o por motivos apremiantes—
debe atenerse a esos principios y ejercer un estricto juicio de
ponderacion. Por fortuna, éste se sujeta al control jurisdiccional.
El juez de control ejercerd, con audiencia de los interesados, sus
atribuciones de esta naturaleza: convalidara, ratificara o modifi-
cara (articulo 137, antepenultimo parrafo).

El articulo 140, que se localiza en diverso capitulo (II, “Liber-
tad durante la investigacion”), contiene otra medida de proteccion
de mas amplio espectro, enlazada con la libertad del imputado en
el supuesto de que se detenga a éste en situacion de flagrancia,
no sea practicable la llamada prision preventiva oficiosa y el MP no
se proponga solicitar la prision preventiva ordinaria como medida
cautelar. En tal supuesto, el MP liberara al detenido y:

...lo prevendra a fin de que se abstenga de molestar o afectar a
la victima u ofendido y a los testigos del hecho, a no obstaculi-
zar la investigacion y comparecer cuantas veces sea citado para
la practica de diligencias de investigacion, apercibiéndolo con
imponerle medidas de apremio en caso de desobediencia injus-
tificada.

Digo que aqui viene a cuentas una medida de proteccion de
mas amplio espectro, porque el MP previene al imputado sobre
el respeto que debe a la victima u ofendido, a través de expresio-
nes tan genéricas y ambiguas como molestar 'y afectar —cuyo
alcance no es particularmente preciso—, y porque aquella auto-
ridad adelanta al imputado los datos que justificarian la prision
preventiva que pudiera disponer la autoridad judicial: evitar mo-
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lestias y afectaciones a los testigos —lo que implica preservacion
de los medios de prueba y, en definitiva, de la buena marcha del
proceso—, no obstaculizar la investigacion y comparecer para la
practica de diligencias.

Por ser cautelares y hallarse sujetas a las decisiones finales
en el proceso principal, las medidas de proteccion y las provi-
dencias precautorias tienen duracion limitada y condicionada (ar-
ticulo 139). En suma, existe un plazo perentorio; no ignoramos
que el transcurso de éste no constituye, por si mismo, garantia de
que han cesado las causas que determinaron las medidas, pero
la disposicion del CNPP es terminante: no mas de noventa dias,
incluida la prorroga. Esto es aplicable —puesto que se trata de
una restriccion de derechos y no hay salvedad en el ordenamiento
procesal— incluso en el supuesto de que no se haya garantizado
la eventual reparacion del dafio, que se quiso asegurar a través de
las providencias precautorias.

55. ACTOS Y TECNICAS DE INVESTIGACION

La reforma de 2008 introdujo las técnicas de investigacion en
el texto constitucional. A ellas se refiere el capitulo III del titulo
III del libro segundo del CNPP. Posteriormente, el titulo V del
mismo libro regula los denominados “actos de investigacion”, y
coloca a la cabeza de éstos un capitulo sobre “actos de molestia”,
que hace pensar en las “molestias a las personas” de que habla el
primer parrafo del articulo 16 constitucional, un precepto central
para la relacion entre autoridades e individuos.

Estamos en un terreno complejo, colmado de riesgos y le-
siones para los derechos humanos —sobre todo cuando viene
a cuentas el ejercicio de la funcion penal del Estado, no siem-
pre atento a su condicién “democratica”—, que es preciso re-
gular con gran cuidado y rodear de garantias para contener a
Leviathan en sus incursiones en el &mbito de derechos y liberta-
des de los ciudadanos, sin evitar o mellar el curso de la justicia
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penal. Aparecen, pues, multiples tensiones y colisiones que la
Constitucion y el codigo procesal deben advertir y resolver ade-
cuadamente.

Las técnicas de investigacion son procedimientos de los que
se vale la autoridad para indagar hechos y proveer al asegura-
miento de elementos utiles para el procedimiento. Los actos de
investigacion son medios conducentes a la indagacion de delitos
y responsabilidades con el proposito de satisfacer el objeto y
alcanzar los fines del procedimiento penal. Son —o pueden ser,
con frecuencia— actos de molestia para los gobernados, en tan-
to implican presion sobre los derechos de éstos, en su persona
o en su patrimonio. El concepto de actos de investigacion tiene
mayor alcance que el de técnicas de investigacion; aquél abarca
a éste, en alguna medida; y en todo caso las referidas técnicas se
despliegan a proposito de la investigacion.

El CNPP no define los actos de molestia, pero es razonable
entender que se trata, como ya sefialé, de conductas de la autori-
dad investigadora (ordenadora o ejecutora) que implican alguna
injerencia, invasion, afectacion del derecho o la libertad de un
individuo (o una persona colectiva). El articulo 266 contiene
una prevencion general garantista, aplicable a todos los actos
de esta naturaleza, y dos alusiones a actos o a circunstancias
especificas.

Es plausible la prevencion general de signo garantista: “Todo
acto de molestia debera llevarse a cabo con respeto a la dignidad
de la persona en cuestion. Antes de que el procedimiento se lleve
a cabo, la autoridad debera informarle sobre los derechos que le
asisten y solicitar su cooperacion”. Habra que poner especial cui-
dado en que los actores de las molestias estén al tanto del ancho
significado del término dignidad, que preside todos los actos del
procedimiento, cualquiera que sea su calificacion, porque se lo-
caliza en la entrafia misma de los derechos humanos, de los que
es fuente, marco y razon.

Esta prevencion general ordena informar al destinatario acerca
de los derechos que le asisten y requerir su colaboracion. Seria
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irregular —contraventor de la ley— iniciar la molestia sin mi-
ramiento para la dignidad del sujeto y sin informarle adecuada-
mente acerca de los derechos que tiene con respecto al acto de
que se trata; esta informacion debe comprender, en abono de la
racionalidad con que actua la autoridad, referencias a las caracte-
risticas materiales del acto que se pretende realizar, e incluso al
propodsito —en general— que lo justifica.

Se procurara que el destinatario del acto colabore con la auto-
ridad que lo realiza. Es posible —y hasta probable— que en de-
terminados supuestos aquél oponga resistencia, que se resolvera
en los términos que autoriza la ley. La solicitud de colaboracion
también implica que la autoridad emplee la persuasion que con-
duce al objetivo mencionado por aquélla —que no es so6lo una
sugerencia razonable, sino un mandato legal—, y esto entraia,
a su vez, que el funcionario ejecutor cuente con la preparacion
necesaria para alcanzar ese objetivo.

Ademas de esta disposicion general del articulo 266, el pre-
cepto incluye, como dije, dos referencias especificas. Una de
ellas tiene que ver con la debida comunicacion del inculpado
—o quien se halle sujeto a la medida— con la autoridad, cuando
aquél “no habla espafol”. Es preciso ampliar la disposicion del
articulo 266 a través de su lectura conjunta con la del articulo
45, referente a quienes “no hablan o no entienden” el idioma
espanol, y a quienes padecen una discapacidad que les impide
entender la informacion que se les transmite.

La segunda referencia especifica contenida en el articulo 266
esta fuera de lugar, porque alude a un acto que cuenta con su
propio régimen normativo en otro precepto del CNPP (articu-
los 268 y 269). Aquel articulo sefiala que “se realizara un re-
gistro forzoso solo si la persona no esta dispuesta a cooperar o
se resiste”, franquicia que no resulta clara ni suficiente si no se
vincula con la necesidad del registro y las caracteristicas de la
resistencia.
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56. INSPECCION

A partir del articulo 267 se regulan diversos actos de investiga-
cion, algunos de ellos con caracteristicas de especial complejidad
desde la perspectiva de los derechos del imputado, sin perder de
vista —lo destaco— las necesidades de la investigacion que es el
cauce, o debiera serlo, de la justicia.

Ante todo se halla la inspeccion en general, que corresponde
a la antigua prueba de inspeccion encomendada a agentes del
MP y juzgadores. El articulo 267 autoriza a la policia para rea-
lizar inspecciones de lugares, objetos, instrumentos o productos
del delito. Ese articulo no menciona al Ministerio Publico, pero
cabe suponer que los agentes de esta institucion podran practicar
directamente inspecciones, puesto que integran el 6rgano cons-
titucionalmente facultado para la investigacion de los delitos, al
igual que la policia, que ahora goza de notable autonomia, aun-
que debe actuar bajo la conduccion del MP.

Los siguientes preceptos abordan una materia particularmente
delicada: la inspeccion “sobre una persona y sus posesiones, en
caso de flagrancia (posesiones: concepto de muy amplio alcance,
que contempla bienes de muy diversa naturaleza), o cuando exis-
tan indicios de que oculta entre sus ropas o que lleva adheridos a
su cuerpo instrumentos, objetos o productos relacionados con el
hecho considerado como delito que se investiga” (situacion que
cae bajo el concepto de flagrancia, con la extensa y muy discuti-
ble connotacion que aporta el CNPP) (articulo 268). Ese precepto
no permite la exposicioén de partes intimas de la persona sin au-
torizacion judicial, pero no prohibe la revision de aquéllas; sobra
el comentario sobre la inconveniencia de autorizar revisiones de
este caracter sin control judicial.

57. REVISION CORPORAL Y TOMA DE MUESTRAS

Entre los actos de molestia conectados con la investigacion fi-
gura la “revision corporal”, que va mucho mas alla de su deno-
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minacion, en tanto incluye la toma de muestras —voluntaria o
no— del cuerpo del individuo, con una sola limitacion: “que no
implique riesgos para la salud o la dignidad de la persona” (ar-
ticulo 269).

Si la persona se resiste, el MP debera recabar la autorizacion
del organo jurisdiccional, que observara las reglas y restriccio-
nes asociadas a las medidas cautelares en general, particularmen-
te a las que tienen mayor fuerza invasiva: debera considerar el
“principio de proporcionalidad y motivar la aplicacion de dicha
medida, en el sentido de que no existe otra menos gravosa para
la persona que habra de ser examinada o para el imputado, que
resulte igualmente eficaz ¢ idonea para el fin que se persigue,
justificando la misma en atencidn a la gravedad del hecho que se
investiga” (articulo 270).

Pensemos en las diversas circunstancias en que se aplicara la
toma de muestras de quien se resiste a ello. En ocasiones sera
necesario aplicar considerable fuerza para vencer la resistencia, e
incluso utilizar medios que reduzcan o eliminen su capacidad de
resistir. Esto obliga al mayor cuidado en la disposicion y ejecucion
de la medida, asi exista mandamiento judicial, e incluso a prescin-
dir de ella y sustituirla —cuando sea posible y razonable— por
presunciones que trasladen al interesado que opone resistencia la
carga de la prueba adversa a lo que la autoridad afirma.

Del texto citado —y de la logica misma de los actos de inves-
tigacion— se desprende que la toma de muestras puede aplicarse
al imputado o a otra persona, ajena a la participacion en los he-
chos, lo cual extrema la delicadeza de la medida. El “modelo de
investigacion” puede explicar la toma forzada de muestras, pero
hay otros “modelos” —los que derivan de la practica— que obli-
gan a considerar y reconsiderar la pertinencia y la conveniencia
de estas medidas coercitivas.

Bien que el precepto 270 ordene al juzgador atenerse a la
regla de intervencion minima y a los principios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad, expresando los motivos que jus-
tifiquen la medida; pero estas consideraciones no se contraen a
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la violenta toma de muestras fisicas, sino son aplicables a cual-
quier acto de autoridad que implique molestia para el individuo.
Bien, asimismo, que se atienda —para profundizar en el razona-
miento de la autoridad judicial— a la gravedad del hecho que se
investiga; sin embargo, aqui no soélo viene al caso la gravedad
del supuesto delito, sino la gravedad de la medida de investiga-
cion que se aplica.

58. LOCALIZACION

La posibilidad de localizacién de una persona en tiempo real,
a través de la intercepcion de comunicaciones, fue cuestionada
durante el proceso de elaboracion del CNPP y de otras normas.
Sin embargo, estimo necesario contar con medidas de este ca-
racter, no solo para investigar graves delitos cuya indagacion
resulte urgente y dificil o imposible por otros medios, sino para
salvar bienes eminentes —la vida misma— de las victimas. Nos
hallamos ante un dilema que debe ser resuelto en favor del bien
juridico de mayor entidad; la vida, la integridad personal y la
libertad. Desde luego, la aplicacion de estas disposiciones debe
atenerse estrictamente a la ratio legis y quedar fuera de toda
sospecha. Es facil advertir el grave perjuicio que se ocasionaria
al sistema penal si se empanara el empleo de estas facultades de
la autoridad.

59. ASEGURAMIENTO Y PRIVACION DE DOMINIO

El CNPP contiene detallada normativa acerca del aseguramiento
de bienes diversos (articulos 229 y siguientes). No me extende-
ré sobre este punto. Sin embargo, considero necesario llamar la
atencion sobre algunas medidas. Es preciso asegurar en forma
completa y oportuna los productos del delito —que a menudo
eluden al investigador y al juzgador—, cuyo decomiso contri-
buye a desalentar las conductas delictivas. No es una cuestion
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menor. En esto hay que cifrar los mejores esfuerzos, la inteli-
gencia policial, el ingenio del investigador, la coordinacion entre
autoridades a escala nacional e internacional, sin olvidar que el
decomiso es una sancion penal, consistente en la privacion de un
bien —afectacion a fondo de un derecho patrimonial— y que por
ello debe operar con sustento en una sentencia judicial, exacta-
mente como la privacion punitiva de la libertad.

Otros puntos dignos de consideracion son el abandono y la
privacion de dominio. Aquél tiene raiz en la preocupacion cons-
titucional por asegurar y extraer del mercado ciertos bienes pre-
viamente asegurados y no reclamados: en determinadas circuns-
tancias, éstos causan abandono, sefala el segundo parrafo del
articulo 22 de la ley suprema, que se esfuerza en distinguir estas
desposesiones de la confiscacion proscrita por el mismo precep-
to, que en este ultimo punto ha seguido una linea tradicional.

También aludi a la privacion de dominio, traida de modelos
externos y celebrada bajo las politicas recientes de lucha contra
la criminalidad. El dictamen de los diputados, del 10 de diciem-
bre de 2007, alega en favor de la nueva figura. Sefiala que “tiene
como objetivo el enfrentar a la delincuencia de manera sistémica,
afectando directamente a la economia del crimen, aumentando
sus costos y reduciendo sus ganancias, asi como el ataque fron-
tal a los factores que causan, asocian, propician o promueven el
comportamiento delictivo”. Se ha querido “encontrar una herra-
mienta eficaz que coadyuve a desmembrar las organizaciones de-
lictivas y limitar sus efectos nocivos, impedir que se reproduzcan
pero principalmente decomisar sus activos...”.

En el mismo articulo 22 constitucional se despliega la extin-
cion de dominio. El constituyente ha querido separar esta medi-
da, que entrafia una severa afectacion del derecho de propiedad
—o por lo menos de la posesion de bienes—, de las penas deri-
vadas de la comision de un delito: especificamente, el decomiso.
El esfuerzo del legislador tropieza con la naturaleza misma de la
medida, evidentemente penal, por cuanto se funda en la comision
de hechos delictivos.
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En efecto, la fraccion I del articulo 22 sefiala —en una norma
imaginativa y voluntariosa— que el procedimiento para la extin-
cion “sera jurisdiccional y autonomo del de naturaleza penal”.
Empero, esta autonomia —que llevaria a suponer que se trata de
un procedimiento administrativo— procede en “casos de delin-
cuencia organizada, delitos contra la salud, secuestro, robo de
vehiculos, trata de personas y enriquecimiento ilicito”, y afecta
bienes que “sean instrumento, objeto o producto del delito”. Es
manifiesta la fuente delictiva de la medida y su caracter privativo
de bienes, como es propio del decomiso (en este caso, anticipado
a la sentencia penal y obtenido por resoluciones de otra denomi-
nacion).

He observado —y lo reitero— que

...en siete ocasiones se refiere expresamente el articulo 22 a deli-
tos como factor determinante de la extincién de dominio, ademas
de las alusiones contenidas en la fraccion II (delincuencia orga-
nizada y delitos contra la salud), y de la relativa a hecho ilicito
(que puede tener mayor alcance) considerada en el inciso @). De
esas siete alusiones, una se halla en este inciso a); dos, en el in-
ciso b); una en el ¢), y tres en el d). No hay duda, pues, (acerca
de) la conexion entre el hecho delictuoso, sobre el que se vuelca
la persecucion penal, y la extincion de dominio, que el legislador
ha considerado como un asunto autébnomo con respecto a la ma-
teria penal.

Es plausible que se bregue contra la criminalidad a través de
la indispensable afectacion de bienes, instrumentos, productos,
rendimientos de ésta; ahi “duele” al criminal la accion del poder
publico. Pero es discutible que esta necesaria afectacion se haga
fuera del esquema de garantias propio del enjuiciamiento penal,
disfrazado como procedimiento jurisdiccional no penal, a pesar
de que posee los datos centrales —origen y consecuencias— de
un procedimiento derivado de la comision de delitos y culminan-
te en la aplicacion de una pena privativa de derechos patrimonia-
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les. Las declaraciones del legislador no modifican la naturaleza
de las cosas.

60. RECURSOS

Ahora me referiré al control de la sentencia por una autoridad
superior en grado, en el marco de la jurisdiccion ordinaria. Esto
tiene que ver con la no muy clara redaccion de la fraccion 11 del
articulo 468 del CNPP, por una parte, y con la disposicion con-
tenida en el articulo 8.2.h) de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, interpretada por la Corte Interamericana,
por la otra.

La fraccion 11 del articulo 468 indica que es apelable la senten-
cia definitiva emitida por el tribunal de enjuiciamiento “en rela-
cion a aquellas consideraciones contenidas en la misma, distintas
a la valoracion de la prueba siempre y cuando no comprometan
el principio de inmediacion, o bien aquellos actos que impliquen
una violaciéon grave del debido proceso”. Y la Convencion Ame-
ricana contiene una garantia del debido proceso (garantia judi-
cial) concebida en los siguientes términos: “derecho de recurrir
del fallo ante juez o tribunal superior”.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana se ha referido a
esta importante cuestion, y en algunos pronunciamientos —con
fuerte impacto sobre las estructuras y los ordenamientos judi-
ciales nacionales— ha sostenido que “el derecho de recurrir el
fallo es una garantia primordial que se debe respetar en el marco
del debido proceso legal, en aras de permitir que una sentencia
adversa sea revisada por un juez o tribunal distinto y de superior
jerarquia organica”. En cuanto al alcance de la revision, ha sefia-
lado: “independientemente de la denominacion que se le dé al re-
curso existente para recurrir un fallo, lo importante es que dicho
recurso garantice un examen integral de la decision recurrida”.

Como se ve, la norma internacional es fuertemente garantis-
ta y establece un derecho de impugnacién que no se halla limi-
tado por principio procesal alguno —asi, el principio de inme-
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diacion—, ni por la naturaleza del acto impugnado —violacion
grave o violacion “leve”—. La norma del CNPP no coincide con
esta disposicion del Pacto de San José, interpretado y aplicado
por la Corte Interamericana.

61. RECONOCIMIENTO DE INOCENCIA

No es afortunada la denominacién del titulo XIII del libro segun-
do del CNPP como “Reconocimiento de inocencia del senten-
ciado y anulacion de sentencia”. Debio distinguirse entre ambos
extremos, aunque aquél traiga consigo la consecuencia prevista
en éste: anulacion de la sentencia condenatoria. Ademas, el cita-
do titulo abarca materias que debieron quedar bajo un roétulo mas
comprensivo.

El articulo 485 se encuentra bajo el epigrafe de “Causas de ex-
tincion de la accion penal”, que evidentemente alude a una cues-
tion procesal, pero el primer parrafo del precepto establece las
causas de “extincion de la pretension punitiva y (de) la potestad
para ejecutar las penas y medidas de seguridad”, denominacion
que traslada el punto al espacio penal sustantivo. Con deficiente
técnica legislativa, el precepto enumera diez hipotesis. La conteni-
da en la fraccion 111 se refiere al tema total del titulo XIII, esto es,
“reconocimiento de inocencia del sentenciado o anulacién de la
sentencia”. Ya mencioné que el reconocimiento y la anulacién no
son términos sin6nimos, como sugiere la redaccion del precepto.
Cabe preguntarse, por otra parte, sobre el posible deslinde entre
supuestos en que puede operar la anulacion de la sentencia (asi,
por ejemplo, supresion del tipo penal, existencia de sentencia an-
terior por los mismos hechos) y casos en que careceria de sentido
la anulacion (por ejemplo, cumplimiento de la pena o de la medi-
da, muerte del acusado o sentenciado).

El articulo 485 incluye en un gran agrupamiento heterogéneo
causales que poseen diversa naturaleza: cumplimiento de la pena
y medida de seguridad (fraccion 1), muerte del acusado o senten-
ciado (fraccion II), perdén del legitimado (fraccion 1V), indulto
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(fraccion V), amnistia (fraccion VI), prescripeion (fraccion VII),
supresion del tipo penal (fraccion VIII), existencia de sentencia
anterior por los mismos hechos (fraccion IX), “cumplimiento del
criterio de oportunidad” (que en rigor no se “cumple”, sino se
“aplica”) o de la solucion alterna correspondiente (fraccion X) y
reconocimiento de inocencia (fraccion III), que se plantea

...cuando después de dictada sentencia aparezcan pruebas de las
que se desprendan, en forma plena (gloso: he aqui una insolita re-
ferencia a la prueba plena, o en todo caso a la plenitud probatoria
para formar el criterio del juzgador), que no existi6 el delito por el
que se dictd la condena, o que, existiendo éste, el sentenciado no
participd en su comision, o bien, cuando se desacrediten, formal-
mente, en sentencia irrevocable, las pruebas en las que se fundo
la condena” (articulo 486).

62. PROCEDIMIENTOS ESPECIALES Y ASISTENCIA
PENAL INTERNACIONAL

Bajo este rubro aparecen diversos procedimientos: para inimputa-
bles, indigenas y personas morales y accion penal de particulares
(titulo X del libro segundo). En seguida se regula la asistencia
penal internacional (titulo XI). Aqui s6lo mencionaré algunos ex-
tremos de este conjunto heterogéneo.

Es discutible la existencia —sugerida por el texto del articu-
lo 420— de un procedimiento penal especial cuando se afectan
bienes juridicos propios de un pueblo o comunidad indigenas. En
tal hipotesis, ¢a quién se aplicaria el procedimiento especial: al
indigena, sujeto activo del ilicito, o al no indigena, en la misma
condicion? En rigor, el procedimiento penal especial tiene que
ver con individuos identificados como indigenas, a quienes se
imputa la comision de un delito; la especialidad opera a partir
de la aplicacion a éstas de un orden juridico tradicional corres-
pondiente a los pueblos y comunidades a los que pertenece una
persona fisica.
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Es importante que el CNPP regule esta materia, aunque lo hace
en forma escueta e insuficiente, tomando en cuenta la necesidad
de precisar en qué supuestos y en qué medida son aplicables a
la imparticion de justicia los sistemas propios de los pueblos y
comunidades indigenas. No es posible entregar a esos sistemas
toda la justicia penal, sin matices o condiciones; ni desconocer
—Ilo cual contrariaria la letra y el espiritu de la Constitucion—
la pertinencia de abrir un espacio para que aquéllos operen en la
mayor medida posible.

Con todo, el CNPP inicia el camino para la aplicacion del de-
recho indigena a la solucion de litigios penales, que aun habra
que recorrer para contar con una normativa suficiente y eficiente.
También es preciso vincular la regulacion nacional con las dispo-
siciones locales acerca de comunidades indigenas y sus integran-
tes. Aqui hay otro ambito pendiente de mayor exploracion para
conciliar atribuciones federales y locales en una materia comple-
jay delicada.

La construccion de la responsabilidad sustantiva de la persona
moral —que tiene implicaciones adjetivas— no es un asunto del
resorte procesal; compete al derecho material establecer esa res-
ponsabilidad y sus consecuencias. Pero aqui vendran al caso los
ordenamientos federal y estatales, que pudieran tener —y apa-
rentemente comienzan a tener— diversas concepciones en torno
a dicha responsabilidad.

Al tiempo de redactar estas lineas, alguna entidad ha legislado
sobre la materia: es el caso del Distrito Federal. Este llevo ade-
lante, al final de 2014, una amplia reforma legal que abarca buen
numero de ordenamientos, entre ellos el Codigo Penal. En ¢l se
revisa a fondo la responsabilidad penal que surge “en el seno de
una persona moral o juridica” (articulo 27 de dicho codigo), y
la “responsabilidad penal de una persona moral o juridica” (ar-
ticulo 27 bis).

La complejidad de esta materia sube de punto si se advierte
que el establecimiento de la responsabilidad penal, genérica y
especificamente, concierne a la legislacion penal sustantiva, no
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a la adjetiva. Por lo tanto, puede haber soluciones diversas en
la treintena de codigos sustantivos que rigen en la Republica.
He aqui otra arista de la dispersion penal, que sélo se resolve-
ria bajo un codigo sustantivo Unico, proyectado sobre el codigo
adjetivo Unico. Aquél no existe y éste no puede resolver ambas
vertientes del problema.

En general, estimo positivo que la accion procesal relacionada
con ciertos delitos —asi, los que se suele identificar como “pri-
vados”, designacion impropia— se encomiende a los particula-
res agraviados. Es un paso en la misma direccion que acoge a la
querella privada como requisito de procedibilidad y determina
la conclusion del proceso por obra del perdon del legitimado
para otorgarlo. De esta suerte el MP puede reorientar sus fuerzas
hacia la persecucion de delitos en los que no es posible ni desea-
ble el relevo de titulares de la accion penal. La formula que utili-
za la Constitucion no permitia saber en qué direccion se proyec-
taria la accion de los particulares, orientacion que ha quedado al
CNPP y que este mismo podra modificar en el futuro, puesto que
no existe un limite constitucional intransitable.

Como se ve, el CNPP ha dado apenas los primeros pasos en
el camino de la accidn particular, con la laconica apertura que
provee la Constitucion. Parece hallarse en una etapa “experimen-
tal”. Es comprensible. Hemos escuchado expresiones de preocu-
pacion por parte de algunos informados litigantes, que temen que
esta apertura multiplique sin razon el nimero de asuntos llevados
a los tribunales penales —sobre todo en casos escandalosos, con
motivacion indigna o raiz “politica”, ajenos a los objetivos legi-
timos de la justicia penal—, favorezca la tergiversacion de la jus-
ticia a través de arreglos arbitrarios —como ha ocurrido con los
cambios negociados de clasificacion de delitos para establecer la
necesidad de querella cuando en rigor debe operar la persecucion
de oficio—, y cause tensiones entre el MP y el particular en hi-
potesis en las que aquél debe intervenir para autorizar o disponer
actuaciones relacionadas con esta materia, como determina el ci-
tado ltimo parrafo del articulo 428.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas





