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PROLOGO

En un sistema democrético y garantista de derecho, la presuncion
de inocencia constituye el centro de gravedad del Derecho Penal v,
por extension, de los procesos penales. Lo que precede, exige que la
normativa y la actuacion de policias, fiscales y jueces esté sujeta, in-
discutidamente, a los derechos humanos concebidos como el criterio
ultimo de justicia y legitimidad politica del Estado de derecho con-
temporaneo que es, a final de cuentas, aquello que significa hallarse
frente a un Estado democratico y garantista de derecho.

Esta afirmacion podré resultar desmedida para quienes poseen una
vision del derecho penal tradicional. Y por tradicional quiero predi-
car el concepto agotado y l6brego que visualiza el derecho penal como
la expresion mas acabada del poder punitivo del Estado, un poder apo-
yado en la idea decimonodnica de ‘soberania estatal’ que no tiene otro
limite que el propio, es decir, la soberania misma de ese poder estatal.
Esta soberania, de verse amenazada —como es de suponer, por los de-
rechos humanos que sirven para defender delincuentes, piensan ain
los juristas cultistas de ese modelo y los tiranos de muchos paises del
mundo—, se desdobla en un nuevo concepto, el de “seguridad nacio-
nal”, que, como no podria ser de otro modo, da para justificarlo todo.

Soberania y seguridad nacional constituyen la pareja de concep-
tos que, a su vez, conforman el epicentro de la cosmovision tradicio-
nal del derecho penal. Estos poseen la idiosincrasia lingiiistica de
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estar provistos de un nivel de vaguedad, ambigiiedad e incluso de tex-
tura abierta que los dota de una flexibilidad significativa desmedida.
En la flexibilidad de su predicado, significado y significante estan de-
terminados unilateralmente por uno de los hablantes: el funcionario
gubernamental (fiscal o juez); por ende, en ese universo no hay dia-
logos argumentativos, unicamente soliloquios juridicos donde quien
elige la norma en el silogismo procesal es, en una posicion indiscuti-
da de supra a subordinacion, ya el juez, ya el fiscal. Ese funcionario al
usar y aplicar el concepto de “derecho” como el instrumento juridico
para salvaguardar la “soberania-seguridad nacional” del Estado en
cuestion, se visualiza a si mismo y se concibe como su “guardian”.
Un guardian que, por el rol que desempena, lo convierte en el Man-
dante de las relaciones juridicas con los gobernados, nunca como
Mandatario de estos. Huelga decir que en esta vision trasnochada del
derecho penal queda justificado cualquier abuso disfrazado de ‘des-
viacion de poder, porque la estructura de la violacion esta dada por
la propia atmosfera del universo en el que reinan esos efectos signifi-
cativos de la soberania y la seguridad nacional: mantener incolume el
poder del Estado, sin el cual nada es posible.

Esta concepcion tradicional del Derecho penal ampara un con-
cepto y concepcion —material y adjetiva— que descarta, automatica-
mente, la idea de un derecho penal minimo, Gltimo recurso de la
actividad estatal punitiva estatal, acotada —teleoldgica e instrumen-
talmente— por el respeto de los derechos humanos. Son estos, y no
la soberania ni la seguridad nacional, aquello que constituye la razén
de ser ultima del Estado y que se materializa en un derecho penal
no inquisitivo, sino garantista; sujeto al debido proceso y no al ca-
pricho gubernamental. En suma, su actuar y su decidir debera estar
sujeto, siempre, por el conjunto de garantias juridicas cuya objetivo
ultimo es salvaguardar la presuncion de inocencia.

Estamos, segun puede verse, ante dos universos conceptuales,
juridicos y valorativos simplemente equidistantes, en dos galaxias
incomparables e inasimilables por la distancia de sus propodsitos y
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que producen atmdsferas juridico-politicas totalmente opuestas para
concebir y lidiar con el delito, su prevencion y su sancion.

Efectivamente, en la atmosfera del derecho penal inquisitivo tradi-
cional se piensa en la sancion, el castigo —no en la inocencia— como
principio de actuaciéon gubernamental a priori; se piensa en la justifi-
cacion para sancionar, no en el modo de evitar la sancion. Hoy es ar-
gumento universal asumir que la sancién legitimada solo para casos
excepcionales y con independencia de la forma que adopte (privacion
de derechos, carcel) nada soluciona, solo estigmatiza y enferma. Re-
sultado que, como la historia demuestra, se vuelve en contra de la pro-
pia sociedad. El sistema penal inquisitivo produce sus propios “Atilas”

Desafortunadamente, lo queramos o no, la mayor parte de los ju-
ristas que ejercen ya como ministerios publicos, ya como jueces en
el “nuevo” sistema penal mexicano, siguen viviendo en el universo y
la galaxia del derecho penal inquisitivo, muy a pesar de haber tran-
sitado, formalmente, claro, a un sistema de justicia penal acusatorio,
con salidas alternas, predominantemente oral que salvaguarde, dicen,
los derechos humanos.

Pues bien, el libro que tengo el honor de prologar, Violacion al
derecho de presuncion de inocencia en el proceso penal acusatorio,
obra de los doctores Juan de Dios Gonzélez Ibarra y Emilio Ricardo
Pefia Rangel —y que en su concepcion original fue su trabajo para
obtener el titulo respectivo—, constituye una investigacién singular
por multiples motivos. Por una parte, porque pone en evidencia la
grave crisis que vive el derecho penal mexicano surgido con la refor-
ma constitucional del afio 2008. Y, por la otra, porque ofrece —cosa
rara— propuestas muy concretas para tratar de atender la metasta-
sis que padece el sedicente sistema de administracion e imparticion
de justicia penal en nuestro pais y que amenaza con hacer nugato-
rio, precisamente, el derecho humano fundamental a la presuncion
de inocencia. En suma, este libro constituye una grave advertencia de
aquello que estd pasando en México, en un ambito del que, como es
comprensible, nadie quiere hacerse cargo: el mundo del Derecho
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penal, con su atmdsfera asfixiante, sordida y plagada de injusticias
con la que quiso terminarse en 2008 y luego en 2011 sin éxito.

Esta obra que se prologa esta compuesta de seis capitulos y un
apartado de conclusiones y propuestas. Asimismo, los autores tuvie-
ron el cuidado de acompafiar su texto con la legislacion en materia
penal que a lo largo del libro se aplica y comenta, asi como con una
seleccion, asaz ttil, de jurisprudencia producida por el Poder Judicial
Federal y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Precisamente, en funcién de la arquitectura del libro, voy a per-
mitirme hacer a sus potenciales lectores una respetuosa sugerencia.
Pienso que un modo de acometer la consulta de este trabajo y usu-
fructuar toda la utilidad que sus paginas resuman, consiste en iniciar
la lectura por sus conclusiones y propuestas para, después, acudir al
capitulo respectivo donde se hacen los razonamientos y la argumen-
tacion de fondo que llevaron a esas conclusiones y a esas propuestas.

Luego de haber leido este trabajo, he llegado a la conclusion de
que, tristemente, pone en evidencia el grave peligro que corre toda
persona que tiene la desfortuna —con o sin culpa— de verse ante
la necesidad de acudir a una fiscalia o ante un juez para defender
su inocencia, porque la presuncion de esta es, en los hechos, prac-
ticamente inexistente. Por lo tanto, esa persona habra que hacerse a
la idea de que los acusados de un delito en México —inclusive por
imputaciones falsas o meros chismes— habran de comparecer en ca-
racter de ‘presuntos culpables, no de presuntos inocentes.

Una de las tesis centrales de este libro y que cabe atender y ana-
lizar con detalle, consiste en subrayar que las violaciones siguen
produciéndose, con otra modalidad e impronta distinta, a pesar de
que la reforma constitucional del 2008 en materia penal tenia por
objeto ponerle fin en México al modelo penal inquisitivo (sustenta-
do en la férmula decimondnica arriba criticada) y con ello acabar
de raiz con los vicios endémicos de ese sistema, fuente de innume-
rables violaciones a derechos humanos (detenciones arbitrarias sin
control judicial, tortura, autoincriminacion, falta de trasparencia y



Prélogo

contradiccion en el proceso, opacidad y secretismo que amparaba la
arbitrariedad de ministerios publicos y jueces, etcétera). Este libro se
ha tomado la molestia de documentar las violaciones que alcanzan,
incluso, a los menores de edad, cada vez mas involucrados desgra-
ciadamente en problemas delictivos. Es el caso, por increible que
parezca, que en México no ha podido legislarse (como sabemos, los
“legisladores” mexicanos andan en otras cosas) un Cédigo Nacional
Penal para Menores, a los cuales sigue aplicindoseles, por analogia,
el Codigo Penal Federal y/o de los diferentes estados de la Republica.
Laguna esta que, por si misma, lo dice todo.

La implementacion del nuevo sistema penal acusatorio en México
fue, como la mayoria de las politicas publicas que emprenden nues-
tros gobiernos —al margen de su tinte ideologico—, mal planeada,
mal prospectada, sin el recurso gubernamental adecuado y con prisas.
Toda vez que a los politicos mexicanos de la federacion y de las enti-
dades federativas a quienes les tocd la tarea de implementar el nuevo
sistema, con ocho afios de vacatio legis, no les interesé hacerlo porque
era politicamente poco redituable. Entonces, dejaron, irresponsable-
mente, que el tiempo pasara y hasta se gastaron los recursos publi-
cos en otra cosa —en algo, claro, mas rentable politicamente, como
buscar que llegara a sus bolsillos—, dejando a sus sucesores la tarea
que ellos no hicieron, con poco tiempo y a veces hasta sin recursos.
El resultado estd a la vista: un desastre de improvisacion legislativa,
de funcionarios mal capacitados (llenos de prejuicios al haber sido
formados en el sistema penal tradicional) y un mar de injusticia,
tal y como sigue siendo el mundo mexicano del derecho penal y su
practica cotidiana. Este libro da cuenta de ello.

Pienso que, mas alla de las articuladas explicaciones técnico-juridi-
cas en que los autores se basan para denunciar una violacion al derecho
humano a la presuncién de inocencia amparada en el nuevo sistema
penal acusatorio mexicano, subyace en su esfuerzo de argumentacion
algo que suelo traer a cuento cuando me ocupo de estos temas, a saber:
que en México, primero con la reforma constitucional en materia penal
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en 2008 y luego de la mismisima reforma constitucional en materia de
derechos humanos de 2011, en los hechos y lejos de las declaraciones
pomposas y plasmaciones normativas, seguimos sin tomarnos los de-
rechos humanos en serio. Ciertamente adopto esa conocida expresion
de un admirado y brillante jurista norteamericano, Ronald Dworkin,
quien pensaba, en un libro titulado Los derechos en serio, que:

El Gobierno no conseguira que vuelva a ser respetado el derecho si no se
le confiere algun derecho a ser respetado. Y no podra conseguirlo si des-
cuida el tnico rasgo que distingue al derecho de la brutalidad ordenada.
Si el gobierno no se toma los derechos en serio, entonces tampoco se estd
tomando con seriedad el derecho.’

Me parece que este libro constituye una llamada de atencién para
que el nuevo sistema penal implementado en 2008, con infulas de ser
una solucion a las violaciones a derechos humanos que se padecian
en México en ese ambito, inicie la implementacion de medidas poli-
ticas, legislativas y administrativas para solucionar todo aquello que
aqui razonadamente se denuncia.

Los ciudadanos de este pais no queremos que el sistema penal
mexicano termine siendo —y va para alla que vuela—, como
bien dice Dworkin, una brutalidad ordenada que sacrifica la presun-
cién de inocencia por mor de una miriada de intereses espurios que
simplemente delatan que, en México, hemos dejado de tomarnos los
derechos humanos en serio, con lo cual lo inico que estamos propi-
ciando es que los ciudadanos dejen de tomarse en serio también el
derecho. Esto ultimo con las dolorosas consecuencias practicas que
significa regresar al Estado de naturaleza.

Mario I. Alvarez Ledesma
Cuernavaca, Morelos a 22 de julio de 2022.

1. Ronald Dworkin, Los derechos en serio (Argentina: Planeta, 2012), 303.
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INTRODUCCION

Desde hace tiempo, en México, la resolucion de los problemas susci-
tados en la politica interna y externa desafortunadamente se ha
limitado a la represion del Estado, a través del derecho penal que
hace frente a sus compromisos politicos. Esto a causa del aumento
desmedido de la criminalidad, que se ha mantenido al margen de la
intervencion de la Secretaria de Gobernacion y de la Secretaria de
Relaciones Exteriores, encargadas de resolver los problemas politicos
de antano. Esta solucion del conflicto no es nueva, pero si resulta pe-
ligrosa para la proteccion de los derechos humanos. Al respecto, Eu-
genio Raul Zaffaroni refuerza este punto de vista:

Los penalistas hacen y escriben discursos interpretativos del mate-
rial legislativo (obra de los politicos, que proveen las llamadas fuentes
del derecho penal) con un claro objetivo practico: aspiran a que los ope-
radores juridicos (jueces, fiscales y abogados) acojan sus interpretacio-
nes y los jueces las conviertan en jurisprudencia.

Dado este objetivo, es claro que el derecho penal (la doctrina de los
penalistas) si bien es siempre un programa técnico, no por eso deja de
ser politico, revistiendo un ineludible doble caracter, puesto que toda
politica se proyecta y realiza mediante una técnica.

11
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No falta quienes pretenden reducir el derecho penal a pura técnica,
negando su esencia politica, pretension que violenta la naturaleza de las
cosas, toda vez que un proyecto que aspira a convertirse en sentencias no
puede ignorar que cada una de estas es un acto de un poder del gobier-
no de un Estado —el judicial— y, por ende, un acto de gobierno de la polis.’

Ergo, es necesario remarcar que este ambito de la politica general
y de la consecuente gobernabilidad es un proceso histérico que se
remonta, con relacion en el derecho penal, al conocimiento de un
cimulo de relaciones técnicas, de avances cientificos, institucionales
y sociales, de la época en la que se encuentra inmersa; la politica
anticriminal, como parte de la gobernabilidad? en el plano tedrico,
no presenta rupturas entre conciencia social e individual, no asi en
la practica cotidiana. Por consiguiente, a partir de la reforma consti-
tucional de 2011, quedd plasmado en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos el reconocimiento y proteccion de los de-
rechos humanos. De modo que, en materia penal, se debe respetar la
proteccion de una defensa adecuada a favor del inculpado, que privi-
legia el derecho a la presuncion de inocencia y, por consecuencia, el
de su libertad durante el procedimiento penal.

En la Repuiblica mexicana, el derecho a la presuncion de inocencia
esta protegido por el articulo 20 de la Constitucion, apartado B, deno-
minado “De los derechos de toda persona imputada’, cuya fraccion 1
sefiala que mientras no se declare la responsabilidad de la persona im-
putada mediante sentencia firme —emitida por el juez de la causa—,
se le presumira inocente.* Consideramos que dicha férmula seria mas
especifica de la siguiente forma: mientras no se compruebe la respon-
sabilidad penal plena del imputado.

1. Eugenio Raul Zaffaroni, Derecho penal humano y poder financiero en el siglo xx1 (México:

Editorial Porrua, 2000), 10.

2. Mariano Palacios Alcocer y Juan de Dios Gonzalez Ibarra, “Repensar una teoria social uni-
taria y sus intermediaciones’, Revista Mexicana de Ciencias Politicas y Sociales 39, nim. 158
(1994): 137, http://doi.org/10.22201/fcpys.2448492xe.1994.158.49849.

3. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos [CPEUM], art. 20, ap. B, fr. 1 (México:
Diario Oficial de la Federacion, 2022).
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Ademas de lo anterior, es de explorado derecho conocer que, con
dicha reforma, México cambid de paradigma: elevd, en la Constitu-
cidn, la proteccion inalienable de los derechos humanos. Este cambio
obliga a toda autoridad a respetar el principio al debido proceso, a la
legalidad, al acceso a la justicia, a la presuncion de inocencia, al prin-
cipio pro reo y a la duda razonable que, en todo momento, es a favor
del probable responsable y que, con base en las resoluciones de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, aplica también a los proce-
dimientos administrativos. Lo anterior se afianza con el bloque de
constitucionalidad, la clausula de convencionalidad y, por supuesto,
el principio pro persona. Asi, se verificara si se cumple o no con la
proteccion al derecho de presuncidn de inocencia, durante el proce-
so penal acusatorio: es obligacion del Estado respetar y proteger los
derechos humanos y el debido proceso, no solo en el ambito penal,
sino también en otras ramas del derecho.

De acuerdo con lo anterior, es de suma importancia sefialar que
el derecho a la presuncion de inocencia le corresponde a toda per-
sona que se encuentre involucrada en algin procedimiento. No se
le sefialara como responsable o culpable hasta que exista en su con-
tra una sentencia condenatoria firme que asi lo declare; es decir, que
la persona haya causado estado, siempre y cuando se haya respetado
en favor del encausado el debido proceso y el principio pro persona,
con base no solamente en las disposiciones de la Constitucion Ge-
neral de la Republica y leyes secundarias que emanan de ella,* sino
que la sentencia definitiva debe ser acorde tanto con la jurisprudencia
mexicana como con la internacional. Asi mismo, debe valer también
el bloque de constitucionalidad y la clausula de control de convencio-
nalidad ex officio, a saber, sin la necesidad de activarse a instancia de
parte, asi como el control difuso de la Constitucién, amparada por los
tratados internacionales, firmados y ratificados por el Estado mexi-
cano, y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos

4. Carlos Natarén Nandayapa, Patricia Gonzélez Rodriguez y Jorge Witker Velasquez, coords.,
Las victimas en el sistema penal acusatorio (México: UNAM-11J, 2016), 11.

13
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Humanos (CIDH), en cuanto extension de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos (CADH).

Hoy en dia, ese cambio de paradigma obliga a toda autoridad
—y en el caso del procedimiento penal acusatorio a la policia mi-
nisterial y al Ministerio Publico— a otorgar la interpretacion legal
mas favorable al imputado. Por otro lado, también obliga al juez de
la causa a llevar a cabo el control de convencionalidad, para inapli-
car la norma menos protectora y valerse de la disposicién normativa
que mejor ampare los derechos humanos del imputado bajo el prin-
cipio pro reo; al mismo tiempo, se debe respetar el proceso con base
en el principio pro persona. Tanto a nivel nacional como internacio-
nal, existen las jurisprudencias respectivas que corroboran lo ante-
rior; algunas de las cuales se encuentran transcritas al final, para su
mayor comprension.

Para cumplir con sus compromisos politicos internacionales y
hacer frente a la delincuencia organizada, el Estado mexicano puso
en marcha el sistema de justicia procesal penal acusatorio, imple-
mentado en toda la Republica a partir el 18 de junio de 2016. Dicho
procedimiento senala con puntualidad que la medida cautelar de pri-
sioén preventiva sera de caracter excepcional. Por este motivo, nues-
tro objetivo es realizar una critica propositiva para verificar si en el
nuevo sistema de justicia procesal penal se violenta el principio de
presuncion de inocencia o es debidamente garantizado, desde que el
Ministerio Publico tiene conocimiento de la comision de un delito,
a través de una denuncia o querella —notitia criminis—, hasta que la
sentencia definitiva cause firmeza, ya sea que se condene o se absuel-
va al inculpado. En consecuencia, también verificaremos si es res-
petada la libertad personal del imputado en todo estadio procesal,
desde la dptica de una politica anticriminal —no “politica criminal’,
como se nombra incorrectamente: ningtin gobierno puede de forma
democratica, ética y moral ejercerla—, la cual no puede salir de su
época ni de sus formas. Es importante hacer hincapié en que la refor-
ma para procesar a un imputado no es la panacea para el incremento

14
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de la delincuencia; la realidad, al contrario, es que este cambio podria
haberse originado para satisfacer la presion ejercida por nuestros ve-
cinos del Norte hacia nuestro gobierno.

Para Zaffaroni, necesitamos dejar atras el derecho penal liberal
para dirigirnos:

Al derecho penal humano, el que debe desenemizar, o sea, arrancar las
mascaras de enemigo construidas con odio y debilidad subjetiva y, en su
lugar, repartir mascaras de persona, construidas con solidaridad, como
unica manera de hacer factible que cada quien pueda colocarse en la
perspectiva del otro, es decir, construir empatia.’

Mas adelante, sefiala la necesidad de construir nuestro propio dere-
cho latinoamericano después de realizar un recorrido por la recepcion
del derecho penal procedente de Alemania, Francia, Italia y Espana.

También reconoce el caracter politico dentro del derecho penal,
en el que domina el capitalismo financiero; junto con la globaliza-
cién, producto de la revolucién tecnoldgica, critica la desigualdad del
reparto de la riqueza: “constantemente se inventan nuevas necesida-
des suntuarias”. En lugar de producir riquezas, se limita a consumirlas,
“las succiona’, con el agravamiento de que, por ser global, rebasa los
Estados nacionales, del dominio privado incentivado solamente por
lucro de los medios de comunicacién masiva y diversion, el genocidio
de jovenes incorporados al narcotrafico que se enfrentan entre si
por su pertenencia a diferentes carteles de la droga, secuestros, extor-
siones y demas delitos como el “derecho de piso”*

Volviendo a nuestra critica del procedimiento penal, este es per-
fectible como cualquier otra obra humana; por lo tanto, nuestro punto
de vista sobre las diferentes normas insitas en el proceso penal acusa-
torio se plasmara identificando el problema juridico y sehalando si sus

5. Zaffaroni, Derecho penal humano y poder, 77.
6. Zaffaroni, 78.
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alcances son propios de una politica anticriminal. Propondremos su
solucion basada en el pensamiento complejo, a través de la transdis-
ciplinariedad dindmica para ofrecer una respuesta, tedrica cientifica
alterna o dogmatica, ya que pertenecemos a un sistema juridico y no
solamente a un c6digo adjetivo penal. Lo haremos asi ya que la teo-
ria del ordenamiento juridico es meramente lineal y trata de resolver
las dificultades de los sistemas normativos de derecho positivo, rela-
cionados con los problemas de unidad que se suscitan por conflictos
de jerarquias de normas y de falta de coherencia: antinomias propias
o de normas e impropias o de principios; por problemas de plenitud
del sistema que originan las lagunas; por colisiones de normas en el
tiempo, conflictos de retroactividad y en el espacio, es decir, de apli-
cacion extraterritorial de la ley.

Conbase enlo anterior, esta criticaalaregulacion delalibertad per-
sonal se hara de forma propositiva, dentro del sistema procesal penal
acusatorio —conocido coloquialmente como “juicio oral’— imple-
mentado desde el 18 de junio de 2016. El presente estudio partira
desde la logica difusa, la hermenéutica, la axiologia juridica’ y la epis-
temologia de segundo orden, con el fin de ponderar si la estructura y
las bases del procedimiento penal acusatorio cumplen con los requi-
sitos de una politica anticriminal avanzada que garanticen la libertad
personal del imputado durante todo el procedimiento penal acusato-
rioy si, ademas, es acorde a los tratados internacionales suscritos por el
Estado mexicano en materia de derechos humanos.

Necesitamos, entonces, reflexionar acerca de los supuestos avances
relacionados con la implementacion del nuevo procedimiento penal
en el pais, con base en el pensamiento de Juan de Dios Gonzalez
Ibarra, en el sentido de que se puede aprovechar la epistemologia
de segundo orden o el sapiencial saber del saber en nuestro estu-
dio. De este modo, se podra proponer la solucion a los problemas

7. Juan Palomar de Miguel, El Diccionario para Juristas (México: Mayo Ediciones, 1981), 154.
El autor define a la axiologia juridica como la “ciencia que estudia y analiza los problemas sobre
valoracion juridica”
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identificados, en atencioén a que hoy en dia no basta referirnos a la
epistemologia de primer nivel, es decir, la accion reflexiva del conoci-
miento, sino a elevar el conocimiento al saber sapiencial a través del
pensamiento complejo. Con esto, en el campo del derecho, se lograra
alcanzar el anhelado principio de conseguir una justicia pronta, expe-
dita, completa e imparcial, respetuosa de los derechos humanos. Asi,
el derecho debe estudiarse como la ciencia que es, con un enfoque no
solamente racional sino epistemoldgico, a través de la inter y trans-
disciplinariedad, asi como la formulaciéon de problemas de frontera:

Concluimos que el derecho es técnica como se muestra en los proce-
sos civiles o penales; es ciencia, pues parte de conceptos juridicos fun-
damentales, junto con el empleo de ldgicas para razonar, métodos
para realizar sus labores e incluso llega a la epistemologia juridica por
medio de rompimientos y claves epistémicas, y es arte, porque cumple
con las condiciones que, desde el inicio de los pitagoricos y posterior-
mente los demas fil6sofos —Baumgarten, Lessing, Kant, Hegel, Schiller,
Taine— establecieron: proporcion, armonia, esplendor y equilibrio.®

Hay que recapacitar si el nuevo sistema de justicia procesal penal
cumple con el objetivo de una politica anticriminal humana, capaz de
proteger la presuncion de inocencia. Por tanto, salvaguardara el dere-
cho a la libertad del imputado y, a su vez, mejorara la transparencia,
eficacia y eficiencia en la procuracién, administracion e imparti-
cion de justicia para todas las personas que se encuentran inmer-
sas en conductas delictuosas; en especial para los menores de edad,
quienes se encuentran en un estado de desarrollo de su persona y
capacidades por su corta edad. Esto para verificar que sus derechos
humanos queden protegidos de conformidad con lo previsto en el
parrafo noveno del articulo 4.° y en los parrafos cuarto, quinto y
sexto del articulo 18, ambos de la Constituciéon Politica de los Estados

8. Juan de Dios Gonzalez Ibarra, Pensamiento complejo, Ciencias de la complejidad y
Conocimiento estético (México: El Colegio de Morelos, 2019).
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Unidos Mexicanos. En otras palabras, habra que valorar si con dicho
sistema se logra la reintegracion social y familiar de las personas que
abandonaron el deber ser.

Datos del problema

Si bien es cierto que la ineficacia de controlar el incremento despro-
porcional de la delincuencia en nuestro pais esta basada en la falta
de politicas publicas que atiendan de fondo su origen, como la pobre-
za extrema o la falta de oportunidades, de educacion, de condiciones
dignas en materia de salud, alimentacién y vivienda digna. Por otro
lado, la investigacion de conductas delictivas no siempre es hecha por
servidores publicos capaces; en el peor de los casos, la corrupcion im-
plica el soborno de los agentes de la autoridad, ademas de responder a
consignas que involucran a miembros del poder judicial.

Con base en lo anterior, se critica desde una perspectiva hiberlea-
na,’ que considera el derecho como ciencia cultural en continuo cam-
bio y perfeccionamiento, tomandola como producto de la sociedad
en un momento histérico determinado. En su obra Verfassungslehre
als Kulturwissenschaft, que se traduce como Doctrina Constitucio-
nal como Ciencia de la Cultura, Héaberle defiende esta teoria desde la
accion: “El método utilizado [...] se corresponde con la teoria cons-
titucional comparada desde una perspectiva cosmopolita, en cuanto
ciencia de la cultura y de los textos” por lo que atiende a la dinamica
al mencionar que “la Constitucién es cultura”. Esto significa que no
solamente estd hecha de material juridico, sino que el ciudadano se
expresa desde la llamada sociedad civil; por tanto, no es un ordena-
miento dirigido exclusivamente a juristas para que puedan aplicar las
reglas antiguas y nuevas, pues su objeto establece la seguridad juridica

9. Peter Haberle, El Estado constitucional (México: UNAM, 2004), 79.

10. Héberle, Jirgen Habermas, Luigi Ferrajoli y Ermanno Vitale, La Constitucionalizacion de
Europa (México: UNAM, 2004), 23-25.
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que la norma proporciona. Del mismo modo, busca la armonia social
a partir de esa Ley Fundamental y la proteccion de los derechos hu-
manos: Grundgesetz y Grundrechte, términos alemanes para referirse
a ‘Constitucion’ y ‘derechos fundamentales’

La Constitucion, ademas de ser un texto juridico y una obra poli-
tica normativa,” es la expresion de una situacion cultural ciudadana,
el instrumento de autorrepresentacion del pueblo, espejo del patri-
monio cultural y fundamento de sus esperanzas. Consideramos que
esto significa, desde la perspectiva de los juicios orales en materia
penal en México, la construccion de una nueva cultura constitucional
que permita contemplar como parte de la vida cotidiana la convi-
vencia juridica a la que estamos sujetos como justiciables. Por ello,
adoptamos la afirmacion de Josep Aguilé Regla, quien afirma en su
obra La Constitucion del Estado constitucional:

En efecto, para hablar de Estado constitucional, la constitucién formal
debe ser aceptada como si contuviera el conjunto de normas fundamen-
tales del sistema juridico y politico. En otras palabras, para hablar de
Estado constitucional tiene que haberse consolidado una practica juridi-
ca y politica, que permita afirmar que, de hecho, en torno de la constitu-
cion formal, se ha producido la estabilizacion de las conductas juridicas
y politicas de la comunidad de referencia, de forma que ella pueda ser
considerada como norma fundamental y, en consecuencia, desempena
su papel en los problemas de identificacion, de unidad y de continuidad
del sistema juridico-politico.

1. Sergio Ortiz Leroux, Angel Sermefio Quezada y Julieta Marcone, “Philip Pettit: una teorfa
neorrepublicana de la libertad”, Metamorfosis de la politica: Un didlogo con la teoria politica con-
tempordnea (México: Ediciones Coyoacan, CONACYT-GITEP, 2015), 107-121. Ante la crisis de re-
presentacion y aceptacion de los partidos politicos y de la llamada “casta politica’, asi como del
tipo de democracia “vacia de contenidos” que domina en la globalizacion, este autor junto con
Ferrajoli, Habermas, Hannah Arendt, Dworkin, Amartya Sen, Castoriadis, Sartori, Agamben,
Zizek, Sloterdijk o Byung-Chul Han nos siguen presentando respuestas muy valiosas.

12. Josep Aguild Regla, “Cuatro pares de concepciones opuestas de la constitucion’,

La Constitucion del Estado constitucional (Lima-Bogota: Palestra-Temis, 2004), 53.
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Asi mismo, nuestra critica se hard a través de la epistemologia
y la filosofia juridica, ademas de la teoria del conocimiento. Bajo
el contexto de la globalizaciéon —definida como el dominio mun-
dial del capital financiero, cuyos textos constitucionales establecen
una intertextualidad en la que, en materia no solo de derechos hu-
manos, sino también de comercio, finanzas, precios internacionales
y muchisimos campos, lo global predomina sobre lo nacional— un
ejemplo para México es el Tratado de Libre Comercio (T-MEC) entre
México, Estados Unidos de América (Eua) y Canada.

Conforme con lo anterior, ejercemos una critica constructiva que
corresponda con la facticidad de las figuras que se incluyen en el
nuevo procedimiento penal: su sentido o esencia descubren los efec-
tos reales que provocan segtin una dntica y ontologica heideggeriana.”
Esto implica integrar la parte dogmatica con la teorética, unioén ne-
cesaria para el avance de nuestra ciencia y saberes juridicos. Meto-
dolégicamente, estudiaremos por analogia hermenéutica icénica
las figuras novedosas del proceso penal acusatorio, insitas tanto en
nuestra Constituciéon General como en el Cédigo Nacional de Pro-
cedimientos Penales: se analizaran, criticardn y compararan para su
mejor comprension.

Aspectos y elementos principales

Senalaremos la manera en que fueron articuladas las reformas cons-
titucionales para dar vida al procedimiento penal acusatorio en
México y si cumplen con la metodologia propia de las Ciencias So-
ciales, en especial con la ciencia juridica y sus saberes; en virtud de
que estos exigen el manejo reflexivo de principios, normas, institu-
ciones y valores. Implica, a su vez, su propio estatuto metodoldgico

3. Martin Heidegger, El ser y el tiempo (México: FCE, 2012), 72.

4. Mauricio Beuchot, Hechos e interpretaciones. Hacia una hermenéutica analégica (México:
FCE, 2016), 101-112.
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hermenéutico, para lograr la interpretacion verdadera en la que no es
posible la aplicacién mecénica del método deductivo y la légica for-
mal, como se ha pretendido argumentar kelsenianamente * por el im-
perialismo de las ciencias exactas.

Como respuesta utilizamos diversas logicas, incluyendo la logica
difusa,’ preservando la tesis de que el derecho es un sistema comple-
jo que exige una forma particular de razonamiento deodntico,” que
en el estado actual de la ciencia juridica se conceptua en lo particular
como argumentacion juridica.”® En tal virtud, debemos senalar que el
progreso humano y, consiguientemente, la innovacién en todos los
ordenes de la vida crean la necesidad de que el legislador analice
los cambios que se originan. Al mismo tiempo, proponen las refor-
mas que se adectuen a dichos cambios para obtener sus resultados,
con responsabilidad desde la jurisprudencia. De esta manera, se logra
la proteccion de la dignidad, los derechos humanos, los valores y bie-
nes del individuo, de la familia, de la sociedad y del Estado.

Bajo esa perspectiva, se verificara si el procedimiento penal acusa-
torio cumple con los alcances anteriores. Ademads de contemplar los
principios propios de un Estado constitucional, democratico, social
y garantista, también debe ser congruente a esos principios, toda vez
que el Estado es un ente complejo sistémico que presenta diversos
aspectos y subsistemas, funciones y estructuras. Entre ellos se en-
cuentra, en primer lugar, el conjunto de hombres en quienes radica
el poder soberano, razonando, reflexionando, filosofando, organizan-
dose, produciendo, creando y defendiendo un orden juridico que se
ha cristalizado en la cultura cotidiana.

Por tanto, cultura, Estado y derecho se encuentran en una rela-
cién sistémica de totalidad, porque no se concibe a la primera sin
los siguientes ni al derecho como realidad positiva separada del vivir
5. Hans Kelsen, Teoria pura del derecho (México: UNAM, 1982), 44.

16. Abraham Moles, Las ciencias de lo impreciso (México: Editorial Porrta, uam, 1994), 99.

17. Palomar de Miguel, Diccionario, 400. El autor define la deontologia como “tratado o ciencia
de los deberes y ética profesionales”.

8. Palomar de Miguel, 241.

21



Introduccion

ciudadano real ni un Estado que sea pervertido por el monopolio del
poder. El papel del derecho es encauzar al Estado en sus funciones
dentro de un sistema normativo constitucional. En otros términos, la
Constitucion limita el poder politico social tanto del Estado como de
los grupos de presion politicos y econdmicos, por cuanto regula las
instituciones de este y su funcionamiento.

En consecuencia, habremos de sefialar desde diversas perspecti-
vas y procuraremos aclarar los mitos y realidades acerca de la im-
plementacion en México del procedimiento penal acusatorio. En tal
virtud, nos apoyaremos en el derecho como argumentacion, de Ma-
nuel Atienza;® la ciencia cultural, de Haberle; la ciudadanizaciéon o
recuperacion de la historia del derecho, de Paolo Grossi;* la teoria
garantista, de Luigi Ferrajoli, con su ley del mas débil. Ademas, nos
basaremos en el razonamiento deéntico y ontologico* para verificar
sila estructura del nuevo sistema de justicia penal en México —apoya-
do en el principio acusatorio a través de la expresion procedimental
de la oralidad— respeta el derecho de presuncion de inocencia, pro-
tege la libertad del justiciable y permite combatir la corrupcion.

Esperamos que se haga realidad el principio de justicia expedita,
que eleva la calidad de la procuracion, administracion e imparticion
de justicia en el pais y lo coloca a la altura de este milenio, dejando
atras vicios y corruptelas, bajo la tutela de un sistema constitucional
garantista: debe proteger al gobernado, tanto virtualmente como en
el campo forense, respetando sus derechos. Luigi Ferrajoli, en su obra
Derecho y razon. Teoria del garantismo penal precisa que:

Una Constitucion puede ser avanzadisima por los principios y los dere-
chos que sanciona y, sin embargo, no pasar de ser un pedazo de papel

19. Manuel Atienza, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica (México:
UNAM, 2005).

20. Paolo Grossi, Mitologia juridica de la modernidad (Madrid: Trotta, 2003).
2l. Gonzilez Ibarra, Con el segundo Heidegger por los caminos del habla (México: Fontamara,
2017), 77.
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con carencia de técnicas coercitivas —es decir, de ‘garantias’— que per-
mitan el control y la neutralizacién del poder y del derecho legitimo.>

El garantismo tiene una nueva visién del derecho, que se materia-
liza en un metamodelo garantista compuesto por tres subsistemas:
normativo, tedrico y politico-juridico, cuyas caracteristicas principa-
les se basan en centralizar al ser humano en el sistema juridico y del
Estado. Asi se establece la tutela y proteccion eficaz de sus derechos
fundamentales, a través del disefio e insercidon de mecanismos nor-
mativos, administrativos, politicos, didacticos o culturales: garantias
que protegen los derechos humanos y aseguran su cumplimiento.

El cardcter contemporaneo del garantismo se encuentra en sus
premisas: a) la revolucion de derechos fundamentales ocurrida a nivel
global desde la Segunda Guerra Mundial;** b)la incorporaciéon de
estos derechos en casi todas las constituciones, y c)la estandarizacion
del positivismo juridico, lo cual ha resultado en que casi todos los
paises cuenten con constituciones rigidas. Todas estas premisas son
condiciones que han transformado de manera radical las relaciones
en sistemas juridicos con estas caracteristicas.

El garantismo pretende ser asi una doctrina de legitimacion; pero,
sobre todo, de deslegitimacion interna. Reclama una constante ten-
sién critica —interna, cientifica y juridica— hacia las leyes vigentes
por parte de jueces y juristas. Para ello, deben tener un doble punto de
vista de aproximacion metodoldgica: normativo o prescriptivo del de-
recho vigente y factico o descriptivo del derecho efectivo.* Ferrajoli
establece que el garantismo penal corresponde con la teoria del dere-
cho penal minimo. Se trata de un paradigma tedrico y un modelo de
filosofia politica de derecho penal que se justifica con dos criterios: »
1)la prevenciéon y minimizacion de los delitos y 2)la prevencién y
22. Luigi Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal (Madrid: Trotta, 1997), 852.

23. Ferrajoli, Por una Constitucién de la Tierra. La humanidad en la encrucijada (Madrid:
Trotta, 2022), 137.

24. Ferrajoli, Derecho y razén, 8s3.
25. Ferrajoli, Garantismo. Una discusion sobre derecho y democracia, 123.
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minimizacion de las penas excesivas o arbitrarias. Los principios del
modelo garantista son:

a) Presuncidn de inocencia.

b) Estricta legalidad, materialidad y lesividad de los delitos.

c) Responsabilidad personal.

d) Juicio oral y contradictorio entre partes (modelo acusatorio).

Estos principios, explica el autor, se configuran como un esquema
epistemologico para la identificacion del delito que asegure el maximo
grado de racionalidad y fiabilidad del juicio y, por tanto, de limita-
cién de la potestad punitiva y de tutela de la persona contra la arbi-
trariedad.”® He aqui la nota fundamental distintiva del garantismo
penal respecto de otros modelos: en cuanto a lo que este persigue, se
distingue del modelo inquisitivo o autoritario, ya que el proceso no
es concebido como un medio que deba entregar culpables al sistema
a como dé lugar. Unicamente si el juicio es racional, fiable y limitador
del poder punitivo y tutelar de los derechos del imputado se concibe
que las penas impuestas estén legitimadas.

Por otro lado, el modelo de garantismo penal, en su apartado pro-
cesal, corresponde con los principios del modelo acusatorio. La dife-
rencia entre ambos es poca pero trascendental:

a) A diferencia del modelo acusatorio, el garantismo penal esta
inserto y responde también a la teoria del garantismo * en ge-
neral y la teoria de los derechos fundamentales. No se puede
comprender por separado; en este sentido, la teoria del garan-
tismo penal es sistémica, integral y holistica.

b) Lo anterior hace que el modelo garantista esté impregnado
de la nocidn de eficacia en cuanto a las garantias procesales

26. Ferrajoli, Derecho y razon, 34.

27. Adrién Renteria Diaz y Radl Guillén Lopez, Los principios en el procedimiento penal acusa-
torio (México: UNAM, I1J, 2023), 221.
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y que sea aplicable el modelo de analisis de divergencias ex-
plicado anteriormente, a diferencia del modelo acusatorio.
Este tltimo bien puede quedarse plasmado en la norma cons-
titucional y puede ser orillado a repetir errores pasados.

Nuestra postura ha sido prospectiva, apoyandonos en la episte-
mologia, las experiencias nacionales e internacionales, asi como en
las teoréticas juridicas. Por ende, se reflexionara para ejercer la cri-
tica propositiva que corresponda a las figuras que se incluyen en el
procedimiento penal acusatorio. Esto implica integrar creativamente
la tradicién con la innovacién, que aun siendo ajeno nos fortalece,
construyendo una praxis integradora, dogmatica-teorética; binomio
inseparable que consideramos necesario para el avance de nuestros
saberes juridicos.

Utilizamos la 16gica difusa,* sosteniendo la tesis de que el derecho
es un sistema complejo que reconoce que la pretendida separacion
kantiana tajante entre derecho y moral ya no es creible en esta era de
incertidumbre y que en el estado actual de los saberes juridicos el
derecho ha dejado de ser un servidor encubierto de poder absoluto
bajo la toga y gestos solemnes de los magistrados, como lo fue en el
estado kelseniano, a través del legalismo legislativo, nazismo o esta-
linismo, luego de la Segunda Guerra Mundial, y de la frase de Hans
Kelsen de que el derecho nazi, a pesar de todo, fue derecho.

Como reto histdrico tenemos que afrontar mitos, la ley del mas
débil, y teorias impuras con sistemas de valores como esencia de la
razén del derecho para construir una nueva argumentacion juridi-
ca basada en la legalidad. En muchas ocasiones, no es legitima; sin
embargo, debe “promover y garantizar los derechos humanos de con-
formidad con los principios de universalidad, interdependencia, indi-
visibilidad y progresividad”* como lo exige la Constitucion federal.

28. Gonzalez Ibarra y José Luis Diaz Salazar, Ldgica, retdrica y argumentacion para los juicios
orales (México: Fontamara, 2010), 51-52.

29. CPEUM, art. 1, parr. 3.
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Por ello, debemos senalar que el progreso y la innovacién crean la
necesidad de que tanto el legislador como el juzgador analicen los
avances que se requieren. También deberia quedar atras la mentira
del juez neutro y sin compromisos con la democracia, el bien comun
o la sociedad que ha creado al derecho para poder convivir en armo-
nia y justicia social.

Como consecuencia, se podran proponer mejoras para obtener,
con seguridad juridica integral ante el Tribunal y ante la poblacidn,
la proteccion de los derechos humanos y sus bienes fundamentales,
bajo un Estado constitucional, democratico, social y garantista, inclu-
yente de riqueza y oportunidades nacionales a favor de sus ciudada-
nos.”® El procedimiento penal acusatorio debe ser congruente a esos
principios, toda vez que el Estado avanza al ritmo de la globalizacién,
con todos los retos y promesas que conlleva. Por tanto, Estado y de-
recho se encuentran en una correlacion sistémica de integridad; por
ejemplo, en alemdn no existen dos palabras para diferenciarlos: es
impensable el uno sin el otro.

Antecedentes historicos

Ante este panorama, debemos centrar nuestra atenciéon en el origen
de las reformas del procedimiento penal en México, la que se encuen-
tra tanto en el juicio basado en la oratoria y retdrica de los griegos,
como se acredita entre otros testimonios con el juicio a Sdcrates® y
romana, con Cicerén como gran orador del foro,” en la modernidad
por Italia, Espana y algunos paises de Latinoamérica. Los paises an-
glosajones, por ejemplo, siguen el sistema de tipo acusatorio; sin
embargo, rechazaron la féormula de la codificacién y, al contrario, se

30. Gonzilez Ibarra y Emilio Ricardo Pena Rangel, “Epistemologia e historia del juicio penal
oral’, Boletin Mexicano de Derecho Comparado 41, niim. 123 (2008), 1301.

3l Jenofonte, Recuerdos de Sécrates (México: Porruia, 2020), 87.

32. Gonzilez Ibarra y Pena Rangel, “Epistemologia e historia’, 1292.
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vinculan con la jurisprudencia, fuente de determinaciones o fallos.
Esto quiere decir que no fundamentan sus resoluciones basandose en
la norma elaborada por el legislador y perfeccionada por la doctrina
y su interpretacion; asi, no existen normas imperativas o supletorias
a las que deban constreiir sus fallos. Para ese tipo de sistemas no
existe una codificacion como la nuestra.

Su sistema acusatorio, entonces, se convierte en uno abierto, por-
que las decisiones se justifican por razones del precedente: se resuelve
cualquier cuestion planteada sin normas sustantivas; no es una téc-
nica interpretativa de las normas juridicas, sino que se descubre la
llamada Legal Rule a través del caso concreto. Esta se aplica a dicho
caso o lo resuelve con los precedentes que norman el sistema Com-
mon Law. El aspecto casuistico que se asume en aquellos paises pro-
duce numerosas lagunas, resueltas a través de la razén como fuente
subsidiaria del derecho.

Los sistemas juridicos que tienen su fuente en la familia roma-
no-germanica-canénica, como el nuestro, son sistemas cerrados:
se destaca el derecho escrito a través de su elaboracion legislativa.
En estos sistemas, la razon se utiliza para elaborar normas juridicas y
su interpretacion. Al mismo tiempo, queda prohibida —por el articu-
lo 14 de la Constitucion— la aplicacion de la analogia y de la mayoria
de razén en materia penal,® con lo cual se garantiza el principio de
precision de tipo. “El dogma nullum crimen sine tipo constituye la
mas elevada garantia del derecho penal liberal, al no poderse sancio-
nar una conducta o hecho, en tanto no estén descritos por la norma
penal”;** en este dogma se sefiala que a ninguna ley se le dara efec-
to retroactivo en perjuicio de ninguna persona. Ademds, que “nadie
podra ser privado de la libertad, sus propiedades o derechos, sino
unicamente mediante juicio seguido ante los tribunales previamen-
te establecidos, donde se cumplan las formalidades esenciales del

33. CPEUM, art. 14, parr. 3.

34. Celestino Porte-Petit Candaudap, Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal
(México: Editorial Porria, 2001), 367.
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procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad
al hecho”* Queda prohibido imponer, en materia penal —por analo-
gia y mayoria de razon—, pena alguna que no esté decretada por una
ley exactamente aplicable al delito.

Entre los retos para la aplicacion de los juicios orales en México se
pueden identificar los siguientes:

a) Reconocer e incorporar la tradicion grecolatina desde la ora-
toria y la retorica.

b) Aprovechar la experiencia anglonorteamericana sobre el jui-
cio acusatorio y ajustarla a nuestra tradicion latina.’

¢) Contextualizar dentro de la globalizacion y del Estado cons-
titucional, democratico, social y garantista mexicano en
construccion.

d) Tomar en cuenta la necesidad de construir una cultura parti-
cipativa, por medio de la transparencia y rendicién de cuen-
tas, a través de observatorios ciudadanos, operadores del
derecho desde la magistratura y la postulancia, la academia y
los medios de comunicacién masiva.

e) Elavance del derecho cosmopolita como defensor protagoéni-
co internacional de la dignidad y los derechos humanos.

f) Lanueva conceptualizacion del juzgador como persona com-
prometida con el desarrollo socioeconémico, politico y cul-
tural del pais.

Cabe subrayar que el primitivo “Estado de derecho” surgié del li-
beralismo y, en lo que respecta a su aspecto formal, estaba supedita-
do al principio de legalidad legislativa lex dura, sed lex, que debia
regir todo acto de autoridad. Sin tener una corte constitucional,

35. CPEUM, art. 14, parr. 2.
36. Natarén Nandayapa et al., Las victimas en el sistema penal acusatorio (México: UNAM-IIJ,
USAID, 2016), 193.
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como en la actualidad, se plasmaron inttilmente en la Constitucion
expresiones jactanciosas:

[...] Cuando se afecte, o pueda afectar, la esfera juridica del gobernado,
por lo que le queda prohibido en materia penal la aplicacion de la ley por
analogia, la irretroactividad de la ley en perjuicio de persona alguna, la
costumbre como fuente de ilicitos y sanciones, la imprecision o indeter-

minacion legal de las regulaciones de las normas.

Sin embargo, en el sistema presidencial era el poder ejecutivo
quien otorgaba la ultima palabra. Por ejemplo, en el caso del delito de
disolucion social o para realizar pesquisas por conspiracion, acciones
propias de los paises anglosajones y de los totalitarios.

No obstante, con el tiempo la humanidad ha aprendido que exis-
ten otros Estados de derecho, aunque se hubiera originado en el
liberalismo. Por el solo hecho de serlo, no necesariamente han consti-
tuido entes de caracter democratico y social, sino que para que apare-
ciera esta ultima peculiaridad se requeria que el derecho estuviera
realmente al servicio de cada persona. Por ello, hablar de un tnico
Estado de derecho no tiene sentido histérico, ya que también pueden
adoptar este caracter regimenes autoritarios, como sucedid con el na-
cionalsocialismo y el comunismo real o estalinista.

Se considera que un Estado es de corte democratico y social cuando
el poder sirve a cada persona como garante del desarrollo potencial
de su personalidad, ademas de estar reglado, conformado o simple-
mente ajustado al Estado de derecho. Bajo esa perspectiva, hoy en
dia resulta de vital importancia tomar en cuenta que, a pesar de los
avances institucionales, dogmaticos y teoréticos estamos en México:
el incremento desmedido de la delincuencia requiere sentar las bases
adecuadas para someterla al orden como medida urgente de po-
litica anticriminal. Se pueden implementar a través de una cultura
ciudadana e institucional, que resalte los valores ante la corrupcion
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y la complacencia.”” Las leyes estaran al nivel de esa necesidad para
brindar la seguridad que la sociedad tiene como derecho; también
tendra la obligacion de capacitar a los servidores publicos encargados
de la procuracién y administracion de justicia, para hacer cumplir
los valores y fines de un Estado constitucional, democratico, social
y garantista.

Tanto la nueva cultura de la transparencia y la rendicién de cuen-
tas —tradicionalmente ausentes en nuestro pais—, asi como los pro-
fesionales encargados de la procuracion y administracion de justicia
deben empenarse en estudiar las doctrinas y bases en las cuales se
fundamenta la estructura de la nueva tendencia procesal penal y
encontrar respuestas a las nuevas interrogantes. Por otro lado, es
necesario prestar atencion a todas las criticas lanzadas contra el sis-
tema tradicional, con objeto de analizar por qué es necesario apoyar
un nuevo sistema, pues debe ajustarse a las tendencias de una justi-
cia pronta y expedita, fin del principio previsto en el articulo 17 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Cuando se analicen las tendencias del nuevo proceso penal acu-
satorio, se hard la critica desde un punto de vista teorético y dogma-
tico. Se verificara que el proceso penal implementado es receptor de
una tradiciéon humanista y que el conflicto de intereses a partir de un
hecho delictuoso se resuelve equilibradamente, ya que afecta a diver-
sos individuos —a titulo de probables responsables o imputados, vic-
timas u ofendidos—, y a la sociedad en su conjunto. En este escenario
adquieren particular relevancia los derechos humanos, cuya protec-
cidn radica en la justicia que el Estado debe garantizar. Al hablar de
derechos humanos se alude tanto a los que corresponden al imputado
como a los de la victima.

En el curso de los tltimos afios, ha habido cambios importantes y
numerosos al derecho procesal penal, tanto nacional como extranje-
ro. En la mayoria de los casos, han sido impulsados basandose en una

37. Nimrod Michael Champo Sanchez y Rogelio Rueda de Leén Ordénez, De la ejecucion de la
pena al modelo penitenciario mexicano (México: UNAM-IIJ, 2023), 169.
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politica anticriminal para transparentar el procedimiento y ser efi-
cientes, con el proposito de establecer las facultades, atribuciones, de-
rechos y deberes de quienes participan en él; mejorar las condiciones
en que el Estado cumpla su mision de procurar y administrar justicia;
profundizar en el conocimiento de los hechos punibles y la participa-
cién delictuosa para llegar a una sentencia sapiencial, y hacer realidad
el principio de justicia pronta y expedita.’®

Ademas de esto, es necesario enfatizar los avances nacionales e
internacionales obtenidos en el campo del derecho penal. Por ejem-
plo, desde 1981, el Estado mexicano se adhirié al Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos a través de la Secretaria de Relaciones
Exteriores, segun aparece publicado en el Diario Oficial de la Fede-
racion el 20 de mayo de 1981. En él se establece el compromiso de
respetar lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 14: “El dolo, la culpa'y
la preterintencion deben ser probados. Mientras tanto, al individuo
se le presumira inocente”. En otras palabras, desde aquel entonces es
obligacion del Gobierno Federal y de las entidades federativas del
pais respetar el principio de presuncion de inocencia del probable
responsable, esto mientras no sea declarada su responsabilidad penal
plena en una sentencia que cause ejecutoria.

Por eso mismo, el procedimiento penal acusatorio debe respetar
los principios basicos que contiene todo ordenamiento penal mo-
derno establecido en una politica anticriminal avanzada, propia de
un Estado constitucional, democratico, social y garantista: legalidad,
transparencia, economia, inmediatez, contradiccion, respeto de la
dignidad y derechos humanos del justiciable, asi como el debido
equilibrio entrelos legitimos intereses y los derechos del imputado, de
la victima u ofendido, y la sociedad en su conjunto. De igual forma,
debe buscar la verdad histérica, el principio pro persona y el respeto
al debido proceso. A partir de esto, es necesario enfocarse en las cons-
titucionales de 2005, 2008, 2011 y 2016, para conducir nuestra critica

38. Hugo Satl Ramirez Garcia y Pedro de Jesus Pallares Yabur, Derechos humanos promocion y
defensa de la dignidad (México: Tirant lo Blanch, 2021), 292.
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hacia las principales figuras del procedimiento penal acusatorio, que
entro en vigor a partir del 18 de junio de 2016.

La reforma constitucional de 2005 modifico la forma de encau-
sar a los menores de edad —entre los doce aflos cumplidos y hasta
menos de dieciocho— a quienes se les atribuya la comision o parti-
cipacion en un delito, ya sea a nivel federal o local; no obstante, esta
reforma tiene inconsistencias y puede ser mejorada. Por consiguien-
te, verificaremos si dicho sistema respeta la presuncion de inocencia
y también la libertad personal® de los menores de edad. Durante el
desarrollo de este trabajo, se daran a conocer las inconsistencias que
encontremos en el sistema integral para adolescentes, relacionadas
con las modificaciones al articulo 18, parrafos cuarto, quinto y sexto
de la Constitucion, a partir del Decreto del 8 de noviembre de 2005.

Anteriormente existia un érgano administrativo desconcentrado,
perteneciente a la Secretaria de Gobernacién, que procesaba a los
jovenes infractores a través de un consejo de menores; de este modo,
los 6rganos administrativos encargados de conocer estas infraccio-
nes en el dmbito penal dejaron de tener vigencia. En la citada reforma
se excluye a los menores de doce anos que han cometido o participa-
do en un delito, quienes solo podran ser sujetos de asistencia social.

Por lo que respecta a la reforma constitucional de 2008, es decir, la
propuesta federal de implementacion del procedimiento penal acusa-
torio en México y la reestructuracion del sistema de justicia procesal
penal en un sistema acusatorio y oral, que actualmente esta imple-
mentado a lo largo de la Republica mexicana, a partir de 2016, el cual
esta sustentado en la experiencia internacional y, ademas, en los es-
fuerzos realizados por diversas entidades federativas en nuestro pais,
que abordaron la problematica con responsabilidad y sensatez, como
Nuevo Ledn, Oaxaca, Zacatecas, el Estado de México y Chihuahua;
el Estado de Morelos destaca por ser pionero en implementar la

39. José Luis Aranguren, Etica (Espafia: Biblioteca Nueva, 1997), 309.
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reforma a su sistema de justicia juridico-penal en materia adjetiva
sobre menores de forma integral.

El Poder Ejecutivo Federal reconocio el trabajo de los estados que
modernizaron anticipadamente su proceso penal para lograr una
justicia pronta y expedita. Con ello se asentaron las bases constitu-
cionales que aplican un nuevo modelo de justicia procesal penal en
todo el pais. La Federacion y las entidades estaduales, bajo criterios
uniformes y sistematicos, coordinaron sus esfuerzos a fin de obtener
la colaboracion de todos los actores, ademas de abatir la impunidad
y recuperar la seguridad publica y la justicia. La unificacion penal ha
sido una tendencia cada vez mas fuerte de las republicas que han ele-
gido el sistema federal como modelo de organizacion.

Launificacién legislativa conlleva un doble significado: primero, la
certidumbre juridica mediante la adopcion de reglas claras que per-
mitan delimitar competencias; segundo, la adopcion de figuras tinicas
para todo el territorio nacional, sus respectivas consecuencias juri-
dicas y la sustanciacion de dichos procedimientos. Implica estable-
cer, por ejemplo, un criterio de igualdad a la hora de calificar cuales
serian los delitos graves —concepto que permanece en la Constitu-
cién—, asi como los plazos, términos, formas de notificacion y re-
glas de valoracion de pruebas, entre otros. Esto no invade de ninguna
forma la soberania de los estados que componen la Federacion, pues,
en todo caso, la ley determina las competencias correspondientes y
les permite organizar los términos cuyas instituciones de procuracion
y administracion de la justicia consideren pertinentes.

Hasta la reforma constitucional del 11 de junio de 2011, se logré un
enorme salto constitucional,* porque permitié adecuarse al sentido
de los tribunales trasnacionales de derechos humanos; en ella se reco-
nocio la proteccion de estos, ademas de desprenderse la proteccion
irrestricta al debido proceso. Del mismo modo, resaltan las modifica-
ciones y adiciones a su articulo 1.°, que versan sobre los derechos

40. Ferrajoli, Principia iuris. Teoria del derecho y la democracia 1. Teoria del derecho (Madrid:
Editorial Trotta, 2011), 556.
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humanos y las formas para hacerlos exigibles, eliminando el término
de “garantias individuales” —vestigio del constitucionalismo fran-
cés postrevolucionario— y previendo que todas las personas goza-
ran de los derechos reconocidos por la norma fundamental, asi como
en los tratados internacionales suscritos por el Estado mexicano.

Con la reforma constitucional de 2011, se aplico el control difuso
de la Constitucion. A partir de dicha interpretacion constitucional,
“todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad, interde-
pendencia, indivisibilidad y progresividad”# En consecuencia, todas
las autoridades que intervengan en el procedimiento penal deberan
verificar que, tanto el Codigo Nacional de Procedimientos Penales
(cNpP) como la Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal
para Adolescentes (LNsiJPA) y la Ley General de los Derechos de
Nifnas, Nifios y Adolescentes, respeten el principio de presuncion
de inocencia del imputado y el derecho a la libertad personal du-
rante el proceso —este debe estar correlacionado con los principios
pro persona y pro reo— durante el estadio procesal, para garantizar
la proteccion de igualdad ante la ley, el acceso a la justicia+* y su pro-
ceso, salvaguardando el bloque de constitucionalidad y la Clausula
de control de convencionalidad.

Relaciones de nuestro
estudio con diversos aspectos

Por otra parte, aunque no es tema de nuestro trabajo, cabe sefalar
la necesidad de revisar a fondo la penalizacién y despenalizacion
del elenco tipico que contienen los actuales cddigos penales, tanto a

4l CPEUM, art. 1, parr. 3.
42, Aranguren, Etica, 3009.
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nivel local como federal. Ademas, propondremos un nuevo Cédigo na-
cional penal que atienda la naturaleza subsidiaria del derecho penal;
es decir, que se ajuste al principio de ultima ratio o de intervencion
minima en materia penal, asi como un c6digo nacional penal con fi-
guras especificas en un elenco ad hoc para menores de edad. Se debe-
ra detener la aplicacion, por analogia, de delitos previstos en codigos
penales ajenos a las personas a quienes se dirige la Ley Nacional del
Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes.

En otras palabras, estamos obligados a sugerir dicha revision, con
el fin de evitar que perturbaciones leves a los bienes juridicamente
tutelados estén inmersas en el Codigo Penal o en leyes penales espe-
ciales; menos adn, con relacion a las conductas que sancionen a las
personas en desarrollo. Es decir, si bien a través de aquella rama del
derecho se deben proteger los bienes juridicos del individuo, de la fa-
milia, de la colectividad y del Estado para mantener el orden juridico
existente, solamente en caso de que haya insuficiencia de otros me-
dios de caracter no penal, la necesidad de tipificacion de ciertas
conductas, habida cuenta que las perturbaciones mas leves del orden
juridico deben ser objeto de ramas del derecho distintas de la penal,
pues una posicion contraria da lugar al “cinturén protector juridi-
co-penal” o terror penal. Aproximadamente hace tres mil afios, Lao
Tzu senalaba que “el reino se gobierna con justicia, la guerra se lucha
con sagacidad. Mientras mas prohibiciones, mas pobre sera el pueblo;
mientras mas astucia, mds hechos extrafios ocurrirdn; mientras mas
leyes y decretos, mas ladrones apareceran”.*

Como ya se ha mencionado, dentro del contexto social actual exis-
te un marcado incremento de la delincuencia; no es exclusivo del
quehacer del derecho penal, sino que se ve influido por la escasez
de fuentes de trabajo, mas de la mitad de los mexicanos sumidos en
la pobreza, opacidad, falta de cultura de transparencia y rendicién
de cuentas, escasas oportunidades educativas, viviendas indignas,

43. Lao Tzu, Tao Te King, trad. Ernesto Nesh (México: Editorial Distribuidora Yug, 1994), 68.
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servicios hospitalarios y comunicaciones deficientes, entre otras.
Confucio decia que “no encontraba diferencia entre una persona que
mata con arma a otra, de aquella que lo mata con un palo, y tam-
poco encontraba diferencia alguna con aquel que mata de hambre a
su pueblo”#

En lo particular, como miembros del gremio y estudiosos del
Derecho, debemos combatir el aumento acelerado de la delincuen-
cia organizada, innovar nuestro sistema de justicia penal, educar en
los valores y desarrollar la cultura de la transparencia y rendicion de
cuentas. Sera necesario revisar exhaustivamente la practica juridica,
pues vulnera los derechos de las personas: los procedimientos, nor-
mas y leyes deben perfeccionarse, con la participacion ciudadana vy,
especialmente, de los servidores publicos encargados de procurar
y administrar justicia. Se espera que en el futuro el Estado cumpla
con su obligacion de reinsertar en la sociedad a esos delincuentes, no
que nada mas se les imponga una sancion privativa de libertad para
su correcta convivencia. Es cierto que a “aquel que ultraja el patrimo-
nio de otro apoderdndose de un bien mueble que no le pertenece se
le denomina ladrén; no lo es menos que aquel que ultraja la justicia
[y] se le denomina tirano”.+

Con este fin, es perentorio imponer a los responsables delictivos,
ademas de la pena privativa de libertad, sustitutivos que cumplan
cabalmente con el objetivo del quehacer penal: por ejemplo, la pre-
vencion general y su reinsercion. Para abatir efectivamente la delin-
cuencia, no es suficiente incrementar las sanciones de prision, sino
que dichas sanciones necesitan individualizarse a través de los recur-
sos estatales; de esa manera, resultardn congruentes tanto la pena
como los sustitutivos. Asi, las medidas de seguridad impuestas al
sentenciado buscardn que se le brinde la oportunidad de rehacer su
vida dentro de la sociedad.

44, Daniel Leslie, Confucio (Madrid: EDAF, 1991), 88.
45. Leslie, Confucio, 9o.
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En el campo practico, las personas, los servidores publicos y
los juristas deben realizar una critica cientifica tanto al cNPP como
a la LNSIJPA: para que exista avance en cualquier ciencia se requiere
comprender ese saber, mediante la captacion de un saber adicio-
nal dialéctico* y obtener un resultado empirico-técnico. Realizare-
mos una critica epistemoldgica sobre el alcance de la norma vigente,
para conocer a cudl sistema debe pertenecer: por y para qué se propo-
nen los cambios, ademas de dominar sus conceptos. En este sentido,
Abelardo Rojas Roldan senala que:

El analisis del lenguaje nos lleva a concebir la realidad de cierto modo. De-
trés de las palabras hay realidades. Ahora bien, el lenguaje y en especial las
palabras son etiquetas [que distinguen] conceptos [...J; son las representa-
ciones mentales que tenemos de todas las personas y los objetos. El concep-
to es el drgano del conocimiento de la realidad. Las formas de la realidad
corresponden exactamente a los conceptos que forja la mente. Por lo tanto,
hay que distinguir entre el concepto, palabra y objeto a describir.#”

En este punto cabe citar el secreto del éxito japonés, donde el cum-
plimiento del quehacer depende del dominio de la técnica basica de
la disciplina que se trate, y después, realizar los cambios necesarios.
Por lo tanto, creemos prudente estudiar el contenido de las tenden-
cias que dieron vida al cNPP y a la LNSIJPA, y proponer, en su caso, los
cambios o ajustes que se requieran.

46. La dialéctica es la disciplina filosofica que estudia la realidad, su comprension y explicacion
por medio de la razon de la lucha de los contrarios y de sus leyes epistémicas. Ordena las ver-
dades o teoremas dentro de una dindmica a través del encadenamiento de los hechos. Véase el
Diccionario de Filosofia de Ferrater Mora.

47. Abelardo Rojas Roldan, “Los valores juridicos”, Revista de la Facultad de Derecho de México
197-198 (1994), 184.
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Cuestiones conexas

La funcién del legislador lleva implicitos el deber y la responsabilidad
de crear leyes que garanticen la adecuada regulacion de los bienes
juridicos que constituyen el sustento y la base de la sociedad a la que
pertenecemos. Nuestra labor se orienta a buscar modelos normativos
correctores de las limitaciones de las instituciones juridicas vigen-
tes capaces de adecuarlas a las condiciones sociales, axioldgicas, te-
leoldgicas, econdémicas, culturales, politicas, etc., que prevalezcan
para asi innovar, siempre bajo la discusion reflexiva de los justicia-
bles. Sin embargo, esta reforma no es el unico remedio contra la de-
lincuencia, sino que el cNPP y la LNsIJPA deben ser un instrumento
util que se apoye en la profesionalizacion de los servidores publicos
encargados de procurar y administrar justicia.

La implementacion del procedimiento penal acusatorio en si
mismo no es un avance, pero si toda vez que el sistema tradicional
en México fue un procedimiento mixto: escrito y oral en su mayoria.
Dicho avance lo marcan la transparencia y rendiciéon de cuentas, la
construccion de una cultura para las personas interesadas en el que-
hacer jurisdiccional, el cambio de imagen en sus tribunales, el uso
durante el proceso de grabaciones, videos, computadoras o archivos
electronicos que facilitan la labor forense, asi como la posibilidad de
sancionar a quien no cumpla con su deber. Se advierte que esta me-
jora sitda a las autoridades que se encargan de la investigacion como
autoridades poco fiables, motivo por el que desconocen los actos de
policias y del Ministerio Publico.

Tratamiento integral del problema
Para abatir esta desconfianza, debemos recurrir a los érganos de con-
trol y vigilancia existentes, tanto en el ambito policial como de

procuracion de justicia, principalmente, en el poder judicial. Estas
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instituciones estan facultadas para revisar y, en su caso, sancionar a
todo servidor publico que abandone el deber ser. Ademas, las enti-
dades federativas de la Republica y el ambito federal cuentan con sus
respectivos organismos para proteger los derechos humanos. Tam-
bién se puede recurrir a instancias internacionales que salvaguarden
sus derechos en caso de que la autoridad local o federal eluda sus
reclamos. Por ello, el cNPP y la LNsjpA no deben ser analizados con
la esperanza de evitar una mala actuacion del servidor publico, sino
para aplicar un sistema transparente, eficiente y eficaz.

En consecuencia, es imperativo capacitar a los servidores publicos,
litigantes y estudiosos del Derecho; esto consolidara la ciencia juridi-
ca y protegera el debido proceso. En otras palabras, prepararlos para
conocer, estudiar, sistematizar, transmitir y aplicar las diversas posi-
bilidades en las que la ciencia puede usarse como un mecanismo para
garantizar los diversos derechos fundamentales que sustentan la jus-
ticia penal, desde una perspectiva garantista, cientifica e internacio-
nal. Se trata de conocer el uso de la ciencia y la tecnologia, sus limites
y posibilidades, para garantizar la justicia, la verdad, las investigacio-
nes efectivas y el caracter cognoscitivo de un juicio penal sustenta-
do en enunciados, elementos y pruebas, refutables por la defensa, y
verificables por el juez. En ese sentido, lo empirico no tiene cabida:
las investigaciones y el proceso deben ejecutarse a través del método
cientifico, apoyandose en la tecnologia, investigaciones criminales y
juicios penales acusatorios debidamente sustentados. Asi, la sistema-
tizacion del conocimiento se aplica en las instituciones publicas que
se encargan de la investigacion criminal, la defensa de imputados y la
administracion de justicia penal.

En suma, deben respetarse los modelos estandarizados de aplica-
cién de la ciencia en la administracion de justicia, cuyo objeto es ga-
rantizar el cardcter cognoscitivo y verificable de hechos pasados que
puedan constituir delitos, por ejemplo:
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a) Uso del método cientifico en la integracion de una hipdtesis
acusatoria.

b) Uso de la logica, método deductivo e inductivo para el plan-
teamiento de posibles lineas de investigacion criminal.

¢) Uso del conocimiento tecnoldgico, médico y genético para la
comprobacion de hechos del pasado.

Se trata de construir modelos de gestion y capacitacion de caracter
universal que mejoren la investigacion criminal y aseguren el respeto
a los derechos humanos, a través del conocimiento cientifico dispo-
nible. Esto impacta en:

1. Eficienciay eficacia de la justicia penal.
Reduccion de la impunidad.

3. Disminucion de las violaciones a los derechos humanos en el
proceso penal.

En ese sentido, que se apliquen en la investigacion y proceso penal;
el método comparativo; el pensamiento complejo;* las logicas deduc-
tiva, inductiva y difusa; y la fiabilidad cientifica de las pruebas basadas
en la refutabilidad y verificabilidad, cualidades que solo se obtienen
a través de pruebas y de una construccion sintictica y semdntica es-
pecializada basada en el método comparativo y el razonamiento l6gi-
co. Estos mecanismos deben presentarse durante el proceso, sobre
todo las capacidades subjetivas de los policias y el Ministerio Publico.
Ademas, en la figura del juzgador debe estar presente el estado del
arte, pues es el tnico facultado para declarar el derecho, de conformi-
dad con el principio de divisiéon de poderes previsto en el articulo 21
de la Constitucion.

48. Edgar Morin, Introduccién al pensamiento complejo (Barcelona: Gedisa editorial, 1990), 135.
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CAPITULO PRIMERO
ANTECEDENTES HISTORICOS
DEL PROCEDIMIENTO PENAL ACUSATORIO

Antes de iniciar con el estudio del sistema de enjuiciamiento acusatorio
—en el que deben respetarse los principios de oralidad, publicidad,
igualdad, inmediacion, contradiccién, continuidad y concentracion—,
recordemos que los procedimientos penales estan constituidos por re-
laciones de causalidad y finalidad. Se regulan por normas juridicas, a
través del principio constitucional de division de poderes, establecido
en el articulo 21 de la Constitucion; es decir, a través de los 6rganos
persecutorio y jurisdiccional, segtin su etapa y atribucion respectiva.

Ante los obstaculos ocasionados por la prevenciéon y repre-
siéon de la delincuencia, el Estado adopta previsiones genéricas,
de observancia general, contenidas en las leyes escritas que regulan
la conducta ciudadana. En el desarrollo de estas relaciones existe una
actividad coordinada de causa-efecto, resultado de las necesidades de
la vida en comun: la ley. En el orden natural, la ley deriva de la necesi-
dad de movimiento o reposo, de accion o inaccién de un cuerpo res-
pecto a otro. Las leyes naturales, fisicas o bioldgicas, son inmutables y
permanentes; nos encontramos sujetos a su influencia. Pero, ademds
de aquellas leyes que no se supeditan a la voluntad, estan las leyes
juridicas que constituyen una ficcién del ingenio humano y rigen las
relaciones sociales.
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La ley juridica ha sido aplicada desde que el hombre decidi6 re-
unirse con sus semejantes y dictar limites de conducta para regir
sus actos. Entonces surgieron las normas impuestas para la conser-
vacién de la armonia social: no pueden violarse impunemente por
sus miembros sin hacerse acreedores en materia penal a una sancién
previo juicio. De estas relaciones se crearon preceptos de general ob-
servancia como reflejo de la moral del grupo. La moral es la costum-
bre, y la costumbre, una de las fuentes de la ley juridica, que procura
la estabilidad social a través del orden social y la tutela de la persona y
de sus bienes.

John Henry Merryman, sefiala que una tradicion juridica, como
el término indica, no es un conjunto de normas juridicas sobre con-
tratos, asociaciones y delitos, aunque tales normas seran casi siempre
reflejo de esa tradicion. Mas bien, se trata de un conjunto de actitudes
profundamente arraigadas y condicionadas histéricamente acerca
dela naturaleza de la ley; de la funcion del derecho en la sociedad y en
la forma de gobierno; de la organizacion y operacion apropiadas de
un sistema juridico, y el modo como se debe crear, aplicar, estudiar,
perfeccionar y ensefiar el Derecho. La tradicion juridica relaciona su
sistema con la cultura, de la cual es una expresion parcial.#

El derecho penal defiende la sociedad y su lucha contra la delin-
cuencia: no se puede justificar solamente la amenaza penal para lograr
la reparacion del dafio a la victima. Sus normas son limites de ac-
cién, de general observancia, cuyo cumplimiento no estd ni puede
estar sujeto a la voluntad de los particulares por ser de orden publi-
co. Del mismo modo, la ley adjetiva que constituye el procedimiento
establece las reglas del orden procesal surgidas por la violacion del
derecho penal; estas estructuran el proceso, establecen sus formas
y fijan la actuacién de quienes intervienen. Asi, el derecho procesal
penal no solo protege los intereses de la sociedad, sino también en
los que se afecta a la persona del imputado, de la victima u ofendido,

49. John Henry Merryman, La tradicién juridica romano-canénica (México: FCE, 1971), 15.
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mediante el pleno cumplimiento de la proteccion de los derechos
humanos de todos los involucrados, a partir de la reforma constitu-
cional de 2011.

El proceso penal moderno representa un adelanto en la evoluciéon
del Derecho, cuyo objeto tutela los intereses del individuo frente a los
abusos del poder publico. También tiene el derecho —exclusivo del
Estado— de sancionar venganzas personales, a través del ejercicio de
la accién penal. El Ministerio Publico, entonces, consigna su investi-
gacion ante un érgano jurisdiccional para que posteriormente un juez
declare el derecho. Una vez quebrantada dicha norma, surge la rela-
cién con el Estado, que tiene a su cargo la restauracion del derecho
violado ala victima u ofendido, asi como la acreditacion de la respon-
sabilidad plena del individuo a quien se le imputa un delito, y velar
por los intereses de la sociedad en su conjunto.

La definicion de las relaciones que se crean entre el poder publi-
co y el individuo a quien se le imputa el delito debe hacerse a tra-
vés de un proceso regular con estricto cumplimiento de las normas
procesales. Este debera respetar en todo momento la presuncion de
inocencia del justiciable y su derecho de gozar libertad personal du-
rante el proceso. Sila imposicion de las penas y medidas de seguridad
se hiciese de manera arbitraria y desordenada, el derecho penal no
cumpliria su misién de proteger y garantizar los intereses sociales.
La solucién corriente es que el proceso penal representa una configu-
racion artificial, destinada a proteger a los individuos contra el abuso
del poder; por eso es necesario sancionar mediante un proceso que
concluya con una sentencia imparcial y justa, a través del 6rgano
jurisdiccional correspondiente.

En la definicién de estas relaciones, necesitamos contar con: a)la
existencia de un derecho violado o puesto en peligro; b)la investi-
gacion de los hechos por parte del Ministerio Publico, que acredite
fehacientemente el delito cometido como base de su accién penal y
la probable responsabilidad del justiciable; c)la actuaciéon de un 6r-
gano jurisdiccional competente encargado de hacer la declaracion
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conforme a derecho, razén y justicia, y d)las normales procesales
que obligatoriamente han de observarse en el curso del proceso,
antes de obtener la declaracion judicial correspondiente.

El ius puniendi —derecho de sancionar o imponer una pena— co-
rresponde exclusivamente al Estado a través de los 6rganos jurisdic-
cionales. En la comision de delitos que trastornan el orden publico, la
sociedad es la afectada y tiene derecho a que se prevenga todo acto
lesivo y, ademas, se eliminen. De este modo, el Estado esta obligado a
proteger a la sociedad, con derecho a su defensa, y adoptar las medi-
das preventivas o represivas, conducentes contra cualquier persona
que ponga en peligro su tranquilidad, sea menor o adulto, sano o in-
sano mental. No obstante, como la sociedad es una entidad abstracta,
las funciones de prevencion e investigacion del delito, la persecucion
del sujeto activo y de represion de los encausados relacionados a estos
quedan en manos del Estado.

Surge entonces la interrogante de por qué si al Estado le corres-
ponde de una manera exclusiva el ius puniendi este necesita ocu-
rrir al proceso penal a probar la correcta aplicacion del derecho,
abdicando asi de su soberania y, a su vez, por qué la imposicién de
una sancion supone que existe un proceso normal. Desde tiempos
remotos, se han observado las formas procesales aunque sean rudi-
mentarias. A Socrates se le enjuicio* por el tribunal ateniense ante
la denuncia de Melito, Anito y Licén, quienes le atribuyeron el delito
de asebeia —‘impiedad o irreverencia — que resulta en la corrupcion
de la juventud. Es decir, empez6 a campear el régimen a la venganza
privada, con lo cual se sustituyo6 al castigo del poder estatal.

Asi, el principio de nulla poena sine lege se complementa con los
principios nulla poena sine judice y nulla poena sine judicio: las leyes
sustantivas, los procedimientos y la organizacion jurisdiccional son

50. En el 399 a.C., en el marco de la democracia ateniense restaurada y tras el juicio realizado
por el Tribunal de los Heliastas, Socrates fue condenado a muerte. Estd documentado en diver-
sos testimonios: por Platon, en Apologia de Socrates; Criton, Carta vi1; Jenofonte, Apologia de
Sdcrates, Memorabilia; Didgenes Laercio, Vida de los filosofos mds ilustres, entre otros.
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factores indispensables en las relaciones juridico-penales. Las prime-
ras describen los delitos y fijan las sanciones o medidas de seguridad;
las segundas establecen las reglas y formalidades que deben observar-
se para obtener la decision judicial, y las terceras son personas fisicas
en quienes se delega la potestad soberana del Estado para sancionar
o absolver al justiciable. A estas ultimas se les dota de jurisdiccion y
competencia para que, en cada caso concreto, se ejerza el ius dicere —
se declare el derecho— y defina si las conductas sujetas a su aprecia-
cién son constitutivas de delitos, quiénes son los responsables y cuales
son las sanciones o medidas de seguridad que han de aplicarseles.

En las relaciones derivadas de la violacion de un derecho en que se
afectan los intereses sociales, el Estado no puede ejercerlos legalmen-
te sin adherirse a las formas procesales ocurridas ante los érganos
competentes. La ley penal no se puede aplicar a priori; tampoco
puede emplearse sin la observancia de las formalidades esenciales
del procedimiento: los derechos humanos protegidos respectivamen-
te en los articulos 1.° y 14 de nuestra Constitucion. Este tltimo dispo-
ne en su parrafo segundo que:

Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones
o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del pro-
cedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho.”

El derecho penal no se ejecuta solamente con la descripcion de los
delitos y la fijacion de las sanciones o medidas de seguridad; al con-
trario, el proceso penal le sirve de instrumento para su definicion: no
se puede obligar a nadie a cumplir ciertos compromisos ni condenar-
lo sino mediante el juicio debido. La violacion de las leyes sustantivas
causa las siguientes relaciones:

5L CPEUM, art. 14, parr. 2.
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a) Delindividuo con el individuo. Le compete al derecho priva-
do: civil, mercantil, administrativo, etcétera.

b) Del individuo con el Estado. El segundo representa a la so-
ciedad que afecta al derecho publico interno o derecho penal.

¢) Desociedad a sociedad, de Estado a Estado. Afecta al derecho
publico externo, es decir, un derecho cosmopolita basado en
el antiguo ius gentium.

Desde que existe una norma legalmente sancionada por el poder
estatal, existe interés de la sociedad: directo cuando se trata de un
hecho que afecta el orden publico e indirecto si atafie solamente a las
relaciones de individuo a individuo. Por lo general, no es concebible
la reclamacion de un derecho violado sin que se reconozca la inter-
vencion del Estado, sea directa o indirecta. Es indudable que, en las
relaciones juridicas surgidas de individuo a individuo, también tiene
interés la sociedad, pero es solo un interés secundario. Sin embar-
go, existen preceptos que rigen las relaciones entre los particulares
y que son aplicables unicamente cuando las partes lo desean; no por
ello se desconoce el interés que tiene la sociedad en que el proceso
civil se desarrolle con normalidad.

A la par, existen otras relaciones de caracter imperativo entre el indi-
viduo trasgresor de una ley de orden publico y la sociedad representada
por el Estado; reestablecen el derecho en defensa de los intereses que
representa y, secundariamente, restituyen los derechos del particular
y suindemnizacién. Al Estado le corresponde mantener la tranquilidad
social cifnéndose a las reglas procesales hasta lograr que los tribunales
reconozcan los derechos vulnerados como suprema garantia de tutela
para la sociedad y de absoluto respeto para los intereses personales del
inculpado. Si el Estado impusiera sanciones de una manera irregular,
sin sujecion a las leyes del procedimiento, se consagraria el imperio
irracional de la fuerza, propio de los Estados totalitarios.

Las penas impuestas correspondientes a los tribunales penales exis-
ten gracias a las pruebas y su valorizacion cientifica; es una elaboracion
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légica que no debe abandonarse al empirismo. La Ley Fundamental es-
tablece dichas penas de manera exclusiva para los drganos jurisdiccio-
nales que estan destinados a resolver y gozan de la potestad soberana
que el Estado les delega al capacitarlos para declarar el derecho; en otras
palabras, en la figura del juez, debe estar presente el estado del arte.

El procedimiento penal se entiende como un conjunto de activida-
des y formas que se rigen por el derecho procesal penal. Inicia desde
que la autoridad tiene conocimiento formal de que se ha cometido un
delito y lo investiga a través de la notitia criminis —querella o denun-
cia—, luego, se extiende hasta que la sentencia se pronuncia, cuando
se obtiene la cabal definicién de las relaciones de derecho penal. La
comision del delito establece dos tipos de relacion entre el Estado y el
delincuente: una principal cuando el Estado persigue al responsable
mediante el proceso y logra la imposicion de una sancién, y una acce-
soria cuando solo persigue el resarcimiento del dafio para mantener
el orden y restaurar el derecho violado.

La determinacion del delito a través del proceso penal es el resul-
tado de una triple conjuncion: funcional, formal y organica, en la que
intervienen las autoridades administrativas y judiciales de consumo.
Por medio de la prevision general, el legislador describe los delitos y
sefala las penas. En el proceso, la definicion del delito frente a un sujeto
a quien le es imputable se hace por medio de la inculpacion: en abstrac-
to y en concreto. En el procedimiento penal mexicano, la inculpacion
existe en abstracto cuando se ocurre a los tribunales y se consignan los
delitos atribuidos a quien es probable responsable. Mediante un juicio
regular y formal, se declara su existencia, se determina su participacion
y se imponen las penas con las medidas de seguridad convenientes.
Esta relacién, vinculada al sujeto a quien se le atribuye el delito, consis-
te en que la responsabilidad penal sea definida de acuerdo con el exa-
men integral y axioldgico de las pruebas y de que se imponga la sancion
correspondiente después de haber observado las normas procesales.

Las relaciones establecidas durante el desarrollo de los actos
procesales son de caracter formal. La formalidad en el procedimiento
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constituye una garantia para los intereses personales del inculpado.
Del mismo modo, impone derechos y obligaciones a quienes inter-
vienen en ellos: inculpado, agente del Ministerio Publico, testigos,
peritos, victimas u ofendidos. Abarca una idea mas amplia y permite
distinguirlo del proceso en su aspecto funcional. En consecuencia,
al derecho procesal penal le corresponde establecer las normas del
procedimiento. Esta constituido por un complejo de actividades de
actos y formas procesales. Resulta inconfundible con el proceso, por-
que toma vida la relacion legal del derecho penal, la declaracion de
la existencia del delito y la imposicion de las penas o de las medidas
de seguridad. El proceso penal transforma la punibilidad en una san-
cién adecuada y proporcional a cada caso, previo juicio.

Las actividades que determinan las sanciones integran el proceso
cognitivo para diferenciarlo del proceso de ejecucion; a través de ellas,
se debe comprobar fehacientemente la existencia del ilicito penal, la
responsabilidad plena del sujeto activo del delito, la determinacién
de la pena y su ejecucion mediante la participacion directa del juez,
o sea, la intervencién indispensable de los 6rganos jurisdiccionales.
En su materialidad, estd constituido por actos procesales, regidos y
disciplinados por las normas del derecho procesal penal. Este tltimo
se ocupa de la determinacion concreta de la pena y de su imposicion,
en virtud de un procedimiento regular: el debido proceso.

Al proceso penal moderno lo rigen tres principios: nulla poena
sine lege, nulla poena sine iuditio y nulla poena sine iudice. Ademas,
no puede haber proceso sin el reconocimiento del principio de autono-
mia de las funciones procesales; es decir, no se puede prescindir de
las intervenciones del juez —inexcusable para la aplicacion de la ley
penal—; del agente del Ministerio Publico; del inculpado ni la defen-
sa. Asi lo consagra el articulo 21 de la Carta Fundamental, cuando
establece que “la imposicion de las penas, su modificacion y duracion
son propias y exclusivas de la autoridad judicial”s

52. CPEUM, art. 21.
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En el proceso penal nacen relaciones del orden formal indepen-
dientes de aquellas de derecho sustantivo que encuentran su defini-
cién en la ley. En estas relaciones intervienen el juez, el agente del
Ministerio Publico, la defensa, el inculpado y, secundariamente, el di-
rectamente ofendido o la victima del delito o tercero coadyuvante. La
diferencia entre el proceso penal y el proceso civil es que el primero es
fundamentalmente obligatorio; solo se reconoce un minimo de dis-
posicion en los delitos que se persiguen por querella de parte.

La obligatoriedad del proceso penal indica que no esta sometido a
la voluntad de quienes intervienen en él ni pueden suspenderlo; debe
seguir su curso, imperativo para el juez que lo instruye, quien tiene la
obligacion de concluirlo en cierto plazo: cuatro meses para los proce-
sos cuyos delitos merezcan una sancién que no exceda de dos afos y,
en los demas casos, maximo un afo. No obstante, el imputado puede
solicitar mds tiempo, como proteccion ampliada a sus derechos
humanos; en este sentido, a las leyes procesales se les debe otorgar
cierto margen de extension para no danar los intereses del inculpa-
do ni de la sociedad. La elevada funcién que desempena el proceso
penal se define como la relacion del derecho penal entre el Estado y el
imputado. Para esto, se necesita un conjunto coordinado de activida-
des procesales, de caracter formal, definidas en la sentencia.

El estudio del proceso penal, concerniente a su desarrollo histori-
co, mantiene una estrecha relacion con las transformaciones politicas
y sociales que se han operado en el mundo. Para comprender su evo-
lucidn, es preciso darle a cada etapa su exacta interpretacion histori-
ca. El origen de la ley es la costumbre; las leyes juridicas se diferencian
de las fisicas porque son mutables y se encuentran limitadas por las
necesidades colectivas y las modificaciones en la organizacion estatal
de un pueblo determinado. El proceso penal ha pasado por diver-
sas etapas. La primera comprende el proceso penal de la antigiiedad,
siendo sus mayores exponentes las instituciones griegas y romanas.
Sobre el particular, Wolfgang Kunkel sefiala:

49



Antecedentes historicos del procedimiento penal acusatorio

El contenido de las instituciones trasluce mucho mejor el influjo “griego”,
aun cuando no esté del todo claro el camino que tomoé. No hace mas
que unos decenios, la investigacion creia todavia en una considerable in-
fluencia directa de la cultura griega sobre Roma, como procedente de las
colonias griegas de la Italia septentrional, esto es, de la poderosa Cumas
en la Campania. En cambio, hoy, la opinién dominante se inclina por
otorgar a los etruscos el papel de intermediarios, al menos en lo que a la
épocaarcaica se refiere. [...] En el campo del Derecho, se percibe un influ-
jo griego hacia la mitad del siglo v a. C. en la Ley de las x11 Tablas, influjo
que pudiera ser mds antiguo incluso, pero la mediacion de los etruscos
no puede probarse, dado que no tenemos idea de su vida juridica.”

Grecia rindié culto a la elocuencia retérica en el foro, ya que los
asuntos judiciales se ventilaban ante la presencia del pueblo y no se
permitia que terceros tomaran parte en el juicio, aunque se permitia
que los auxiliasen en la redaccion de las defensas, usando los ins-
trumentos que preparaban, llamados “logdégrafos”s* En el juicio, el
acusador tenia que exponer su caso ante los jueces griegos de forma
oral, mientras que el acusado tenia que defenderse por si mismo.
La funcién de declarar el derecho:

Correspondia al arcontado o gobernante y al Tribunal de los Heliastas
o antiguos magistrados de Atenas, quienes tomaban sus decisiones des-
pués de haber escuchado el alegato de las partes y recibido las pruebas
ofrecidas; decretaban la condenaciéon por medio de bolos negros y la ab-
solucion por el empleo de bolos blancos”s

53. Wolfgang Kunkel, Historia del derecho romano, trad. Juan Miquel (Espaia: Editorial Ariel,
1998), 12.

54. Los logografos eran escritores que cobraban por componer discursos para que otros orado-
res los pronunciaran. Debieron existir desde que Solon (siglos vi-vi a. C.) estableci6 la obliga-
cién de que todos los acusados se defendieran personalmente ante los jueces.

55. David Molina Valencia, Estudio constitucional de las garantias en el proceso penal. Andlisis
comparativo con la reforma para la implementacion del nuevo sistema acusatorio penal (Tesis,
UNAM, 2011), 8
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A medida que Roma recibe la influencia de sus ilustres juriscon-
sultos, el proceso penal romano supera al griego. Una vez desapare-
cido el sistema politico republicano, un nuevo concepto se afiadié
a la legislacion y se reconocié, con la llegada de las constituciones
imperiales “que procedieron a los cddigos gregoriano, hermogeniano
y teodosiano, la opinidn de los jurisconsultos Paulo, Gayo, Ulpiano y
Modestino”® quienes tuvieron plena autoridad legal por decreto de
Valentiniano 111, en el afio 426 d. C. En ese periodo, la decisiéon de los
asuntos judiciales quedaba al arbitro de los jueces.

Posteriormente, se destaca la codificacion justiniana. Al respecto,
Wolfgang Kunkel describe que:

Una porcién de las constituciones de Justiniano, mediante las cuales el
emperador convoca a los colaboradores, citas directrices de actividad y,
por ultimo, publica las partes de la compilacidn, segiin van siendo acaba-
das, nos informa de las vicisitudes de la labor codificadora.”

Este proceso se estructuraba en el sistema de enjuiciamiento acu-
satorio y reconocia “los principios de publicidad y oralidad. Los actos
procesales se desarrollaban publicamente en la plaza o en el foro ro-
mano’, ante el pueblo; los alegatos, de forma oral por la vinculacién
del tribunal con el 6rgano productor de la prueba. “Existia una abso-
luta independencia entre las funciones reservadas al acusador [quien
era el ofendido] y las que correspondian al acusado y al juez”**

“Las funciones acusatoria y decisoria se apoyan en el ius puniendi’.
La funcién acusatoria persigue a los transgresores de la ley por medio
del ius persequendi iuditio quod sibi debetur o procedimiento judicial;
la funcién decisoria, en cambio, se concreta en decidir sobre una rela-
cién de derecho penal en un caso determinado. En cuanto a la técnica

56. Molina Valencia, Estudio constitucional, 8.
57. Kunkel, Historia del derecho romano, 171.

58. Juan José Gonzélez Bustamante, Principios de Derecho Procesal Penal Mexicano (México:
Editorial Porrta, 1998), 9.
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dela prueba en el proceso penal antiguo, los jueces resolvian los casos
sujetos a su decisién segun su propia conciencia, sin cefiirse a re-
glas legales preestablecidas.

Mas adelante, aparece “el proceso penal canonico, creado por la
Iglesia”; sustituye al proceso penal antiguo, aunque conserva algunas
de sus peculiaridades. Se distingue del procedimiento empleado por
el Tribunal del Santo Oficio, el cual establece el sistema laico de en-
juiciamiento inquisitivo. Asi, “el proceso penal candénico inquisitorio
se caracteriza por el empleo del secreto y la escritura por la adopcion
del sistema de pruebas tasadas™®. El decreto del papa Lucio 111 del
afo 1184, llevado al Concilio de Verona, “facultaba a los obispos para
que, en sus didcesis, enviaran comisarios para hacer pesquisas™ y
entregaran a los herejes al castigo seglar.

El tribunal estaba conformado por el inquisidor general —puesto
desempenado por los dignatarios eclesiasticos mas distinguidos—,
quien, a su vez, era presidente del Consejo de la Suprema Inquisi-
cién. En las provincias existian los inquisidores provinciales: habia
un tribunal en cada provincia de Espafia y tres en América, compues-
tas por jueces apostdlicos, expertos en Derecho, de limpia conducta y
probidad. De igual modo, un promotor fiscal —antecedente del Mi-
nisterio Publico— y un defensor formaban parte del tribunal y no
eran independientes. Durante el proceso penal candnico:

El juez disfrutaba de amplios poderes para buscar, por si mismo, los
elementos de conviccion; ademds, estaba facultado para usar los procedi-
mientos que mejor le parecieran, inclusive el tormento, azotes o marcas.
Era el arbitro supremo de los destinos del inculpado, a quien se privaba
de todo derecho y se le vedaba el conocimiento de los cargos que existian

en su contra.®

59. Molina Valencia, Estudio constitucional, 9.
60. Molina Valencia, 13.

61. Molina Valencia, 12-13.

62. Molina Valencia, 13.
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Este sistema hermético en la etapa del sumario investia al juez de
un poder discrecional y absoluto, aunque se atenuaba en la fase del
plenario, pues al inculpado le reconocia ciertos derechos de defensa.
Se complementaba por la confesion con cargos, en la que interpreta-
ba a su modo las contestaciones dadas por el inculpado en su interro-
gatorio; en realidad, el juez disponia de poder absoluto para formar
su conviccion y la prueba por excelencia era la confesion.

Los medios empleados para la iniciacion del procedimiento con-
sistian en acusacion, delacion y pesquisa. En la acusacion, se obligaba
al delator a probar lo que afirmaba. En caso de no aportar pruebas,
quedaba sujeto a la pena del Talién; formular la acusacion le corres-
pondia al procurador del Santo Oficio o promotor fiscal. La pesqui-
sa, por otra parte, era el medio empleado con mayor frecuencia; se
clasificaba en pesquisa general y especial. La primera se empleaba
para descubrir herejes y, periddicamente, se mandaba hacer por los
inquisidores en un obispado o provincia, en acatamiento a los acuer-
dos tomados en el Concilio de Tolosa:

En todas las parroquias, se nombraran dos sacerdotes, con dos o tres se-
glares que, después de juramentarse, haran continuas y rigurosas pesqui-
sas en todas las casas, aposentos, soberanos y s6tanos, para cerciorarse
de que no hay en ellos herejes escondidos”.

La pesquisa especial, en segundo lugar, se realizaba si, por popula-
ridad, llegaba al conocimiento del inquisidor que una persona ejecu-
taba actos o expresiones contrarios a la fe. Una vez acreditada la mala
reputacion del acusado por medio de la declaracion de testigos se
procedia en su contra. Se recibian sucesivamente tres declaraciones
ordinarias desde su ingreso a la prision; en todas ellas se exhorta-
ba a que dijera la verdad, advirtiéndole que, cuanto mejor fuera la
confesion, mas suave seria la penitencia. En seguida, el fiscal formu-
laba su acusacidn en términos concretos y el acusado debia respon-
der, verbalmente, a cada uno de los capitulos acusatorios, después de
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haberse enterado de los cargos existentes. El promotor fiscal podria
formular nuevas preguntas; se recibian las pruebas sin que el incul-
pado supiese los nombres de quienes habian declarado en su contra.
Solo se le autorizaba carearse con los testigos a través de una celosia y,
antes del pronunciamiento de la sentencia, el tribunal podia emplear
el tormento. Dictado el fallo, se enviaba al Consejo Supremo de la
Inquisicion para que lo confirmara o modificara. En México y Pert
existian, al lado de los tribunales provinciales, dos oidores y, ademas,
los miembros del Tribunal del Santo Oficio eran asistidos por califi-
cadores tedlogos en virtud y letras.

Sobre la base del proceso penal romano y del candnico, se edifico
el proceso penal comun o mixto:

Conservo para el sumario los elementos que caracterizan al sistema in-
quisitivo en cuanto al secreto y a la escritura; mientras que para el plena-
rio mantuvo la publicidad y la oralidad igual que en el sistema acusatorio.
También preservo el sistema inquisitorio y la dualidad en el régimen de
prueba adoptada, pues en el proceso penal comin coexisten la teoria
de las pruebas a conciencia y la prueba legal o tasada.®

Asimismo:

En el derecho germanico, el procedimiento se distingue por su formalis-
mo. Se admite al directamente ofendido por el delito para darle impulso,
[quien] reclamaba su derecho por medio de la venganza. Se aplicaban
entonces el juramento purgatorio, las ordalias o pruebas y el juicio de
Dios. En ese sentido, el procedimiento no se iniciaba si el ofendido por el
delito no lo queria. Existia una completa separacién entre las funciones
instructoras y las que corresponden al periodo del juicio: el juez que ins-
trufa no era el mismo que fallaba.®

63. Molina Valencia, Estudio constitucional, 14.
64. Molina Valencia, 14-15.
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En la Ordenanza Carolina, decretada por el Rey Carlos 1 de Es-
pana y v de Alemania, se desconoci6 el valor absoluto probatorio
de la confesion durante el proceso penal candnico; porque se nece-
sitaba que se acompanara de otros medios de prueba. En Francia, el
juez instructor era quien decidia el destino del acusado al dirigir y
dar forma al proceso, al detentar ilimitado arbitrio judicial. Ademas
establecia los fundamentos para levantar el procedimiento y senten-
ciaba al acusado en secreto, sin oirlo defenderse ni hacerle saber el
nombre de su acusador, empleando la pesquisa y el tormento como
sistema de intimidacion.®

El proceso penal moderno retoma las cualidades del proceso
penal antiguo, luego de adaptarlas al Derecho actual. Se inspira en las
ideas democraticas que sustituyen el derecho divino de los reyes por
la soberania del pueblo. Perfecciona también la excelencia del proce-
so penal antiguo, “consecuencia de la labor ideoldgica comprendida
por pensadores precedentes a la Revolucion francesa, pues consa-
graron el reconocimiento de los postulados democraticos y los de-
rechos del hombre de la Francia revolucionaria®® de 1789. Henry
Merryman establece:

La Revolucién francesa afect6 profundamente toda la tradicion del dere-
cho escrito, sus efectos se pueden observar mas claramente en el derecho
publico. [...] Del campo del derecho putblico buena parte de las criticas al
ancien régime y de la exigencia de una reforma tendieron a concentrarse
en el campo del procedimiento penal. Entre los escritores y filésofos del
siglo xv111 que contribuyeron a la ideologia de la revolucidn, la mayoria
tenia algo que decir acerca del lamentable estado del derecho penal y

65. Guillermo Floris Margadant, El derecho privado romano (México: Editorial Esfinge,
1974), 87. Floris describe que los humanistas franceses (Cuyacio [1522-1590] y su escuela) que-
rian estudiar el derecho romano “estéticamente”, solo por interés histdrico o socioldgico y por
sus aciertos dogmaticos, sin tratar de aplicarlo a la practica forense de su tiempo. Mas adelante,
sefiala que la practica juridica francesa, empero, continuaba bajo la influencia del mos italicus,
la cual quiso adoptar el derecho romano con fines forenses, viéndolo a través del pensamiento
de los comentaristas o posglosadores italianos, como Bartolo y Baldo.

66. Gonzalez Bustamante, Principios de Derecho, 15.
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del procedimiento penal. El comentarista mas importante en este campo
fue Cesare de Beccaria, cuyo Tratado de los delitos y las penas apareci6
explosivamente en la escena europea en 1764 “. Comienza por establecer
el principio nullum crimen sine lege y nullum poena sine lege.®®

Entrelas leyes expedidas durante la Revolucion francesa, la Asam-
blea Constituyente votd la del 9 de octubre de 1789, que fue provisional,
yla del 29 de septiembre de 1791, que marcé una nueva orientacion del
procedimiento penal francés. Las principales innovaciones introdu-
cidas fueron: a) suma de garantias concedidas al acusado; b) derecho
inalienable para nombrar defensor desde el momento de su con-
signacion; c¢) publicidad y oralidad limitada en los actos procesales;
d) obligacién del juez para proveer al nombramiento de defensor
cuando el acusado no lo hubiese designado; e) detencién precautoria
del inculpado siempre que el delito atribuido mereciera pena corpo-
ral, y f)juicio por jurados. La publicidad del procedimiento podia
suprimirse durante la instruccién cuando se juzgara peligrosa; pero
el acusado gozaba de la garantia de que el juez estuviese asistido de
dos adjuntos legos, nombrados por las municipalidades o por las
comunidades de habitantes.

Los principios consagrados en la Declaracién Universal de De-
rechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 —que precedieron a la
Constitucion francesa del 3 de septiembre de 1791— relacionados con
el procedimiento penal, “se conservan aun en las constituciones de los
pueblos democriticos. Se establecia que la ley era la expresion de la
voluntad general y que debia ser la misma para todos, ya sea que pro-
tegiera o castigara’;® ningin hombre podia ser acusado, arrestado
ni detenido, mas que en los casos determinados por la ley, segtin las
formalidades procesales prescritas; quienes solicitaran, expidieran o
cumplieran érdenes arbitrarias debian ser castigados.

67. Césare Beccaria, Tratado de los delitos y las penas (México: CNDH, 1991).
68. Merryman, La tradicion juridica, 210-211.
69. Molina Valencia, Estudio constitucional, 15.
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De esta forma:

Todo ciudadano citado o aprehendido en virtud de la ley debia obedecer
al instante y responsabilizarse en caso de resistencia. La ley, por tanto,
decretaba penas estrictas y necesarias: nadie podia ser castigado sino en
virtud de la ley promulgada antes que el delito; asi mismo, todo hom-
bre debia presumirse inocente, hasta que fuera declarado culpable. Si
fuere indispensable arrestarlo, todo rigor que no sea necesario para ase-
gurar su persona debia reprimirse severamente por la ley.”

Estas prevenciones aun forman parte del derecho publico de los
Estados modernos.

En el derecho procesal de los Estados totalitarios se reviven ideas
que han sido abandonadas. Giinther Kiichenhoft —jurista aleman
pionero del derecho espacial— sostenia que la voluntad suprema es la
del jefe de Estado, quien la ejercita al decretar la abolicién de un pro-
ceso. Los jueces deben someterse a la voluntad de la ley, cuya volun-
tad emana del jefe de Estado. La ley puede aplicarse retroactivamente
cuando sea en interés del Estado; no es aceptable el principio de la
santidad de la cosa juzgada, el jefe del Estado estd facultado para de-
rogar la ley. Todo esto se hizo vigente bajo el régimen nazi con Carl
Schmitt (1888-1985) como su gran teérico.

México, por otro lado, estuvo influenciado por los Tribunales de
la Inquisicion hasta inicios del siglo pasado, aunque se fueron res-
tringiendo las formas procesales de este sistema, cuando se le reco-
nocian algunos derechos al inculpado. Antes de la promulgacién de
la constitucion politica vigente, el juez investigaba el delito, acumula-
ba las pruebas, procesaba y juzgaba a los inculpados, cumpliendo las
funciones policiales y ministeriales, lo que le otorgaba un poder casi
ilimitado.

70. Molina Valencia, Estudio constitucional, 16.
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Con el fin de evitar estas arbitrariedades, se llevaron a cabo
cambios trascendentales en el sistema seguido hasta antes de 1917.
El articulo 21 establece el principio de drganos y funciones, cono-
cido como principio de division de poderes. La investigacion de
los delitos corresponde al Ministerio Publico y a la policia, los cuales
actuaran bajo la conducciéon y mando de quien ejerza esta funcion; el
ejercicio penal ante los tribunales corresponde al Ministerio Publico,
y la ley determinara los casos en que los particulares podran ejer-
cer la accion penal ante la autoridad judicial. Finalmente, describe
“que la imposicidn de las penas, su modificacion y duracion son pro-
pias y exclusivas de la autoridad judicial””

En la exposicion de motivos de la Constitucion vigente, se dieron
a conocer los cambios en el enjuiciamiento penal:

La reforma propone una innovacién que revolucionara el sistema pro-
cesal que ha regido en el pais, a pesar de todas sus imperfecciones y
deficiencias. Las leyes vigentes, tanto en el orden federal como en el
comun, han adoptado solo nominalmente la institucion del Ministerio
Publico, pues la funcién de sus representantes es de cardcter decorati-
vo para la recta y pronta administracion de justicia.”

71. CPEUM, art. 21.
72. Exposicion de Motivos del Proyecto de Constitucidn, presentado al Congreso de Querétaro
el dia primero de diciembre de 1916.
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CAPITULO SEGUNDO
REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2005

A partir del Decreto de fecha 8 de noviembre de 2005, publicado en
el Diario Oficial de la Federacion el 12 de diciembre de 2005, se es-
tablecieron las bases para poner en practica las reformas al articulo
18, parrafos cuarto, quinto y sexto de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. Gracias a ellas, cambid la forma de tratar
alos menores de dieciocho afos, a quienes se les atribuia la comisién
de una infraccidn y cuya situacién era analizada a través de un con-
sejo de menores; es decir, con anterioridad a la reforma constitucio-
nal de 2005, existia un 6rgano administrativo desconcentrado que
pertenecia a la Secretaria de Gobernacion que hacia frente a dicho
compromiso.

Con base en dicha reforma, dejaron de tener vigencia los drganos
administrativos encargados de conocer las denominadas infraccio-
nes relacionadas con personas menores de edad en el ambito penal y
se protegieron sus derechos humanos, a través de leyes especializadas
en la materia, de conformidad con lo dispuesto en el parrafo cuarto
del articulo 18 de la Constitucion. Dicho articulo establece que:

La federacion y las entidades federativas estableceran, en el ambito de sus
respectivas competencias, un sistema integral de justicia para los adoles-

centes, que serd aplicable a quienes se atribuyala comision o participacion
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en un hecho que la ley sefiale como delito y tengan entre doce y menos de
dieciocho afios de edad. Este sistema garantizara los derechos humanos
que reconoce la Constitucion para toda persona, asi como aquellos dere-
chos especificos que por su condicién de personas en desarrollo les han
sido reconocidos a los adolescentes. Las personas menores de doce afios
a quienes se atribuya que han cometido o participado en un delito solo
podran ser sujetos de asistencia social.”?

Ademas de dicha asistencia, en el articulo 4.°, parrafo noveno de

la Ley Fundamental se establece que:

En todas las decisiones y actuaciones del Estado, se velara y cumplird con
el principio del interés superior de la nifez, garantizando de manera
plena sus derechos. Los nifios y nifias tienen derecho a la satisfaccion
de sus necesidades de alimentacion, salud, educacion y sano esparci-
miento para su desarrollo integral. Este principio debera guiar el disefio,
ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas a

la nifiez.*

Destaca, asimismo, lo dispuesto en la Convencién Sobre los De-

rechos del Nifio adoptada y abierta a la firma y Ratificacion por la
Asamblea General en su resolucion 44/25 del 20 de noviembre de
1989, en vigor desde el 2 de septiembre de 1990; sefiala, en su parte 1,

articulo 1.°: “Para los efectos de la presente Convencion, se entiende
por nifno todo ser humano menor de dieciocho afos de edad, salvo
que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la
mayoria de edad””s De la misma manera, describe que:

73.
74.
75.

Todas las medidas respecto del nifio deben estar basadas en la consi-
deracién del interés superior de este. Corresponde al Estado asegurar

CPEUM, art. 18, parr. 4.
CPEUM, art. 4, parr. 9.
Convencidn sobre los Derechos del Nifo, art. 1.
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una adecuada proteccion y cuidado, cuando los padres y madres, u otras
personas responsables, no tienen la capacidad para hacerlo”

A su vez, el articulo 3.° de dicha Convencion, en el punto 3, dis-
pone que:

Los Estados parte se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccién de los nifios
cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes, espe-
cialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y competencia de

su personal, asi como una supervision adecuada.”

Los derechos infantiles estan protegidos por tal Convencién, asi
como por las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion
de la Delincuencia Juvenil, (Directrices de Riad), adoptadas y pro-
clamadas por la Asamblea General en su resolucién 45/112, del 14
de diciembre de 1990; Reglas Minimas de las Naciones Unidas Sobre
las Medidas no Privativas de la Libertad (Reglas de Tokio), adoptadas
por la Asamblea General en su resolucion 45/110, del 14 de diciem-
bre de 1990, en Buenos Aires, Argentina; por las Reglas de las Nacio-
nes Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad,
adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 45/113, del 14 de
diciembre de 1990; xvi1 Congreso Internacional de Derecho Penal,
en Republica de China, Resoluciones, Seccion 1, Imputabilidad de los
Menores Dentro del Ordenamiento Legal Nacional e Internacional;
por las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Adminis-
tracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing), y por las Reglas
de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Priva-
dos de Libertad, asi como un conjunto completo de las observaciones
sobre sus disposiciones.

76. Convencion sobre los Derechos del Nino, art. 3, parr. 3.
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Ergo, actualmente en México, las conductas delictuosas que come-
tan nifos menores de doce afos quedan impunes; sin embargo, es ne-
cesario que el Estado mexicano proteja sus derechos humanos y evite,
a toda costa, que sean victimas de la delincuencia. En otros casos,
como cuando estén en total abandono o el nucleo familiar sea la fuen-
te de corrupcion, el Estado deberia hacerse cargo de ellos, brindando-
les la ayuda requerida en atencidn a su proteccion integral, de acuerdo
con el articulo 4.° constitucional. En consecuencia, se ha revelado un
grave problema que las autoridades especializadas en materia de me-
nores de edad han pasado por alto: el contrasentido existente en lo
previsto en la Constitucion y los tratados internacionales en relacion
con las leyes secundarias identificadas como Ley General de los De-
rechos de Ninas, Niflos y Adolescentes y la Ley Nacional del Sistema
Integral de Justicia Penal para Adolescentes, respecto de la calidad de
nino.

Igualmente, la Ley General de los Derechos de Nias, Nifios y Ado-
lescentes (LGDNNA) articulo 5., define que “nifios” son los menores de
doce afios y “adolescentes”, las personas mayores de doce y menores
de dieciocho afios; mientras que en su articulo 4.°, los nifios, “en tér-
minos de la Ley General, a quienes se les atribuya la comision de un
hecho que la ley senale como delito estaran exentos de responsabili-
dad penal, sin perjuicio de las responsabilidades civiles a las que haya
lugar””” Para efectos de los tratados internacionales y la mayoria de
edad, son nifios los menores de dieciocho afos.

Por su parte, en el articulo 84 de la Ley Nacional del Sistema Inte-
gral de Justicia Penal para Adolescentes (LNSIJPA), se sefiala que:

Las autoridades federales de las entidades federativas, municipales y
de las demarcaciones territoriales de la Ciudad de México, en el ambi-
to de sus respectivas competencias, garantizaran que los nifios a quie-
nes se atribuya la comision o participacion en un hecho que la ley sefiale

77. Marco Juridico Internacional y Regional sobre Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, art.4.
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como delito se les reconozca que estdn exentos de responsabilidad penal
y garantizaran que no seran privados de la libertad ni sujetos a procedi-
miento alguno, sino que seran sujetos a la asistencia social con el fin de
restituirlos en el ejercicio de sus derechos.”

Ademas, en su articulo 1.° prevé el ambito de aplicacidn, dirigido a
los adolescentes —articulo 3.%: persona cuya edad esté entre los doce
afios cumplidos y menos de dieciocho— a quienes se atribuya la rea-
lizacion de una conducta tipificada como delito por las leyes penales y
que sean competencia de la federacion o de las entidades federativas.
Finalmente, la LNSIJPA menciona los grupos etarios en su articulo 5.°,
dividiéndolos en tres: el primero comprende entre doce y menos de
catorce anos cumplidos; el segundo, entre catorce y menores de dieci-
séis, y el tercero, entre dieciséis y menores de dieciocho. Privilegia,
entonces, el interés superior de la nifiez en términos de su articulo 12.

De lo transcrito, se desprende juridicamente que se garantiza que
todos los nifios a quienes se atribuya la comision o participacion en
un delito se les reconozca que estan exentos de responsabilidad penal;
por lo cual también estan exentos de no ser privados de la libertad ni
sujetos a procedimiento alguno. En consecuencia, de conformidad
con lo previsto por el articulo 1.° de la Convencion sobre los Derechos
del Niflo, que establece que todo ser humano menor de dieciocho
afos es nino, en México no se puede procesar penalmente a ningun
menor de dieciocho afos, porque es un nifo. Lo anterior se debe a
que la LNSIJPA, en su articulo 25, sefiala que:

Cuando una misma situacién relacionada con adolescentes o nifios se
encuentre regulada por leyes o normas diversas, siempre se optara por la
que resulte mas favorable a sus derechos o a la interpretacion mas garan-
tista que se haga de las mismas””

78. Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes [LNsjpA], art. 84.
79. LNSIJPA, art. 25.
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El articulo 18 de la Constitucion en el parrafo cuarto si delimita
esta edad. No obstante, las leyes secundarias antes referidas amplian
la proteccion de los derechos humanos infantiles y los exentan de
responsabilidad penal. En otras palabras, queda comprobado que no
se puede procesar actualmente a ninguna persona menor de diecio-
cho afios, por tener la calidad de nifio, en atencién a que las leyes
secundarias especializadas no lo sefialan expresamente, de acuerdo
con el articulo 1.° de la Convencién sobre los Derechos del Nifo, el
articulo 84 de la LGDNNA y el articulo 4.° de la LNs1jPA. Por lo tanto,
consideramos ineludible que se corrija el contenido de los articulos
mencionados y proponer las reformas correspondientes para armo-
nizarlos, con el fin de evitar arbitrariedades en la aplicacion de nor-
mas juridico-penales contra los menores de edad.

Por otra parte, cabe recalcar el procedimiento contradictorio
del articulo 123 de la LGDNNA para niflos menores de doce afios que
cometan conductas delictivas: protege y restituye su libertad des-
pués de haber cometido un delito; no vela por proteger el interés
superior del nifio, ordenado por el parrafo noveno, del articulo 4.°
constitucional. Con base en el incumplimiento por parte del Esta-
do, es necesario sustentar la LGDNNA: debe proteger a los niflos que
cometan algun delito o que estén en grave peligro de cometerlo por
su condicion precaria. Con ello, el Gobierno Federal cumpliria con su
obligacién constitucional de protegerlos, involucrando a la sociedad
civil para coadyuvar en su cumplimiento.

En otras palabras, es necesario proteger los derechos humanos de
esos infantes, a través de un procedimiento sencillo de justicia restau-
rativa, en el cual los padres o tutores participen y se responsabilicen.
De igual modo, debe considerarse la necesidad de construir una cul-
tura participativa bajo la transparencia y rendicién de cuentas entre
sus ciudadanos, operadores del derecho desde la magistratura y la
postulancia, la academia y medios de comunicacién masivos; sobre
todo, la participacion social que redefina la sociedad como personas
comprometidas con el desarrollo socioeconémico, politico y cultural
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del pais, para aplicarla a ciertas conductas delictivas, y con ello lograr
su reinsercion social y familiar.

La reforma constitucional de 2005 concedié un plazo perentorio
de seis meses a los gobiernos de las entidades federativas y al Dis-
trito Federal para juzgar debidamente a los menores de dieciocho
afios. Dicho periodo no fue otorgado a la federacion; a nivel fede-
ral, entré en vigor tres meses después: justo al finalizar la vacatio
legis prevista en el Articulo Primero Transitorio del mencionado
Decreto, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de di-
ciembre de 2005. La irresponsabilidad federal contamind el proceso
penal para enjuiciar a los adolescentes, tanto a nivel local como fede-
ral, ya que las diferentes entidades federativas suplieron, sin facultad
alguna, ese vacio legislativo y jurisdiccional: luego de dos lustros de
su entrada en vigor, ain no se habia cumplido.

Los articulos 4°, parrafo primero, y 12 del derogado Cddigo Fe-
deral de Procedimientos Penales disponian que era facultad exclusi-
va de los tribunales federales resolver si un hecho era delito federal o
no, ademas de determinar la responsabilidad penal de las personas
acusadas ante ellos e imponer las penas y medidas de seguridad que
procedieran segun la ley y que, en materia penal, no hubiera proérro-
ga ni renuncia de jurisdiccion. Por consiguiente, ha sido arbitrario e
ilicito haber aplicado los codigos procesales penales locales o las leyes
de justicia para juzgar a menores de edad, en sustitucion de la irres-
ponsabilidad federal para tal fin; como sucedi6 antes de la entrada
en vigor de la LNsjpA. Ademas, el Poder Judicial de la Federacion no
ha cumplido con su funcidn, ya que, en la actualidad y después de
mas de quince afos de retraso, sigue sin funcionar el articulo 50 Qua-
ter de la Ley Organica de dicho poder, aunque se prevea la existencia
del Juzgado de Distrito de Procesos Penales Federales Especializados
para Adolescentes. Tal omision de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion vuelve arbitraria su actuacion, conforme a lo dispuesto por el
articulo 18 constitucional; en suma, cualquier juez honesto deberia
hacer valer dichas fallas de oficio y no encubrir tal aberracién juridica.
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En este sentido, tampoco existen Juzgados de Distrito de Amparo
en Materia Penal Especializados en Materia de Menores ni tribuna-
les colegiados que resuelvan los asuntos relacionados con el amparo
indirecto o directo; al contrario, son los mismos tribunales que co-
nocen lo relacionado con personas mayores de edad a nivel nacional.
En la mayoria de las entidades federativas, los juzgados de distrito y
tribunales colegiados son mixtos y entienden todas las materias, por
lo que la pregunta obligada es: ;en qué se especializan? Considera-
mos que todo esto violenta el debido proceso y se presta a danar el
patrimonio, producto de la mala actuacion de los servidores publicos
encargados de la procuracion y administracion de justicia.

Es inaudito que los jueces penales especializados en justicia para
menores a nivel estatal los resuelvan en suplencia del Poder Judicial
de la Federacion. Nuestra siguiente pregunta seria: ;qué podemos es-
perar de la capacitacion especializada para los policias municipales,
el Ejército, la Marina o la Guardia Nacional? Creemos que no se cum-
plen los extremos del articulo 18 constitucional. Esa falta de capaci-
tacion se refleja en delitos en los que participan adultos y menores de
edad. De ahi que, para enmascarar su irresponsabilidad, la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién haya aprobado y
establecido como criterio jurisprudencial la tesis 1%/J. 25/2008, publi-
cada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, tomo xxv111, septiembre de 2008, pagina 177:

DELITOS FEDERALES COMETIDOS POR ADOLESCENTES, MENORES DE DIE-
CIOCHO Y MAYORES DE 12 ANOS. SON COMPETENTES LOS JUZGADOS DE ME-
NORES DEL FUERO COMUN (REGIMEN DE TRANSICION CONSTITUCIONAL).
Es fundamental e imprescindible, para la determinaciéon del dérgano
competente para juzgar a un adolescente que ha cometido un delito fe-
deral, tomar en consideracién la reforma constitucional al articulo 18,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de diciembre de dos
mil cinco, en materia de justicia de menores; especialmente lo relativo

a la instauracién de sistemas de justicia de menores en cada orden de
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gobierno (federal y locales), el reconocimiento del cardcter penal edu-
cador del régimen, el sistema de doble fuero y que los menores deben
ser juzgados por una autoridad jurisdiccional que esté inscrita dentro
de los poderes judiciales. En esa tesitura, es claro que, segun el nuevo ré-
gimen constitucional, corresponde a cada fuero juzgar los delitos co-
metidos contra normas de cada uno de los respectivos 6rdenes juridico,
conforme a lo que se establezca en la Constitucion y en sus propias le-
gislaciones. Asi, y vinculando lo anterior con lo dispuesto en el articu-
lo 104, fraccién 1 de la Constitucion [Articulo 104. Los Tribunales de la
Federacion conoceran: 1. De los procedimientos relacionados con delitos
del orden federal], conforme al cual son competentes los érganos de jus-
ticia federal para conocer aquellos delitos en términos de las leyes fe-
derales, es de considerarse que en el orden juridico federal, a la fecha,
dos ordenamientos que prevén solucion a esta cuestion competencial, a
saber: la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores para el Distrito
Federal en Materia Comtn y para toda la Republica en Materia Fede-
ral y el Cédigo Federal de Procedimientos Penales, mismos que prevén
soluciones contradictorias, pues mientras uno establece la competencia
a favor del Consejo de Menores de la Secretaria de Seguridad Publica
Federal (articulo 4.°, en relaciéon con el 30, fraccién xxv de la Ley Or-
ganica de la Administracion Publica Federal, segiin reforma publicada
el treinta de noviembre de dos mil en el Diario Oficial de la Federacion),
el otro lo hace, por regla general, a favor de los tribunales de menores
que haya en cada entidad federativa (articulos 500 y 501 [Cddigo Fede-
ral de Procedimientos Penales. Fecha de publicacion en el Diario Ofi-
cial de la Federacion: 30 de agosto de 1934. Articulo 500. En los lugares
donde existan tribunales locales (administrativos) para menores, estos
seran competentes para conocer de las infracciones a las leyes penales
federales cometidas por menores de dieciocho afios, aplicando las dis-
posiciones de las leyes federales respectivas. Articulo 501. Los tribunales
federales para menores en las demds Entidades federativas conoceran,
en sus respectivas jurisdicciones, de las infracciones a las leyes penales
federales cometidas por menores de dieciocho afios]).

67



Reforma constitucional de 2005

[...] Ante la imperatividad de la norma constitucional, tal situacion debe
resolverse a la luz de su conformidad con el nuevo régimen constitu-
cional, razdn por la cual el articulo 4.° de la Ley para el Tratamiento de
Menores Infractores para el Distrito Federal en Materia Comun y para
toda la Republica en Materia Federal [Ley para el tratamiento de meno-
res infractores, para el distrito federal en materia comun y para toda la
republica en materia federal. Nueva ley publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 24 de diciembre de 1991. Titulo primero, del consejo de
menores, capitulo 1, Integracidn, organizacion y atribuciones del consejo
de menores], al prever que es competente para juzgar en estos supuestos
a un menor el Consejo de Menores dependiente de la administraciéon
publica federal, no puede ser considerada admisible como solucién al
problema competencial en analisis, pues tal érgano no es un tribunal
judicial como manda la reforma constitucional en mérito y, en conse-
cuencia, conforme con lo que establecen los articulos 18 y 104, fracciéon
I constitucionales, debe estarse a la diversa regla de competencia que
prevé el Codigo Federal adjetivo, conforme al cual son competentes para
conocer los delitos federales que sean cometidos por adolescentes, los
tribunales del fuero comtn y de no haberlos, los tribunales de menores
del orden federal. Lo anterior hasta tanto se establezca el sistema integral
de justicia de menores y por aquellos delitos que, cometidos durante el
anterior régimen constitucional, durante los periodos de vacatio y hasta
antes del momento indicado, no hayan sido juzgados.

Se sefala, ademas, que, con base en los anteriores fundamentos y
motivos, es de concluirse que:

Son competentes para conocer de los delitos federales cometidos por
adolescentes, los tribunales del fuero comun para menores que existan
en cada entidad federativa, y no el Consejo de Menores dependiente de la
Secretaria de Seguridad Publica Federal, por aquellos delitos que se ubi-
quen dentro del margen temporal al que se circunscribe la presente
contradiccion de tesis; a saber: (i) los cometidos antes de la reforma
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constitucional, ain no procesados (y que no hayan prescrito) o aquellos
que habiéndose cometido antes de ella estén siendo objeto de proceso;
(ii) los cometidos durante las vacatio legis de esta, que se encuentren
en las mismas circunstancias y (iii) los que se cometan hasta que se
establezca el sistema integral de justicia para adolescentes en el orden
juridico federal.®

Sin embargo, no resolvio el problema, ya que el articulo 104, frac-
cién 1 de la Constitucion, senala que los 6rganos de justicia federal
son competentes para conocer de delitos federales, y los articulos
500 y 501 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales abrogado
se referian a tribunales administrativos para menores, en los que se
autorizaba a la jurisdiccion local conocer las infracciones de las leyes
penales federales cometidas por menores de dieciocho afos y apli-
car las leyes federales respectivas.

En otras palabras, dicha jurisprudencia no tiene relacién con las
reformas del articulo 18 constitucional, pues contienen la decision de
la Suprema Corte; en un principio, dejé de considerar que el Codi-
go Federal de Procedimientos Penales data del 30 de agosto de 1934,
por lo que resulta imposible que se hubiera previsto lo que sucederia
setenta y un afnos después. Nos resulta inaudito que quienes confor-
maban la Primera Sala del mas Alto Tribunal de Justicia de la Nacién
carecieran del conocimiento necesario sobre la sucesion de leyes: de-
bieron saber que estas rigen hacia el futuro y excluyen a las anteriores,
conbase en su sucesion. En efecto, el Cédigo Federal de Procedimien-
tos Penales dejo de tener vigencia cuando la Ley para el Tratamiento
de Menores Infractores entrd en vigor el 24 de diciembre de 1991 en
materia comun para el Distrito Federal y en materia federal para toda
la Republica, la cual se especializ6 en materia de menores.

Ademas de lo anterior, la Ley Orgénica del Poder Judicial de la Fe-
deracién no prevé, en su articulo 1.°, Capitulo Unico de los Organos

80. Contradiccion de tesis 44/2007-ps.
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del Poder Judicial de la Federacion, la competencia especializada de
juzgados para menores, a pesar de que en el articulo5o Quater de dicha
Ley si se menciona la existencia de juzgados de Distrito de Procesos
Penales Federales Especializados para Adolescentes, aunque no estan
en funcionamiento. No se ha reparado en ello, porque la mayoria de
los menores procesados asi carecen de los recursos econémicos para
divulgar estas atrocidades, intensificadas por la falta de publicidad en
sus procesos penales.

Tal ilegalidad en el procesamiento permite exigir su indemniza-
cién al Estado mexicano por dano patrimonial, a causa de las ac-
tuaciones administrativas irregulares de sus servidores publicos.
Probablemente, en las instancias internas, haya nulas posibilidades
de éxito, por la corresponsabilidad de las autoridades locales y federa-
les involucradas; sin embargo, las instancias internacionales pueden
exigir a nuestras autoridades la reparacion del dano por el abuso de
poder cometido contra los menores de edad, procesados y juzgados
ilicitamente en un régimen de derecho social, democratico, garantista
como el nuestro. Ergo, aunque la interpretacion de las normas le co-
rresponde a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, esta carece de
las facultades extraordinarias para legislar de conformidad a lo pre-
visto en el articulo 49, Titulo Tercero, Capitulo 1, de la Constitucion:

El Supremo Poder de la Federacion se divide para su ejercicio en Le-
gislativo, Ejecutivo y Judicial. No podran reunirse dos o mas de estos
Poderes en una sola persona o corporacién ni depositar el Legislativo en
un individuo, salvo el caso de facultades extraordinarias al Ejecutivo de
la Unidn, conforme a lo dispuesto en el articulo 29. En ningun otro caso,
salvo lo dispuesto en el segundo pérrafo del articulo 131, se otorgaran
facultades extraordinarias para legislar.®

8l. CPEUM, art. 49.
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Resulta incuestionable, por tanto, que el criterio jurispruden-
cial de la tesis 1%/5. 25/2008, publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion, no tiene ningun sustento juridico. Esta forma sui gene-
ris de resolver las cuestiones juridicas en nuestro pais aument6 el
numero de arbitrariedades en el quehacer juridico-penal contra los
menores de edad: ha contaminado el Poder Judicial y el Legislativo de
las entidades federativas, a pesar de que, con dicha reforma:

Los estados de Durango y Morelos incorporaron para la funcién de ad-
ministracion de justicia un Tribunal Especializado en materia de Ado-
lescentes, como organismo auténomo, con las caracteristicas sefialadas
en la Convencion y que no contravienen a la Constitucion; estos son los
unicos casos en la Republica mexicana.®

El articulo 40, fraccion 111 de la Convencion sobre los Derechos
del Nino, sefala:

Que la causa serd dirimida por una autoridad u 6rgano judicial compe-
tente, independiente e imparcial, en una audiencia equitativa conforme a
laley, en presencia de un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuadoy,
a menos que se considere que ello fuere contrario al interés superior del
nifo, teniendo en cuenta en particular su edad o situacién y a sus padres
o representantes legales.®

No obstante, el Congreso del Estado Libre y Soberano de Morelos
promulgd el Decreto nimero 2116 en el periddico oficial Tierra y Li-
bertad el 8 de agosto de 2012, a través de su Quincuagésima Primera
Legislatura, en ejercicio de las facultades otorgadas por el articulo
40, fraccion 11, de la Constitucion Politica Local. En él se reforma el
articulo Séptimo Transitorio de la Ley de Justicia para Adolescentes

82. Ruth Villanueva Castilleja, Los menores de edad que infringen la ley penal ante el nuevo
sistema de justicia penal acusatorio (México: UNAM, 2016), 9.

83. Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 40, ap. 2, fr. 111
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del Estado de Morelos. Por otra parte, el articulo 2.° de la Ley Orga-
nica del Tribunal Unitario de Justicia para Adolescentes y Juzgados
Especializados autorizé a dicho tribunal contar con un juez espe-
cializado en infracciones a las leyes penales federales cometidas por
menores de dieciocho afos, en términos de lo dispuesto por el ar-
ticulo 500 del Codigo Federal de Procedimientos Penales. Asi pro-
cedera segin lo previsto en sus respectivas leyes federales, en tanto
no contravenga el articulo 18 de la Constitucion al respetar el interés
superior de la nifiez. Su vigencia sera hasta que entre en vigor la Ley
Federal del Sistema de Justicia para Adolescentes.

Como se observa, este decreto tampoco tiene justificacion juri-
dica, pues supone que un congreso local esta autorizado para legis-
lar en materia federal, crear juzgados federales y otorgar facultades
extraordinarias a los jueces locales, en oposicién a lo dispuesto por
los articulos 1.°, parrafos primero, segundo y tercero; 13; 49; 50; 71,
fraccion 11; 73, fraccién XX1; 76, y 102, apartado A, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Resulta inconcebible que
se haya suscrito después de la reforma constitucional del 10 de junio
de 2011, que marcé un cambio en el reconocimiento de los derechos
humanos en México. Con esto se han violado los derechos de las per-
sonas juzgadas bajo tales condiciones, sobre todo los relacionados
con los principios del debido proceso y pro persona, lo cual, a su vez,
entra en conflicto con las figuras constitucionales y la clausula de
convencionalidad.

A mayor abundamiento, a partir de que la proteccion de los dere-
chos humanos esta prevista en el articulo 1.° de nuestra Carta Magna
—que debe interpretarse junto con el numeral 133 de esta— cambio el
esquema tradicional sobre el control de constitucionalidad y se emi-
ti6 el pronunciamiento del de convencionalidad. Con la discusion en
el Alto Tribunal acerca de como dar cumplimiento a la resolucién de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, derivada del Caso
Rosendo Radilla contra el Estado mexicano, se establecié una distin-
cién fundamental en el control de la Constitucidn, cuya esencia dicta
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el control de convencionalidad: distinguir entre la invalidez de las
normas y su inaplicabilidad en casos concretos. En el primer supues-
to, el 6rgano facultado para ello cuenta con atribuciones que declaran
la invalidez de la norma por no compartir los principios y valores
que inspiran a la jerarquicamente superior, rompiendo con el sentido
mismo del sistema por ser contraria a la Constitucion. Dicha decla-
ratoria implica su expulsion del sistema juridico, en ocasiones con
efectos interpartes; en algunos supuestos especificos, y en los que se
requiere una votacion calificada, puede tener efectos generales erga
omnes —‘a favor de todos'—.

Tales efectos en derecho no son nuevos, como sefiala John Henry
Merryman: aunque existen muchas diferencias entre los enfoques ti-
pificados por las soluciones francesa y alemana, ambos contienen los
mismos requisitos basicos. Primero, la revision de la legalidad de
las acciones administrativas se mantuvo lejos de los tribunales ju-
diciales ordinarios y conservo la separacion de poderes. Segundo, a
la decision de que un acto administrativo era ilegal y sin efecto podia
darsele uno erga omnes, sin introducir el principio de stare decisis en
el sistema de justicia administrada por los tribunales ordinarios.*

Por otra parte, la inaplicabilidad de la norma significa que el ope-
rador esta facultado para omitir la aplicacion de la ley cuando advier-
te que es notoriamente contraria a los postulados que subyacen en el
sistema juridico y que las disposiciones de caracter superior prevén
una cuestion diversa, como los tratados internacionales. Debe acudir
directamente a las normas constitucionales y a las disposiciones en
materia de derechos humanos contenidas en los tratados internacio-
nales en los que México participe. Por eso, el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn, al analizar las reparaciones impuestas
y lo concerniente al Poder Judicial de la Federacion por el Tribunal
Interamericano de Derechos Humanos con sede en Costa Rica, de-
terminé que el control de convencionalidad es una obligacién que se

84. Merryman, La tradicion juridica, 224.

73



Reforma constitucional de 2005

encuentra dispersa en todos los operadores juridicos del pais, para
velar por la vigencia y observancia de las disposiciones que integran
el sistema interamericano en materia de derechos humanos.

La expulsion de una norma del sistema juridico mexicano fue una
operacion juridica que, constitucionalmente, se habia encomendado
a determinados 6rganos del Poder Judicial de la Federacion; como
intérprete privilegiada figuraba la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion. Se sefialé que lo mismo ocurre con las disposiciones cons-
titucionales, pues de la interpretacion del articulo 133 de la Norma
Fundamental, en relacidn con el articulo 1.9, se desprende que los ope-
radores juridicos —federales, estatales y de la Ciudad de México—
tienen la obligacion de no aplicar la norma ante la contravencion
del texto constitucional o del nucleo esencial de determinado dere-
cho fundamental contemplado en los tratados internacionales que
suscribe el Estado. En consecuencia, deben aplicar el control de con-
vencionalidad a favor del justiciado, asignando las disposiciones es-
tablecidas en la norma fundamental. Por tal motivo, en sesidén del
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, se determind que
las tesis de jurisprudencia de rubros “Control Judicial de la Consti-
tucion” es atribucion exclusiva del Poder Judicial de la Federacion y
control difuso de la constitucionalidad de normas generales. Para tal
efecto, deben descartar la norma vigente que atente contra los dere-
chos humanos, a través de lo siguiente:

a) Interpretacion conforme al sentido méas amplio de la protec-
cion de los derechos humanos. Tanto los operadores juridicos
y jueces como otras autoridades del pais deben interpretar el
orden juridico conforme a los derechos humanos estableci-
dos en la Constitucion y en los tratados internacionales de los
que el Estado sea parte.

b) Interpretacion conforme al sentido estricto. Cuando hay va-
rias interpretaciones juridicamente validas, los operadores
juridicos y los jueces estan obligados a preferir la presuncion
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de constitucionalidad de acuerdo con los derechos humanos
para evitar vulnerar su contenido esencial.

c) Inaplicacién de la ley cuando las alternativas anteriores no
son posibles. La logica del principio de division de poderes
y del federalismo fortalece el papel de los jueces y asegura la
primacia de los derechos humanos. Conforme a lo anterior,
el Sistema Juridico Mexicano se concentra en diversos 6rga-
nos del Poder Judicial de la Federacion, los cuales tienen el
control exclusivo directo de la Constitucion. Por otro lado, es
difuso: se trata de formas que los operadores juridicos y jue-
ces conocen a través de vias ordinarias secundarias. Tienen la
obligacion de dejar de aplicar la norma positiva inaplicacion
de la norma.

En conclusion, cualquier disposicion de leyes secundarias que
contradiga la proteccién mas amplia de los derechos humanos se con-
vierte en norma arbitraria. Estas disposiciones conforman el blo-
que de constitucionalidad-convencionalidad y sintetizan la totalidad
de los derechos humanos: deben aplicarse con base en el principio
pro personay de forma progresiva. Para toda autoridad, existe la obli-
gacion de otorgar la proteccion mas amplia posible a todo goberna-
do, asi como de aplicar el control difuso de la convencionalidad ex
officio. Dichas obligaciones han sido plasmadas en el articulo 1.° de
la Constitucion.
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CAPITULO TERCERO
REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2008

Para entrar al estudio del sistema procesal penal acusatorio en México,
es necesario referirnos al origen del cambio en el procedimiento: la
presion del gobierno de los EuA, cuyo interés fue equiparar su proce-
dimiento penal con el de la Republica mexicana. Esta presion se origi-
no en la necesidad de combatir la delincuencia organizada que, en la
practica, trasciende incluso las fronteras nacionales e internacionales.
Los expresidentes Vicente Fox Quesada por parte de México y
George W. Bush de los EuA —cuyo mandato presidencial duré del
20 de enero de 2001 al 20 de enero de 2009— se comprometieron
a que el nuevo sistema de justicia procesal penal se implementara
en todo el territorio mexicano antes de que terminara la adminis-
tracion de este dltimo. Para los senadores de la Republica en aquel
entonces, el cambio de sistema procesal convenido no les interesaba;
la propuesta incluy6 recibir el apoyo norteamericano del programa
“Iniciativa Mérida” si se aprobaba el cambio de procedimiento penal.
De esta manera, el gobierno mexicano obligaria a cambiar cémo
procesar al sujeto activo del delito y empataria el estilo sui generis
norteamericano de juzgarlos a través de conspiraciones; como con-
traprestacion, el gobierno estadounidense entregaria la ayuda eco-
nomica prometida. En suma, no se hicieron cambios sustanciales: lo
importante era equiparar a toda costa los procedimientos referidos.
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El gobierno mexicano dio el primer paso: el 18 de junio de 2008
el Congreso de la Unién concret6 a medias dicho compromiso. Pu-
blicé en el Diario Oficial de la Federacién el “Decreto por el cual se
reformaron y adicionaron diversas disposiciones de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos’, que origino el siste-
ma procesal penal acusatorio actual. Se reformo, incompletamente, el
contenido de los articulos 16 al 22, asi como las fracciones xx1 y XX111
del articulo 73 de la Constitucion. Empero, los cambios —sobre todo
en los articulos 16, 19 y 21— fueron superfluos, ya que debian dis-
minuir los requisitos en la investigacion del delito, proponer la teo-
ria del caso y, con ello, judicializar la investigacion. Ante la vista del
juez de garantias —hoy “juez de control”’—, se llevaria a cabo el des-
ahogo de probanzas en contra del imputado, para que la representa-
cién social decidiera o no acusarlo. A pesar de ello, en diciembre de
2008, México y EUA firmaron la primera Carta de Acuerdo sobre la
Iniciativa Mérida, escribiendo asi un capitulo histérico de coopera-
cién y reconocimiento de las responsabilidades compartidas, con el
fin de contrarrestar la violencia ocasionada por el trafico de drogas
que amenazaba ambos paises.

Dicha reforma era el primer paso para ajustar el nuevo procedi-
miento penal a las exigencias del gobierno americano; sin embargo,
desde entonces, no se han vuelto a modificar los articulos consti-
tucionales de mérito. Por otra parte, judicializar una investigacién
inicial implicaba modificar los articulos 16 y 19 constitucionales, para
que disminuyeran los requisitos del cuerpo del delito o elementos pe-
nales y su probable responsabilidad, con objeto de que la autoridad
investigadora elevara su investigacion y la judicializara. Por desgra-
cia, la realidad fue otra: los senadores de aquel entonces se opusie-
ron a disminuir los requisitos para consignar y dictar un auto de
vinculacién a proceso.

El parrafo séptimo del articulo 16 constitucional sefiala que “en
casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignacion del
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detenido deberad ratificar inmediatamente la detencién o decretar la
libertad con las reservas de ley”®

A raiz de la reforma constitucional de 2008, la Secretaria de Go-
bernacién cred la Secretaria Técnica del Consejo de Coordinacion
para la Implementacion del Sistema de Justicia Penal para hacer fren-
te al cambio de paradigma procesal penal en la Reptiblica Mexicana.
En lugar de contar con personal altamente capacitado, se contrataron
los servicios de personas que no comprendian la teoria del delito y
de la pena; por lo tanto, difundieron su ignorancia a través de falacias
ad populum y pregonaron cual mantra que lo inico que se necesita-
ba para comprender el nuevo procedimiento penal era un cambio
de chip. La hipermasificacion del desconocimiento del quehacer ju-
ridico-penal trajo como consecuencia un sinnimero de arbitrarieda-
des en la practica forense: en lugar de una capacitacion sistematica,
reconociendo como ciencia el Derecho, se desatendid la armoniza-
cion del sistema juridico; con el paso del tiempo, no se han reconoci-
do esos errores.®*

Platon sefialaba que “aquellos que puedan ver mas alla de las som-
bras y mentiras de sus culturas nunca seran entendidos y, mucho
menos, comprendidos por las masas” A través del pensamiento com-
plejo, hoy en dia el conocimiento se puede reorientar a través de una
visién multidisciplinaria, en vez de analizar los problemas desde el
pensamiento lineal para asi lograr los cambios necesarios para ar-
monizar la norma juridica. Por ejemplo, el nuevo procedimiento
penal acusatorio implementado en toda la Republica mexicana a par-
tir del 16 de junio de 2016 pasé por alto la reforma constitucional
de 2011, que reconocia expresamente la protecciéon de los derechos
humanos y los principios de presuncién de inocencia junto con el
debido proceso, entre otros. Ademas, la flagrante violacion al princi-
pio de division de poderes protegido por el articulo 21 constitucional

85. CPEUM, art. 16, part. 7.
86. Morin, La mente bien ordenada. Los desafios del pensamiento del nuevo milenio (Barcelona:
Seix Barral, 2010), 117.
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divide la investigacion de un hecho delictivo, en investigacion inicial
y complementaria, y provoca un atentado directo contra la libertad
del sujeto activo del delito.

Por una parte, los capacitadores sefialan que se pueden investigar
conductas con apariencia de delito, lo cual resulta absurdo ademas
de inconstitucional; es de explorado derecho conocer que al Ministe-
rio Publico solamente se le autoriza investigar delitos, en proteccion
del principio de precision de tipo, previsto en el articulo 14 consti-
tucional. Ademas, el derecho a la libertad del justiciable se vulnera
bajo el principio de presuncién de inocencia, aunque no esté some-
tido a la medida cautelar privativa de la libertad. Lo peor es que la
investigacion complementaria, bajo la tutela constitucional, también
transgrede el principio de presuncion de inocencia. En la actualidad,
es inaudito que se “autorice constitucionalmente” el arraigo para
casos de excepcion, el cual estd prohibido a nivel internacional. Esto
unicamente se permite de conformidad con el articulo 16 en los casos
de delincuencia organizada a peticion del Ministerio Publico, sin ex-
ceder cuarenta dias, siempre que la proteccion de personas o bienes
juridicos sean necesarios para el éxito de la investigacion:

O cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga a la
accion de la justicia. Este plazo podra prorrogarse si el Ministerio Publi-
co acredita que subsisten las causas que lo originaron. En todo caso, la
duracién total del arraigo no podré exceder los ochenta dias.”

La representacion social debe acreditar fehacientemente la solici-
tud de la orden de aprehensién cuando se ha cometido un delito
“si existe la probabilidad de que el indiciado lo cometi6 o partici-
po en €% Estos requisitos los exige, a su vez, el articulo 19 para dic-
tar la vinculacion a proceso. La investigacion complementaria resulta

87. CPEUM, art. 16, parr. 8.
88. CPEUM, art. 16, parr. 3.
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inconstitucional, pues, al decretarse el auto de vinculacién a proceso,
se fija la litis; el Ministerio Publico se convierte en parte y deja de ser
autoridad, como lo corrobora la siguiente tesis jurisprudencial:

ABSTENCIONES, OMISIONES O DILACIONES ATRIBUIDAS AL AGENTE DEL
MINISTERIO PUBLICO EN LA ETAPA DE INVESTIGACION COMPLEMENTA-
RIA EN EL PROCESO PENAL ACUSATORIO. NO CONSTITUYEN ACTOS DE
AUTORIDAD PARA LOS EFECTOS DEL JUICIO DE AMPARO.

Del articulo 1.° fraccion 1 de la Ley de Amparo, se obtiene que el juicio de
amparo tiene por objeto resolver toda controversia que se suscite por
normas generales, actos u omisiones de autoridad que violen derechos
fundamentales. Asi, cuando el imputado reclama al Ministerio Publico
abstenciones, omisiones o dilaciones durante la etapa de investigacion
complementaria en el proceso penal acusatorio, esos actos no pueden ca-
talogarse como de autoridad para los efectos del juicio de amparo, pues
su actuacion se encuentra cefida a la autorizacion y direccion del Juez
de control. Al tomar en cuenta que del articulo 105, Gltimo pérrafo, del
Codigo Nacional de Procedimientos Penales, se advierte que los sujetos
del procedimiento que tendran la calidad de parte son: el imputado y su
defensor, el Ministerio Publico, la victima u ofendido y su asesor juridi-
co. Luego, el numeral 211 del propio cédigo dispone que el proceso penal
acusatorio comprende las siguientes etapas: 1. de investigacion: a) inicial
y b) complementaria; 2.la intermedia o de preparacion del juicio, que
comprende desde la formulacién de la acusacion hasta el auto de aper-
tura del juicio, y 3.la de juicio, que comprende desde que se recibe el
auto de apertura a juicio hasta la sentencia emitida por el tribunal de
enjuiciamiento; y que el proceso dard inicio con la audiencia inicial y
terminard con la sentencia firme, procedimiento que se decanta por una
clara separacion de funciones, pues aquellas de acusar y juzgar quedan
claramente separadas entre si. Bajo ese contexto, dentro del procedi-
miento acusatorio pueden distinguirse al menos tres momentos distin-
tos, a saber: a)la investigacion conducida por el Ministerio Publico y la
policia a su mando, posteriormente supervisada por el juez de control;
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b)la admisiéon y depuracién probatoria por parte del juez de control,
con miras a la apertura de un juicio oral y, finalmente, c)la realizaciéon
del juicio, donde un juez o tribunal oral se pronuncia objetiva e impar-
cialmente sobre la culpabilidad o no del acusado. La etapa de investi-
gacion, particularmente tiene por objeto determinar si hay fundamento
para iniciar un proceso penal, mediante la obtencion de datos de prue-
ba que permitan sustentar la acusacion y garantizar la defensa del in-
diciado, misma que debera iniciar con una denuncia, querella u otro
requisito equivalente y estara a cargo —en una primera fase— del Mi-
nisterio Publico, asi como de la policia, actuando bajo su conduccion y
mando, como lo dispone el primer parrafo del articulo 21 constitucional.
Por tanto, cuando el Ministerio Publico tenga conocimiento de un hecho
que pudiera ser constitutivo de delito, deberd promover y dirigir una in-
vestigacion dentro de la que realizard las diligencias conducentes para el
esclarecimiento de los hechos, las cuales deberan quedar registradas en
una carpeta de investigacion que para el efecto se integre. Asi, cuando el
Ministerio Publico lo considere oportuno, o cuando estime necesaria la
aplicacion de medidas cautelares, podra formalizar la investigacion por
medio de la intervencion judicial. Por ello, de la etapa de investigacion
inicial hasta el momento de formular imputacion, el Ministerio Puablico
reviste el cardcter de autoridad, pero posteriormente, dentro de la etapa
de investigacién complementaria, el representante social pierde ese ca-
racter, pues quien tiene la direcciéon del procedimiento es el juez de con-
trol, a cuya disposicién se encuentra el imputado; es decir, el Ministerio
Publico se convierte en parte en el proceso penal y carece de atribuciones
para seguir actuando motu proprio como autoridad, salvo los actos ma-
teriales de investigacion que el codigo senalado establece puede realizar
sin autorizacion judicial, en términos de su articulo 251.

En ese sentido, es valido afirmar que durante la fase de investigacion
complementaria no puede atribuirse al Ministerio Publico el carcter
de autoridad, en relacién con las abstenciones, omisiones o dilaciones
en que eventualmente pudiera incurrir, en virtud de que respecto al de-
sarrollo temporal de la fase mencionada, se encuentra en un plano de
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igualdad con relacion al imputado, dado que en términos de los articulos
321, 322, 323 y 333 del Cddigo referido es el juez de control, a cuyo cargo
se encuentra la determinacion del plazo de inicio, el otorgamiento de
prorrogas, la conclusion e incluso la reapertura de la fase correspondien-
te. Lo anterior significa que, si se seflala como acto reclamado al Minis-
terio Publico la omision o dilacion en llevar a cabo los actos tendentes
al desahogo de una prueba propuesta por el imputado durante la fase
de investigacion complementaria, ese acto no debe catalogarse como de
autoridad para los efectos del juicio de amparo.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS PENAL Y ADMINISTRATI-
VA DEL QUINTO CIRCUITO. Amparo en revision 336/2018. 13 de junio de
2019. Unanimidad de votos; vot6 con reservas el Magistrado Erick Bus-
tamante Espinoza; mayoria de votos en relacion con el criterio conteni-
do en esta tesis. Ponente: Jorge Humberto Benitez Pimienta. Secretario:
Jesus Guillermo Bayliss Verdugo.

Ergo, la investigacion complementaria es, a todas luces, incons-
titucional: autoriza un plazo de hasta dos afos para llevarse a cabo.
Esto viola la fraccidn vii, apartado B, del articulo 20 constitucional,
que puntualmente limita el tiempo para juzgar al imputado, quien
debera de ser juzgado: “Antes de cuatro meses si se tratare de delitos
cuya pena maxima no exceda de dos afos de prision, y antes de un
afio sila pena excediere de ese tiempo, salvo que el encausado solicite
mayor plazo para su defensa”®

Como resultado, los capacitadores provocaron que existan innu-
merables arbitrariedades por parte de las autoridades que se encar-
gan de la procuracion y administracion de justicia penal en el campo
forense contra el justiciable. Al respecto, Manuel Valadez Diaz
menciona que la etapa de investigacion principal:

89. CPEUM, art. 20, ap. B, fr. vin.
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Es la primera y mds amplia en cuanto a su duracion y actividad procesal
dentro del proceso acusatorio y oral que se ha establecido en nuestro
pais, se encuentra dividida a su vez en una etapa prejudicial y otra que se
ha denominado por la legislacion y la doctrina como etapa judicializada,
siendo la primera de ellas la que abarca todos aquellos actos de investi-
gacion que son realizados por la representacion social desde que tiene
noticia de la realizacién de un hecho criminal y hasta antes de que se
informe oficialmente al juez de control del inicio de una causa penal pre-
viamente conformada en contra de una determinada persona, lo cual
comunmente sucede con la puesta a disposicion de la autoridad judicial
de un detenido a efecto de que le sea controlada su detencion, o bien,
mediante la peticion del érgano técnico de acusacién para que sea citada
una determinada persona ante dicho juzgador a efecto de que le sea for-
mulada imputacidn, ya sea mediante su citacion directa o a través de una
orden de aprehension o de presentacion.*

Por otra parte, Patricia Lucila Gonzalez Rodriguez indica que un
acto de investigacion:

Es la expresion de diversos actos procesales que durante el procedi-
miento penal acusatorio realizan las partes, a efecto de localizar datos
de prueba que proporcionen cierta informacion que conduzca al desen-
volvimiento gradual de la investigacion penal hasta que el conocimiento
obtenido sea el necesario para determinar si hay informacién suficiente
para el ejercicio de la accién penal o, en su caso, para determinar el no
ejercicio de esta ante la inexistencia del delito o cualquier otra causa que
impida la continuacién del procedimiento penal.

Para el esclarecimiento de los hechos es el fiscal o agente del Ministe-
rio Publico quien tiene constitucionalmente la obligacion de llevar a cabo
actos de investigacion, tendentes al esclarecimiento del hecho punible,
con el apoyo de la policia y los peritos. Uno de los objetivos medulares

90. Manuel Valadez Diaz, El juez mexicano ante el sistema penal acusatorio y oral (México:
UNAM, 2014), 38-39.
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en la funcién de la procuracion de justicia a través de los actos de inves-
tigacion esta precisamente encaminado al esclarecimiento de los hechos
y a la determinacién de la identidad del autor o participe de la conducta
tipicamente antijuridica y culpable, con el propdsito de que, en su caso,

sean impuestas las sanciones penales que correspondan.”

Como no hubo los cambios necesarios para judicializar una inves-
tigacion, se advierte fehacientemente que el Ministerio Publico como
organo técnico de la acusacion, durante el periodo de investiga-
cion inicial, requiere, para consignar aquella, acreditar los elementos
que senala el articulo 16 de la propia Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, es decir:

No podra librarse orden de aprehensién sino por la autoridad judicial y
sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley seiiale como
delito, sancionado con pena privativa de libertad y que obren datos en la
investigacion que establezcan®* que se ha cometido un hecho que la ley
senale como delito y que exista la probabilidad de que el indiciado lo co-
metio o particip6 en su comision.”

En tal virtud, es obligatorio consignar el delito cometido, conte-
nido en la carpeta de investigacion correspondiente, a través de la
comprobacion de los elementos del tipo penal especifico y la proba-
bilidad de que el indiciado lo cometié o particip6 en él. No obstante,
si las pruebas no tienen valor, ;como lo podra acreditar el Ministerio
Publico en el periodo de investigacion inicial? Y, en el caso de un ho-
micidio, ;como se puede demostrar que una persona fue privada de
su vida si no hay pruebas? Resulta necesario comprobarlo para actuar

91. Patricia Lucila Gonzalez Rodriguez, Manual de Derecho procesal penal. Principios, derechos
y reglas (México: UNAM, 2017), 96-97.

92. El Diccionario de la Lengua Espafiola (DLE) define: “Establecer”: Dejar demostrado.
“Demostrar”: Probar, sirviéndose de cualquier género de demostracion. “Demostracion”: Prueba
de una cosa.

93. CPEUM, art. 16, parr. 3.
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contra el probable sujeto homicida; de lo contrario, seria una flagran-
te violacion a los derechos humanos. Esto deriva en la violacion de los
principios de presuncién de inocencia, del debido proceso y de la li-
bertad personal, aunque no se haya impuesto la prisién preventiva, de
conformidad con lo previsto por los articulos 1.°, parrafos primero,
segundo y tercero, y 20 de la Constitucion, con base en la reforma
aludida y en la reforma a la Constitucion General de 2011, por la que
se elevo el reconocimiento de los derechos humanos a nivel consti-
tucional y se abandon¢ el concepto de “garantias individuales” Ruth
Villanueva Castilleja lo corrobora:

En virtud de la garantia constitucional de debido proceso como una ins-
titucion instrumental, debe asegurarse a las partes, en todo proceso —le-
galmente establecido y que se desarrolle sin dilaciones injustificadas—,
la oportunidad razonable de ser oida por un tribunal competente, de-
terminado por la ley previa al hecho, independiente e imparcial, de pro-
nunciarse respecto de las pretensiones y manifestaciones de la parte
contraria, de aportar pruebas, de contradecir y de hacer uso de los me-
dios de impugnacion consagrados por la ley.

A mas de lo anterior, el juez de control se enfrentard con la misma
problematica que la representacion social al momento de decretar el
auto de vinculacion o de libertad del imputado dentro del plazo cons-
titucional, ya que es la base del proceso penal acusatorio. El parrafo
primero del articulo 19 constitucional senala que:

Ninguna detencién ante autoridad judicial podrd exceder las setenta y
dos horas a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicién, sin que

se justifique con un auto de vinculacidn a proceso en el que se expresa-
ran el delito, el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como los

94. Villanueva Castilleja, Los menores de edad, 7.
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datos que establezcan que se ha cometido uno y que exista la probabili-
dad de que el indiciado lo haya cometido o participado en su comision.”

En suma, al judicializar una investigacion inicial se pretendia de-
nominarla como teoria del caso; sin embargo, el término “judiciali-
zar” se convierte en un anglicismo inoperante para el sistema juridico
mexicano a partir de la reforma constitucional de 2011. Anterior a
esa reforma, la idea era modificar los articulos 16 y 19 constitucio-
nales y disminuir los requisitos del cuerpo del delito y la probable
responsabilidad, para que asi la autoridad investigadora, con lo mi-
nimo necesario, pudiera judicializar su investigaciéon a través de
suposiciones, sospechas, conjeturas, presunciones en contra del im-
putado, violatorias de derechos humanos. Cabe recordar que en EUA
no se respetan los derechos humanos: el fiscal ejerce coercion y es
un ser todopoderoso que, sin juicio previo, resuelve el caso, mientras
el sujeto activo del delito acepta su propuesta; en caso contrario, su
libertad resultard amenazada.

En México, el Ministerio Publico puede iniciar su investigacion,
en su caracter de autoridad, siempre y cuando respete los requisitos
legales o de iniciacién que se exigen constitucionalmente. Es decir,
que se haya presentado la notitia criminis a través de la presentacion
formal de una denuncia —para los delitos perseguidos de oficio— o
una querella —para los que requieran la queja de parte agraviada—,
acorde con lo establecido en el parrafo tercero del articulo 16 consti-
tucional. De esta forma, queda prohibido librar una orden de apre-
hension por parte de la autoridad judicial sin que la preceda denuncia
o querella de un delito, sancionado con pena privativa de libertad.
Con lo dispuesto en la Constitucidn, podria establecerse el destierro
total en nuestro derecho de instituciones juridicas como las pesquisas
particular y general, la declaracién secreta y la denuncia andénima,

95. CPEUM, art. 19.
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a pesar de la existencia del parrafo primero del articulo 223 del cNPp,
que autoriza la denuncia andnima:

Forma y contenido de la denuncia. La denuncia podrd formularse por
cualquier medio y debera contener, salvo los casos de denuncia anénima
o reserva de identidad, la identificacion del denunciante, su domicilio, la
narracion circunstanciada del hecho, la indicacién de quién o quiénes lo
habrian cometido y de las personas que lo hayan presenciado o que ten-
gan noticia de él y todo cuanto le constare al denunciante.*®

En efecto, resulta inaceptable que actualmente el cNpp contemple
tal aberracion juridica; sin embargo, en manos de servidores publi-
cos honestos, dicha autorizacion es letra muerta: debe garantizarse
la proteccion de igualdad ante la ley, el acceso a la justicia y al debido
proceso, y defender el bloque de constitucionalidad y la clausula de
convencionalidad. En otras palabras, la inaplicabilidad de la norma
a favor del justiciable es obligatoria a través del control difuso de
la Constitucion. Al respecto, Manuel Rivera Silva sefala que el cons-
tituyente del 17:

Prohibid la indagacién sobre una poblacién o provincia, o sobre una per-
sona determinada, hecha con el objeto de averiguar quién o quiénes ha-
bian cometido delitos, indagaciones que constituyen la pesquisa general
y la pesquisa particular, bondadosamente aceptadas en los siglos de he-
chiceria y supersticion; también prohibié la averiguacion nacida de un
documento an6nimo, en el que se denunciaba un delito, o un documento
en el que se exigia reserva absoluta sobre la persona que hacia la denun-
cia. Estos sistemas de averiguacion fueron condenados por el legislador,
por constituir medios en los que se podian refugiar inicuas venganzas y
multiples vejaciones, amén de que vulneraron el derecho de defensa del
inculpado al vedarle el conocimiento sobre la persona que lo acusaba.

96. Codigo Nacional de Procedimientos Penales [cCNPP], art. 223, parr. 1.
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Asi, pues, en la actualidad conforme al sefialamiento del articulo 16
constitucional, solo son aceptadas como instituciones que permiten

el conocimiento del delito, la denuncia y la querella.”

Refuerza lo anterior el delito previsto por el articulo 225, fraccion
xX, del Codigo Penal Federal que son delitos contra la administracion de
justicia, cometidos por servidores publicos los siguientes:

Ordenar la aprehension de un individuo por delito que no amerite pena
privativa de libertad, o en casos en que no preceda denuncia, acusacién o
querella; o realizar la aprehension sin poner al detenido a disposicion del
juez en el término sefialado por el parrafo tercero del articulo 16 de la
Constitucion.®

Por no haber disminuido los requisitos exigidos en el articulo 16
de nuestra Carta Magna —debido a la oposicion de los representantes
en el Congreso de la Union— para judicializar una investigacion, su
actual contenido es idéntico a lo que se requeria antes de la refor-
ma de 2008: solamente hubo un cambio semantico para maquillarlo.
Como resultado, esa tentativa de modificar la acreditacion de los ele-
mentos del delito y la probable responsabilidad del imputado no se
asento. En consecuencia, la pseudocapacitacion de los servidores pu-
blicos locales y federales, asi como a los particulares, fue un engafo
sobre la “teoria del caso”: por la ignorancia de los capacitadores y por
la falta de preparacion en la mayoria de las personas capacitadas.

Cuando se gesto la reforma constitucional de 2008, que fijo las
bases del procedimiento penal acusatorio, no estaba vigente el reco-
nocimiento de los derechos humanos en la Constitucién General de
la Republica. Empero, cuando el Gobierno Federal impuso ceilir su

97. Manuel Rivera Silva, El Procedimiento Penal (México: Porrua, 2009), 103.
98. Codigo Penal Federal, art. 225, fr. xx.

99. Morin, El método 3. El conocimiento del conocimiento (Madrid: Ediciones Cétedra,
2016), 232.
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actuacion en el dmbito de procuracién y administracion de justicia
penal, segtin las disposiciones del cNPP del 18 de junio de 2016 a nivel
federal y estatal, el articulo 1.° de la Constitucion ya habia sido refor-
mado desde el 2011. Por tanto, la posibilidad de reducir los requisitos
exigidos por el articulo 16 constitucional quedo excluida del sistema
juridico, en atencién a la obligacion de respetar cabalmente todos
los derechos humanos del justiciable y la presuncién de inocencia,
precision de tipo penal y el debido proceso. Aunado a lo anterior,
el parrafo primero del articulo 21 constitucional solamente autori-
za al Ministerio Publico a investigar delitos; contrario a lo que hacen
los ignorantes, quienes manifiestan que en el nuevo procedimiento
penal se pueden investigar conductas con apariencia de delito, lo cual
es inaceptable.

La reestructuracion del sistema de justicia procesal penal, en un
procedimiento acusatorio en México, se sustenta en la experiencia
internacional y en los esfuerzos de algunos Estados: Nuevo Ledn,
Estado de México, Oaxaca, Zacatecas y Chihuahua; este ultimo des-
taca por ser el primero en implementar la reforma a su sistema de
justicia juridico-penal en materia adjetiva de forma integral: es la pri-
mera vez que un Estado se anticipa a las reformas del sistema de
justicia procesal penal en el territorio mexicano. Anteriormente, los
avances en materia juridica se generaban primero en el Gobierno Fe-
deral y en el otrora Distrito Federal, para, posteriormente, ejecutarlos
en los demas Estados.

El Poder Ejecutivo Federal reconocié dicha modernizacién del
proceso penal para alcanzar la meta de una justicia pronta y expedi-
ta, con lo cual se sentaron las bases constitucionales para aplicar un
nuevo modelo de justicia procesal penal en todo el pais. La federacion
y sus entidades estatales, bajo criterio uniforme y sistematico, se coor-
dinaron para abatir la impunidad y recuperar la seguridad publica. La
unificacion penal ha sido una tendencia cada vez mas fuerte de las
republicas que han elegido el sistema federal como modelo de organi-
zacion. Es necesaria esta racionalidad legislativa nacional, tanto en la
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definicion de las conductas delictivas y sus sanciones como en el di-
sefio para la investigacion de los delitos, su ejecucion y la persecucion
del sujeto activo. De hecho, un delito cometido en algun Estado debe
tener una sancion equivalente en otro; de igual modo, el mecanismo
de investigacion, persecucion y ejecucion debe ser idéntico.

La unificacion legislativa conlleva la certidumbre juridica median-
te la adopcion de reglas claras que permitan delimitar competencias
y la certeza juridica a través de la adopcion de figuras delictivas uni-
cas para todo el territorio nacional, sus respectivas consecuencias
juridicas y la sustanciacion de los mismos procedimientos. Esto
implica establecer, por ejemplo, un criterio de igualdad para deter-
minar cudles son los delitos graves —concepto que permanece en la
Constitucién—, asi como los plazos, formas de notificacion y reglas
de valoracién de pruebas, entre otros. De esta manera, la justicia
penal sera similar en toda la Republica mexicana. Por ende, el desa-
rrollo del sistema beneficiara a todos, bajo un esquema de certeza y
seguridad juridica que la uniformidad legislativa proporciona.

Por otra parte, se debe verificar si el modelo de justicia adoptado
empata con los instrumentos internacionales de los que México es
parte y si preceptua los derechos de las victimas y los imputados.
Un modelo eficaz, ante el incremento de la delincuencia, no puede
sustentarse de manera exclusiva en mayores facultades para las auto-
ridades policiales que se den sin control alguno; en todo caso, con-
tard con el equilibrio que exige la justicia: un Estado constitucional,
democratico, garantista y social de derecho.

La reforma al sistema procesal penal en México debe diferenciar
entre los delitos menores, los graves y aquellos considerados como
delincuencia organizada. En estos ultimos, deben concederse al Mi-
nisterio Publico mayores herramientas de investigaciéon que pue-
dan ser implementadas con la premura que estos casos requieren.
El Gobierno debe insistir en reiterar su compromiso para enfrentar
al crimen organizado con todas las fortalezas del Estado, con perma-
nencia y efectividad, ya que la inseguridad ha mermado la calidad de
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vida de los mexicanos, asi como sus relaciones familiares, laborales y
comunitarias. Por tanto, la reforma penal debe abatirla mediante la
reestructuracion del sistema de justicia, que se traducird en mayor
seguridad juridica para la sociedad.

Cabe puntualizar que nuestro estudio correlaciona el cNPP con
la LNSIJPA y la LGDNNA, las cuales concatenamos con las disposicio-
nes de la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucién de
Controversias en Materia Penal y la Ley Nacional de Ejecucion Penal.
Estas normas rigen, por disposicion constitucional, en todo el terri-
torio nacional, tanto local como federalmente. También nos basamos
en los tratados internacionales ratificados por el Estado mexicano en
materia de proteccion de los derechos humanos de los gobernados
Y, por supuesto, del interés superior del nifo, para saber si se ajustan
a ellos.
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Promocion y proteccion
de los derechos humanos

Cabe mencionar que la promocién y proteccion de los derechos hu-
manos tuvo principal relevancia en el siglo pasado a partir de 1945,
al crearse la Organizacién de las Naciones Unidas (oNu). Desde aquel
entonces, el Gobierno mexicano fue evolucionando, hasta aceptar y
comprender que un Estado se legitima a través de aceptar y respetar
los criterios internacionales, juridicos y politicos para la mayor vi-
gencia y proteccion de los derechos humanos o fundamentales.

En nuestro pais, tomo relevancia la proteccion de los derechos hu-
manos a partir de la creacion de la Comision Nacional de los Dere-
chos Humanos™° en 1990. Dos afios mas tarde se cred al apartado B
del articulo 102 constitucional, donde se expone que:

100. E1 Ombudsman es el antecedente del defensor de los derechos humanos, su origen es sueco,
deriva de los vocablos ombud —el que actiia como vocero o representante del otro— y man
—hombre—. Es el delegado o persona que tramita, para resolver el fondo de un asunto, como
representante o defensor del pueblo. El Ombudsman sueco se cre6 para fungir como escrutador
del gobierno, para sefialar cuando los servidores ptiblicos abandonaban sus responsabilidades
o se excedian en el poder, pero no se pensé que su funcion primordial fuera el de velar por
los derechos humanos del individuo por violacion a sus derechos como persona.
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El Congreso de la Union y las legislaturas de las entidades federativas,
en el ambito de sus respectivas competencias, estableceran organismos
de proteccion de los derechos humanos que ampara el orden juridico
mexicano, los que conocerdn de quejas en contra de actos u omisiones
de naturaleza administrativa provenientes de cualquier autoridad o ser-
vidor publico, con excepcion de los del Poder Judicial de la Federacién,
que violen estos derechos.**

Mas tarde, se confirma el reconocimiento, de pleno derecho, de
la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en 1999.

Cabe resaltar que, agotados los recursos de jurisdiccion interna
a nivel nacional, se puede recurrir a las instancias internacionales
para la proteccion de los derechos humanos. Esto fue posible a par-
tir del 2010, cuando el Tribunal Interamericano emitié en contra del
Estado mexicano la sentencia al llamado caso Radilla, por medio de
la cual, ademas, se abrio la puerta para aplicar el control difuso de la
Constitucion a través de la Corte Interamericana, denominado con-
trol de la convencionalidad ex officio. Con lo anterior, se convirti6
en obligatoria la aplicaciéon de la Convenciéon Americana sobre De-
rechos Humanos por parte de toda autoridad administrativa y juris-
diccional —en favor de cualquier gobernado—, desde el momento en
que la autoridad deba actuar en favor de aquel.

Con la reforma constitucional de 2011 se logré un cambio de pa-
radigma en la aplicacién del control difuso de la Constitucién. Por
ende, con base en dicha interpretacion constitucional, en el ambi-
to de sus competencias, todas las autoridades tienen la obligacion
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos huma-
nos de conformidad con los principios de universalidad, interdepen-
dencia, indivisibilidad y progresividad.*> Consecuentemente, todas

101. CPEUM, art. 102, ap. B, parr. 1.
102. CPEUM, art. 1, parr. 2.
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las autoridades que intervengan en el procedimiento penal deberan
verificar si tanto el cNpPP como la LNSIJPA respetan en todo estadio
procesal el principio de presuncion de inocencia del imputado —el
cual debe estar correlacionado con los principios pro persona y pro
reo—. Esto para garantizar la proteccion de igualdad ante la ley, el
acceso a la justicia y al debido proceso, haciendo valer el bloque de
constitucionalidad, la clausula de convencionalidad y, en su caso, la
inaplicabilidad de la norma.

Lo anterior se vuelve palpable con la postura que tuvo que tomar
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en 2009 con relacién al
Caso Rosendo Radilla Pacheco, por el que se abri6 el expediente
o cuaderno de varios 912/2010 que expone:

Relevancia. Determinar cudles son las obligaciones concretas que co-
rresponden al Poder Judicial de la Federacion y la forma de instrumen-
tarlas, establecidas en la sentencia emitida por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en el caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados
Unidos Mexicanos.

Antecedentes. El 25 de agosto de 1974 “el seflor Rosendo Radilla Pache-
co fue presunta victima de desaparicion forzada por elementos del Ejérci-
to Mexicano destacados en el municipio de Atoyac de Alvarez, Guerrero.
Luego de varias denuncias interpuestas ante instancias estatales y fede-
rales por los familiares del sefior Rosendo Radilla, el 15 de noviembre de
2001, la Comisiéon Mexicana de Defensa y Promocion de los Derechos
Humanos y la Asociacién de Familiares Detenidos-Desaparecidos y Vic-
timas de Violaciones a los Derechos Humanos en México, presentaron
una denuncia contra el Estado mexicano en la Comision Interamericana
de Derechos Humanos.

Con base en dicha sentencia, se gesto la reforma constitucional de

2011, publicada en el Diario Oficial de la Federacién, el 10 de junio del
mismo afo, que plasmo en los articulos 1°, parrafos primero, segundo
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y tercero, y 103 fraccion 1, de la Constitucion el reconocimiento de los
derechos humanos y las garantias otorgadas para su proteccion.

El principio de universalidad refiere que a todas las personas les
corresponden una serie de derechos, independientemente del pais en
el que hayan nacido o habiten, asi como de su raza, sexo, estado civil,
condicion socioeconomica, preferencia sexual, etcétera.

Los principios de interdependencia e indivisibilidad se refieren
a que los derechos humanos no se deben de concebir como prerroga-
tivas aisladas, separadas entre si, cuya vinculaciéon dimana solamente
del ordenamiento en el que se encuentran contenidos, sino que for-
man un todo, lo que implica que todos los derechos, ya sean civi-
les, politicos, econdmicos, sociales, culturales o ambientales, formen
una unidad.

En cuanto al principio de progresividad de los derechos humanos,
la proteccion otorgada en forma interna o internacional implica la
imposibilidad juridica de disminuir en nimero y grado su protec-
cion, que ya han sido reconocidos.

En otras palabras, la progresividad permite que se incorporen nue-
vos derechos humanos a la Constitucion, se precisen y amplien los
ya reconocidos, se eliminen o atemperan limitaciones, se establecen
nuevos limites al legislador y que se creen nuevas garantias procesales
para su proteccion o perfeccionamiento.

Posteriormente, la Ley Suprema reformo el articulo 133 constitu-
cional, publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el 29 de enero
de 2016, para quedar como sigue:

Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que emanen de ella
y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que
se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacién del Senado,
seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada entidad fede-
rativa se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las
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disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes
de las entidades federativas.’*

La trascendencia de estas reformas constitucionales trajo apareja-
do el progreso a favor de la proteccion del gobernado con relacion al
reconocimiento de los derechos humanos; tanto que obliga a toda au-
toridad en el ambito de sus respectivas competencias “a promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibili-
dad y progresividad”** En consecuencia, el Estado debera prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos huma-
nos —en los términos que establezca la ley— haciendo valer, ademas,
los principios de debido proceso, de control difuso de la constitucion,
el bloque de constitucionalidad, la clausula de convencionalidad y del
principio pro persona, entre otros.

Respecto a los derechos humanos, Mario 1. Alvarez Ledesma se-
fala lo siguiente:

Los derechos humanos son uno de los conceptos mas usados y, al pa-
recer hoy, de caracter insoslayable, cuenta la jerga politica y juridica de
las democracias modernas. No hay debate ni discusién en el que, por
una u otra causa, los derechos humanos no salgan a relucir. Ello, como
suele ser comun con el uso y hasta abuso de los conceptos, ha provoca-
do que el predicado de la idea de derechos humanos aluda en muchos
casos a cuestiones que poco tienen que ver con el contenido y presupues-
tos filosoficos de tales derechos.

No es extrano, en el globalizado mundo actual, ver que quienes llevan a
cabo acciones francamente contrarias al espiritu igualitario y de respeto a
la dignidad de las personas —el cual subyace a la idea de derechos huma-
nos— lo hagan escudados en el buen nombrey crédito de dichos derechos,

103. CPEUM, art.133.
104. CPEUM, art. 1, parr. 3.
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reivindicando asi, considérese aqui el tamafio de la desfachatez, su dere-
cho humano fundamental a cazar mexicanos indocumentados o a inva-
dir y arrasar con pueblos enteros por amor de la democracia, la igualdad
y lalibertad.

Sin embargo, lo que me parece atin mas digno de llamar la atencion
es la actitud acritica, salvo las excepciones de siempre, ante esta y otras
formas en que se usa y lleva a la practica —politica y juridica— la expre-
sién y doctrina de los derechos humanos, tanto por ciertos estados y sus
estructuras gubernamentales, como por algunos de los grupos de la lla-
mada sociedad civil que se han erigido en sus mas legitimos y hay quie-
nes incluso se arrogan ser, dadas sus actitudes, exclusivos defensores.

[...] Lo anterior me impide a afirmar desde ahora por una parte mi
conviccion respecto de la validez de los derechos humanos como uno de
los mejores criterios de justicia y legitimidad politica con que contamos
¥, por la otra, el que esta revision esta centrada en un espiritu necesaria-
mente critico, propio precisamente de quienes piensan que por mas con-
senso y aceptacion que exista respecto de ciertas instituciones o medidas
sociales, mas urgente es su enjuiciamiento, para ver o corroborar si efec-
tivamente el sostener de manera tan enfatica que estas son o continuan
siendo valiosas y ttiles a la sociedad.”*s

Si el Estado no cumple con lo anterior, se puede demandar el dano
patrimonial en contra de los servidores publicos que lleven a cabo una
actividad administrativa irregular, lo que deja al Estado como respon-
sable. En el supuesto de que no se consiga la reparacion del dafno
patrimonial internamente, esta vigente la posibilidad de recurrir al
ambito internacional para tal fin.

Por su parte, la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del
Estado en su articulo 1.° expone que:

105. Mario I. Alvarez Ledesma, Derechos humanos (México: CNDH, 2006), 38.
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La presente Ley es reglamentaria del segundo parrafo del articulo 113 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y sus disposi-
ciones son de orden publico e interés general; tiene por objeto fijar las
bases y procedimientos para reconocer el derecho a la indemnizacion a
quienes, sin obligacion juridica de soportarlo, sufran dafios en cualquie-
ra de sus bienes y derechos como consecuencia de la actividad adminis-
trativa irregular del Estado. La responsabilidad extracontractual a cargo
del Estado es objetiva y directa, y la indemnizacion debera ajustarse a los
términos y condiciones sefialados en esta Ley y en las demas disposicio-
nes legales a que la misma hace referencia.

Para los efectos de esta Ley, se entendera por actividad administrativa
irregular, aquella que cause dafio a los bienes y derechos de los particula-
res que no tengan la obligacion juridica de soportar, en virtud de no exis-
tir fundamento legal o causa juridica de justificacion para legitimar el
dano de que se trate.*®

Consecuentemente, el nuevo disefio y funcionalidad de nuestro sis-
tema juridico —asi como de las instituciones que tienen a su cargo la
operatividad de este— estan obligadas a hacer prevalecer el conteni-
do del articulo 103, fraccién 1, de la Constitucién para garantizar los
derechos humanos, no solamente en la materia de la tutela constitu-
cional, sino también con base en los tratados internacionales de los
que México sea parte. Con esto se amplia sustancialmente la materia
del amparo y permite que los operadores juridicos no se encuentren
limitados al texto constitucional, sino que deben acudir también a las
disposiciones de derecho internacional y aplicarlas atendiendo al caso
particular. Ademads, Javier Saldana Serrano senala:

Si la idea liberal de Estado y sociedad se asienta sobre dos pilares basi-
cos, las libertades politicas y los derechos humanos, esos pilares a su vez

podrian resumirse en dos principios siempre en equilibrio inestable:

106. Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado, art. 1.
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libertad e igualdad. Pues bien, las criticas mds importantes de que esta
siendo objeto el liberalismo en este momento se refieren precisamente
a ambos, y en buenas medidas tienden a poner de manifiesto la impo-
sibilidad de hacerlos conciliar en los temas realmente importantes. Un
primer nivel de criticas con la consiguiente necesidad de reexplicacion
por parte de la ideologia se refiere a la libertad y a la tolerancia, en tanto
que un segundo nivel cuestiona no ya el fundamento o el contenido, sino
la misma nocién de derechos humanos.

Desde el punto de vista de la ciencia juridica, su caracter definidor es
el de tratarse de una nocién que se funda en una vision personalista del
derecho en lugar de realista. El centro de atencién no es la cosa que se
debe sino la persona a la que le es debida, o, mejor aun, las vias de que dis-
pone para la reclamacion de esa duda. Baste ver como el acento se pone
no en los bienes que se protegen, sino en la dignidad del individuo. Pero
la base en la que se asientan no es solo personalista, sino individualista,
en el sentido de que los derechos protegen intereses individuales que, por
definicion, entran en conflicto con los intereses de otros. Es precisamen-
te el entenderlo en clave de conflicto lo que le da ese caracter abstracto.
Tener un derecho no confiere un poder inmediato sobre una cosa, sino
que constituye, exclusivamente una facultad de reclamacién que puede,
como se ha dicho, entrar en conflicto con otras. Asi, es posible hablar de
que el derecho a la vida tiene que ceder ante el derecho de libertad, o vi-
ceversa. Precisamente ese caracter abstracto es el que posibilita, e incluso
propicia las declaraciones.*”

Por lo tanto, la proteccion irrestricta al debido proceso tomo vida
en la Republica mexicana, como ya se menciond, con la reforma
constitucional de 2011. Esto permiti6 adecuarnos al sentido y alcance
a través de diversas pautas que se han ido construyendo y protegien-
do a nivel internacional en la materia y especialmente los tribunales
trasnacionales de derechos humanos. De este proceso de reforma a la

107. Javier Saldafa Serrano, Problemas actuales sobre derechos humanos. Una propuesta filoséfica
(México: UNAM, 2001), 221.
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Constitucion sobresalen las modificaciones y adiciones al articulo 1°,
a partir del 11 de junio de 2011. Esta versa sobre los derechos huma-
nos y las formas para hacerlos exigibles, al suprimir el afiejo término
de “garantias individuales” —vestigio del constitucionalismo francés
posrevolucionario— y prevé ahora “que todas las personas gozan de
los derechos humanos [que se reconocen en dicha Norma Funda-
mental], y en los tratados internacionales de los que el Estado mexi-
cano sea parte”'*®

Esa reforma es trascendental, pues con ella se generd un bloque de
derechos que se integra bien con los establecidos en el propio cuerpo
constitucional y, ademas, con los derechos fundamentales contenidos
en los tratados internacionales de los que México es parte; esto no sig-
nifica que verse en tratados en materia de derechos humanos, sino que
atiende a la naturaleza y fines de cada disposicion, con independencia
de que el instrumento internacional pueda ser en materia de derechos
humanos o bien sobre temas comerciales o cualquier otro.

Por otra parte, dicho bloque de derechos escapa a la tradicional
concepcion de la jerarquia normativa, pues los derechos que lo inte-
gran no ocupan en si un peldano fijo, sino que flucttian en atencién a
lo que resulte mas favorable a la persona en aras de la mayor protec-
cién de los mismos. A partir de esa reforma la Constitucion General
de la Republica prevé métodos interpretativos para que se optimi-
ce de mejor manera la expansion de los valores y principios que ins-
piran no solo a la Constituciéon misma, sino a los derechos humanos
contenidos en los tratados internacionales.

De este modo, el propio texto de la Norma Fundamental prevé
que “las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran
de conformidad con la Constituciéon y con los tratados internacio-
nales de la materia, favoreciendo en todo tiempo a las personas en la
proteccion mas amplia”'®

108. CPEUM, art. 1.
109. CPEUM, art. 1, parr. 2.
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De dicha directriz constitucional se desprende, primero, una
interpretaciéon conforme a la misma, adjudicando en todo caso
un contenido a las normas que sea acorde y empatico con las previsio-
nes constitucionales y las normas de derechos humanos de los trata-
dos internacionales. En segundo lugar, se desprende la interpretacion
misma de los tratados internacionales acorde a sus esencias y formas
particulares de creacién, conforme al Tratado de Viena —que fue
suscrito el 23 de mayo de 1969 y entrd en vigencia el 27 de enero
de 1980— para tales fines. Finalmente, se prevé que el operador se
guie bajo una interpretacion pro persona, desplegando el potencial
de la norma que sea la que mas favorezca a la persona.

Es de especial relevancia el parrafo tercero del articulo 1° de la
Constitucion a través del cual “todas las autoridades, en el ambito de
sus competencias, tienen la obligacién de promover, respetar, prote-
ger y garantizar los derechos humanos conforme a los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad”"
Consecuentemente, el Estado mexicano se compromete a investigar,
sancionar, reparar y prevenir las violaciones a los derechos huma-
nos, en los términos que establezca la ley; se entiende por universali-
dad al reconocimiento a todos los individuos que se ubican en el
ambito espacial de aplicacion de las normas de derechos humanos.
Asimismo, debe estar presente la interdependencia, porque el ejer-
cicio de unos derechos se torna en condicioén de posibilidad y via de
realizacion de otros y, por ende, hay indivisibilidad, en tanto que los
derechos, siendo fines en si mismos, tienen como nucleo esencial
la dignidad humana.

Lo anterior debe completarse con la progresividad, porque favo-
rece la aplicacion preferente del ordenamiento que mejor tutele los
derechos humanos —ya sea indistintamente en un tratado interna-
cional o en la Constituciéon— y genere una apertura mas amplia de la
aplicacion del derecho.

110. CPEUM, art. 1, parr. 3.
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Es precisamente en consideracion a los avances internacionales
—con relacion a la proteccion de los derechos humanos— que el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién emitié pronun-
ciamientos de un impacto substancial en nuestro sistema juridico, al
analizar el cumplimiento de la sentencia emitida el 23 de noviembre
de 2009 por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Radilla Pacheco contra el Estado mexicano. En otras palabras, la
Suprema Corte se vio obligada a dejar de aplicar el tradicional con-
cepto del control concentrado de la Constitucion y, por consiguiente,
se acufd el término de control de la convencionalidad en el siste-
ma juridico mexicano, al tener que hacer efectivos la aplicacion y el
caracter de los precedentes emitidos por drganos internacionales en
la tutela de los derechos humanos.

Anterior a dicha reforma, los tribunales de la federacion eran los
que resolvian toda controversia suscitada por leyes o actos de auto-
ridad que vulneraran las llamadas garantias individuales, ergo, las
sentencias se ocupaban tinicamente de proteger y amparar en el caso
particular, sin hacer ninguna declaraciéon general respecto de la ley
o acto que la motivare. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion
sostuvo que era facultad exclusiva conocer —respecto de la consti-
tucionalidad o inconstitucionalidad de una ley o de un acto de auto-
ridad— que, siempre que existiera peticion de parte, se siguiera el
procedimiento establecido por la ley y actuando en él se pronunciara
sentencia que se ocupara tan solo del caso concreto y singular, limi-
tandose a proteger y amparar al agraviado, pero sin hacer declaracién
general respecto de la ley o acto que motivare aquella.

Igualmente, se sostuvo que el articulo 133 de la Constitucion for-
maba parte del régimen federal y evitaba el predominio de las leyes
locales sobre la Constitucion, estableciendo con firmeza la suprema-
cia de la misma Carta Fundamental.™ Aunque lo anterior no se to-
mara como una fuente de competencia de la cual pudiera derivarse

1. Ferrajoli, Principia iuris, 515.
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la facultad de los tribunales ordinarios en esa materia y, por tanto,
correspondia en exclusiva a la Suprema Corte en cita declarar la cons-
titucionalidad o inconstitucionalidad de una ley.

Anterior a la multicitada reforma, prevalecia que, conforme a la
interpretacion de los alcances del articulo 133 de la Constitucién, en
lo que respecta al denominado control constitucional, solo el Poder
Judicial Federal podria calificar la regularidad constitucional de las
leyes a través del juicio de amparo.

Ademas, en su parte final consignaba la obligacion para los jue-
ces de las entidades federativas de respetar la Constitucion Federal,
las leyes federales y los tratados internacionales —con preferencia
en las disposiciones en contrario que pueda haber en las constitucio-
nes y leyes locales—. Asimismo, ese criterio tradicional sefialaba que
resulta inadmisible sostener que, con fundamento en lo dispuesto por
el articulo 133, los jueces del orden comun pudieran abstenerse de
aplicar las leyes locales, con base en el argumento de que esas son
violatorias de la Norma Suprema.

A partir de que en el articulo 1.° de nuestra Carta Magna —la cual
debe de interpretarse en relacion con el numeral 133 de la misma—
se previd la proteccidn a los derechos humanos, cambi6 el esquema
tradicional sobre el control de constitucionalidad y se emitié pro-
nunciamiento en relacién al término de control de convencionalidad.
Esto a raiz de la discusion en el Alto Tribunal en cita y de la formay
acciones necesarias para dar cuamplimiento a la resolucion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos derivada del Caso Rosendo
Radilla contra el Estado mexicano.

En suma, dichas reformas son trascendentales, pues con ellas se
genera un bloque de derechos que se integra con los establecidos en el
propio cuerpo constitucional y con los derechos fundamentales con-
tenidos en los tratados internacionales de los que México sea parte.
No obstante, esto no significa que solamente su aplicaciéon sea con
relacidn a tratados en materia de derechos humanos, sino que atien-
de a la naturaleza y fines de cada disposicion, con independencia de
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que el instrumento internacional pueda ser en materia de derechos
humanos en materia penal o bien sobre temas comerciales o cual-
quier otro género.

Seguridad juridica del imputado y su derecho a
gozar de libertad personal durante el proceso penal

Anterior a la implementacion del nuevo procedimiento penal acu-
satorio, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
protegia el derecho de la libertad del inculpado en el articulo 20,
apartado A, fraccion 1, donde sefala que, en cuanto lo solicitara, el
juez deberia de otorgarle la libertad provisional bajo caucion, siempre
y cuando no se tratara de delitos a los que, por su gravedad, la ley ex-
presamente prohiba conceder este beneficio. Sefiala ademas que, en
caso de delitos no graves y a solicitud del Ministerio Publico, el juez
podria negar la libertad provisional, cuando el inculpado haya sido
condenado con anterioridad por algin delito calificado como grave
por la ley o bien cuando el Ministerio Publico aporta elementos al
juez para establecer que la libertad del inculpado representa —por
su conducta precedente o por las circunstancias y caracteristicas del
delito cometido— un riesgo para el ofendido o para la sociedad; por
tanto, obliga al juzgador a que la caucidon deberia de ser asequible
para el inculpado.

Con la entrada en vigor del procedimiento penal acusatorio, ese
derecho humano de la libertad del inculpado dej6 de protegerse de
la misma forma y se sustituyd, por una forma supuestamente mas
proteccionista prevista en el articulo 19 del cNpp, que delimita a la au-
toridad judicial para aplicar la prision preventiva solamente de forma
excepcional, ya que es necesario —por obvias razones a partir de la
reforma constitucional de 2011— proteger los derechos humanos del
justiciable relacionados con el principio de presuncion de inocencia
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Y, por supuesto, evitar una doble sancidn al sujeto activo del delito,”
protegido por el principio non bis in idem.

El principio presuncion de inocencia

y el principio non bis in idem

Existen varios factores que debemos tomar en cuenta con relacion al
tema de la libertad del imputado durante el procedimiento penal acu-
satorio; uno de esos tiene que ver con la interpretacion para deter-
minar cudndo estamos en presencia de delitos graves. Al entrar en
vigor el cNpp, deform¢ la politica anticriminal de cada Estado y de la
Federacion en relacidon con la mencionada calificativa, la cual tenia su
razon de ser, basada principalmente con relacion a la incidencia delic-
tiva o por la trascendencia del delito cometido. Asi, el nuevo sistema
de justicia procesal penal se caracteriza por dejar en absoluta libertad
al juzgador para que, cuando el drgano técnico de la acusacion le soli-
cite la medida cautelar privativa de la libertad, con toda discreciona-
lidad pueda decidir sobre el particular, otorgandole la obligacion al
Ministerio Publico o Fiscal de acreditar fehacientemente y justificar
la procedencia de la misma.

En otras palabras, en el actual proceso penal acusatorio se consi-
dera una excepcion la prision preventiva, ergo, en la Republica
mexicana, al 6rgano técnico de la acusacion, solamente se le auto-
riza a solicitar aquella en términos de lo seiialado por el articulo 19,
parrafo segundo de la Constitucion, es decir:

Cuando otras medidas cautelares no sean suficientes para garantizar
la comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la investi-
gacion, la proteccion de la victima, de los testigos o de la comunidad,
asi como cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido senten-
ciado previamente por la comision de un delito doloso.™

112. Eduardo Andrade Sinchez, Teoria General del Estado (México: Tirant lo Blanch, 2021), 665.
13. CPEUM, art. 19, parr. 2.
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En estos ultimos dos supuestos, claramente se violentan dos prin-
cipios fundamentales respectivamente en contra del imputado: el de
presuncion de inocencia y el de no ser juzgado dos veces por el mismo
delito, mejor conocido como principio non bis in idem. En el primer
supuesto, si el sujeto activo del delito esta siendo procesado contem-
poraneamente por dos o mas delitos dolosos, en si mismo no ha sido
vencido en juicio y consecuentemente se le violenta flagrantemente
su presuncidon de inocencia; en el segundo supuesto, si se esta ac-
tualizando en contra del probable responsable en el nuevo procedi-
miento penal la aplicacion de un ilicito por el cual ya fue sentenciado,
por ende, se le esta juzgado dos veces por un mismo delito.

Es de advertir lo arbitrario de dicha disposicion, pues constitucio-
nalmente se seniala que procede la medida cautelar privativa de libertad
en contra del imputado cuando haya sido sentenciado por la comi-
sién de un delito doloso con anterioridad, lo que conlleva a sefialar
que, aun en el supuesto de que haya sido absuelto, es aplicable en con-
tra de aquel la medida cautelar privativa de la libertad. Esto no tiene
asidero logico ni juridico™ ya que, a mas de violentar el principio non
bis in idem, previsto en el articulo 23 constitucional —que dice que:

Ningtin juicio criminal debera tener mas de tres instancias. Nadie
puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea que en el juicio
se le absuelva o se le condene. Queda prohibida la practica de absolver
de la instancia."

Puede darse el caso de que, aun cuando el sentenciado haya sido
absuelto, se le pueda aplicar tan arbitraria disposicion, pues de la sim-
ple lectura de dicha disposicion se desprende que la Constitucion no
seflala que haya sido condenado por algtn delito doloso, lo cual es
inaceptable.

114. Zaffaroni, Derecho penal humano y poder, 88.
115. CPEUM, art. 23.
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Lo mas lamentable es que, en los asuntos en los que al proba-
ble responsable se le imputan varios delitos, la fiscalia correspondien-
te disemina los ilicitos cometidos en varias carpetas de investigacion
y las consigna en forma separada, provocando que, coetaineamente,
existan en contra del sujeto activo del delito mas de un procedimien-
to incoado en su contra. Con ello, aunque los delitos dolosos sean
de poca monta, lo privan de su libertad personal, precisamente por
existir mds de un proceso en su contra. Todo lo anterior provoca en
contra del Gobierno Local o Federal rencillas politicas, y entre par-
ticulares convierte a las fiscalias en agencias de cobro. En otras pala-
bras, al tomar en cuenta el articulo 19 constitucional, si una persona
ha sido sentenciada previamente por un delito doloso, al autorizar
que se le prive de la libertad personal durante el nuevo proceso penal
incoado en su contra, se estd juzgando dos veces un mismo delito;
por lo tanto, el asunto anterior —que ya habia sido juzgado— se ac-
tualiza en el nuevo proceso, el cual estd concluido.

Recordemos que, en el derecho procesal de los Estados totalita-
rios, se reviven ideas totalmente abandonadas. Giinther Kiichenohff
sostuvo que la voluntad suprema es la del jefe del Estado que puede
ejercitarla decretando la abolicién de un proceso y que los jueces
deben estar sometidos a la voluntad de la ley, como emanacion de la
voluntad del jefe del Estado; que puede aplicarse la ley retroactiva-
mente, cuando sea en interés del Estado; que no es aceptable el prin-
cipio de la santidad de la cosa juzgada, y que el jefe del Estado esta
facultado para derogar la ley. De tal guisa, al sujeto activo del delito se
le califica por lo que es y no por lo que hace —situacion contraria a un
Estado de derecho social, democratico, garantista como el nuestro—
como sucedi6 con las atrocidades de la ideologia nazi, de sancionar a
las personas por lo que eran y no por lo que hacian.”®

Ademas, la interpretacion a dicha hipdtesis también puede dar
lugar a una aberracion juridica, con relacién al concepto de delitos

116. Gerardo Laveaga, Leyes, neuronas y hormonas. Por qué la biologia nos obligard a redefinir el
derecho (México: Taurus, 2022), 210.
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dolosos. En efecto, el hecho de que la redaccion del nuevo parrafo
segundo del articulo 19 constitucional autorice al Ministerio Publi-
co a solicitar se restrinja la libertad personal del imputado durante
el procedimiento por haber sido condenado por un delito doloso y
mientras se esté procesando por otro de la misma especie, a mas de
violentar el citado principio non bis in idem y no aclarar cuales tipos
de delitos dolosos refiere la Constitucion, puede llegar a darse el caso
que, tanto el primer delito doloso como el segundo cometido, no ten-
gan como sancidn pena privativa de libertad. Entonces, ;como se le
va a restringir la libertad al probable responsable por el solo hecho
de ser dolosos los delitos que se le imputan, sin sancién privativa de
libertad? O bien, especulando en lo absurdo, el primer delito come-
tido si contemplaba pena privativa de la libertad y el segundo no.
Pero como la Constitucion expresamente sefiala que, al haber sido
sentenciado y no necesariamente condenado por un delito doloso y
procesado por otro de la misma naturaleza, se autoriza la privacion
de libertad, aunque no tenga pena privativa de libertad el segundo.

Huelga decir que el contenido de la fraccion segunda del
articulo 19 constitucional esta en colision con lo dispuesto en el pa-
rrafo primero del articulo 18 constitucional, el cual senala que
“solo por delito que merezca pena privativa de la libertad habra lugar
a prisién preventiva’"”

Asimismo, no hay que perder de vista que, por una parte, al dejar
en manos del Ministerio Publico o del juzgador la posibilidad de su-
jetar a un imputado a prisién preventiva, como se ha sostenido, se
abre la puerta a la arbitrariedad de las autoridades que se encargan
de la procuraciéon y administracion de justicia, a través de venganzas
personales o de consignas propias de los asuntos en particular, como
desgraciadamente se ha proliferado.

El otro aspecto del problema es que también se abre la posibilidad
de rencillas por parte de los indiciados en contra de los servidores

117. CPEUM, art. 18, parr 1.
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publicos encargados de la procuracion o administracion de justicia,
toda vez que, en los asuntos en particular, la ley deja de ser la que
obliga a privar de la libertad provisionalmente al imputado y ahora lo
es el servidor publico que la solicita y el que la autoriza.

Por otra parte, no podemos dejar pasar por alto que la prision pre-
ventiva es una sancion anticipada, por lo que consideramos atinada la
postura de evitar en lo posible hacer uso indiscriminado de la misma,
aunque en la prictica no se cumpla.

Cabe hacer hincapié en el sentido que, en los estados de la Repu-
blica mexicana en donde se anticiparon a la reforma constitucional
de 2008 y activaron el procedimiento penal acusatorio, si cumplieron
con la premisa de dejar la discrecionalidad al 6rgano jurisdiccional
para decidir sobre la medida cautelar privativa de la libertad; sin em-
bargo, el resultado fue funesto, pues a dicha facultad discrecional se
le denominé vulgarmente como “la puerta giratoria’, motivo por el
cual el Gobierno Federal tuvo que intervenir y restringio la facultad
discrecional antes aludida, es decir, fue limitada por la Constitucion
General en su articulo 19 y, posteriormente, en el CNPP en su articulo
167. En ambas normas se prevé que:

El juez ordenara la prisién preventiva, oficiosamente, en los casos
de abuso o violencia sexual contra menores, delincuencia organizada,
homicidio doloso, feminicidio, violacién, secuestro, trata de perso-
nas, robo de casa habitacién, uso de programas sociales con fines elec-
torales, corrupcion tratandose de los delitos de enriquecimiento ilicito y
ejercicio abusivo de funciones, robo al transporte de carga en cualquiera
de sus modalidades, delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos o
petroquimicos, delitos en materia de desaparicion forzada de personas y
desaparicion cometida por particulares, delitos cometidos con medios
violentos como armas y explosivos, delitos en materia de armas de fuego
y explosivos de uso exclusivo del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea,
asi como los delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad
de la nacidn, el libre desarrollo de la personalidad y de la salud.
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La ley determinard los casos en los cuales el juez podra revocar la
libertad de los individuos vinculados a proceso.”

De tal suerte que, a excepciéon o no, el derecho humano a la
libertad —que siempre habia estado presente en el sistema juridi-
co mexicano—, con las reformas constitucionales de referencia,
quedo excluido.™

Desgraciadamente en nuestro pais, al no existir seguridad juri-
dica con la férmula constitucional relacionada a la aplicacion de la
medida cautelar privativa de libertad, la misma ha traido un sinnime-
ro de arbitrariedades y, sobre todo, los jueces de control se han con-
vertido en jueces de consigna, por lo cual es recurrente que, aunque el
imputado no se encuentre en alguna de las hipétesis constitucionales
de prision preventiva oficiosa, a este se le aplique arbitrariamente la
misma, a mas de abrir la puerta de par en par a la corrupcion.

Bajo esa tesitura, la situacion se complica, pues por una parte se
precisa cuando debe proceder la medida cautelar de mérito en forma
oficiosa y, por otra, la legislacion secundaria deja abierta la forma en
que se puede hacer uso de la medida cautelar relacionada con la
prision preventiva; por lo tanto, se abre la puerta también a la inse-
guridad juridica y, como ya se sefald, a un sinnumero de arbitrarie-
dades y consignas. En efecto, al ser discrecional la facultad que se le
otorga tanto al Ministerio Publico para solicitar la prision preventiva
y al juzgador a autorizarla, el sujeto activo del delito quedara a mer-
ced de dicho arbitrio. Asi, si el juez de control autoriza la medida cau-
telar de prision preventiva cuando no procede y en su caso el tribunal
de alzada —que pertenece al mismo Tribunal Superior de Justicia que
el a quo— confirma dicha medida, el imputado dificilmente podra
hacer valer a su favor el juicio de amparo, aun en el supuesto que
sea totalmente arbitraria la medida cautelar de mérito. Lo anterior

118. CPEUM, art. 19, parr. 2-3.
119. Amartya Sen, Bienestar, justicia y mercado (Barcelona: Ediciones Paidos Ibérica, 1998), 120.
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toda vez que dejo de estar expresamente sefialada tal violaciéon como
transgresion a los derechos humanos constitucionalmente enuncia-
dos, o sea, la accion de proteger la libertad personal del imputado du-
rante el proceso, la cual deberia de estar perfectamente precisada.
Por otra parte, sucede lo contrario, ya que por ignorancia o co-
rrupciéon > los ministerios publicos o fiscales manifiestan que, por
no estar senalada la prision preventiva oficiosa para ciertos delitos,
entonces ellos no pueden solicitar dicha medida cautelar para estos
ilicitos, porque no son delitos graves o no estan catalogados como
aquellos delitos de prision preventiva oficiosa. Por obvias razones,
dicha postura, ademas de ser errénea, solamente exhibe la ignorancia
supina sobre el particular de dichos servidores publicos, pues la ca-
lificativa de delitos graves es mencionada en el articulo 16 parrafo
sexto, de la Constitucién General de la Republica que establece que:

Solo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificado por
la ley y ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la
accion de la justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la auto-
ridad judicial por razén de la hora, lugar o circunstancia, el Ministerio
Publico podra, bajo su responsabilidad, ordenar su detencién, fundando
y expresando los indicios que motiven su proceder.™

Esto deja a laley secundaria la carga de sefialar cuales son los tipos
penales que se deberan de calificar como delitos graves. Sin embar-
go, procesalmente dicha calificativa qued6 condicionada solamente
para caso urgente, relacionada con las hipdtesis previstas —como ya
se sefnalo en el parrafo segundo de articulo 19 constitucional, asi como
por lo dispuesto en la fraccion 1, del articulo 150 del cNpP— y equi-
parando, ademas, el Codigo Nacional en cita a los delitos sefialados

120. Luis Lopez Guerra y Alejandro Saiz Arnaiz, dirs., Los sistemas interamericano y europeo
de proteccion de los derechos humanos. Una introduccion desde la perspectiva del didlogo entre
tribunales (Lima: Palestra Editores, 2017), 231.

121. CPEUM, art. 16, parr. 6.
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como de prisién preventiva oficiosa como delitos graves, asi como
aquellos ilicitos cuyo término medio aritmético sea mayor de cinco
anos de prision. Lo anterior, se insiste, no limita a la representacion
social a justificar la medida cautelar privativa de libertad, aunque
no se trate de la lista de delitos que traen aparejada dicha medida
cautelar. Todo lo anterior es consecuencia de nuestros insignes legis-
ladores al no haber ajustado el cNPp a la reforma constitucional de
2011, pues esta —como se ha sostenido y de acuerdo al principio de
sucesion de leyes— rebaso por mucho las bases y alcances del sistema
procesal acusatorio previstos en la obsoleta reforma constitucional
de 2008.

La redaccion de la calificativa para considerar a los delitos como
graves, expresamente sefialada en el cNPp, trae aparejadas diversas
consecuencias en el campo forense que deben ser tomadas en consi-
deracion. A tales efectos serd necesario que las autoridades a quienes
corresponde operar el nuevo sistema de justicia procesal penal adop-
ten las providencias necesarias.

La férmula propuesta por el cNPP sobre la calificativa en cuestion
se resume en que los delitos cuya sancion privativa de libertad rebase
el término medio aritmético de cinco afos seran considerados como
graves, la cual aplica unica y exclusivamente en casos de urgencia.
Lo anterior convierte en innecesario el catalogo que cada entidad fe-
derativa emplea o empleaba para plasmar el elenco de delitos graves,
toda vez que esa facultad es ahora propia y exclusiva del Congreso de
la Union, de conformidad con lo senalado por el articulo 73 fraccion
XXI inciso C constitucional.

El problema central radica en que, en las diferentes legislaciones
de las entidades federativas, incluido el fuero federal, su lista de deli-
tos graves dejo de tener vigencia. Originalmente cada estado de la
Republica mexicana decidia, con motivo de las caracteristicas propias
de su entidad y jurisdiccion, cudles delitos se califican como graves,
para efecto de que al imputado no se le violente su garantia individual
de libertad, de conformidad con el articulo 20, apartado A, fraccion 1
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constitucional, antes de la reforma de 2008, la cual, tenia su razén de
ser, como ya se menciono, en la incidencia delictiva o por la trascen-
dencia del delito cometido.

En suma, en algunas entidades de la Republica mexicana y con
relacion a la justificacion de caso urgente, ahora existen delitos que
antes eran considerados como graves, pero no rebasan la media arit-
mética de sancion privativa de libertad de cinco afios; por lo tanto, la
férmula establecida por el cNPP obliga a que los mismos no se con-
sideren como graves. La razon de tal desajuste se origina cuando el
legislador adopt? el criterio de fijar la gravedad de los delitos con base
en un catdlogo cerrado. Esto se hizo atendiendo al tipo de conducta
que queria sancionar, sujetando al justiciable a la prision preventiva,
con independencia de que la sancién privativa de libertad no fuese
superior a la media aritmética de cinco afios, sefialada ahora en el
multicitado Cédigo adjetivo penal. Se trata, como se puede obser-
var, de dos técnicas juridicas de naturaleza distinta que no es facil
armonizar y que, incluso, pueden colisionar dado que se sustentan en
criterios de técnica juridico-penal diferentes.

Una de tales colisiones pudiera darse en el caso de una concu-
rrencia de normas incompatibles entre si; es decir, por antinomias
producidas entre las legislaciones locales o federales y el cnpp que lo
contravengan. Esto es encontrarnos ante dos supuestos normativos
que se pretenden aplicar al mismo caso, uno de los cuales ordena que
un delito sea calificado como grave por estar contenido en un caté-
logo mientras otro prescribe que no lo es, puesto que la media arit-
meética de sus penas no rebasa el término de cinco anos. Cuando esto
llega a suceder, procede aplicar la norma prevista en el articulo 19 del
propio cNPp, la cual sefiala que:

La autoridad judicial solo podra autorizar como medidas cautelares —o

providencias precautorias restrictivas de la libertad— las que estén es-
tablecidas en el citado Codigo y en las leyes especiales. La prision
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preventiva serd de cardcter excepcional y su aplicacion se regira en los
términos previstos en este Codigo.

Esta diferencia de criterios se presenta concretamente cuando,
por ejemplo, en el caso del Estado de México, la gravedad de los delitos
esta ordenada por el aun vigente articulo 9° de su Cédigo Penal, el cual
contiene los tipos penales con dicha calificacion. Es decir, en esa lista,
todos aquellos delitos cuya sancién no rebase la media aritmética
de cinco anos prescrita como criterio obligatorio por el articulo 150,
fraccion 1 del cNPP, no podran ser delitos considerados graves por ser
este cddigo adjetivo, el que tiene las facultades exclusivas en términos
del articulo 73 constitucional antes sefialado. Asimismo, puede resul-
tar lo contrario, es decir, que haya delitos que estan fuera de ese catalo-
g0y que consecuentemente, la legislacion penal del Estado de México
no consideraba graves, pero que se convertirdn automaticamente en
tales por rebasar su sancion privativa de libertad, la media aritméti-
ca de mas de cinco afios de prision. Lo anterior aplica no solo al Estado
de México, sino también en todas las demds entidades federativas y a
nivel federal, considerando que es solamente para el caso de urgencia.

En suma, para que se califique hoy en dia un delito como grave,
depende exclusivamente de que se dé el supuesto de caso urgente,
segun el articulo 150 en comento, condicionando el mismo a que
tomen vida los tres supuestos sefialados en las fracciones transcritas.
Si analizamos concienzudamente el contenido de la figura de caso
urgente, resalta la fraccion 1, la cual tiene su fuente en los delitos se-
nalados constitucionalmente como de prisién preventiva oficiosa y
aquellos cuyo término medio aritmético rebase los cinco afios de pri-
sién y con relacion a la fraccion 111; entonces se convierte un delito
en grave si la persona es detenida por la noche o dias no laborables.

Bajo ese tenor, pensemos en un delito que no esta en la lista de
tipos penales relacionados a la medida cautelar de prision preventiva

122. CNPP, art. 19, parr. 2.
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oficiosa constitucionalmente y que tenga una sancién privativa de li-
bertad y cuyo término medio aritmético rebase los cinco afios. Segtiin
ese articulo, se convierte en grave solo para caso urgente, es decir, la
gravedad del delito no depende del impacto del delito o que este le-
sione gravemente a la sociedad, sino que solamente depende de la
hora en que se realice. Por esto resulta inaceptable y reprochable per
se la falta de técnica legislativa, plasmada en el multicitado Cddigo
adjetivo de marras.

Tal disposicion por estar contenida en el cNPP es la que debe pre-
valecer, tanto a nivel federal como a nivel local en todas las entidades
federativas, por lo que resulta innecesario, en consecuencia, realizar
un catalogo de delitos graves, por ser facultad exclusiva del Congreso
General la de legislar en materia procesal penal.

Cabe resaltar que no necesariamente un delito calificado como
grave en los términos del cNPP trae aparejada la medida cautelar pri-
vativa de la libertad de prision preventiva, pues esta solamente se im-
pondra de conformidad a lo sefialado por el parrafo segundo in fine
del articulo 19 constitucional, antes descrito.

Con relacion a los menores, se complica la aplicacion del cali-
ficativo de gravedad para utilizar en presencia de un caso urgente,
asi como el de la imposicion de la medida cautelar de prision preven-
tiva. Por disposicion expresa de la LNs1jPA, depende del grupo eta-
rio al que pertenezca el menor con caracter de imputado: la sancién
maxima privativa de libertad que le puede corresponder es la de tres
afos como maxima si la persona que al momento de la comision de
la conducta tuviere entre catorce afios cumplidos y menos de dieciséis
afios, y de cinco afilos como méxima al adolescente que al momento
de la comision de la conducta antisocial tuviere entre dieciséis afios y
menos de dieciocho afos.

La medida cautelar de prisién preventiva para los adolescentes
solamente se autoriza como medida extrema; al respecto Rubén Vas-
concelos Méndez sefiala:
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A. La prision preventiva. Medida extrema.
La Corte Interamericana, en el Caso Instituto de Reeducacioén del Menor
vs. Paraguay, sentencia del 02 de septiembre de 2004, dijo:

228. La Corte considera indispensable destacar que la prision preventiva
es la medida mads severa que se le puede aplicar al imputado de un
delito, motivo por el cual su aplicacion debe tener un caracter ex-
cepcional, en virtud de que se encuentra limitada por el derecho a la
presuncion de inocencia, asi como por los principios de necesidad
y proporcionalidad, indispensables en una sociedad democratica.

Hemos dicho que toda medida cautelar y, por tanto, la pri-
sién preventiva tienen sus limites en los principios de necesidad y
proporcionalidad, “sin cuya observancia se estaria indebidamente
anticipando una pena sin sentencia”. Para efectos de esta exposicion
y siguiendo la linea argumental propuesta, ahora nos interesa con-
testar la pregunta ;como se hace extrema o excepcional la imposi-
cion de la prision preventiva? Procesalmente, ;como se logra que la
prision preventiva no sea la regla general en el trato a los adolescen-
tes imputados de la comision de delitos? Debido a que esta medida
implica privacion de libertad, en el proceso para adolescentes debe
entenderse como tltimo recurso solo procedente por delitos graves,
por el menor tiempo posible y para mayores de catorce afios, como
establece la norma bdsica para todos los casos de internamiento.'*

Con base en lo anterior, no se puede detener a un menor de edad
por caso urgente ya que, en ninguno de los supuestos anteriores, las
sanciones privativas de libertad rebasan la media aritmética de cinco
afios de prision: Por lo tanto, no es posible aceptar que al tratarse de
personas adultas exista esa canonjia y en menores no.

Lo anterior, estd protegido por el contenido de los articulos 122,
145 y 164 de la LNSIJPA; es decir, solamente a las personas adolescen-
tes mayores de catorce afios les sera impuesta la medida cautelar de

123. Rubén Vasconcelos Méndez, La justicia para adolescentes en México. Andlisis de las leyes
estatales (México: UNAM, 2009), 229.
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internamiento preventivo, de manera excepcional y solo por los deli-
tos que ameriten medida de sancion de internamiento, de conformi-
dad con lo dispuesto en esta Ley y unicamente cuando otras medidas
cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia de la
persona adolescente en el juicio o en el desarrollo de la investiga-
cidn, la proteccion de la victima o de los testigos o de la comunidad.
En los casos que proceda la medida de sancién de internamiento,
podra ser aplicada la prision preventiva, siempre y cuando exista ne-
cesidad de cautela y se aplicara hasta por un plazo maximo de cinco
meses. Si cumplido este término no se ha dictado sentencia, la perso-
na adolescente sera puesta en libertad de inmediato mientras se sigue
el proceso, pudiéndose imponer otras medidas cautelares. Ademas,
“no se aplicaran a las personas adolescentes los supuestos de prision
preventiva oficiosa establecidos en el articulo 19 de la Constitucion” >
—este parrafo amplia la proteccion de los derechos humanos y es
correcto en atencién a que cualquier legislacion secundaria puede
ampliarlos—. De igual manera, “las medidas de prisién preventiva
no podran combinarse con otras medidas cautelares y deberan ser
cumplidas en espacios diferentes a las destinadas al cumplimiento de
las medidas de sancion de internamiento”'>

Por lo que respecta a las medidas de sancion, la LNs1jPA sefala que
la duracién maxima que se podra imponer ala persona que al mo-
mento de la comision de la conducta tuviere entre 14 afios cumplidos
y menos de 16 afios sera de tres afos y de cinco aflos cuando tuvieren
entre 16 afios y menos de 18 afos. De la misma forma, se especifican
con puntualidad en el articulo 164 de la LNs1jPA las medidas de san-
cién privativas de libertad, las cuales solamente podran imponerse
por las conductas establecidas en dicho articulo de la citada Ley vy,
para el supuesto de tentativa punible, no procedera la imposicién de

124. Marco Juridico Internacional, art. 122, parr. 5
125. Marco Juridico Internacional, art. 122.
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las medidas de sancién privativas de libertad, por lo cual este parrafo
amplia la proteccion de los derechos humanos.

Como se puede observar, al tratarse de menores de edad, la LNs17PA
amplia la proteccion de los derechos humanos a estos, desplazando lo
dispuesto por la norma constitucional con relacién a la imposicion de
la medida cautelar privativa de la libertad en forma oficiosa; lo cual,
a la sazon, es correcto.

En efecto, esa defensa a favor de los menores imputados, a mas de
ampliar la proteccion de los derechos humanos del justiciable, es con-
gruente con el nuevo sistema de justicia procesal penal y es, en efecto,
acorde al espiritu de dicho sistema, de dejar al juez de la causa deter-
minar en cudles casos es procedente y en cudles no la medida cautelar
privativa de la libertad.

Retomando las reglas del cNpp con relacion a la medida caute-
lar privativa de libertad, es necesario analizar el contenido de su ar-
ticulo 167, insistiendo que expresamente sefiala que los delitos que
ameritan prision preventiva oficiosa son exclusivamente los relacio-
nados con el Codigo Penal Federal. En otras palabras, los delitos del
fuero comun, por disposicion expresa del cNPp, estan exentos de la
medida cautelar de prision preventiva oficiosa. Efectivamente, dicho
Codigo adjetivo fue omiso en correlacionar las hipdtesis senaladas
del cNPp para los delitos federales con las del fuero comun, como lo
hace consistir la LNSIJPA, con relacién a la procedencia del interna-
miento de los menores, en su articulo 164, parrafo segundo que sefa-
la expresamente que “para los efectos de esta Ley, podra ser aplicado
el internamiento en los siguientes supuestos, previstos en la legisla-
cion federal o sus equivalentes en las entidades federativas”.*

En suma, el citado articulo 167 del cNpp sefiala expresamente cua-
les delitos traen aparejada la medida cautelar privativa de la libertad
en forma oficiosa para delitos federales. Sin embargo, en algunas de
sus hipotesis, estos resultan ser inconstitucionales, pues van mas alla

126. Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes [LNSIJPA], art. 164, parr. 2.
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de la relacién de delitos contenida en el articulo 19 constitucional
que dice:

Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del plazo de
setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposi-
cidn, sin que se justifique con un auto de vinculacién a proceso en el
que se expresaran: el delito que se impute al acusado; el lugar, tiempo y
circunstancias de ejecucion, asi como los datos que establezcan que se ha
cometido un hecho que la ley sefiale como delito y que exista la probabi-
lidad de que el indiciado lo cometi o particip6 en su comision.

El Ministerio Publico solo podra solicitar al juez la prision preventiva
cuando otras medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la
comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la investiga-
cidn, la proteccion de la victima, de los testigos o de la comunidad, asi
como cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado
previamente por la comision de un delito doloso. El juez ordenara la pri-
sién preventiva, oficiosamente, en los casos de delincuencia organizada,
homicidio doloso, violacion, secuestro, trata de personas, delitos come-
tidos con medios violentos como armas y explosivos, asi como delitos
graves que determine la ley en contra de la seguridad de la nacion, el
libre desarrollo de la personalidad y de la salud.

La medida cautelar privativa de libertad esta sujeta a tiempos pe-
rentorios, los cuales no podran exceder lo senialado tanto en la frac-
cién vi, articulo 20 apartado B constitucional como en la fracciéon x
del articulo 113 del cNPP, es decir, “antes de cuatro meses si se trata-
re de delitos cuya pena maxima no exceda de dos afnos de prision y
antes de un afio si la pena excediere de ese tiempo, salvo que solicite
mayor plazo para su defensa”*® Al tratarse de persona adultas, lo an-
terior colapsa tanto con lo dispuesto por el parrafo segundo del

127. CPEUM, art. 19, PArr. 1, 2.
128. CPEUM, art. 20, ap. B, fr. VIL
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articulo 165 del cNPp, antes transcrito, y principalmente con el con-
tenido de la fraccion v, del apartado B, del articulo 20 constitucio-
nal, en los cuales se autoriza la prision preventiva hasta por dos anos;
dichas disposiciones son inaplicables por lo expuesto con antelacion.

Por lo que respecta a los menores de edad, como también ya se
menciono, la medida cautelar privativa de libertad no podra exce-
der de cinco meses, de conformidad a lo sefialado por el articulo 122,
parrafo quinto antes transcrito de la LNs1jPA, quienes deberan de ser
juzgados antes de seis meses, lo cual es correcto de conformidad a lo
senalado por el articulo 117 de la citada Ley. Esta sefiala que, “desde
la vinculacién a proceso hasta el dictado de la sentencia, no podra
transcurrir un plazo mayor a seis meses, salvo que la extension de
dicho plazo sea solicitada por la persona adolescente por serle be-
néfica’*También, por lo que respecta a las personas en desarrollo,
dicha medida debera de ser revisada mensualmente en audiencia por
el juez de control, de conformidad con lo senalado por el articulo 121
de la LNSIJPA.

Originalmente, cuando se plante6 la implementacion del proce-
dimiento penal acusatorio en la Republica mexicana en la reforma
constitucional de 2008 , la idea respecto a la libertad personal del
probable responsable era la de valorar la conducta relacionada con
este y el delito cometido, para que, en forma discrecional, el juez de
la causa decidiera cual medida cautelar era la procedente. En otras
palabras, no existia una lista de delitos graves o de prision preventiva
oficiosa. Sin embargo, de acuerdo a nuestra idiosincrasia, o adapta-
cién de dicha férmula, fallé por la simple y sencilla razén de la co-
rrupcion sobre el particular, motivo por el cual el Gobierno Federal
opto por senalar los delitos que ameritan prision preventiva oficiosa.

Asimismo, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos protege los derechos humanos minimos de sus gobernados;
sin embargo, estos pueden ser ampliados en las leyes secundarias.

129. LNSIJPA, art. 117.
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En tal virtud, si en el cNPP se tomo la determinacion de identificar
cuales delitos deben traer aparejada la medida cautelar privativa de
la libertad en forma oficiosa para delitos federales —para asi evitar
que campeen en el campo forense la denominada puerta giratoria—,
también es necesario que incluya una lista o férmula genérica de lo
que se debe entender como delito grave y corregir la omision legis-
lativa de no incluir a los delitos del fuero comun. En otras palabras,
evitar, como actualmente sucede, que dicha calificativa sea solamente
para caso urgente y, ademas, dejar al arbitrio del 6rgano jurisdiccio-
nal la facultad de ampliar el derecho humano de libertad. En esas
condiciones, no habria violacién constitucional y se cumple con el
objetivo final de evitar la prision preventiva, en lo posible, por lo que
se propone la siguiente redaccion:

Para los efectos del articulo 20 apartado B fraccién 1 de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se consideran como de-
litos graves los sefialados con medida cautelar privativa de la libertad
en forma oficiosa o bien, utilizando el término medio aritmético mayor
de cinco afios de prision relacionado a la sancion, para quedar como
sigue: a excepcion de los delitos patrimoniales cometidos sin uso de vio-
lencia, el juez ordenara la prision preventiva oficiosamente, cuando el
delito cometido sea calificado como grave. Se considera que el delito es
grave cuando el término medio de la pena privativa de la libertad rebase
cinco afios de prision. El juez podra dejar de aplicar la medida caute-
lar de prisién preventiva cuando se acredite que el probable responsable
haya rendido su declaracién inicial y, de acuerdo con las circunstancias
del caso particular, el imputado no represente un riesgo para la sociedad,
la victima o el ofendido y acredite que tiene el arraigo correspondiente

para garantizar su comparecencia en la audiencia de juicio.
En cualquier caso, “el juez puede prescindir de toda medida cau-
telar cuando la promesa del imputado de someterse al proceso sea

suficiente para descartar los motivos que autorizan el dictado de
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la medida’*° desvirtuando el contenido de los articulos 168, 169 y 170
del cNPp; es decir, que existan las condiciones objetivas que el impu-
tado no se va a sustraer a la accion de la justicia.

Para descartar acerca del peligro de sustraccion ala acciéon de la jus-
ticia, el juez tomara en cuenta, entre otras, las siguientes condiciones:

II.

III.

Iv.

El arraigo del indiciado en el pais o estado, determinado por
el domicilio, residencia habitual, asiento de la familia, de sus
negocios o trabajo y las facilidades para abandonar el pais o
permanecer oculto. La falsedad o falta de informacion sobre
el domicilio del imputado constituye presuncion de sustrac-
cién a la accion de la justicia.

La importancia del dafio que debe ser resarcido o que esté
garantizado.

El comportamiento del imputado durante la investigacion o
el proceso, en la medida que indique su voluntad de someter-
$e 0 NO a proceso.

La posible pena o medida de seguridad a imponer.

Para desacreditar acerca del peligro de obstaculizacién de la in-
vestigacion o del proceso, se tendra en cuenta, entre otras circuns-
tancias, que existan bases suficientes para estimar como probable que
el imputado:

II.

No destruird, modificard, ocultara o falsificara elementos de
prueba.

No influira para que testigos o peritos dejen de declarar o se
comporten de manera reticente o eviten inducir a otros a rea-
lizar tales comportamientos.

130. cpPPCH, art. 169.
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En todo caso, el juez de control debe garantizar que el imputado
no ponga en riesgo la integridad personal o ponga en riesgo la vida de
la victima u ofendido, de los testigos o la comunidad.

Finalmente, mencionaremos el citado principio non bis in idem,
pues este se vulnera dentro de los extremos senalados para el proce-
dimiento abreviado. En el parrafo tercero del articulo 202 del cNpp,
relacionado con la oportunidad de solicitar el procedimiento abrevia-
do, solamente se podran obtener los beneficios del mismo, siempre y
cuando el imputado no haya sido condenado por un delito doloso.
Dicho parrafo menciona:

Oportunidad. EI Ministerio Publico podra solicitar la apertura del pro-
cedimiento abreviado después de que se dicte el auto de vinculacién a
proceso y hasta antes de la emision del auto de apertura a juicio oral.

A la audiencia se deberd citar a todas las partes. La incomparecencia
de la victima u ofendido debidamente citados no impedira que el Juez de
control se pronuncie al respecto.

Cuando el acusado no haya sido condenado previamente por deli-
to doloso y el delito por el cual se lleva a cabo el procedimiento abreviado
es sancionado con pena de prisién cuya media aritmética no exceda de
cinco afos, incluidas sus calificativas atenuantes o agravantes, el Minis-
terio Publico podra solicitar la reduccién de hasta una mitad 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.™

De nueva cuenta, en esta disposici(’)n, se estd tomando en cuenta al
imputado por lo que es y no por lo que ha hecho, —disposicion propia
de los regimenes autoritarios— y, en todo caso, la solicitud del proce-
dimiento abreviado debe ser por parte del sujeto activo del delito y no

131. CNPP, art. 202.
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por parte del Ministerio Publico como actualmente sucede, porque
esto da lugar a corruptelas.

En suma, actualmente todo juez honesto y capaz que actue en
forma cabal no puede aceptar que se prive de la libertad al sujeto ac-
tivo del delito, para perfeccionar una investigaciéon complementaria.

Con lo anterior, se demuestra la falta de pulcritud legislativa con
que se pronunciaron nuestros legisladores, creando un verdadero ga-
limatias juridico, ya que aplican —por analogia o por algtn tipo de
silogismo— la calificativa de delitos graves a lo que son delitos previs-
tos con prisidn preventiva oficiosa y, por si fuera poco, como quedo
asentado en el cNPP, solamente con la figura de caso urgente; es decir,
consideraron que dicha calificativa del delito es con relacién al mo-
mento del aseguramiento del imputado y no con motivo de la lesion
al bien juridico tutelado. Lo que es peor, dicho Cédigo Nacional au-
ment6 olimpicamente el nimero de delitos considerados con medida
cautelar privativa de libertad en forma oficiosa, lo cual, a mas de ser
a todas luces inconstitucional, solamente los relaciona para delitos de
indole federal, en términos de lo sefialado por su articulo 167, parrafo
sexto. Esto, por obvias razones, convierte en actos ilegales a todos
aquellos delitos que estén adicionados a los sefialados por la Cons-
titucion, a mas de que el multicitado Codigo adjetivo no los calificd
como graves; por lo tanto, no procede la medida cautelar de mérito,
dejando fuera de dicha lista a los delitos del fuero comun.

Por fortuna, para los asuntos relacionados con adolescentes, dicha
disposicion no opera en términos de lo senalado por el articulo 122,
parrafo quinto de la LNs1jPA, donde con puntualidad se sefiala que
no se aplicaran a las personas adolescentes los supuestos de prision
preventiva oficiosa establecidos en el articulo 19 de la Constitucion.

También, es necesario hacer hincapié en el sentido que la medi-
da cautelar privativa de la libertad sirve, segiin nuestra Carta Magna,
para garantizar la comparecencia del imputado durante el desarrollo
de la investigacion. Esto es inaceptable en tanto que no puede existir
una investigaciéon complementaria sin que se violenten los derechos
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humanos del justiciable y, ademas, de conformidad al contenido del
parrafo segundo del articulo 165, del cNPp, dicha medida puede ser im-
puesta hasta por dos afios, lo que concuerda con lo previsto en el articu-
lo 20 constitucional respecto a ese maximo de duracién, y que expone:

De los derechos de toda persona imputada: 1x. La prisiéon preventiva no
podra exceder del tiempo que como maximo de pena fije la ley al delito que
motivare el proceso y en ningtin caso sera superior a dos afios, salvo que su
prolongacion se deba al ejercicio del derecho de defensa del imputado.™

Sin embargo, la disposicion prevista por nuestra Constitucion Ge-
neral se integré a la misma con la reforma constitucional de 2008,
lo cual, en términos de sucesion de normas, no es acorde a la refor-
ma constitucional de 2011. Esta, ademas, colapsa con el contenido de
la fraccion vir del apartado B del articulo 20 de nuestra Constitucion
General, que prevé que el sujeto activo del delito —dependiendo del
delito imputado— tendra que ser juzgado “antes de cuatro meses si
se tratare de delitos cuya pena mdaxima no exceda de dos afos de
prision y antes de un afo si la pena excediere de ese tiempo”?

Esa colision de normas constitucionales se puede alivianar tam-
bién a través de la citada figura de concurrencia de normas incompa-
tibles entre si y a pesar de que se encuentren dichas normas a nivel
constitucional. La solucion esta en hacer valer en favor del probable
responsable la que mas le beneficie, es decir, respetando siempre el
principio pro reo, por lo cual también debera evitarse la aplicacion de
la primera, con base en el principio de inaplicabilidad de la norma.

Investigacion complementaria o arraigo disfrazado
Con base en lo expresado anteriormente, resulta absurdo que en
el cNPP se contemple una investigacion complementaria por parte de

132. CPEUM, art. 20, ap. B, fr. IX, parr. 2.
133. CPEUM, art. 20, ap. B, fr. VIIL
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la representacion social después de que esta haya ejercitado la accion
penal. Otra aberracion incuestionable es que el cNPP sefala olimpi-
camente en su articulo 335 parrafo primero que “una vez concluida la
fase de investigacion complementaria, si el Ministerio Publico esti-
ma que la investigacion aporta elementos para ejercer la acciéon penal
contra el imputado, presentara la acusacion’** es decir, interpretan-
do tal tergiversacion, durante todo el procedimiento, hasta antes de
la acusacion la representacion social, no ha ejercitado accién penal.
En efecto, en cualquier materia, el actor de una accidn se ve cons-
trefiido a respetar los términos de su demanda, una vez que haya
presentado la misma ante el 6rgano jurisdiccional correspondiente.
En otras palabras, queda fijada la litis y, consiguientemente, el actor
ya no puede ampliar los términos de sus pretensiones cuando se no-
tificé formalmente a la contraparte.

Ergo, en materia penal, resulta absurdo que al Ministerio Publico
se le autorice arbitrariamente —en el Codigo adjetivo en cita— am-
pliar o perfeccionar los términos de su imputacion a través de la in-
vestigacion complementaria. En primer lugar, la integracion de una
carpeta de investigacion no esta supeditada, en términos generales,
a términos fatales. Es decir, la representacion social cuenta con el
tiempo suficiente para llevar a cabo una investigacion cabal y de cali-
dad, por medio de la que debera comprobar fehacientemente la exis-
tencia del delito que se trate y la probable responsabilidad del sujeto
activo de dicho delito, como base del ejercicio de la accion penal, para
consignar la carpeta de investigacion correspondiente.

En esa etapa denominada por el cNPP, como investigacion ini-
cial, el Ministerio Publico como cualquier otra autoridad cuenta con
todos los recursos del Estado para realizar su funcién con excelencia.
Esto para lograr completar o integrar debidamente la indagatoria co-
rrespondiente con toda eficacia y eficiencia, ya sea para consignar la
carpeta de investigacion ante el 6rgano de control correspondiente o

134. cNPP, art. 335.
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bien para decretar una reserva o archivo definitivo de la investigacion
si no comprueba los requisitos exigidos por el articulo 16 constitu-
cional, teniendo la obligacién de ceflir su actuacion a los extremos
del articulo 21, de la Constitucion General de la Reptblica, con rela-
cién al principio de division de poderes.

En suma, permitir que el Ministerio Publico amplie o perfec-
cione una investigaciéon después de haber consignado la corres-
pondiente carpeta de investigacion contamina el actuar tanto de la
representacion social como del 6rgano jurisdiccional que conozca del
asunto consignado. Lo anterior en atencion a que el Ministerio Pu-
blico, una vez que consigné su indagatoria, dejé de tener el caracter
de autoridad y se convirtio en parte, esto con la tesis jurisprudencial
transcrita intitulada Abstenciones, omisiones o dilaciones atribuidas
al agente del Ministerio Publico en la etapa de investigacion comple-
mentaria en el proceso penal acusatorio. No constituyen actos de auto-
ridad para los efectos del juicio de amparo.

Volviendo al tema, la colisién entre normas constitucionales que
representa la medida cautelar privativa de la libertad hasta por dos
afos es mas agresiva, por mucho, que la figura del arraigo. A nivel in-
ternacional esta prohibido privar de la libertad a alguna persona para
investigarlo, consecuentemente no esta permitida la figura del arrai-
go. Sin embargo, en nuestro pais si estd “permitida’, en forma por
demas arbitraria en la propia Constitucidn, reservandose dicha ar-
bitrariedad solamente para delitos de delincuencia organizada, tal y
como lo dispone el parrafo octavo del articulo 16 constitucional, en
el sentido que:

La autoridad judicial, a peticion del Ministerio Publico y tratindose de
delitos de delincuencia organizada, podra decretar el arraigo de una per-
sona, con las modalidades de lugar y tiempo que la ley sefiale, sin que
pueda exceder de cuarenta dias, siempre que sea necesario para el éxito
de la investigacion, la proteccion de personas o bienes juridicos o bien
cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga a la acciéon
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de la justicia. Este plazo podra prorrogarse si el Ministerio Publico acre-
dita que subsisten las causas que le dieron origen. En todo caso, la dura-
cidn total del arraigo no podra exceder los ochenta dias.’

Con base en lo anterior, en el peor de los escenarios, nuestra Cons-
titucion permite privar de la libertad al imputado a través de la figura
del arraigo por un periodo méaximo de 8o dias, siempre y cuando se
trate de delitos de delincuencia organizada; por su parte, el articulo
165 del cNpp autoriza hasta 730 dias de privacion de la libertad del
imputado para todos los delitos. En otras palabras, durante la inves-
tigacion complementaria que realiza el Ministerio Publico, en la ley
secundaria se autoriza a solicitar su privacion de libertad personal
inconstitucionalmente hasta por dos afios.

Respecto a la figura denominada medida cautelar de prision pre-
ventiva es obligado referirnos nuevamente a las directrices sefialadas
en el articulo 16 constitucional en sus parrafos cuarto, quinto, sexto,
séptimo, octavo y décimo, el cual mantiene la posibilidad —por parte
del Ministerio Publico— de detener a un imputado durante la investi-
gacion, en casos de flagrancia o urgencia. En tal virtud, debemos en-
tender que la representacion social tiene facultades para determinar
una medida cautelar de restriccion de la libertad personal en contra
del sujeto activo del delito en el periodo de investigacion inicial, lo
que incluye solicitar el arraigo del imputado, en términos de los arti-
culos 140, 165 y 167 del CNPP.

De tal guisa, fuera de los asuntos relacionados con el concepto de
caso urgente, al no estar prevista una férmula constitucional que se-
nala los parametros en que se pueda basar la decision del Ministerio
Publico sobre el particular y al ser la medida cautelar de privacién
de la libertad de caracter excepcional, nos preguntamos ;cémo puede
fundar y motivar en el periodo de investigacion la representacion so-
cial la detencién del imputado?

135. CPEUM, art. 16, parr. 8.

128



Reforma constitucional de 2011

La problematica que se desprende, a excepcion de los delitos que
expresamente se sefialan como de prision preventiva oficiosa por el ar-
ticulo 19 constitucional, es con la solicitud realizada por parte del Mi-
nisterio Publico al juez de la causa para que al indiciado se le restrinja
su libertad personal durante la investigacién complementaria y el
proceso. Esto, por una parte, es totalmente subjetivo y, por la otra, es
contrario a los principios que la misma Constitucion Politica protege
en favor del imputado en los articulos 20, apartado B, fraccidn 1, rela-
cionada al principio de presuncion de inocencia, y 23 relacionado con
el principio non bis in idem. Por ello, es necesario que desaparezca de
la legislacion secundaria la investigacién complementaria.

Se insiste en que el Ministerio Publico cuenta con todo el tiem-
po necesario para realizar un trabajo de excelencia y asi consignar
al 6rgano jurisdiccional correspondiente la carpeta de investigacion
integrada debidamente como base del ejercicio de la accién penal.
Con base en lo anterior, la representacion social podra realizar la
imputacién correspondiente debidamente fundada y motivada, con
lo cual el derecho a la presuncion de inocencia del inculpado esta-
ra garantizado, en tanto que el imputado cuenta con 72 0 144 horas,
segun el plazo solicitado, para destruir la imputacién en su contra
realizada por el Ministerio Publico. Esto comprueba que el repre-
sentante social ya no puede seguir perfeccionando su investigacion
una vez consignada al juez de control, ya que al drgano técnico de
la acusacion, después de formular la imputacion y dentro del plazo
constitucional antes senialado, le queda prohibido presentar mayores
pruebas de cargo. En tal virtud, el inculpado tiene la oportunidad
de desahogar a su favor pruebas de descargo y, a su vez, el juez de la
causa podra determinar libremente si lo vincula o no a proceso.

Asi, en el supuesto que el juez dicte el auto de vinculacién a pro-
ceso, se comprueba que la consignacion que realiz6 el Ministerio Pu-
blico fue correcta y, por ende, no puede ampliarla. En caso contrario,
si el juzgador considera que no estan reunidos los extremos exigidos
por el articulo 16 constitucional y deja en libertad al imputado, el
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érgano técnico de la acusacion, tiene el derecho a que se le regrese el
asunto para perfeccionar la investigacion correspondiente e intentar
de nueva cuenta el ejercicio de la accion penal.
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CAPITULO QUINTO
EL PRINCIPIO ULTIMA RATIO
Y EL BIEN JURIDICO PENAL

Principio ultima ratio

Para poder consolidar el derecho a la presuncion de inocencia del in-
culpado, es necesario que los diferentes tipos penales cumplan con cier-
tos requisitos para tener vida como delitos; de lo contrario, el poder del
Estado de reprimir ciertas conductas que no cumplan con los mismos
en contra de los gobernados provoca un atentado al citado principio.
Con base en lo anterior, es necesario referirnos a la concepcion
de lo que se debe entender por un bien juridico penal. Nuestros ar-
gumentos juridicos se seguiran haciendo, como ya lo mencionamos,
con base a una politica anticriminal, integrando de manera dindmica
y consciente los tres momentos cognitivos éntico, ontoldgico y epis-
témico, para poder acercarnos mas a la comprension, explicacion e
innovacién del derecho procesal penal mexicano, de la ciencia ju-
ridica y epistemologia de la misma dentro de la praxis de la gober-
nabilidad social, democratica, garantista y consecuentemente justa,
equitativa y juridica, que se desea axioldgicamente fundamentada.
De tal guisa, debemos de tomar en cuenta y reflexionar acerca del
principio denominado la ultima ratio en derecho penal, para conocer
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y precisar qué se debe entender como bien juridico penal. Con base
en este, la amenaza penal solamente se justifica cuando otras ramas
del derecho no han sido efectivas para mantener el orden social.

Ergo, consideramos pertinente sefialar que el Gobierno Fede-
ral deberia de verificar puntualmente cuéles conductas actualmen-
te deben ser sancionadas penalmente y cuales deben de excluirse
para asi proponer un elenco tipico que justifique la intervencién del
derecho penal —bajo el principio de intervenciéon minima o ultima
ratio— para todas las personas que se encuentren en territorio nacio-
nal incluyendo a los menores de edad. En otras palabras, es urgente la
creacion de un Cddigo Penal nacional que contenga los tipos penales
que han de ser tutelados bajo la amenaza penal y, a su vez, un Cédigo
Penal nacional que precise cudles hechos van a considerarse como de-
lito para sancionar a los menores de edad que los cometan, para que
tome vida un sistema juridico penal que realmente garantice “los de-
rechos humanos que reconoce la Constitucion para toda persona, asi
como aquellos derechos especificos que por su condicion de personas
en desarrollo les han sido reconocidos™¢ a todos los nifios y asi dejar
de aplicar en contra de estos tltimos conductas tipificadas como de-
litos por analogia, lo cual, a mas de ser absurdo, es inconstitucional.

En otras palabras, sefialamos con puntualidad que, si se trata de
una nimiedad, luego entonces, la misma no debe estar sujeta a los
alcances que campean en el derecho penal. Consecuentemente, si la
forma de violentar el bien juridicamente tutelado es de tal gravedad
que amerite tener el caracter de delito, ergo, el elenco tipico penal no
podra estar sujeto a mecanismos alternos de solucién de controver-
sias en materia penal, precisamente por carecer las conductas prote-
gidas bajo esa figura de la gravedad de mérito.

Debemos recordar que la funcién del Estado ante los problemas
que suscita la prevencion y la represion de la delincuencia se manifies-
ta por la adopcién de previsiones genéricas de observancia general,

136. CPEUM, art. 18, parr. 4.



contenidas en las leyes escritas que conducen a regular la conducta de
los hombres y evitar asi la venganza privada. En el orden natural, la ley
es una necesidad de movimiento o de reposo, de accioén o de inaccién
de unos cuerpos respecto a los otros; siendo las leyes naturales perma-
nentes o inmutables, nos encontramos sujetos a su influencia. Pero,
al lado de las leyes fisicas o bioldgicas que no se supeditan a la volun-
tad, existen otras leyes que si estan sujetas a la libre y espontanea vo-
luntad, como lo son las leyes juridicas que constituyen una ficcion del
ingenio humano y son llamadas a regir las relaciones de los hombres
que viven en sociedad.

Laley juridica tuvo aplicacién desde el momento en que el hombre
concibid la idea de reunirse con sus semejantes y de dictarse limites
de conducta para regir sus actos. Entonces surgieron las normas im-
puestas para la conservacion de la armonia de la vida social, normas
que deben de aplicarse en forma coercitiva para que se cumplan, es
decir, que no pueden violarse impunemente por los componentes del
grupo sin hacerse acreedores a una sancion. El desarrollo de estas re-
laciones dio nacimiento a la necesidad de crear preceptos de general
observancia, como reflejo de la moral del grupo. La moral es la cos-
tumbre y la costumbre una de las fuentes de los contenidos de la ley
juridica, que tiende a procurar por la estabilidad de las sociedades,
por el mantenimiento del orden social y por la tutela de la persona y
de los bienes de los hombres.

En el angulo de las ciencias en las que se ha colocado el estudio
de la politica anticriminal, el derecho penal tiende a la defensa de la
sociedad y a la lucha contra la delincuencia. Sus normas son limites
de dichas conductas, de general observancia, cuyo cumplimiento no
esta sujeto a la voluntad de los particulares; las leyes adjetivas que
constituyen el procedimiento establecen las reglas que han de seguir-
se en toda relacion de orden procesal surgida por la violacion del de-
recho penal, tienden a estructurar el proceso, a establecer sus formas
y a fijar la actuacién de quienes intervienen en su desarrollo. De esta
manera, el derecho procesal penal no solo esta llamado a proteger los
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intereses de la sociedad, sino en los que se afecta la persona del incul-
pado, de la victima u ofendido, mediante la plena proteccion de los
derechos humanos consagrados en la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos.

El proceso penal moderno representa un adelanto en la evoluciéon
del derecho, porque tiene por objeto la tutela de los intereses del indi-
viduo frente a los abusos del poder publico. El derecho de sancionar
—derecho subjetivo en potencia— que la Escuela Clasica reconocia
originariamente a la sociedad constituye ahora lo que en la doctri-
na alemana se llama “exigencia punitiva” y la accion penal es el medio
de hacerla realizable.

Quebrantada la norma penal, surge la relacion con el Estado, que se
encarga de la restauracion del derecho violado en favor de la victima u
ofendido, de acreditar la responsabilidad plena del individuo al que se
le imputa haber quebrantado un hecho determinado por la ley como
delito, asi como velar por los intereses de la sociedad en su conjunto.

La definicion de las relaciones que se crean entre el poder publico
y el individuo a quien se le imputa el delito debe hacerse a través de
un proceso regular con estricto cumplimiento de las normas procesa-
les —el debido proceso—. Si la imposicion de las penas y las medidas
de seguridad se hiciese de manera arbitraria y desordenada, el dere-
cho penal no cumpliria su misién de proteger y garantizar los inte-
reses sociales como lo es la reinsercion del sujeto activo del delito a
la sociedad, entre otros.

La solucién corriente es que el proceso penal representa una con-
figuracién artificial, destinada a proteger a los individuos contra
el abuso del poder publico, porque generalmente el uso ilimitado del
poder se presta a abuso; de alli la necesidad de que la sancion se apli-
que mediante un proceso que concluya con una sentencia imparcial y
justa, dictada por un juez, quien es el encargado de declarar el dere-
cho y no la autoridad administrativa hoy denominada fiscalia.

En las relaciones derivadas de la violaciéon de un derecho en
que se afectan los intereses de la sociedad, el Estado no puede
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legalmente ejercitarlos sin sujetarse a las formas procesales que ocu-
rren ante los 6rganos jurisdiccionales competentes. La ley penal no se
puede aplicar a priori; tampoco puede emplearse sin la observancia
de las formalidades esenciales del procedimiento, lo cual es un de-
recho humano protegido por el parrafo segundo del articulo 14 de
nuestra Constitucion General. Esto significa que:

Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones
o derechos, sino Unicamente mediante juicio seguido ante los tribu-
nales previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con ante-
rioridad al hecho.””

El derecho penal no se realiza solamente con la descripcion de
los delitos y la fijacion de las sanciones o medidas de seguridad, sino
que el proceso penal le sirve de instrumento para su definicién y a
nadie puede condenarse, sino mediante el juicio debido para, asi, res-
petar el derecho de presuncion de inocencia del justiciable.

Laviolacién de las leyes sustantivas da origen a las siguientes com-
binaciones: a)relacion del individuo con el individuo que es de la
competencia del derecho privado (derecho civil, mercantil, etcéte-
ra); b) relacion del individuo con el Estado, como representante de
la sociedad que afecta al derecho publico interno (derecho penal), y
c)relacion de sociedad a sociedad, de Estado a Estado, que afecta el
derecho publico externo, es decir un derecho cosmopolita basado en
el antiguo ius gentium.

Desde que existe una norma legalmente sancionada por el poder
estatal, existe un interés por parte de la sociedad. El interés es direc-
to cuando se trata de un hecho que afecte al orden publico, e indirecto
cuando atafie solamente a las relaciones de individuo a individuo. Por
lo general, no es concebible la reclamacién de un derecho violado,

137. CPEUM, art. 14, parr. 2.
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sin que se reconozca la intervencion, sea directa o indirecta, al Es-
tado. Es indudable que, en las relaciones juridicas surgidas de indi-
viduo a individuo, también tiene interés la sociedad, pero es solo un
interés secundario. Existen preceptos que rigen las relaciones entre
los particulares y que solamente son aplicables cuando las partes lo
desean; no por ello hemos de desconocer el interés que tiene la so-
ciedad en que el proceso civil se desarrolle normalmente a través
del debido proceso.

Empero, existen otras relaciones de caracter imperativo que sur-
gen entre el individuo trasgresor de una ley de orden publico y la
sociedad representada por el Estado, que tiende al restablecimiento
del derecho, en defensa de los intereses que representa y, secunda-
riamente, a que se restituya a la victima u ofendido en el goce de sus
derechos y se le indemnice por los dafios que ha sufrido. Si al Estado
le incumbe esta alta mision para el mantenimiento de la tranquili-
dad social, debe ejercitarla sujetandose a las reglas procesales, hasta
lograr que los tribunales reconozcan los derechos vulnerados como
suprema garantia de tutela para la sociedad y de absoluto respeto para
los intereses personales del inculpado. Si el Estado impusiera sancio-
nes de una manera irregular, sin sujecion a las leyes del procedimien-
to, se consagraria el imperio irracional de la fuerza. Ergo, las leyes
secundarias deben ser acordes al contenido de la Constitucién y a
los tratados internacionales suscritos por el Estado mexicano.

La imposicién de las sanciones que corresponde a los tribuna-
les penales es una consecuencia de la existencia de la prueba y de su
valorizacion cientifica; es una elaboracion logica que no debe aban-
donarse al empirismo. Nuestra Ley Fundamental la establece de
una manera exclusiva para los érganos jurisdiccionales que estan
destinados a decidir, usando de la potestad soberana que el Estado
les delega al capacitarlos para declarar el derecho. En suma, resolver
un delito a través de las autoridades administrativas —fiscalias—, sin
previo juicio, vuelve proclive al servidor publico —que tenga bajo su
encargo la resolucion del mismo— a cometer actos arbitrarios y de
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corrupcion, pues puede dejar a un lado su ética, abandonando sus
valores morales para obtener ventajas personales y resolver a su anto-
jo, sin previo juicio, lo que le venga en gana. En la definicién de estas
relaciones, necesitamos contar con: a) la existencia de un derecho que
es violado; b) la investigacion de los hechos por parte del Ministerio
Publico; ¢)la actuacion de un 6rgano jurisdiccional competente en-
cargado de hacer la declaracion conforme a derecho, razén y justicia,
y d)las normales procesales que obligatoriamente han de observarse
en el curso del proceso, antes de obtener la declaracién judicial.

El ius puniendi —el derecho de sancionar o imponer una pena—
corresponde en forma exclusiva al Estado. Nadie desconoce que, en
la comision de delitos que trastornan el orden publico, la sociedad es la
principalmente afectada y que esta tiene derecho a prevenir y repri-
mir aquellos actos que son lesivos para su existencia y conservacion.

Este derecho de imponer una sancién se le otorga al Estado, pues
es quien debe proteger a la sociedad —que tiene derecho a defender-
se— en su conjunto. Esto debe realizarse adoptando las medidas pre-
ventivas o represivas que sean conducentes, contra cualquier persona
que ponga en peligro su tranquilidad, sea menor de edad o adulto,
sano o insano mental, pero, como la sociedad asi entendida es una
entidad abstracta, las funciones de prevencion, investigacion, per-
secucion y de represion de los delitos quedan en manos del Estado,
el cual las realiza a través de sus drganos competentes.

Por ello, cabe recordar el caracter subsidiario del derecho penal,
motivo por el que dicho ordenamiento ha de ajustarse a los principios
que deben regir en un sistema de justicia penal propio de un estado
social, democratico, constitucional, garantista de derecho —princi-
pios fundamentales que se derivan de la propia Ley Suprema y de los
tratados internacionales suscritos por México—.

Asi, los cddigos penales deben someterse a una revision integral,
para satisfacer la necesidad de realizar una profunda reforma en ese
campo. Los datos disponibles indican que la procuracién y admi-
nistracion de justicia en materia penal se encuentran aquejadas por
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varios y muy severos problemas. Una primera via para resolverlos
consiste en reformar el marco institucional aplicable a la mate-
ria penal, en las modificaciones sustanciales que deben de incluir
dos principios sustantivos de derecho penal bien conocidos y plena-
mente aceptados por todos los especialistas en la materia; a saber: el
de proporcionalidad entre delito y pena, y el de lesividad.

Con respecto a los principios de proporcionalidad y razonabilidad
Daniel Vazquez senala:

También fueron desarrollados en el derecho europeo continental esen-
cialmente en el derecho alemdn. Proveniente del derecho penal —de la
exigencia de proporcionalidad de la pena con el delito y con la importan-
cia social del hecho y del bien juridicamente protegido—, el principio
de proporcionalidad comenz6 a desarrollarse en Alemania tanto en esta
area como en la administrativa durante el siglo x1x con el fin de controlar
los poderes discrecionales de la administracion y de la policia. Esencial-
mente, parecido a Estados Unidos, este principio tuvo como principal
objetivo establecer los términos en que los derechos de las personas po-
dian ser restringidos por una intervencion estatal.”®

El principio de proporcionalidad supone que se tomard en cuen-
tala magnitud de lalesion del bien juridico afectado por una conducta
delictiva al momento de determinar cual sancion se le debe aplicar;
para ello se debera atender, entre otros elementos, al resto del sis-
tema de sanciones, de tal forma que a una conducta que dane un
bien juridico de menor importancia no se le aplique una sanciéon que
supere la que se le aplica a una conducta que lesiona un bien juridi-
co de gran envergadura. Esto sucede con la Ley Nacional del Siste-
ma Integral de Justicia Penal para Adolescentes, que tiene la misma
sancion para cualquier delito. La proporcionalidad exige también
que el legislador elija la sancién mas benigna posible de entre todas

138. Daniel Vazquez, Test de razonabilidad y derechos humanos: instrucciones para armar
(México: UNAM, 2018), 23-24.
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aquellas que tengan la misma eficacia para el objetivo que se propo-
ne alcanzar; es decir, lograr la reinsercion a la sociedad del sujeto
activo del delito, de tal modo que la privacion al derecho de libertad
de los habitantes del pais sea el minimo indispensable en contra del
justiciable.

El principio de lesividad consiste en que se deben sancionar pe-
nalmente solo aquellas conductas que en verdad dafian bienes juri-
dicos relevantes, ya sean de titularidad individual o colectiva. Con
ello, se subraya el caracter subsidiario del derecho penal como ultima
ratio, como recurso extremo del Estado para sancionar a personas
que realicen conductas antijuridicas de indole penal.

En atencion a ello, esa reforma que se necesita debe precisar con
nitidez los tipos penales, los presupuestos de la pena, las medidas de
seguridad y los criterios politico-anticriminales para la individuali-
zacion judicial de las sanciones. Asimismo, resulta imperativo revisar
el catdlogo de delitos para determinar, por una parte, cuales nuevas
conductas habran de penalizarse y cudles se deben excluir de los c6-
digos penales y leyes especiales en la materia, partiendo de la idea de
que solo deben regularse aquellas conductas que revisten gravedad,
al buscar una mayor racionalizacion de las sanciones, dejando a otras
ramas del derecho lo que no justifique la intervencién penal.

En suma, se considera necesario que en todas las entidades
federativas se lleve a cabo una revision exhaustiva del elenco tipico
de los delitos comprendidos tanto en los cddigos penales como en
las leyes punitivas especiales, para excluir de dichos ordenamien-
tos todas aquellas conductas tipificadas actualmente como delitos y
que no justifiquen su permanencia con base en el caracter subsidia-
rio del derecho penal —ultima ratio— para asi proponer un Cédigo
Penal inico para menores y otro para adultos a nivel nacional.

En efecto, el caracter subsidiario del derecho penal tiene su apoyo
en el principio de intervenciéon minima, el cual debe estar presente
para vigorizar un derecho penal que sirva de garantia a la libertad
y a la existencia o continuidad de un régimen de seguridad juridica.
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Es imprescindible tomar en consideracion el principio de interven-
cién minima penal; es decir que debe ser admitida su intervencién
como protector de los bienes juridicos del individuo, de la familia, de
la colectividad y del Estado mismo, para mantener el orden juridico,
en caso de insuficiencia de otros medios de caracter no penal, habida
cuenta que, las perturbaciones mas leves del orden juridico deben ser
reguladas, se insiste, por otras ramas del derecho distintas a la penal.

Una posicion contraria al principio de intervenciéon minima penal
da lugar al llamado cinturdn protector juridico penal, también llama-
do terror penal, y seria evidente, como afirma Roxin que “nada favo-
rece tanto la criminalidad como la penalizacion de cualquier injusto
consistente en una nimiedad”"

Aproximadamente hace tres mil afios, Lao Tzu sefialaba que “el
reino se gobierna con justicia, la guerra se lucha con sagacidad. Mien-
tras mds prohibiciones, mds pobre sera el pueblo, mientras mas astu-
cia mas hechos extraios ocurriran, mientras mas leyes y decretos,
mas ladrones apareceran”+°

Dentro del contexto social que estamos viviendo, existe un mar-
cado indice en el crecimiento de la delincuencia, que no solamente
es exclusivo del quehacer del derecho penal, sino que se ve influen-
ciado por recortes presupuestales, despidos injustificados, escasez de
fuentes de trabajo, con mas de la mitad de los mexicanos sumidos
en la pobreza, por la opacidad, la falta de la cultura de rendicion de
cuentas y transparencia, escasas oportunidades educativas, viviendas
indignas, malos servicios hospitalarios y comunicaciones. Confucio
decia que “no encontraba diferencia entre una persona que mata con
arma a otra, de aquella que lo mata con un palo, y tampoco encon-
traba diferencia alguna con aquel que mata de hambre a su pueblo”*

139. Claus Roxin, Problemas Bdsicos del Derecho penal, trad. Diego-Manuel Luzén Pena,
(Argentina: Editorial BdeF, 2017), 22.

140. Lao Tzu, Tao Te King, 68.
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En el campo del derecho y bajo la nueva perspectiva de atender
las problematicas existentes a través del pensamiento complejo y la
transdisciplinariedad, podemos hacer frente a fenémenos emergentes
de una nueva racionalidad. Por lo tanto, debemos poner todo nuestro
empefo y reflexion para combatir el gran problema que se vive con
relacion al aumento acelerado de la delincuencia organizada, innovar
nuestro sistema de justicia penal, educar en los valores y desarrollar la
cultura de la transparencia y la rendicién de cuentas. Es necesario
revisar exhaustivamente la base y practica juridica por medio de la
cual se vulneran los derechos de las personas que forman parte
de nuestra sociedad. Se debe perfeccionar nuestros procedimientos,
normas y leyes, con la debida participacion de la ciudadania, en es-
pecial los servidores publicos encargados de procurar y administrar
justicia, para que en un futuro no lejano se logre la reinsercion a la
sociedad de los individuos que delincan y no solamente se les impon-
ga una sancion privativa de libertad, como panacea a la solucién del
problema. Por tanto, es necesario que se lleven a cabo cambios tras-
cendentales que logren reintegrar a esos individuos que han perdido
la rectitud social del deber ser, dentro del parametro que busca nues-
tra sociedad para la correcta convivencia. Para esto, el Estado debe
cumplir en todo momento con su obligacion de lograr la reinsercion
del sujeto activo del delito a la sociedad.

En este punto cabe citar el secreto del éxito japonés, pues el cum-
plimiento del quehacer depende del dominio de la técnica bésica de
la disciplina que se trate, para después proponer los cambios o ajustes
necesarios para su perfeccionamiento.

Desde la Teoria del Garantismo Social de Ferrajoli se cuestionan
el fin y los limites del derecho penal con base en la pregunta ;por qué
sancionar? Se interroga sobre el deber juridico de la penay, en lo cog-
nitivo, critica “el vicio metodoldgico detectable en muchas respuestas
[...] consistente en su confusion”. Referente al espacio juridico penal,
desde su posicion, sostiene que “el modelo garantista equivale a un
sistema de minimizacion del poder y de maximizacién del saber
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judicial, en cuanto condiciona la validez de las decisiones a la verdad,
empirica y l6gicamente controlable, de sus motivaciones”*>

Con relacion al garantismo, Ivonne Nohemi Diaz Madrigal sefiala
que “el garantismo afirma la separacién entre derecho y moral, entre
delito y pecado, entre validez y justicia, construyendo los fundamen-
tos desde su Optica para la funcion del derecho penal y la finalidad de
la pena”+

En el centro de la teoria del garantismo encontramos el concepto
de garantia. Ferrajoli la define como “cualquier técnica normativa de
tutela de un derecho subjetivo’* Puede entenderse como tal toda
obligacion correspondiente a un derecho subjetivo y considerar como
derecho subjetivo a toda expectativa juridica positiva —de prestacio-
nes— o negativa—de no lesiones—."

Asimismo, se distingue entre garantias negativas y positivas. Se
trata de negativas si el derecho subjetivo se traduce en una obligacion
de abstencion por parte de uno o mas sujetos; la garantia obliga a
abstenerse de realizar ciertas conductas. Por otro lado, son positivas
si el derecho subjetivo se traduce en una obligacion de hacer e implica
tomar acciones o desarrollar comportamientos activos por parte de
los sujetos obligados.™

Otras categorias son las garantias primarias o sustanciales y las
garantias secundarias o jurisdiccionales. Las primeras corresponden
a las conductas en forma de obligaciones de hacer o prohibiciones,
sefialadas por los derechos subjetivos garantizados. Las segundas son
las obligaciones que tiene el 6rgano jurisdiccional para sancionar o
declarar la nulidad cuando constate actos ilicitos —a los que corres-
ponde una sancién— o actos no validos —a los que corresponde la

142. Ferrajoli, Derecho y razon, 72.

143. Ivonne Nohemi Diaz Madrigal, La mediacion en el sistema de justicia penal: justicia restau-
rativa (México: UNAM, 2013), 16.

144. Ferrajoli, Sobre los derechos fundamentales y sus garantias, trad. Miguel Carbonell, Antonio
de Cabo y Gerardo Pisarello, (México: CNDH, 2006), 29.

145. Ferrajoli, Sobre los derechos, 33.

146. Ferrajoli, 34.
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anulacién— que violen las garantias primarias. Las garantias secun-
darias son dependientes, requieren para su activacion y entrada en
funcionamiento de, por lo menos, una presunta violacién a las ga-
rantias primarias. Por su parte, las garantias primarias son normati-
va y conceptualmente auténomas, por lo que pueden existir aun en
ausencia de las garantias secundarias. Esta autonomia es fundamen-
tal para distinguir entre los derechos subjetivos y sus garantias.

Asi, el garantismo en materia penal corresponde con la idea de un
derecho penal minimo con:

Fuertes y rigidos limites a la actuaciéon del poder punitivo del Estado. Esta
vertiente del garantismo se proyecta en garantias penales sustanciales y
procesales. Entre las garantias sustanciales se encuentran los principios
de estricta legalidad, taxatividad, lesividad, materialidad y culpabilidad.
Entre las garantias procesales estan los principios de contradiccidn,
la paridad entre acusacién y defensa, la separacion rigida entre juez y
acusacion, la presuncion de inocencia, la carga de la prueba para el que
acusa, la nulidad y la publicidad del juicio, la independencia interna y
externa de la judicatura y el principio del juez natural.+

Por su parte, en relacién al conocimiento cientifico del derecho
penal y con aguda critica José A. Sainz Cantero sostiene que:

Tradicionalmente se viene usando la rubrica ‘Derecho penal’ en una
doble significacion: como expresion del conjunto de normas que cons-
tituyen el ordenamiento punitivo y, como alusiva a la disciplina cienti-
fica que tiene por objeto de estudio el conocimiento sistemdtico de ese
ordenamiento. Este uso, aceptado undnimemente, debe ser sometido a
revision, sobre todo con fines didacticos, por prestarse a confusion par-
ticularmente para quienes se inician en el estudio del derecho penal.*#®

147. Diaz Madrigal, La mediacién, 16-18.
148.José A. Sainz Cantero, Lecciones de derecho penal (Barcelona: Bosch, 1990), 59.
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Con esto, establece su posicion epistémica en pro de la distincién
obligada entre derecho penal y ciencia del derecho penal, la primera
como conjunto de normas juridicas penales y la segunda como disci-
plina cognitiva.

Sainz Cantero reflexiona que “la especial energia de sus medios
de reaccion (sancion y medidas de seguridad) caracteriza al derecho
penal en relacion con otras ramas del ordenamiento juridico”* Enten-
demos que esto es una identificacion del espacio juridico penal para él
y, siguiendo la linea de razonamiento esbozada, no es la conducta so-
cial del hombre el objeto particular —mas si el general— del derecho,
sino aquella que esta delimitada conforme a los fines, valores, teorias,
metodologias y epistemologias que atafien al conocimiento juridico.
Para lo penal tenemos que hacer cortes histéricos, teéricos, axioldgi-
cos y teleoldgicos conforme con los fines del derecho penal.

Por su parte, Muiioz Conde elabora su posicion tedrica a partir
de la norma juridica penal y la define como “toda regulacion de las
conductas humanas en relacién con la convivencia”>® Apoyandose
en Jescheck, sostiene el caracter represivo de la norma penal, re-
conociendo que este tipo de derecho se ocupa del delito, la pena y
las medidas de seguridad, y define tautolégicamente al delito como
“toda conducta que el legislador sanciona con una pena’, a la vez que
critica las concepciones filosoficas, morales y socioldgicas del delito,
pues “ayudan poco en esta materia al jurista’;’™ mientras que “pena es
el mal que el legislador impone por la comision del delito”

Cabe recordar que las medidas de seguridad surgieron por la in-
tencion moderna de corregir, rehabilitar o asegurar al delincuente.
Siguiendo a Giinter Jakobs, Munoz Conde se manifiesta partidario
de que la funcién de la norma penal es doble como protectora y mo-
tivadora de la conducta de las personas. También apoya la critica de

149. Sainz Cantero, Lecciones, 60.

150. Francisco Mufioz Conde, Introduccion al derecho penal (Barcelona: Bosch, 1980), 11.
151. Mufioz Conde, Introduccién al derecho, 28.

152. Muiioz Conde, 33.
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lo que Roxin identifica como “la huida al derecho penal” o bien “eva-
sién de la sociedad de sus tareas de configuracion politico sociales. El
deber de la ciencia del derecho penal es también poner esto de relieve
y delimitar, a través de la autocritica, las posibilidades de eficacia”’s?
Enlo que respecta a los bienes juridicos, sostiene que el derecho penal
se debe limitar a sancionar las acciones mas graves contra los bienes
juridicos mas importantes, por lo que esta de acuerdo con M. Mayer
en que, para que nuestro derecho proteja a un bien, debe contar con
una triple cualidad: ha de ser merecedor de proteccion, necesitado de
proteccion y capaz de proteccion.

De estas cualidades, la primera depende del valor que la sociedad
le reconozca; la segunda, de acuerdo con el caracter subsidiario del
derecho penal y el principio de intervenciéon minima que implica la
ineficiencia de las barreras de los otros derechos, y la tercera —o
la capacidad de proteccion— depende de la naturaleza y condiciones
de los bienes juridicos penalmente tutelados.

Por su parte Claus Roxin, al cuestionar la legitimacion del ius
puniendi y la justificaciéon de la pena estatal —dos preguntas obli-
gadas en nuestra ciencia—, afirma que “se requiere disponer de una
concepcion teorica acerca del poder punitivo del Estado”* También
sostiene que:

El moderno derecho penal no se vincula hoy ya a la inmoralidad de la
conducta, sino al deterioro social, es decir, a su incompatibilidad con
las reglas de una préspera vida en comun. De ello se sigue, a la inversa,
que una conducta inmoral ha de permanecer impune cuando no alte-
ra la pacifica convivencia [...] una conducta solo puede prohibirse con
una pena cuando resulta del todo incompatible con los presupuestos
de una vida en comun pacifica, libre y materialmente asegurada.’

153. Muiioz Conde, Introduccién al derecho, 57.

154. Claus Roxin, Introduccién al derecho penal y al derecho procesal penal (Barcelona: Ariel,
1989), 20.
155. Roxin, Introduccién al derecho, 21.
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Con lo expuesto, se intenta llegar no solo por el razonamien-
to al conocimiento juridico, sino también por medio de la reflexion
al conocimiento del conocimiento juridico —y, en especial, lo meta-
conceptual como parte de este—, con el fin de superar la confusion
entre el objeto juridico y el conocimiento de esa realidad, asi como de
distinguir el conocimiento del conocimiento juridico; o sea, la epis-
temologia general y particular, aplicada a este espacio de las cien-
cias sociales, llamado de lo juridico en general y de lo penal en lo
particular.

Lo juridico forma parte del mundo del ser social al tener como fin
dirigir la conducta humana en sociedad y permitir la convivencia
con las demas personas, sin olvidar que el derecho en su espacio no
estudia al hombre, sino a la persona en sociedad, siendo ellas quienes
tienen o pueden tener derechos particulares y obligaciones, crean-
do, ademas, por necesidad histdrica a un ente al que los juristas lla-
man persona colectiva, social o moral y que, desde otras ciencias,
se identifican como organizaciones, empresas, instituciones, grupos
de poder o companias.

Buscamos distinguir desde lo dntico (descriptivo), ontoldgico (ex-
plicativo) y epistémico (reflexivo) para asi dimensionar al ser juridico
organico desde la identificacion de la memoria, su conocimiento en
movimiento histérico desde la légica, y el conocimiento de ese saber
epistémico desde la reflexion, para trabajar en cada momento desde
sus especificidades cognitivas.

Encontramos en Frondizi que “la conexion entre responsabilidad
y libertad parece tan intima que podria establecerse el principio de
que, a mayor libertad, mayor responsabilidad”® Esto conduce a la
relacion entre la vida en sociedad o en la polis y la necesaria juridici-
dad de la misma expresada en el muy viejo concepto de Estado de de-
recho, que significa que nada ni nadie puede estar en principio por
encima de las leyes ni de la calidad axioldgica que estas contengan.

156. Risieri Frondizi, Introduccién a los problemas fundamentales del hombre (México: FCE,
1992), 155.
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Lo anterior hoy se maneja desde la frontera de los saberes juridicos
como el Estado constitucional, democratico, social y garantista que
exige tener un tribunal constitucional con el respeto a los derechos
humanos, a la dignidad del hombre y al principio de gobierno de la
mayoria, con la participacion de las minorias para la inclusién en
el reparto de la riqueza nacional.

Consideramos que, si se logra llevar a cabo una discriminacion de
las figuras tipicas que no cumplen con las caracteristicas que deben
campear en el campo del derecho penal, la justicia en esta materia
seguramente avanzard a todas luces a ser pronta y expedita.

Bien juridico penal

Para poder definir el concepto de bien juridico penal es necesario con-
ceptualizar primero lo que es un bien. Para tal efecto y a manera de
reflexion, debemos de resaltar que el derecho penal regula el ejercicio
del poder punitivo, pero no deben confundirse como un mismo con-
cepto. Imaginemos que en una sociedad desaparezca el poder juridico
reflejado en sus codigos, jueces, fiscales, abogados y tribunales. De tal
guisa, el derecho de sancionar por parte del Estado, lejos de desapare-
cer, provocaria un ejercicio sin limite alguno de dicho poder sanciona-
dor, lo que acabaria en una masacre en contra de los gobernados, como
sucedid con los genocidios alemanes o chinos del siglo xx, que fueron
cometidos por agencias del poder punitivo o por fuerzas armadas
en funcién policial, sin contencién juridica. Cuando no los cometie-
ron directamente, los incentivaron o participaron por clara omision.

Cuando la contencidén del poder juridico se debilita, da lugar a un
uso excesivo del poder, el cual da paso libre a la aparicion de grupos
de poder que hasta ese momento estaban contenidos y que se desa-
rrollan criminalmente en forma sistematica y conforme a patrones
de gobiernos totalitarios, produciendo muertes masivas; por eso el
genocidio siempre es un crimen de sistema.
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Con base en lo anterior, debemos eliminar la expresion utiliza-
da de defensa social —propia de un positivismo racista— y dar lugar
a la esencia del derecho penal de tutelar y proteger bienes juridicos
mediante los tipos penales que cumplan la exigencia de la ultima ratio
en materia penal; de lo contrario se afectaria a mas bienes juridicos
que los que pretende proteger o tutelar.

Para Juan de Dios Gonzélez Ibarra es necesario partir de la con-
sideracion de la realidad social y los bienes juridicos como parte de
la misma, como un proceso en el que los conceptos se articulan di-
namicamente en categorias o conjuntos de constructos para explicar
interdisciplinariamente los bienes juridicos y la lucha que se establece
por y entre ellos conforme una axiologia determinada.’

El concepto de bien juridico se introdujo histéricamente para pro-
hibir la punicién de cualquier accién que no afecte un bien juridico, es
decir, para dar expresion dogmatica al principio de ofensividad o de
lesividad. Como es sabido, este principio es la manifestacion penal
de uno mas amplio introducido por el Iluminismo para poner fin a
las guerras de religion, al establecer una distincion tajante entre el
pecado (moral individual) y el delito (derecho) a efectos de garantizar
la autonomia moral de la persona o la libertad de conciencia, como
también se le llama. Se trata de una idea originariamente limitante del
poder estatal y, en particular, del poder punitivo. Desgraciadamente
el bien juridico afectado por el delito en concreto no puede ser tu-
telado, porque el poder punitivo siempre llega cuando la victima ya
ha sufrido la lesion. Por ende, deberia entenderse por bien juridico
no el del sujeto pasivo del delito, sino un general y abstracto bien
juridico. No seria la vida del muerto, que ya no existe, sino la vida
en general lo que pasa a ser un interés del Estado. De esta manera, las
leyes nacionales e internacionales consagran los derechos humanos,
que pueden sintetizarse en la formula: todo ser humano es persona y
debe ser respetado y tratado como tal.

157. Gonzalez Ibarra y Pena Rangel, “Bien, bien juridico y bien juridico penal’, Revista de la
Facultad de Derecho de México (1999): 73.
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Concepto de bien

Comencemos por definir lo que es un bien **: entenddmoslo como todo
aquel ente, objeto o proceso que posee —y se le reconoce por el conoci-
miento— la propiedad de satisfacer necesidades humanas sean fisicas o
psicoldgicas. Asi podemos citar como bienes genéricos a la naturaleza,
el agua, la tierra, el aire, la vida humana, pero también aquellos inge-
nios 0 maquinas construidos por el hombre como el automoévil o la
computadora y, asimismo, un edificio, casa, medicinas o herramientas.

Cada grupo de bienes existe con una presencia, ser o actualidad fi-
sica, bioldgica, procesal, ideal o psicolégicamente concreta; por tanto,
los ideales —como la equidad o la justicia, o un sentimiento, como
el placer, el dolor o la alegria— poseen materialidad tan real como si
fuera un objeto fisico, una piedra.

Ademas, partimos desde lo cognitivo al reconocer tres niveles,
calidades o momentos del conocimiento: el dntico, que se refiere al
ser y a su definicion o identificacién, empleando la capacidad hu-
mana de la memoria para su ejercicio; el ontolégico, que tiene una
calidad comprensiva y explicativa utilizando a la capacidad, virtud,
posibilidad o cualidad de la razén humana para su realizacidn, y, fi-
nalmente, el epistémico que se apoya en la capacidad de reflexion del
hombre para poder realizarlo.

Este ultimo espacio es el de la razén de la razén, de la teoria del
conocimiento, filosofia de la ciencia o epistemologia, término que
nosotros preferimos porque consideramos que es mas cercano a lo
que se pretende definir, que es la capacidad de saber sobre el conoci-
miento o de este, para asi poder construir ciencia y tecnologia por la
ruta del metaconocimiento de la ciencia de la ciencia, conocimiento,
sociologia o psicologia social del conocimiento.

158. Véase el Diccionario de Filosofia de Ferrater Mora. Menciona “muchas veces el bien equivale
a la bondad cuando con esta ultima palabra se expresa abstractamente toda cualidad buena o
cuando se trata de indicar abstractamente que algo es como debe ser” también, que el bien se
contrapone al mal. En nuestra ciencia juridica desde Aristdteles el concepto de bien comun
forma parte de toda discusion axiolégica.
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Aqui, en lo epistémico, nos encontramos con el conocimiento que
se autoreconoce conforme con Hegel,” aquel que va de regreso hacia
la comprension e innovacién del derecho como objeto y del cono-
cimiento de este, diferenciando el ser juridico de la comprensién y
explicacion de ese ser; es un regreso o reflexus a la realidad juridica
o al deber ser juridico enriquecido, ya con el saber del conocimiento
primario que ahora, en este momento, se convierte de ser fin en obje-
to o materia cognitiva.

Sin dejar atrds al dogmatismo o formalismo, es muy dificil poder
aportar a la ciencia juridica mundial nuevos elementos que enriquez-
can nuestro universo del ser y del deber ser. Para poder construir o
deconstruir el derecho que necesitamos en este nuevo milenio, re-
querimos rebasar los limites disciplinarios que el derecho desde la
Optica positivista nos impone. Incluso es forzoso salir de las fronteras
del conocimiento de punta para poder crear innovaciones que favo-
rezcan la persecucion de los valores que la axiologia juridica estudia
y que el derecho intenta alcanzar.

Podemos afirmar que, conforme con la logica formal, el bien so-
cial seria el género y el bien juridico, la especie; sin embargo, respe-
tando a laldégica juridica cargada de elementos axiolégicos, esto no es
asi. Esto también se sostiene con el hecho de que distintas ciencias es-
tudian diversos bienes, como la medicina estudia la vida humana y la
salud —por el camino del estudio de las enfermedades y deficiencias
que padecemos como seres que formamos parte del reino animal, con
nuestras particularidades biopsicosociales—; la arquitectura como ar-
te-ciencia, en atencién a la morada que el hombre necesita conforme
a indicadores de espacio, luz, ventilacion; la biologia a la vida animal,
y la astronomia al universo, incluyendo nuestro mundo, existiendo

159. Georg Hegel, Filosofia del Derecho (México: Juan Pablos Editor, 1990), 24. El manejo magis-
tral de este pensador en parte se explica por sus estudios y, por haber sido desde 1818 hasta su
fallecimiento en 1831, profesor de la catedra de Filosofia del Derecho en la Universidad de Berlin.
En el prefacio termina con las bellisimas palabras acerca de que en la vejez apenas se presenta
la sabiduria, asi escribe El bitho de Minerva, inicia su vuelo al caer el crepisculo.
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metodologias diferentes en el campo de las ciencias llamadas exactas
y en las humanidades.

Existen familias de ciencias que tienen un objeto comun, como las
ciencias sociales que encuentran la materia prima u objeto material
en la conducta, el trabajo y la accién humana con sentido, mientras
que el objeto formal esta determinado por los marcos tedricos y me-
todologias con las que pretenden dar forma al objeto seleccionado
de estudio. A guisa de ejemplo, la conducta humana seria el mar-
mol social al que cada conocimiento cientifico intentara dar forma de
acuerdo con las acciones basadas en sus valores, principios, axiomas,
postulados, conceptos, teorias y paradigmas.

Esos marcos teodrico-metodologicos son los que orientaran las
practicas profesionales que se desarrollaran dentro de un conjunto
de instituciones, grupos y organizaciones, en las cuales los exper-
tos se mueven utilizando conocimientos, técnicas, instrumentos y
herramientas.

Para recapitular, dentro de la realidad social, bien social es el gé-
nero y bien juridico es una especie, que existen en la realidad cultural
producto del hombre, estudiada por las ciencias sociales. Diver-
sos bienes pueden ser los econdémicos, psicoldgicos, organizaciona-
les o administrativos y, dentro de las humanidades, los artisticos,
que a su vez se pueden desagregar en musicales, literarios, pictoricos
o escultoricos.

Bien juridico

Este se convierte en el género legal y, en consecuencia, el penal, mer-
cantil o laboral son especies dentro del mismo, que exigen cada uno
las cualidades o calidades de su condicién.

En lo general establecimos que un bien es aquello determinado en
la realidad y a la que la razon humana le reconoce la capacidad de sa-
tisfacer necesidades, y también que es el ser, cosa, entidad o la parte de
la totalidad al que el hombre le intuye o atribuye valor o valores. El bien
juridico en lo especifico requiere satisfacer determinados requisitos
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de existencia, lo que permite en lo cognitivo poder identificarlo, en-
tenderlo y explicarlo como parte o componente del universo juridico.

Con lo expuesto, podemos especificar que bien es un concepto
genérico, cuya unica determinacién la otorga su cardcter de satis-
factor, lo valioso que contiene o proporciona, y en lo cognitivo, el
reconocimiento que realiza el ser humano de ello.

Por diferencia, el bien juridico estd dentro del espacio general de
la realidad producida por la actividad o conducta de las personas fi-
sicas y de las colectivas. Es estudiado desde las ciencias sociales, en
particular en el campo del derecho, y cognitivamente de la ciencia
juridica; luego tiene y debe tener una naturaleza, esencia, forma, es-
tructura, funcidn, espacio y tiempo juridicos. Asi, el concepto juridi-
co de persona no se encuentra en el medio de las ciencias biomédicas
—pues por definicion es el ser sujeto de derechos y obligaciones— ya
que existen en nuestra ciencia también personas morales o colectivas
como la nacidn, las entidades federativas y los municipios, socieda-
des andnimas, cooperativas, sindicatos o universidades cuya creacion
es juridica.

El bien juridico requiere de espacio y tiempo que no correspon-
den a los que maneja la ciencia fisicomatematica; por diferencia,
estos tiempos y espacios son sociales y, conforme lo sostuvimos an-
teriormente, implican el cambio en cuanto al tiempo y a un espacio
determinado conforme la voluntad de las personas.

Bien juridico penal

El bien juridico penal es aquel que cae dentro del tiempo y espacio
propio de esta clase particular de derecho de aquel espacio identi-
ficado por Eugenio Zaffaroni cuando sefnala que el “sistema penal
es la parte del control social que resulta institucionalizado en forma
punitiva y con discurso punitivo’'® manifestando su preocupacion

160. Zaffaroni, Manual de Derecho penal (México: Cardenas Editor, 1997), 30.
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de “hacer del saber penal un saber comprometido con los derechos
humanos”*®

Por otra parte, debemos mencionar lo que Zaffaroni identifica
como el derecho penal humano, el cual debe servir para poder
poner limites al poder punitivo del Estado, lo que se confirma con
las carceles rebasadas de sentenciados en Latinoamérica y, lo que es
peor, con muchos casos sin sentencia, demostrando el fracaso del de-
recho penal y el criterio retributivo de los jueces.

En su obra mas reciente, Derecho penal humano y el poder financiero
en el siglo xx1,** publicada en varias casas editoriales de nuestro con-
tinente —como Ediciones Juridicas Olejnik de Santiago de Chile en
2020, asi como en otras localizadas en Bogota y Managua—, la obra
es producto de las conferencias dictadas en agosto de 2016 en la Uni-
versidad de San Carlos de Guatemala, en las cuales nos apoyaremos,
y las citas que incorporemos seran en congruencia tomadas de ellas.
Para Zaffaroni necesitamos dejar atras al derecho penal liberal para
dirigirnos al derecho penal humano que:

Debe desenemizar, o sea, arrancar las mdscaras de enemigo construi-
das con odio y debilidad subjetiva y, en su lugar, repartir mascaras de
persona, construidas con solidaridad, como unica manera de hacer fac-
tible que cada quien pueda colocarse en la perspectiva del otro, es decir,

construir empatia.

Después de realizar un recorrido por la recepcion del derecho
penal procedente de Alemania, Francia, Italia y Espana, se sefiala la
necesidad de construir nuestro propio derecho latinoamericano. Asi,
la critica hacia Claus Roxin consiste en que, como es légico, piensa
conforme a la realidad germana, lo que es muy diferente a la nues-
tra; asi sostiene que “es obvio que el derecho penal latinoamericano

161. Zaffaroni, Manual de Derecho, 39.

162. Eugenio Zaffaroni, Derecho penal humano. La doctrina de los juristas y el poder en el siglo xX1
(Argentina: Hammurabi, 2017), 132.
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es hoy principalmente tributario de la dogmatica penal alemana”®
También sefala que:

Aqui llamaremos derecho penal a la doctrina juridico-penal, es decir,
a la labor de los penalistas, que nada tiene que ver con el material de que
los proveen los politicos —legisladores— ni con el ejercicio coactivo —
poder punitivo— que ejercen las policias en sentido amplio.

Y mas adelante menciona que “con un claro objetivo practico: as-
piran que los operadores juridicos (jueces, fiscales y abogados) acojan
sus interpretaciones y los jueces los conviertan en jurisprudencia”’*4
Reconoce el caracter politico dentro del derecho penal, en donde
hoy domina el capitalismo financiero, lo cual es palpable en el cnpp,
que esta dirigido a la reparacion del dafio y no a sancionar al delin-
cuente. Con la globalizacién que es producto de la revolucién tec-
noldgica, critica la desigualdad del reparto de la riqueza planetaria
en donde se inventan constantemente nuevas necesidades suntuarias,
sefialando que el Premio Nobel de Economia 2001, Joseph Stiglitz
(1943), critico de las politicas del Fondo Monetario Internacional y
del Banco Mundial sigue esa linea de pensamiento, al igual que Paul
Krugman (1953), Premio Nobel de Economia 2008.

También menciona lo que considera que es una necropolitica ge-
nocida —concepto que hace referencia al uso del poder social y poli-
tico para dictar como algunas personas pueden vivir y como algunas
deben morir; también esta relacionado con la llamada tanatopolitica
que ha sido utilizada como su sinénimo— hacia los pobres y misera-
bles del planeta y los dafios a la naturaleza expresados por la enciclica
Laudato si’ (Alabado seas) del papa Francisco del 18 de junio de 2015,
en la que recuerda los cantos de San Francisco de Asis relacionados
con nuestra casa comun que es este planeta: “Por la hermana nuestra

163. Zaffaroni, Derecho penal humano, 29.
164. Zaffaroni, 2.
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tierra madre, la cual nos sustenta”, en que nada del planeta nos es
indiferente, que “somos nosotros mismos tierra” y, que a ella regre-
saremos con absoluta seguridad, que, al igual que otros papas, habia
expresado su preocupacion por el deterioro de la naturaleza y por
la amenaza de una guerra nuclear, las enormes desigualdades eco-
némicas y sociales, contra el consumismo, asi como el apego a los
biene materiales, olvidandose de lo espiritual.

Zaftaroni critica al capitalismo financiero que domina hoy, pues en
lugar de producir riquezas solamente las consume, “las succiona’, con
el agravamiento de que, por ser global, rebasa a los Estados nacio-
nales, al dominio privado incentivado solamente por el lucro de los
medios masivos de comunicacion y diversion, al genocidio de jo-
venes incorporados al narcotrafico que se enfrentan entre si por su
pertenencia a diferentes carteles de droga, secuestros, extorsiones y
demas delitos como el llamado “derecho de piso”; en fin, la lectura de
este libro es indispensable para quienes estamos interesados en el
derecho penal.

Al encontrarnos en Frondizi que “la conexion entre responsabi-
lidad y libertad parece tan intima que podria establecerse el prin-
cipio que, a mayor libertad, mayor responsabilidad”® nos condujo
a la segunda cuestion relativa: la relacion entre la vida en sociedad
o en la polis y la necesaria juridicidad de ser expresada en el muy
viejo concepto rebasado de “Estado de derecho”, que significa que
nada ni nadie pueden estar en principio por encima de las leyes ni
de la calidad axioldgica que contengan; lo anterior se maneja desde la
frontera de los saberes juridicos, como el Estado constitucional, de-
mocratico, social y garantista, que exige tener un tribunal constitucio-
nal, respeto a los derechos humanos y a la dignidad del hombre, que
respeta el principio de gobierno de la mayoria con la participacion de
las minorias y que sea incluyente en el reparto de la riqueza nacional.

165. Frondizi, Introduccion a los problemas, 155.
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Consideramos que, si se logra llevar a cabo una discriminacion de
las figuras tipicas que no cumplen con las caracteristicas del bien ju-
ridico penal —que deben campear en el campo del derecho penal—
la justicia en esta materia seguramente avanzara a todas luces a ser
pronta y expedita.

Por su parte, desde la teoria del garantismo social, al cuestionarse
el fin y los limites del derecho penal con base en la pregunta ;por
qué castigar?, Ferrajoli se interroga sobre el deber juridico de la pena
¥, en lo cognitivo, critica “el vicio metodoldgico detectable en muchas
respuestas [...] consistente en su confusion™® y, referente al espacio
juridico penal, desde su posicion sostiene que “el modelo garantista
equivale a un sistema de minimizacion del poder y de maximizacion
del saber judicial, en cuanto condiciona la validez de las decisiones a
la verdad, empirica y l6gicamente controlable, de sus motivaciones™ "

En el prologo de este libro, Norberto Bobbio nos habla de que:

El garantismo es un modelo ideal al que la realidad se puede acercar
mas o menos. Como modelo representa una meta que permanece tal,
aunque no se alcance y no pueda ser alcanzada nunca del todo. Pero para
constituir una meta el modelo debe ser definido en todos los aspectos.
Solamente si estd bien definido puede servir de criterio de valoracion y
de correccion del derecho existente.®

Por su parte, Ferrajoli menciona el protagonismo del derecho
penal producto de la corrupcién, afirmando que:

Tras la fachada del Estado de derecho, se ha desarrollado un infraes-
tado clandestino, con sus propios cddigos y sus propios impuestos, or-
ganizado en centros de poder ocultos y a menudo en connivencia con

los poderes mafiosos y, por consiguiente, en contradicciéon con todos

166. Ferrajoli, Derecho y razén, 322.
167. Ferrajoli, 22.
168. Ferrajoli, 15.

156



El principio ultima ratio y el bien juridico penal

los principios de la democracia: desde la legalidad al de publicidad y
transparencia, del de representatividad a los de responsabilidad politica
y control popular del funcionamiento del poder.®

Por otro lado, desde la Universidad de Granada, referente al cono-
cimiento cientifico del derecho penal, José A. Sainz Cantero sostiene
criticamente que:

Tradicionalmente se viene usando la ribrica ‘derecho penal” en una doble
significacion: como expresion del conjunto de normas que constituyen el
ordenamiento punitivo y como alusiva a la disciplina cientifica que tiene
por objeto de estudio el conocimiento sistematico de ese ordenamiento.
Este uso, aceptado undnimemente, debe ser sometido a revision, sobre
todo con fines diddcticos, por prestarse a confusion particularmente
para quienes se inician en el estudio del derecho penal.”

Asi establece su posicion epistémica de la distincion obligada entre
derecho penal y ciencia del derecho penal, la primera como conjun-
to de normas juridicas penales y la segunda como disciplina cognitiva.

En otra parte menciona que el conjunto de normas “que integran
el ordenamiento penal positivo constituyen el objeto de estudio de la
ciencia del derecho penal [y] conviene no olvidar que el ordenamien-
to penal positivo regula fendmenos sociales y persigue fines deter-
minados’, conforme a esto tenemos al derecho penal positivo como
el objeto material de estudio y podemos identificar desde lo cogni-
tivo lo dntico, definitorio y descriptivo, lo ontolégico juridico penal
como explicativo y lo epistémico como aquello que toma como obje-
to de saber al conocimiento del conocimiento juridico penal; en este
campo epistémico se mueve Hegel cuando afirma que la pena es la
negacion de la negacion del derecho.

169. Ferrajoli, Derecho y razén, 9.
170. Sainz Cantero, Lecciones, 59.
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Siguiendo lo antes mencionado, la conducta social del hombre
en sociedad no es el objeto particular —mas si el general— del de-
recho, sino aquella que esta delimitada conforme a los fines, valores,
teorias, metodologias y epistemologias que atafien al conocimiento
juridico; para lo penal tenemos que hacer cortes histdricos, tedricos,
axioldgicos y teleologicos conforme los fines del derecho penal.

Con el racionalismo del Siglo de las Luces, realizan aportaciones
Montesquieu —desde la posicion de la ley penal con su funcién de
defensa social— y Rousseau, quien desde el contractualismo sefala
que el individuo al ceder parte de su libertad gana el derecho a que
la sociedad lo proteja.

Por su parte, Munoz Conde, a partir de la norma juridica penal,
elabora su posicion tedrica,” definiéndola en lo general como “toda
regulacion de las conductas humanas en relacion con la convivencia’,
y apoyandose en Jescheck sostiene el caracter represivo de la norma
penal, reconociendo que este tipo de derecho se ocupa del delito,
la pena y las medidas de seguridad. Asimismo, Mufioz Conde defi-
ne tautoldgicamente al delito “como toda conducta que el legislador
sanciona con una pena’ criticando a las concepciones filosoficas, mo-
rales o socioldgicas del delito pues “ayudan poco en esta materia al
jurista’,”> mientras que “pena es el mal que el legislador impone por
la comision del delito”;7 por su parte, las medidas de seguridad sur-
gieron por la intencién moderna de corregir, rehabilitar, resocializar
o asegurar al delincuente.

Siguiendo a Giinther Jakobs, Mufioz Conde se manifiesta parti-
dario de que la funcién de la norma penal es doble como protecto-
ra y motivadora de la conducta de las personas, apoya también la
critica de lo que Roxin identifica como “la huida al derecho penal”
o “evasion de la sociedad de sus tareas de configuracion politico-so-
ciales. El deber de la ciencia del derecho penal es también poner

171. Munoz Conde, Introduccién al derecho, 11.
172. Mufioz Conde, 28.
173. Muiioz Conde, 33.
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esto de relieve y delimitar, a través de la autocritica, las posibilidades
de eficacia” 7+
Por su parte, Claus Roxin sostiene que:

El moderno derecho penal no se vincula hoy ya a la inmoralidad de la
conducta, sino a su dafosidad [sic] social, es decir, a su incompatibilidad
con las reglas de una préspera vida en comin. De ello se sigue, a la in-
versa, que una conducta inmoral ha de permanecer impune cuando no
altera la pacifica convivencia... Una conducta solo puede prohibirse con
una pena cuando resulta del todo incompatible con los presupuestos de
una vida en comun pacifica, libre y materialmente asegurada.””s

Lo juridico forma parte del mundo del ser social al tener como
fin dirigir la conducta humana en sociedad, permitir la convivencia
con las demds personas, sin olvidar que el derecho en su espacio
no estudia al hombre, sino a la persona, siendo esta el ser que tiene
o puede tener derechos particulares y obligaciones, creando, ade-
mas, por necesidad histdrica a ese ente al que los juristas llaman
persona colectiva, social o moral que, desde otras ciencias, se identi-
fican como organizaciones, empresas, instituciones, grupos de poder
0 compaiiias.

Consecuentemente, el jurista debe llevar a cabo, de manera opor-
tuna y de acuerdo con el principio de intervenciéon minima, una ade-
cuada descriminalizaciéon o criminalizaciéon de conductas, pues es
indudable que el legislador tiene que analizar los cambios y adelan-
tos que en todos los érdenes de la vida se generan con sus respectivas
consecuencias, y asi definir con exactitud lo que es un bien que debe
ser protegido por el derecho penal.

Como se ha manifestado, sin dejar atras al dogmatismo o formalis-
mo, es muy dificil poder aportar a la ciencia juridica nuevos elementos

174. Mufioz Conde, Introduccién al derecho, 57.
175. Muiioz Conde, 21.
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que enriquezcan nuestro universo del ser y del deber ser. Para poder
construir o deconstruir el derecho penal que necesitamos en este
nuevo milenio, requerimos rebasar los limites disciplinarios que el de-
recho desde la optica positivista nos impone. Incluso es forzoso salir
de las fronteras del conocimiento de punta, para poder crear inno-
vaciones que favorezcan la proteccion de los valores que la axiologia
juridica estudia y que el derecho intenta alcanzar, a través del estado
del arte® y el pensamiento complejo, por medio de la transdiscipli-
nariedad entre todos los operadores del nuevo sistema procesal penal
y de todos aquellos profesionistas que transitan en el campo forense
penal. Asi como hacer valer los bucles del conocimiento para poder
retomar lo que ha servido histéricamente y volverlo a proponer, con
nuevos elementos que sirvan para el fin Gltimo que se propone. Hace
mas de 2500 afos, Heraclito —un filésofo griego presocratico nativo
de Efeso— decia que hay armonia en la desarmontfa, y viceversa.

Toda libertad implica un indeterminismo, la libertad esta enraiza-
da en una materia volitiva concreta, de ahi su imposible determina-
ciéon mecanica. Conforme con la division del conocimiento en grados
que van desde las definiciones y nociones, conceptos y categorias,
sostendremos de acuerdo con las categorias que en ellas radica el co-
nocimiento epistemoldgico; este es el que reflexiona e intenta expli-
car no solo fenémenos, acciones humanas, datos o procesos, sino que
al trascender a los conceptos pretende entender y explicar la esencia
de la realidad y el conocimiento de la misma.

Mientras que en el primer nivel nos movemos en lo descriptivo de
las realidades u ontico a través del uso de la memoria, el segundo
nivel u ontoldgico es explicativo en términos de funcionamiento o
estructuras. Entramos en el nivel de la razén y, por lo que respecta al
nivel epistemolégico, este busca explicar el ser-conocer integrados,

176. El estado del arte es el conjunto de saberes o el desarrollo que se ha conseguido en el area
que se va a investigar. Su funcion entonces es la de reunir todas las fuentes de informacion que
han versado sobre el tema a tratar, para asi evitarle a un autor la repeticion de juicios o investi-
gaciones ya hechas o, en el peor de los casos, que se caiga en un error que ya ha sido superado
por otros autores a lo largo del tiempo.
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el sujeto-objeto en su relacién transformadora y transformativa.
Esto se rompi6 en el momento de la revolucion cientifica galileana o
mecanicista, en el que lo importante no es ya el conocer, sino el do-
minar, por medio de la aplicacion de ese conocer para controlar la na-
turaleza por medio de ingenios o inventos que van desde el telescopio
hasta, en la actualidad, las supercomputadoras. Asi es ese ir y venir
con relacion al objeto de estudio: nos da la capacidad de poder avan-
zar y desarrollar nuestros conocimientos para lograr el fin tltimo.

Dentro de las categorias basicas para estudiar el objeto del derecho,
se intenta construirlo conforme a un marco categorial y no hipotéti-
co, ya que, dada la toma de posicion epistemologica para abordar el
problema de la gobernabilidad, se veria el modelo hipotético como
un modelo que: a) fragmenta la realidad; b) implica predeterminacién
de contenido; c¢) separacion entre forma y contenido, y d) sustancia-
lizacion de resultado como algo ajeno, auténomo e independiente
del proceso.

Que sea conforme a un marco categorial nos puede permitir la
construccion de los distintos paradigmas histdricos de bien juridico
y bien juridico penal, distinguiendo las tres logicidades de la misma:
a) el modo de apropiacidon que se ha tenido del mismo; b) el plano de
articulacion y la funcién que cumple y han cumplido el paradigma del
derecho en lo general y el derecho penal en lo particular, y ¢) coémo
este se puede potenciar para entender, explicar e intentar operar en la
realidad concreta.

Para comprender los tres niveles antes planteados y llegar a una
posicion epistemoldgica hay que luchar por tener claro cuales di-
ferencias existen entre apropiarse cognoscitivamente de la realidad
y reproducir sintéticamente solo esquemas de la misma.

Enunciar asi el problema de los paradigmas del derecho signi-
fica, mas que hacer un recorrido histérico de los mismos, intentar
una problematizacién provocadora de su proceso de construccion
y deconstruccion. Esta debe permitir abordar y desarrollar cues-
tionamientos que induzcan a la apertura del pensamiento a través
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de la teorizacion o el tratamiento reflexivo de los bienes juridicos,
sobre todo en materia penal bajo la tutela del principio ultima ratio
o intervenciéon minima, como una condicién de posibilidad para la
viabilidad de las propuestas concretas. Hoy en dia, se analiza nuestro
objeto de estudio con una perspectiva transdisciplinaria y dinamica,
se evita el pensamiento lineal e impide a toda costa pensamientos
cerrados, es decir, nuestras mentes se abren a la sapiencia.

La toma de conciencia que hemos adquirido con conocimien-
tos sin precedentes sobre el mundo fisico, bioldgico, psicoldgico y
socioldgico ha hecho reinar, cada vez mas, a los métodos de verifi-
cacion empirica y légica. Mitos y tinieblas parecen ser rechazados
por las luces de la razon. Sin embargo, el error, la ignorancia y la ce-
guera progresan, por todas partes, al mismo tiempo que nuestros
conocimientos.

Ergo, el avance en la ciencia juridica lo dard el ir y venir de las nece-
sidades de cambio o ajustes; podemos ajustar los cambios necesarios
a nuestras normas y leyes, actualizandose cada vez que se requiera.
Recordemos las palabras de Heraclito en el sentido que “nadie puede
banarse dos veces en un mismo rio porque, aunque aparentemente el
rio es el mismo, sus elementos, su cauce, el agua que corre por él han
cambiado” y lograr el ideal de que el derecho se adecue a la justicia.””

La atribucion valorativa de bienes juridicos —en particular los
penales— se limita a partir de la categorizacion respetando el prin-
cipio de intervencion minima del derecho penal o ultima ratio. Para
hablar de la construccién de nuestra ciencia juridica penal que-
remos hacerlo desde su conocimiento y epistemologia, asi como
desde el ser. Con esto deseamos referirnos a que no solo nos inte-
resa como quehacer, sino como una integracion entre la realidad, su
comprension y la acciéon que se emprende, como la reflexion sobre

177. La resiliencia es la capacidad de afrontar la adversidad. Desde la Neurociencia se consi-
dera que las personas mas resilientes tienen mayor equilibrio emocional frente a las situacio-
nes de estrés, soportando mejor la presion. Podria decirse que la resiliencia es la entereza mas
alld de la resistencia. La resiliencia, es dejar pasar la ola y que no te revuelque; encontrar la
ventaja en la desventaja; encontrar lo bueno a lo malo; encontrar la gracia a la desgracia.
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el conocimiento del conocimiento de lo juridico penal que se realiza.
De este modo, conforme a esto diferenciaremos entre lo politico an-
ticriminal como practica institucional y lo teorético como ciencia o
conocimiento, al igual que la epistemologia juridicopenal con sus ob-
jetivos generales y particulares de reflexion.

De acuerdo con lo mencionado, debemos seguir un camino meto-
doldgico que nos permita movernos dirigiéndonos cognoscitivamen-
te desde las nociones y representaciones del sentido comun hacia los
conceptos, para llegar a las categorias y de ahi regresar a lo ontico,
pero con una vision epistémica enriquecida por la ambiciéon multi-
cognitiva y metacognitiva de entender y explicarla en su totalidad la
dindmica juridico penal, en cualquiera de sus partes.

Retomando lo anterior, desde la categoria de la totalidad como
punto de partida, reafirmamos que los conceptos de bien, bien juri-
dico y bien juridico penal exigen para su comprension, explicacion,
aplicacion e innovacién sus delimitaciones cualitativas y cumplir con
exigencias historicas, ontologicas y epistémicas.

Raul Gonzalez-Salas menciona que:

Los principios de legalidad, utilidad o eficacia de la intervencion penal
minima —que comprende los caracteres fragmentarios, subsidiario y de
ultima ratio—, seguridad juridica, del non bis in idem, del bien juridico,
de culpabilidad y de proporcionalidad, constituyen no solo los limites
propios del ius puniendi, sino que —como se dijo— dan las caracteristi-
cas propias de todo Estado democratico de Derecho.

Al estudiar el desarrollo de la teoria del bien juridico, el autor
compara las de Karl Binding y Franz von Liszt, y afirma que:

El primero sefiala que es bien juridico todo interés que aparezca a los ojos
del legislador y este quiera proteger mediante la ley, a su vez, el segundo,
dice que independientemente de lo que el legislador reconozca, seran
bienes juridicos aquellos intereses que, como condiciones esenciales
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para la vida en sociedad, la comunidad quiere que sean elevados a la

categoria misma de bien juridico.”®

El bien juridico penal exige, pues, que forme parte de lo que se
considera socialmente como la antijuridicidad, que afecta que cum-
pla con las caracteristicas sefialadas del derecho penal y que axiol6-
gicamente se distinga de lo que el interés del particular defiende por
propia conveniencia.

Por nuestra parte, consideramos que, con base en una politica an-
ticriminal y el principio de la ultima ratio, en materia penal, los bienes
juridicos protegidos por el derecho penal se deben limitar a sancionar
las acciones mas graves contra los bienes juridicos mas importantes,
esto de acuerdo con M. Mayer, como ya se menciond anteriormente.

De tal guisa, en principio, el bien juridico penal no tendria ninguna
diferencia con cualquier otro bien; lo que lo diferencia es la forma en
la cual se lesiona el bien juridicamente tutelado. Por ejemplo, el dafio
en propiedad ajena cometido por el transito de vehiculos no debe estar
protegido por el derecho penal, por ser una conducta intrascendente,
relacionada con el riesgo creado socialmente aceptado. Pero si a dicho
dano se le suman ciertas caracteristicas como el conducir en estado de
ebriedad o bajo el influjo de sustancias toxicas —drogas— o a exceso
de velocidad, luego entonces, el dafio ocasionado a los bienes de un
tercero en esas condiciones si justifica la tutela penal por aumentar
desproporcionalmente el riesgo creado y aceptado socialmente. Se
insiste, en otras palabras, que es la forma de lesionar el bien juridico
tutelado por la norma, para poder considerarlo como un bien juridi-
camente tutelado por el derecho penal y consecuentemente su lesion
o0 puesta en peligro, se considerara como un delito.

En suma, el bien juridico penal sera todo aquel bien que debe-
ra ser protegido por el derecho penal, siempre y cuando la lesion o

178. Ratll Gonzalez-Salas, La teoria del bien juridico en el derecho penal (México: Pereznieto
Editores, 1995), 15.
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puesta en peligro del mismo sea de tal gravedad que justifique la pro-
teccion por esa rama del derecho.

A mas de lo anterior, el bien juridicamente tutelado por el derecho
penal debe estar bien definido en el tipo penal, es decir, debe ser de
formulacion cerrada y no abierta. Esto, en nuestro pais, esta protegido
por el principio denominado precision de tipo, previsto en el parrafo
tercero del articulo 14 constitucional, porque, al aplicarse por analo-
gia algun delito, en realidad se estd aplicando una ley para un caso no
regido por la misma, vulnerandose aquel principio. La funcién del
principio de prohibicién de la analogia consistira, de cualquier modo,
en reforzar el principio de legalidad, es decir que en los juicios del
orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y atin
por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por una ley
exactamente aplicable al delito de que se trata.

Para poder garantizar que un bien juridicamente tutelado por el
derecho penal esté justificado, se debera de echar mano de todo lo re-
lativo a la teoria del delito; con ello, se lograra abordar a profundidad
cualquier conducta sefialada como delito tanto en los c6digos pena-
les como en cualquier ley especial. Estas ultimas, como su nombre lo
determina, poseen su marco legal previsto precisamente en las leyes
especiales tanto a nivel local como federal para aprobar la permanen-
cia del tipo penal después de un exhaustivo examen, o bien eliminar-
lo si no cumple con esos requisitos.

Lo anterior, en atencién a que el derecho penal no solamente
protege la reparacion del daflo como panacea para resolver el tema
de la criminalidad —como respuesta del Estado al injusto penal—,
sino que lo que da lugar a la aplicacion de dicho derecho sustantivo
penal es la actividad de la fuerza coercitiva de aquel. Esto es para
garantizar la vida en sociedad, sancionando a la persona que se apar-
to del deber ser, al someterlo a una sancién ejemplar que servira
como medida preventiva para evitar que se repitan conductas como
la sancionada. En suma, la reparacion del dano no es el remedio del
derecho penal en contra de la criminalidad, como desgraciadamente
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considera hoy el cNpp. Apostar a dicha forma de solucién del pro-
blema juridico-penal es tanto como conminar a las procuradurias
y tribunales jurisdiccionales a convertirse en agencias de cobro, sin
importar, epistémicamente hablando, lo que realmente debe prote-
ger el derecho penal. Lo que es peor, como lo hemos sefialado, dejar
la administracion de justicia en manos de las fiscalias para que sin
previo juicio arreglen los asuntos es abrir la puerta a la injusticia y
a la corrupcion, ya que el Estado cuenta con todas las herramientas
necesarias para poder asegurar la reparacion del dafo proveniente de
un delito, como el aseguramiento de cuentas bancarias o inmuebles,
entre otras. De tal guisa, no encontramos ningin motivo que justifi-
que perdonar al sujeto activo del delito a través de un criterio de opor-
tunidad por la intervencién de un fiscal omnipotente que sentencie
en forma sumaria y sin previo juicio al justiciable, recuperando, en
el mejor de los casos, el dinero mal habido por parte de aquel y, por
supuesto, quedandose con lo que coloquialmente se denomina “botin
de guerra”.

Por ello, debemos tomar en consideracion nuestra realidad social
y los bienes juridicos como parte de la misma, como un proceso en
el que los conceptos se articulan dinamicamente en categorias o con-
juntos de constructos para explicar interdisciplinariamente los bie-
nes juridicos y la lucha que se establece por y entre ellos, conforme
con una axiologia determinada.

Para tal fin, debemos partir de los avances que tanto a nivel na-
cional como internacional se han logrado con relacién a la materia
penal, por lo que resulta imprescindible hablar de los principios que
deben regir hoy en dia un Coédigo Penal de corte liberal, social, de-
mocratico y garantista.

Cabe subrayar que el Estado de derecho surgi6 del liberalismo; por
lo que se refiere a que su aspecto formal se haya supeditado al prin-
cipio de la legalidad, que debe regir a todo acto de autoridad, cuan-
do afecte o pueda afectar, a la esfera juridica del gobernado: Por lo
tanto, le queda prohibido en materia penal la aplicacion de la ley por
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analogia, la irretroactividad de la ley en perjuicio de persona alguna,
la costumbre como fuente de ilicitos y sanciones, y la imprecisién o
indeterminacion legal de las regulaciones de las normas.

Por ello, hablar solamente de Estado de derecho no tiene ningin
asidero juridico, sino que aquel debe estar forjado por calificativos
muy puntuales, es decir, hay que hablar de un Estado de derecho de
corte social, democréatico y garantista. Se estima que un Estado
es de corte democratico cuando el poder, ademds de estar regla-
do, conformado o ajustado a derecho —Estado de derecho— sirve
a cada persona como garante del desarrollo de sus potencialidades.
Asi pues, de singular importancia son los juicios que se han emitido
con relacion al concepto formal y material del principio del Estado de
derecho. Recordemos las oportunas palabras de E Muiioz Conde,
sobre este particular, quien nos dice que:

Desde el punto de vista formal, el principio del Estado de derecho impone
en derecho penal la previa determinacion legal de los delitos y sanciones
aplicables y la prohibicidn de la retroactividad y de la analogia agravado-
ras o fundamentadoras de las penas. Y, desde el punto de vista material,
el principio del Estado de derecho obliga a una configuracién social y
democratica del derecho penal, procurando la protecciéon de los bienes
mas importantes para la convivencia, con los medios mas adecuados y
convenientes para ello, respetando siempre las ideas de proporcionali-
dad, igualdad y libertad.”

Cabe senalar que el principio de legalidad debe completarse con
el principio de precision de tipo; es decir, es una derivacion de aquel,
observandose que, si no existiese la precision de tipo, entranaria
un peligro la aplicacion del mismo o, dicho de otra manera, el prin-
cipio de legalidad cumple con una palmaria tarea de proteccion a los
individuos y el principio de precision de tipo impide el nacimiento de

179. Hans-Heinrich Jescheck, Tratado de Derecho penal (Barcelona: Bosch, 1981), 37-38.

167



El principio ultima ratio y el bien juridico penal

los llamados tipos abiertos, que en su aplicacion vulnera los derechos
humanos o fundamentales.
Asi, con mucha razon se sefiala que:

Solamente mediante una ajustada determinacion legal se impedira que el
Juez, apoyandose en la oscuridad, vaguedad o indeterminacion de la ley,
haga uso de la fuerza, colmada de lagunas, de la analogia. Por eso se ha
dicho que para comprobar si en el plano penal se respetan o no las exi-
gencias del Estado de derecho no es ya el formal reconocimiento y consa-
gracion del principio de legalidad, sino la verificacion de si las concretas
disposiciones legales responden, tanto al enunciar el presupuesto como
la consecuencia penal, al postulado de una precisa determinacion, pues
poco importa que se proclame pragmaticamente el principio de legali-
dad, si luego no se determinan con precision y certeza en las distintas
disposiciones legales los presupuestos y las consecuencias.’®

El denominado principio del bien juridico es aquel que, solo cuan-
do se lesionan los bienes protegidos por el derecho penal o se ponen
en peligro, da lugar a que tenga vida el delito. Al respecto, José A. Sainz
Cantero manifiesta que:

El principio del bien juridico impone la exigencia de que solo se otorgue
la consideracion de la infraccion penal a aquellos que lesionen o pongan
en peligro un bien juridico. Cuando esto no se produce, el derecho penal
no debe aplicar la severidad de la pena, aunque pueda ser suficiente en
algunos casos para imponer una medida de seguridad.

El principio de intervenciéon minima o de ultima ratio en materia
penal debe estar presente para vigorizar un derecho penal que sirva de
garantia a la libertad y a la existencia o continuidad de un régimen
de seguridad juridica. Es imprescindible tomar en consideracion el

180. Sainz Cantero, Lecciones, 87.
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principio de intervencién minima penal, es decir, debe ser admitida
su intervencion como protector de los bienes juridicos del individuo,
de la familia, de la colectividad y del Estado mismo, para mantener el
orden juridico, en caso de insuficiencia de otros medios de caracter
no penal, habida cuenta que las perturbaciones mas leves del orden
juridico deben ser reguladas por otras ramas del derecho distinta de
la penal. Una posicién contraria al principio de intervencién mini-
ma penal daria lugar al llamado: “Cinturén Protector Juridico Penal”
o “Terror Penal” y seria evidente, como afirma Roxin, que “nada favo-
rece tanto la criminalidad como la penalizacién de cualquier injusto
consistente en una nimiedad”®

Consecuentemente, el jurista debe, oportunamente y de acuerdo
con este principio, llevar a cabo una adecuada descriminalizacion o cri-
minalizacion de determinadas conductas, pues es indudable que el
legislador tiene que analizar los cambios y adelantos que en todos los
ordenes de la vida se generan con sus respectivas consecuencias.

Con relacion al principio de culpabilidad, un gran sector doctri-
nal estima que el principio fundamental del derecho penal, “ninguna
pena sin culpabilidad”, es soporte de un Estado democratico de de-
recho, porque a nadie se le debe de imponer una pena, en tanto no
esté plenamente demostrado que la conducta que ha realizado un in-
dividuo le sea reprochable. Efectivamente, bajo el amparo de dicho
principio, solamente a través de un juicio previo, se le puede conde-
nar o absolver al sujeto activo del delito.

El principio de culpabilidad es base y dogma en todo Estado de-
mocratico de derecho, constituye, de los elementos integrantes del
delito, el que con mayor eficacia garantiza, al impedir sancionar a un
individuo cuando su conducta no sea reprochable. Esta afirmacion ya
ha sido expuesta con la mayor elegancia, al decir que:

181. Roxin, Introduccion al derecho, 22.
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La culpabilidad es la piedra de toque de todo derecho penal que se ad-
jetive de libertad y democratico, pues la culpabilidad es, de todos los
elementos del delito, de todos sus caracteres, el que mejor determina,
resguarda y garantiza el derecho democratico, porque podriamos afir-
mar, de una manera terminante, que no puede haber delito ni responsa-

bilidad, sin que haya un hombre culpable.’®

El principio del hecho, al igual que los anteriores, es de suma im-
portancia y, segtn este, hay dos principios que se colocan frente a fren-
te en el derecho penal: uno en cuanto considera a la conducta o hecho
cometido por el hombre, el otro estimulando a la persona en si. En la
primera posicion se toma en cuenta la conducta o hecho olvidando
quién lo realiza. Esta posicion la explica de una manera precisa Ro-
driguez Mourullo, cuando dice que, de acuerdo con este principio del
hecho, “se sanciona al hombre por lo que hace y no por lo que es”*®
La segunda posicion desestima la realizacion del elemento material y
considera tnica y exclusivamente la personalidad del delincuente, lo
que es propio de los Estados totalitarios.

Es de una enorme importancia el tomar partido por uno o por
otro de los principios enunciados, pues, como se ha sostenido:

La distincién entre ambos tipos de derecho penal no es solo una cuestién
sistematica, sino también fundamentalmente politica. Solo un derecho
penal basado en el hecho cometido puede ser controlado y limitado de-
mocraticamente. El derecho penal de autor no permite limitar el poder
punitivo del Estado y favorece una ideologia totalitaria, conduciendo, en
ultima instancia, a la tesis “amigo-enemigo” tan cara a la ideologia nazi.’

182. Luis Jiménez de Asta, Bases para una Restauracion del derecho penal democrdtico (México:
Lerner, 1957), 47-48.

183. Rodriguez Mourullo, Derecho penal (Madrid: Reus, 1967), 51.

184. Mufioz Conde, Introduccién al derecho, 84.
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Por lo que respecta al principio de lesividad, este constituye el fun-
damento axioldgico del primero de los tres elementos sustanciales o
constitutivos de delito: la naturaleza lesiva del resultado, es decir, de
los efectos que produce.

La absoluta necesidad de las leyes penales resulta condicionada por
la lesividad para terceros de los hechos prohibidos, segun el principio
recogido en el axioma nulla necessitas sine iniuria'y en la consiguiente
tesis nulla poena, nullum crimen, nulla lex poenalis sine iniuria.

Tradicionalmente, los autores vieron en el dafio causado a terce-
ros las razones, los criterios y la medida de las prohibiciones y de
las penas. Solo asi las prohibiciones al igual que las penas pueden
ser configuradas como instrumentos de minimizacion de la violencia
y de tutela de los mas débiles contra los ataques arbitrarios de los
mas fuertes, en el marco de una concepcion mas general —el derecho
penal— como instrumento de proteccion de los derechos fundamen-
tales de los ciudadanos.

Naturalmente, ni el principio delesividad ni el de necesidad pueden
determinar con precision la naturaleza y la cuantia del dafio que hace
necesaria, en cada caso, la prohibicién juridica en el ambito penal, y
ain mas especificamente, la que toma forma de delito y no de simple
contravencion.

Pero el principio de lesividad impone a la ciencia y a la practica
juridica precisamente la carga de demostrar cuales son los fines de
la pena. La necesaria lesividad del resultado, cualquiera que sea la
concepcion que de ella tengamos, condiciona toda justificacion utili-
tarista del derecho penal como instrumento de tutela y constituye su
principal limite axiologico externo.

Palabras como “lesion”, “dafio” y “bien juridico” son claramente va-
lorativas, por lo que decir que un determinado objeto o interés es un
“bien juridico” y que su lesion es un “dafio” es tanto como formular
un juicio de valor sobre ¢él, asi como decir que es un “bien penal” sig-
nifica ademas manifestar un juicio de valor que avala la justificacion
de su tutela, recurriendo a un instrumento extremo, que es la sancion.

171



El principio ultima ratio y el bien juridico penal

Un objeto debe ser considerado como un bien juridico penal
cuando esté bien justificada su tutela por esta rama del derecho y
que, aun mas, el valor que al mismo se asocia, debe ser superior al que
se atribuye a los bienes ajenos a las penas.

Bajo este aspecto, la cuestion del bien juridico lesionado por
el delito no es distinta de la de los fines del derecho penal; se trata
de la esencia misma del problema de su justificacién, considerada
no ya desde los costes de la pena, sino desde los beneficios, cuyo
logro pretende.

Por ello, resulta aqui importante citar el postulado politico fun-
damental del liberalismo penal, que excluye tanto la justificacion
meramente instrumentalista o utilitarista como la consensualista o
democratica de las decisiones punitivas: “no se puede sacrificar la
libertad de un hombre de quien no se haya verificado la responsabili-
dad penal, al interés o a la voluntad de todos™

Finalmente, debemos sefialar que el bien juridico penal debe com-
pletarse con los elementos del tipo penal que lo conforman; es decir, el
tipo penal es el conjunto de elementos objetivos y subjetivos que des-
criben las caracteristicas del delito, que protege el bien juridico penal.

En este sentido, los elementos normativos pueden ser de dos cla-
ses, a saber:

a) Juridicos cuando el tipo penal describe especificamente pala-
bras como: cheque, cosa ajena, inmueble, etcétera.

b) Culturales cuando el tipo penal hace alusion a consideracio-
nes como: casta y honesta.

Ademds, algunos otros delitos pueden comprender elementos
subjetivos especificos. Dentro de estos se consideran los fines, ani-
mos, tendencias, propdsitos y las intenciones diversas del dolo.

También, en otras ocasiones, el tipo penal requiere una calidad es-
pecifica en el sujeto activo o pasivo y se les denomina como “deli-
tos especificos propios” Cuando el tipo penal no requiere calidad
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especifica en el sujeto activo o pasivo de la accidn, estamos en presen-
cia de los llamados “delitos impropios”, los cuales pueden ser cometi-
dos por cualquier persona o en contra de cualquier persona.

En ocasiones el tipo penal exige ciertos medios utilizados para su
comision, es decir, cuando el tipo refiere adjetivos calificativos, o bien
se hace referencia a las circunstancias de lugar, tiempo, modo y oca-
sién, y en algunos otros a referencias espaciales, temporales y de oca-
sion. A saber, las referencias espaciales son las que mencionan el lugar;
las temporales son las que hacen alusién a un momento determina-
do; se consideran de modo todas aquellas circunstancias agravantes y
atenuantes, y las de ocasion son referencias especiales para cometer el
delito, el aprovechamiento de una ocasion extraordinaria.

También es importante senalar que el delito puede ser de los de-
nominados formales o materiales. Son delitos formales o de sim-
ple conducta aquellos que se consuman con la realizacién de la
conducta —portacion de arma—; y delitos materiales o de resultado
aquellos que al momento de su consumacion producen un cambio en
el mundo exterior —homicidio—.

Para concluir —como se ha venido sosteniendo—, para que tome
vida una conducta con caréacter de delito, debe de lesionar o poner en
peligro injustamente el bien juridicamente tutelado por la ley penal.
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CAPITULO SEXTO

VIOLACION AL DERECHO

DE PRESUNCION DE INOCENCIA

EN EL PROCESO PENAL ACUSATORIO

El procedimiento penal
acusatorio en la Republica Mexicana

En este capitulo analizaremos desde un punto de vista axioldgico
como esta configurado actualmente el procedimiento penal acusato-
rio, previsto en el articulo 20 de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos. Por lo tanto, ese juicio de valor lo haremos
a través de criticas propositivas a nuestra Constitucion, asi como al
CNPP, a la LNSIJPA y a la LGDNNA. Esto se concatenara con las dis-
posiciones de la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solu-
cién de Controversias en Materia Penal, Ley Nacional de Ejecucion
Penal, asi como con los instrumentos y tratados internacionales que
son ratificados por el Estado mexicano en materia de proteccion a
los derechos humanos de los gobernados y, por supuesto, al interés
superior del nifio. Este se encuentra protegido por el parrafo noveno
del articulo 4.° de nuestra Ley Fundamental, mismo que obliga a que:
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En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplird
con el principio del interés superior de la nifiez, garantizando de ma-
nera plena sus derechos. Los nifios y las nifias tienen derecho a la sa-
tisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud, educacion y sano
esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio debera guiar el
disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas publicas di-
rigidas a la nifiez.’

Con base en lo anterior, verificaremos si las disposiciones de nues-
tro Estatuto Magno y las leyes citadas protegen el derecho a la presun-
cién de inocencia del justiciable para, de esa manera, comprobar si
son acordes al espiritu de un Estado de derecho democratico, social
y garantista y, ademads, que sean acordes con las disposiciones in-
ternacionales. De tal guisa, haremos principal énfasis en el tema de
la proteccion de “los derechos humanos que reconoce la Constitu-
cién para toda persona, asi como aquellos derechos especificos que
por su condicidon de personas en desarrollo les han sido reconoci-
dos” ¢y conferidos a los menores de edad.

La comision de un ilicito de caracter penal trae aparejada en forma
natural la intervencion de las instituciones gubernamentales encar-
gadas de la investigacion del delito y la persecucion del sujeto ac-
tivo del mismo, su procesamiento y la sentencia correspondiente,
en la cual se debe declarar culpable y responsable al imputado, o bien
declararlo inocente.

Como es obvio suponer, la intervencion del Ministerio Publico en
la investigacion de un hecho tipificado como delito solamente esta
permitida cuando la notitia criminis legalmente toma vida a través
de una denuncia para todos los delitos que se persiguen de oficio, o
de una querella, para aquellos que se persiguen por queja de parte in-
teresada. Esto respecto al hecho que la ley sefiale como delito y obren

185. CPEUM, art. 4, parr. 9.
186. CPEUM, art. 18, parr. 4.

175



datos que establezcan que se ha cometido ese hecho y que exista la
probabilidad de que el indiciado lo cometié o participd en su comi-
sion, de conformidad a lo senalado en el parrafo tercero del articulo
16 de la Constitucion Politica.

La intervencion del Ministerio Publico esta delimitada a conduc-
tas que estén previstas como delito, de conformidad al contenido de
los parrafos primero, segundo, tercero y séptimo del articulo 21 de la
misma Constitucion General, el cual determina que “la investigacion
de los delitos corresponde al Ministerio Publico y a las policias, que
actuaran bajo la conduccion y mando de aquel en el ejercicio de esta
funcion™¥ Asi, el ejercicio de la accion penal ante los tribunales co-
rresponde al Ministerio Publico, sin embargo, hoy en dia, los particu-
lares podran ejercer la accidon penal ante la autoridad judicial en los
casos en que la ley lo determine, sefialando con exactitud, ademas,
“que la imposicion de las penas, su modificacion y duracién son pro-
pias y exclusivas de la autoridad judicial’}* autorizando al Ministe-
rio Publico para considerar criterios de oportunidad para el ejercicio
de la accidn penal, en los supuestos y condiciones que fije la ley.

Etapas del procedimiento penal

En el articulo 211 del cNPp, se sefialan con exactitud las etapas en las
que se divide el procedimiento penal acusatorio. Estas son la inves-
tigacion inicial —que comienza con la presentacion de la denuncia,
querella u otro requisito equivalente y concluye cuando el imputa-
do queda a disposicion del juez de control para que se le formule
imputacién— y la investigaciéon complementaria —que inicia con la
audiencia de formulacion de la imputacién y se agota una vez que se
haya cerrado la investigacion—. Posteriormente, sigue la etapa inter-
media o de preparacion del juicio, que comprende desde la formula-
cién de la acusacion hasta el auto de apertura del juicio, y la de juicio,

187. CPEUM, art. 21.
188. CPEUM, art. 21.



que inicia con el auto de apertura a juicio hasta la sentencia emitida
por el tribunal de enjuiciamiento. Ademas, se sefiala en dicho arti-
culo que la investigacion no se interrumpe ni se suspende durante el
tiempo en que se lleve a cabo la audiencia inicial hasta su conclusion
o durante la vispera de la ejecucion de una orden de aprehension.
El ejercicio de la accion inicia con la solicitud de citatorio a audiencia
inicial, puesta a disposicion del detenido ante la autoridad judicial o
cuando se solicita la orden de aprehension o comparecencia.”® Con
esto, el Ministerio Publico no perdera la direccion de la investigacion,
y el proceso dard inicio con la audiencia inicial y terminard con la
sentencia firme.”°

Investigacion inicial

Las obligaciones que le impone el cNpp al Ministerio Publico se
sefialan en el articulo 131, y especifican que, en la investigacion de
los delitos, vigile que se cumpla estrictamente con los derechos hu-
manos reconocidos en la Constitucion y en los tratados. Obviamente
tiene la obligacion, entre otras, de recibir las denuncias o querellas
que le presenten en forma oral, por escrito o a través de medios digi-
tales. Sin embargo, resalta lo arbitrario que resulta el hecho que se le
autorice a recibir denuncias anénimas, lo cual esta prohibido consti-
tucionalmente, pues da lugar a pesquisas o, como coloquialmente se
denomina, a la “cacerias de brujas”

De la misma forma, el Ministerio Publico tiene la obligacién cons-
titucional de ejercer la conduccion y el mando de la investigacion de
los delitos, por lo que debera coordinar a las policias y a los peritos
durante la misma; solicitar al érgano jurisdiccional la autorizacion de
actos de investigacion y demads actuaciones que sean necesarias den-
tro de la misma; ordenar la detencién y la retencion de los imputados

189. Lo cual contraviene a lo dispuesto por el primer parrafo del articulo 335 del cNPp, que a la
letra sefiala que “una vez concluida la fase de investigacion complementaria, si el Ministerio
Publico estima que la investigacion aporta elementos para ejercer la accion penal contra el
imputado, presentara la acusacion”.

190. CNPP, art. 211.
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en los términos que establece el mismo cNPP; brindar las medidas de
seguridad necesarias, a efecto de garantizar que las victimas u ofen-
didos o testigos del delito puedan llevar a cabo la identificacion del
imputado sin riesgo para ellos; determinar el archivo temporal y el no
ejercicio de la accion penal, asi como ejercer la facultad de no inves-
tigar en lo casos autorizados, asi como ejercitar la accion penal; deci-
dir la aplicacion de criterios de oportunidad, asi como promover la
aplicacion de mecanismos alternativos de solucion de controversias o
formas anticipadas de terminacion del proceso penal, en los casos pre-
vistos en el citado Codigo; solicitar las medidas cautelares aplicables al
imputado en el proceso, en atencion a las disposiciones conducentes,
y promover su cumplimiento, actuar en estricto apego a los principios
de legalidad, objetividad, eficiencia, profesionalismo, honradez y res-
peto a los derechos humanos reconocidos en la Constitucion.

El Ministerio Publico estd facultado para iniciar una investiga-
cién de un hecho que esté tipificado como delito, en términos de lo
ordenado por el articulo 21 constitucional, siempre y cuando exista
una denuncia o una querella, por medio de la cual se le haga de su
conocimiento, en términos de lo sefialado por los articulos 212, 213,
214, 221y 222 del cNPP. Cuando el Ministerio Publico tenga conoci-
miento, a través de la notitia criminis formal, de la existencia de un
hecho que la ley sefiale como delito, dirigira la investigacion penal,
sin que pueda suspender, interrumpir o hacer cesar su curso, salvo
en los casos autorizados en la misma. Ademads, deberd de reunir los
indicios para el esclarecimiento de los hechos y, las prueba para sus-
tentar el ejercicio de la accion penal, la acusacion contra el imputado
y la reparacion del dano.

Cabe hacer hincapié en que toda persona a quien le conste que se
ha cometido un hecho probablemente constitutivo de un delito esta
obligada a denunciarlo ante el Ministerio Publico y, en caso de ur-
gencia, ante cualquier agente de la policia. Esto obliga a los servidores
publicos a que, en ejercicio de sus funciones, tengan conocimiento
de un hecho que la ley senale como delito y, de no hacerlo, seran
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acreedores a las sanciones correspondientes. Se exceptian desde
luego de denunciar a quienes:

Al momento de la comision del delito detenten el caracter de tutor, cu-
rador, pupilo, conyuge, concubina o concubinario, conviviente del im-
putado, los parientes por consanguinidad o por afinidad en la linea recta
ascendente o descendente hasta el cuarto grado y en la colateral por con-
sanguinidad o afinidad, hasta el segundo grado inclusive.”!

La division que realiza el cNPP en la investigacion del delito en
las formas inicial y complementaria, sefialada en el articulo 211 de
dicho Cddigo, como se ha sostenido, es a todas luces innecesaria
e inconstitucional.

En efecto, la reforma constitucional de 2008, en teoria, era un
primer paso para seguir ajustando el nuevo procedimiento penal
a las exigencias del gobierno americano, para que nuestro proceso
penal empatara con el de los EUA. Sin embargo, como se ha manifes-
tado, no se siguieron realizando los cambios a modo; ergo, la idea de
judicializar una investigacion inicial no se llevé a cabo.

La realidad fue otra, el citado articulo 16 de nuestra Carta Magna
no sufrié cambios trascendentales, sino que solamente fueron de ma-
quillaje, ello debido a la oposicién de nuestros representantes en el
Congreso General, de disminuir los requisitos exigidos por el multici-
tado articulo 16 constitucional, para judicializar una investigacion.

Con lo expuesto anteriormente, se advierte fehacientemente que
el Ministerio Publico o fiscal en el periodo de investigacion ini-
cial, como organo técnico de la acusacion, requiere necesariamente
para consignar aquella tener por acreditados los elementos que sefia-
la el articulo 16 de la propia Constitucion; es decir, que “obren datos
en la investigacion que establezcan que se ha cometido un hecho que

191. CNPP, art. 222, parr. 4.
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la ley senale como delito y que exista la probabilidad de que el indi-
ciado lo cometio o participo en su comision”*

De tal guisa, el Ministerio Publico estd obligado a acreditar los-
requisitos descritos en dicho numeral. Entonces, la unica forma en
que se puede acreditar que se ha cometido un hecho que la ley sefia-
le como delito es que estén fehacientemente comprobados todos los
elementos que constituyen el tipo penal en especifico y que exista
la probabilidad de que el indiciado lo cometié o participd en su co-
mision. Esto solamente se puede realizar a través de pruebas sufi-
cientes que acrediten todos y cada uno de los elementos del ilicito
penal de que se trate, en estricto apego al principio de precision de
tipo previsto en el parrafo tercero del articulo 14 de nuestra Constitu-
cion general, que expone que:

A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna.
En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple
analogfa, y atin por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada
por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata.”*

En otras palabras, en estricto respeto a los derechos humanos del
justiciable, a partir de la reforma constitucional de 2011 y con base en
los principios de precision de tipo, de defensa adecuada, de inocen-
cia, debido proceso y pro persona, entre otros, no tiene cabida en el
procedimiento penal acusatorio la division de la investigacion en los
términos sefialados por el cNpP.

Actuar de una manera diferente trae aparejado una flagrante vio-
lacién a los derechos humanos en contra del imputado y, por ende,
violacion al principio de presuncion de inocencia, debido proceso y
pro persona de conformidad con lo previsto por el articulo 1° de la
Constitucion Politica, con base a la reforma de nuestra Constitucion

192. CPEUM, art. 16, parr. 3.
193. CPEUM, art. 14, parr. 3.
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General de 2011, en la cual se elevaron el reconocimiento de los dere-
chos humanos a nivel constitucional y se abandon el afiejo concepto
de garantias individuales.

Por lo que respecta a las policias, estas actuaran bajo la conduc-
cién y mando del Ministerio Publico, por lo tanto, sus facultades son
meramente investigadoras y subordinadas al Ministerio Publico que
es su titular, independientemente de que el cNPP le autorice a la poli-
cia a recibir denuncias.

La justicia alternativa y restaurativa
Con el objetivo de robustecer la obligacién que tiene el Ministerio
Publico de comprobar todos los elementos del delito y la proba-
ble responsabilidad del imputado, antes de realizar la consignacién
correspondiente de su investigacion al 6rgano jurisdiccional, el cNPP
le autoriza a proponer medios alternos para la solucion del conflicto
en ciertos casos, lo cual permite admitir que el drgano técnico de
la acusacion tiene la seguridad de la existencia de un delito, de lo
contrario, no podria proponer dicha via. En otras palabras, al Minis-
terio Publico solamente se le autoriza investigar conductas tipifica-
das como delitos, en términos de lo previsto por los articulos 14 y 21
constitucionales, por lo que le queda prohibido intervenir en asuntos
que no sean de su competencia, resultando absurdo que, en el campo
forense, algunos “especialistas” sefialen que las fiscalias deben de in-
vestigar conductas con apariencia de delitos, lo cual Gnicamente re-
fleja su ignorancia supina en la materia

En suma, la creacion de los centros alternativos de justicia depen-
dientes de las fiscalias generales de justicia penal, corroboran que
la representacion social, tiene todo el tiempo necesario, en la ma-
yoria de los casos, para realizar a profundidad la investigacion co-
rrespondiente, a excepcion de los casos de flagrancia o caso urgente,
cuya investigacion, por su propia naturaleza, se encuentra robusteci-
da, precisamente por la intervencién oportuna de detener al proba-
ble responsable en el momento de la comision del delito.

181



Violacién al derecho de presuncion de inocencia en el proceso penal acusatorio

Cabe recordar que, a partir de la reforma constitucional de 2008,
se reconocen los mecanismos alternativos de resolucion de controver-
sias (MARC) o formas alternativas de justicia, plasmados en el arti-
culo 17 en sus parrafos tercero, quinto, sexto y séptimo. Esto aplica
para cualquier rama del derecho, incluyendo la penal, y se relaciona
estrechamente con el articulo 18, parrafos cuarto, quinto y sexto, tra-
tandose de menores de edad. Asimismo, se destaca que, “siempre que
no se afecte la igualdad entre las partes, el debido proceso u otros
derechos en los juicios o procedimientos seguidos en forma de jui-
cio, las autoridades deberan privilegiar la solucion del conflicto sobre
los formalismos procedimentales”,* ademas de autorizar en las leyes
respectivas los mecanismos alternativos de solucién de controversias.
Con esto, se acenttia que en materia penal se regulara su aplicacién,
se asegurara la reparacion del dafio y se estableceran los casos en los
que se requerira supervision judicial.

Con relacioén al sistema integral de justicia para los adolescentes,
las formas alternativas de justicia deberan observarse en la aplicacion
de dicho sistema resaltando que

El internamiento se utilizara solo como medida extrema y por el tiempo
mas breve que proceda; también podra aplicarse inicamente a los ado-
lescentes mayores de catorce afios de edad, por la comisién o participa-
cién en un hecho que la ley sefiale como delito.'s

Especificamente, en materia penal, la justicia alternativa, esta re-
gulada tanto en el cNPp, como en la Ley Nacional de Mecanismos
Alternativos de Solucion de Controversias en Materia Penal, y en ma-
teria de menores de edad se encuentra codificada en el Capitulo 1v y
Libro Segundo de la Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia
Penal para Adolescentes.

194. CPEUM, art. 17, parr. 3.
195. CPEUM, art. 18, parr. 6.
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Cabe hacer hincapié en que los medios alternativos de solucion
a los conflictos en materia penal fueron creados para resarcir el te-
jido social, sin embargo, lo cierto es que, dichos medios alternativos
deben de campear en otras ramas del derecho, pero no en materia
penal. Lo anterior tiene su fuente en la necesidad de tipificar ciertas
conductas en materia penal, que cumplan con los requisitos necesa-
rios para poder tener esa caracteristica y cuya finalidad es la de evitar
que en lo futuro conductas como esas se sigan produciendo; no sola-
mente se trata de premiar al delincuente si repara el dafio ocasionado,
en atencion a que las fiscalias generales de justicia penal y los 6rganos
jurisdiccionales en dicha materia no son agencias de cobro. En la es-
pecie, aunque sea una persona en lo particular la que resulte afectada,
el derecho penal es de orden publico y su finalidad es proteger la con-
vivencia pacifica en sociedad, a través del principio de la ultima ratio.

Recapitulando, los medios alternativos de solucion a los conflictos
en materia penal se pueden activar desde el inicio de la investigacion
y remitirlos, dependiendo la denominacion que se les otorgue, al cen-
tro de justicia alternativa dependiente de la fiscalia general de justicia
de los diferentes estados de la Republica mexicana o a nivel federal.
Este tltimo esta constituido como una instancia especializada que ge-
nera soluciones a los conflictos en materia penal en los delitos que la
ley lo permita, involucrando a las partes voluntaria y proactivamente
en métodos alternos.

De la misma manera, a nivel estadual existen centros de justi-
cia alternativa, que dependen de cada uno de los tribunales de justicia
a nivel nacional. Estos cuentan con autonomia técnica y gestiva, y
se instituyen para administrar y substanciar los métodos alternos
de solucién de controversias —particularmente la mediacién— para
la atencion de los conflictos de indole juridico, en especial, los de na-
turaleza penal y de justicia para adolescentes entre particulares.

De este modo, la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de
Solucion de Controversias en Materia Penal determina que dicha Ley
es orden publico e interés social y de observancia general en todo el
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territorio nacional. Asimismo, tienen por objeto establecer los prin-
cipios, bases, requisitos y condiciones de los mecanismos alternati-
vos de solucién de controversias en materia penal que conduzcan a
las soluciones alternas previstas en la legislacion procedimental penal
aplicable, que sean competencia de los 6rdenes federal y local, con
la finalidad de llegar a un acuerdo reparatorio celebrado entre los
intervinientes que ponga fin a la controversia total o parcialmente,
utilizando como mecanismos de dicha solucién a la mediacién, la
conciliacion y la junta restaurativa.

Por otro lado, la Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal
para Adolescentes regula los mecanismos alternativos, en el articulo
68, tanto a nivel ministerial como judicial. Sus facilitadores deben de
estar certificados conforme con la Ley de Mecanismos Alternativos,
y deben contar con la especializacion respectiva en justicia para ado-
lescentes. Su finalidad es la de:

Regular los mecanismos alternativos de solucion de controversias en ma-
teria de justicia penal para adolescentes, que puedan derivar en un acuer-
do reparatorio o en un plan de reparacién y propuesta de condiciones
por cumplir para una suspension condicional del proceso”® Por otro
lado, “los acuerdos reparatorios procederan en los casos en que se atri-
buyen hechos previstos como delitos, en los que no procede la medida de

sancion de internamiento.”

Con base en lo anterior, debemos puntualizar que, en la praxis, la
justicia alternativa en materia penal y sobre todo en asuntos con per-
sonas en desarrollo ha dado lugar a corruptelas, por la discrecion
de dichos asuntos y principalmente por la falta de publicidad en las
audiencias. Al respecto, el articulo 32 refiere que:

196. LNSIJPA, art. 82.
197. LNSIJPA, art. 95.
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Articulo 32. Publicidad. Todas las audiencias que se celebren durante el
procedimiento y la ejecucion de medidas se realizaran a puerta cerrada,
salvo que la persona adolescente solicite al Organo Jurisdiccional que
sean publicas, previa consulta con su defensor. El Organo Jurisdiccional
debe asegurarse que el consentimiento otorgado por la persona adoles-
cente, respecto a la publicidad de las audiencias, sea informado.**

Con esto, los asuntos en donde los mecanismos alternativos no
son procedentes se hacen efectivos, con lo que se enmascara la reali-
dad, pues aparentemente hay una disminucion de asuntos relativos a
menores de edad. Sin embargo, en la realidad, lo que sucede es que en
las procuradurias o fiscalias tanto a nivel local como federal se “arre-
glan o se negocian” los asuntos a través de los medios alternativos,
sin que en la especie pudieran proceder, provocando con ello que las
investigaciones no se consignen; o bien, una vez consignadas, pasa lo
mismo con dichos mecanismos a nivel del 6rgano jurisdiccional, en
atencion a que dichas salidas no estan sujetas a revision.

Ademas de las corruptelas, las disposiciones de los medios alter-
nos con relacién a la justicia penal para menores comprenden varias
combinaciones de normas que, aplicando lo que mas beneficia al suje-
to activo del delito, se autorizan a resolver cualquier ilicito a través de
los medios alternos. Esto se basa en que los acuerdos reparatorios
proceden en beneficio de menores que pertenezcan al grupo etario 1,
es decir, en aquellos menores que se encuentren comprendidos en el
rango de edad entre doce aflos cumplidos y menos de catorce afios.
En estos casos no existe medida de sancion de internamiento para di-
chos adolescentes, en términos de lo dispuesto por el articulo 145,
parrafo primero de la de la LNsSIJPA, la cual sefiala que “en ningun
caso podran imponerse medidas de sancion privativa de libertad a la

198. LNSIJPA, art. 32.
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persona que al momento de la comisién de la conducta tuviere entre
doce anos cumplidos y menos de catorce afios”."

Entonces, de conformidad con lo previsto por el articulo 95 de la
Ley Nacional en cita, “los acuerdos reparatorios procederan en los
casos en que se atribuyen hechos previstos como delitos, en los que
no procede la medida de sancién de internamiento de conformidad
con esta Ley’,* es decir, en todo tipo de delitos. Esto es inacepta-
ble, por tanto, se insiste en la creacién de un Coédigo Penal nacional
para menores.

Justicia alternativa

Respecto a lajusticia alternativa, Ivonne Nohemi Diaz Madrigal senala:
Conforme a Lode Walgrave, la justicia se puede clasificar segun el ele-
mento que se atiende con prioridad, en: retributiva (el crimen); reha-
bilitadora (el delincuente), y restaurativa (la reparacion del dafio). En
funcién de lo focalizado, también serdn distintos los medios empleados,
el modelo retributivo utiliza la imposicién de castigo; el rehabilitador, el
tratamiento, y podriamos afirmar que el restaurativo, el didlogo.>*

Asimismo, la autora explica que los procesos restaurativos son
aquellos en donde la victima, el ofendido, el delincuente y, si procede,
cualquier otra persona afectada por el delito participen en conjunto
y de manera activa en la resolucion de las cuestiones derivadas del
delito. Esto, entonces, con la ayuda de un tercero imparcial que pueda
propiciar el didlogo entre ellos. El objetivo es buscar la reparacion del
daio a favor de la victima, la reinsercion del sujeto activo del delito a
la sociedad y también el servicio a la comunidad.

199. LNSIJPA, art. 145.
200.LNSIJPA, art. 95.
201. Diaz Madrigal, La mediacion, 33.
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Mediacion

Para comentar acerca del tema de la mediacidn, lo primero que de-
bemos hacer es recurrir a su concepto. Asi, la mediacion se puede
definir como la accién o efecto de mediar. En ese sentido, a su vez,
necesitamos saber qué se entiende por mediar.

Mediar tiene como uno de sus significados el de interponerse o
interferir entre dos o mds personas que rifien o contienden, procu-
rando reconciliarlos y unirlos en amistad, o bien tomar un término
medio entre dos extremos, para lograr un acuerdo.

La mediacion con alcances juridicos comprende un método alter-
nativo de resolver conflictos de indole legal, el cual tiene como fina-
lidad intrinseca, arribar a la solucién integral de un conflicto entre
partes, que pueden ser dos o mas personas, sean fisicas o morales
e inclusive entre Estados. La mediacion adquiere caracteristicas es-
peciales segiin se trate de conflictos locales, internacionales, so-
ciales, colectivos o individuales, evitando de este modo llegar a la
instancia jurisdiccional.

También es un proceso voluntario en el que dos o mas partes involu-
cradas en un conflicto trabajan con un profesional imparcial, deno-
minado mediador o facilitador, —generando libremente sus propias
soluciones sin violencia o presidon— para resolver sus diferencias y asi
llegar a un acuerdo que ponga fin al problema sometido a mediacion.
Es decir, consiste en la intervencion de un tercero denominado me-
diador en un conflicto —con el fin de facilitar el acercamiento de las
partes enfrentadas y promover un proceso de negociacién que per-
mita arribar a un acuerdo consensuado y aceptado por las partes
que ponga fin al conflicto— quien debe ser un sujeto lo suficiente-
mente experimentado en el tema relacionado al conflicto que se quie-
re solucionar; obviamente, en cuestiones de indole juridica, debe ser
un profesionista en la ciencia juridica, quien debe estar certificado
como mediador.

La mediacion esta estructurada por principios rectores que no
son del todo absolutos, ya que la esencia misma de la mediacion es
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mantener un grado de adaptabilidad en la solucién del conflicto a
través de la flexibilidad. La mediacion se distingue de otros sistemas
alternativos de resolucion de conflictos como la conciliacién y el ar-
bitraje porque no requiere de la participacion de un juez o tribunal.
El mediador debe cerciorarse de que las partes en conflicto compren-
dan el alcance del acuerdo, asi como los derechos y obligaciones que
de este se deriven; verificar que las partes participen de manera libre
y voluntaria, exentos de coacciones o de cualquier otra influencia
que vicie su voluntad; mantener la confidencialidad de la informa-
cion a la que tenga acceso en el ejercicio de su funcidn; vigilar que en
los acuerdos propuestos no se afecten derechos de terceros, intereses
de menores, incapaces, disposiciones de orden publico o interés so-
cial y, en todo caso, excusarse de intervenir en asuntos en los que se
vea afectada su imparcialidad.

En la reforma constitucional de 2008, se plasmaron en el parrafo
quinto del articulo 17 de la Constitucion los mecanismos alternativos
de solucion de controversias. Actualmente el Estado mexicano cuenta,
como lo hemos sefnalado, con la Ley Nacional de Mecanismos Alter-
nativos de Solucién de Controversias en Materia Penal. Esta entro
en vigor a partir del 29 de diciembre de 2014 y prevé la figura de la
mediacion dentro de los mecanismos alternativos, previstos en el ar-
ticulo 3., fraccion 1x de dicha Ley, cuyos principios rectores estan re-
lacionados en su articulo 4.°, los mismos que rigen en toda mediacion.

La mediacion en materia penal, como en cualquier otra rama del
derecho, tiene como finalidad, a mas de resolver el conflicto entre
las partes involucradas, evitar una sobrecarga a los tribunales, con lo
cual se logra un doble beneficio: lograr el acuerdo entre las partes y
evitar el gasto inutil que conlleva un proceso largo y tedioso. Asi, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 6.° de la multicitada Ley
Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias
en Materia Penal, se reconoce que los mecanismos alternativos po-
dran ser aplicados desde el inicio del procedimiento penal y hasta
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antes de dictado el auto de apertura a juicio o antes de que se formu-
len las conclusiones.

Los principios que rigen la figura de la mediacion son los de inde-
pendencia, neutralidad, imparcialidad, confidencialidad, respeto a la
ley, flexibilidad, simplicidad, honestidad y equidad. Asi, la actividad
del mediador bajo dichos principios garantiza a las partes que lo que
se va a convenir para lograr un acuerdo que ponga fin al conflicto es
precisamente dejar plasmada su libre voluntad.

Ahora bien, lo que si puede hacer el mediador es exhortar a las
partes a que el contenido del acuerdo que deseen plantear sea lo
mads equitativo posible; con ello, se respeta la voluntad de las partes,
pero también el mediador cumple con su funcion social de evitar un
abuso en contra de alguna de las partes.

El mediador debe aprovechar la voluntad de las partes de aceptar
la figura de la mediacion, ya que es obvio suponer que estan intere-
sados en ella; por lo tanto, no debe dejar pasar dicha oportunidad.
Debe convencer a las partes de que la mediacion es la ultima oportu-
nidad que tienen de obtener una decisién negociada, de lo contrario,
recurrir a un tercero con poder decisorio implica acatar la resolucién
pronunciada por un juez o arbitro, cuyas decisiones obligan a las par-
tes, e implica que una de ellas sea ganadora y la otra perdedora, a di-
ferencia de la mediacién que busca obtener una solucién valida para
ambas partes; bajo esas premisas, la mediacioén no juzga. La finalidad
no es determinar la responsabilidad del imputado, sino arreglar las
diferencias entre los actores del delito, en forma constructiva.

En relacién con la victima, la mediacién penal persigue tres
objetivos:

1) Reparacion o resarcimiento del dafio.

2) Recuperacion del sentimiento de seguridad, como forma de
reparacion simbdlica.

3) Evitar una segunda victimizacion.

189



Violacién al derecho de presuncion de inocencia en el proceso penal acusatorio

Los objetivos que tratan de la persona responsable son:

1) Evitar multiples penas. Las restricciones a la libertad del res-
ponsable al declararlo culpable por el sistema legal muchas
veces afectan mas derechos que solo su libertad y poca aten-
cién se pone a su reinsercion.

2) Evitar un resentimiento con el sistema y la sociedad que
puede llevar a una reincidencia.

3) La evasion de la responsabilidad y poco o nada aprendizaje
del deber de respeto a los bienes juridicos protegidos.

En torno a la victima, través de la mediacion se procuran:

1) Asegurar su papel en el proceso (jurisdiccional o no).

2) Recuperar la confianza y seguridad vital.

3) Dejar a un lado el miedo y la incertidumbre ante
futuras represalias.

4) Reparacion o compensacion del dafio sufrido.

Por lo que respecta al tema de la mediacion en delitos cometidos
por menores de edad, ademas de las posibles corruptelas que se pue-
den generar, las disposiciones de los medios alternos relacionados
con la justicia penal para menores comprenden varias combinacio-
nes de normas que aplican lo que mas beneficia al sujeto activo del
delito y autorizan a resolver cualquier ilicito a través de los medios
alternos. Esto se basa en que los acuerdos reparatorios proceden en
beneficio de menores que pertenezcan al grupo etario 1, pues en estos
casos no existe medida de sancion de internamiento para dichos ado-
lescentes, en términos de lo dispuesto por el articulo 145, parrafo pri-
mero de la de la LNSIJPA.

Luego entonces, de conformidad con lo previsto por el articulo 95
de la Ley Nacional en cita, “los acuerdos reparatorios procederan en
los casos en que se atribuyan hechos previstos como delitos, en los
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que no procede la medida de sancion de internamiento de conformi-
dad con esta ley’>** lo cual es inaceptable.

En suma, como corolario reiteramos nuestro punto de vista en
el sentido que los codigos y leyes especiales penales respeten el
principio de intervencién minima. Depurada la legislacion penal,
se debera poner todo el empefio necesario dentro del periodo de
investigacion para lograr la conciliacién entre la victima u ofendi-
do y el inculpado, a través de la justicia restaurativa, logrando con
ello los acuerdos reparatorios, sin la necesidad de incoar un proceso
penal, obviamente en asuntos en los cuales si proceda.

Mientras tanto, hoy en dia se debera de poner todo el empeno
necesario dentro del periodo de investigacion para lograr la concilia-
cion entre la victima u ofendido y el imputado, a través de la justicia
restaurativa, logrando con ello los acuerdos reparatorios, sin la nece-
sidad de iniciar un proceso penal. Sin embargo, y como corolario de
lo expresado, reiteramos nuestro punto de vista en el sentido que los
cddigos y leyes especiales penales deben de discriminar las conduc-
tas que no respeten el principio de intervencién minima; resultando
innecesaria, en derecho penal, la figura de la justicia alternativa. Asi,
como lo hemos sostenido, la justicia penal no se negociay, por lo tanto,
todas aquellas conductas que no estén previstas como delito deberan
de ser protegidas por otras ramas del derecho en las que la justicia
alternativa tendra un valor preponderante para solucionar los pro-
blemas de indemnizacion o reparacion del daio, al existir en México
los delitos de querella. Ergo, la victima u ofendido pueden otorgar el
mayor perdén que conforme a derecho corresponda al sujeto activo
del delito, sin la necesidad de tener que recurrir a los medios alterna-
tivos de solucion de los problemas, lo que en si mismo permitira un
ahorro significativo en el gasto publico.

202.LNSIJPA, art. 95.
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Formas de terminacion de la investigacion

Dentro de las facultades con que cuenta el Ministerio Publico en la
etapa denominada investigacion inicial, se encuentra la facultad de
abstenerse de investigar los hechos de los que tuvo conocimiento
cuando los mismos no fueren constitutivos de delito, o bien ordenar
el archivo temporal de la investigacion por falta de elementos para
perfeccionar la misma, y de no ejercitar la accién penal cuando los
antecedentes y datos suministrados permitan establecer que se en-
cuentra extinguida la accién penal o la responsabilidad penal del
imputado, en términos de los dispuesto en los articulos 253, 245 y 255
del cnpp.

Por consiguiente, e independientemente de que al Ministerio Pu-
blico se le autoriza recurrir a la justicia alternativa, para solucionar
el problema constitucionalmente también le esta permitido privile-
giar la solucién del conflicto en forma practica, sobre los formalis-
mos procedimentales, en términos de lo ordenado por los articulos
17, parrafos tercero y quinto, y 21, parrafo séptimo de la Constitucion.

Lo anterior implica no solamente motivar a las partes a llegar a un
acuerdo satisfactorio en determinados delitos en los términos men-
cionados, sino que, so pretexto de los dispositivos constitucionales
arriba sefialados, el articulo 256 del cNpp le permite hacer un uso
indiscriminado de facultades no propias de su funcion, para llevar a
cabo los denominados criterios de oportunidad, lo cual no solamente
es inconstitucional, sino que plasma una verdadera politica criminal
y no anticriminal.

Para tener una vision clara de las aberraciones plasmadas en el
CNPP sobre el particular, es necesario transcribir el articulo corres-
pondiente, a saber:

Articulo 256. Casos en que operan los criterios de oportunidad.
Iniciada la investigacion y previo analisis objetivo de los datos que cons-
ten en la misma, conforme a las disposiciones normativas de cada Procu-

raduria, el Ministerio Publico podra abstenerse de ejercer la acciéon penal
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con base en la aplicacion de criterios de oportunidad, siempre que, en su
caso, se hayan reparado o garantizado los dafos causados a la victima u
ofendido.

La aplicacion de los criterios de oportunidad serd procedente en
cualquiera de los siguientes supuestos:

I Se trate de un delito que no tenga pena privativa de libertad,
tenga pena alternativa o tenga pena privativa de libertad, cuya
punibilidad méxima sea de cinco anos de prision, siempre que
el delito no se haya cometido con violencia.

1. Se trate de delitos de contenido patrimonial cometidos sin vio-
lencia sobre las personas o de delitos culposos, siempre que el
imputado no hubiere actuado en estado de ebriedad, bajo el in-
flujo de narcéticos o de cualquier otra sustancia que produzca
efectos similares.

1. Cuando el imputado haya sufrido como consecuencia directa
del hecho delictivo un dafo fisico o psicoemocional grave, o
cuando el imputado haya contraido una enfermedad terminal
que torne notoriamente innecesaria o desproporcional la apli-
cacion de una pena.

1v. La pena o medida de seguridad que pudiera imponerse por el
hecho delictivo que carezca de importancia en consideracion
a la pena o medida de seguridad ya impuesta o a la que po-
dria imponerse por otro delito por el que esté siendo procesado
con independencia del fuero.

v. Cuando el imputado aporte informacién esencial y eficaz para
la persecucion de un delito mas grave del que se le imputa, y se
comprometa a comparecer en juicio.

vi. Cuando, a razon de las causas o circunstancias que rodean la
comisién de la conducta punible, resulte desproporcionada o
irrazonable la persecucion penal.

viL. Se deroga.
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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. Para el caso de delitos fiscales y financieros, previa autorizacion
de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, a través de la Procuradu-
ria Fiscal de la Federacion, unicamente podra ser aplicado el supuesto de
la fraccion v, en el caso de que el imputado aporte informacion fidedigna
que coadyuve para la investigacion y persecucion del beneficiario final
del mismo delito, tomando en consideraciéon que serd este ultimo quien
estara obligado a reparar el dafio.

El Ministerio Publico aplicara los criterios de oportunidad sobre la
base de razones objetivas y sin discriminacién, valorando las circuns-
tancias especiales en cada caso, de conformidad con lo dispuesto en el
presente Codigo, asi como en los criterios generales que al efecto emita
el Procurador o equivalente.

La aplicacion de los criterios de oportunidad podra ordenarse en cual-
quier momento y hasta antes de que se dicte el auto de apertura a juicio.

La aplicaciéon de los criterios de oportunidad deberd ser autoriza-
da por el Procurador o por el servidor ptblico en quien se delegue esta
facultad, en términos de la normatividad aplicable.>*

Con base en lo anterior, debemos puntualizar que, en la praxis,

la justicia alternativa en materia penal y sobre todo en asuntos con

personas en desarrollo, ha dado lugar a corruptelas, por la discre-
cion de dichos asuntos y, principalmente, por la falta de publicidad en
las audiencias, con lo cual asuntos en donde los mecanismos alterna-

tivos no son procedentes se hacen efectivos y, como se ha sostenido,
se enmascara la realidad, ya que aparentemente hay una disminucién
de asuntos relacionados con menores de edad. Sin embargo, lo que

sucede es que, en las procuradurias o fiscalias, tanto a nivel local como
federal se “arreglan” los asuntos a través de los medios alternativos,

203.CNPp, art. 256.
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sin que en la especie pudieran proceder, provocando con ello que las
investigaciones no se consignen, o bien, una vez consignadas, pasa lo
mismo con dichos mecanismos a nivel del 6rgano jurisdiccional, en
atencion a que dichas salidas no estan sujetas a revision.

En efecto, lo dispuesto con antelacion no justifica la finalidad del
derecho penal, que es la de sancionar a quien haya cometido un deli-
to; luego entonces, si el asunto puede resolverse de manera diferente,
es decir, que sea otra rama del derecho la que se encargue del asunto
y no el fiscal sin previo juicio solucione el problema.

Con base en lo anterior, la justicia toma vida en el sistema anglo-
sajon como infalible, ya que su récord en los fallos se vuelve inma-
culado, al no detectarse error judicial alguno. Sin embargo, no existe
nada mas arbitrario que el hecho de transigir con la justicia, ya que,
en muchas ocasiones, independientemente que el inculpado sea o no
el responsable del delito, se ve obligado a aceptar lo que no le corres-
ponde, con la finalidad de evitar arriesgarse a sufrir una arbitrariedad
mayor por parte de la autoridad administrativa —una condena seve-
ra—. Lo anterior no solamente es injusto, sino que contribuye a crear
impunidad, toda vez que, en algunos casos, el verdadero responsable
del delito no sufre los embates de la amenaza penal, ya que otra per-
sona a su favor lo sustituyo.

Con el reconocimiento de los derechos humanos en la Constitu-
cién General de la Republica, las imputaciones realizadas por el drga-
no técnico de la acusacion en contra del inculpado deben hacerse del
conocimiento de este, desde el periodo de investigacion inicial, asi
como durante todo el proceso, es decir, en cualquier otra etapa proce-
sal, y no solamente buscar su confesién como panacea para resolver
el asunto.

En efecto, la praxis forense viciada con relacion a este punto es que
tanto la representacion social como el juez por lo general presionan o,
en el mejor de los casos, sorprenden o tratan de sorprender al proba-
ble responsable, para obtener de este una confesion de los hechos, en
lugar de cumplir con la obligacioén constitucional de darle a conocer
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los términos de las imputaciones realizadas en su contra y respetar,
por ende, los principios de no auto incriminacién, de contradiccion y
con ello evitar la violacion al debido proceso.

Ademas, debemos recordar los esfuerzos de abandonar a la con-
fesion, que se llevaron a cabo en el campo procesal penal en México
durante todo el siglo pasado, como la “reina de las pruebas’, al tener,
como originalmente se le otorgaba, un valor probatorio pleno. En el
pasado, los policias y fiscales encontraron una forma “eficaz y agil”
de encontrar la confesion del inculpado a través de la tortura, com-
portamiento propio de un sistema de justicia penal inquisitorio,
el cual tenia como meta obtener la confesion del acusado, utilizando
cualquier medio para lograr su propdsito, pues, con base en ello, se
pronunciaba una sentencia condenatoria que otorgaba una efectivi-
dad al fallo. Esto se contrapone fehacientemente con el sistema acu-
satorio en donde prevalece el principio de presuncion de inocencia,
mientras no se demuestre la responsabilidad plena del inculpado y
debido proceso.

En otras palabras, en el sistema acusatorio la carga de la prueba
estd a cargo del 6rgano técnico de la acusacion, el cual obviamente
no puede valerse de coacciones de ningtn tipo para obtener la con-
fesion ya que en México eso equivale al delito de tortura. En efecto,
el gobierno mexicano opt6 por respetar cabalmente el principio de
no auto incriminacion, lo que lo posiciona en una postura comple-
tamente contraria o propia de los tribunales de la Santa Inquisicion,
en donde al acusado se le recibian sucesivamente tres declaraciones
ordinarias desde su ingreso a la prision y en todas ellas se les exhorta-
ba a que dijera la verdad, advirtiéndole que, cuanto mejor es la confe-
sion, tanto mads suave es la penitencia.

Recordemos que en el sistema de justicia penal anglosajon el fiscal
llega a un arreglo con el inculpado para obtener de este una confe-
sién, coaccionando moralmente al probable responsable, al ofertar-
le una pena atenuada o de poca monta con relacidn al delito que se le
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imputa, en caso de obtener su “confesion” y, si no acepta, lo amenaza
—coaccién moral— con todo el peso de la ley sobre su persona.

Tal postura en nuestro sistema juridico puede, en un momen-
to determinado, no solamente ser un problema de indole procesal,
sino que, en la especie, puede también ser constitutiva del delito de
tortura previsto en el articulo 24 fraccion 1 de la Ley General para
Prevenir, Investigar y Sancionar la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, ya que puntualmente sefiala que:

Comete el delito de tortura el Servidor Publico que, con el fin de obte-
ner informacién o una confesién, con fines de investigaciéon criminal,
como medio intimidatorio, como castigo personal, como medio de coac-
cién, como medida preventiva, o por razones basadas en discriminacion,
o con cualquier otro fin, cause dolor o sufrimiento fisico o psiquico a

una persona.

Como se desprende del contenido del articulo trascrito, el delito
previsto en dicha fraccion es de los denominados alternativamente for-
mados, por lo tanto, basta y sobra que la conducta del activo se adecue a
uno o mas de los supuestos para tipificar el delito de tortura. Ademas de
lo anterior a nivel internacional, los ilicitos de tortura tienen la misma
redaccion, lo que compromete aun mas la conducta del servidor pu-
blico que actue en los términos que se prevén en dichos tipos penales.

Asi, el hecho de que el cNPP le permita a la autoridad administrati-
va de procuracidn de justicia, a través de los criterios de oportunidad,
que se haga cargo de “juzgar” al probable responsable en una etapa
temprana del procedimiento penal violenta a todas luces la facultad
exclusiva de la autoridad judicial que le ha sido otorgada constitu-
cionalmente. En otras palabras, no puede existir un procedimiento
penal que proteja el principio de debido proceso, sin el reconocimien-
to del principio de la autonomia de las funciones procesales, es decir,
no se puede prescindir de la intervencion del juez, del agente del Mi-
nisterio Publico, del inculpado, de su defensa y la proteccion de los
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derechos de la victima u ofendido; sobre todo, la intervenciéon del
juez es inexcusable para la aplicacion de la ley penal y declarar el de-
recho. Lo anterior esta consagrado en el articulo 21 de nuestra Carta
Fundamental, al establecer que la imposicion de las penas, su modi-
ficacion y duracion son propias y exclusivas de la autoridad judicial.

A partir de lo anterior, resulta absurdo premiar al sujeto activo del
delito con dichos criterios, especialmente en la hipdtesis transcrita de
la fraccién v del articulo 256 del Codigo Nacional en cita. En otras
palabras, se premia al imputado por realizar cualquier delito, ya que a
aquel, si no lo descubren, por obvias razones su conducta no trae
aparejada consecuencia legal alguna en su contra; pero, si la investi-
gacion es acertada, basta para premiarlo que, en forma vil y cobarde,
traiciona a sus compinches para que sean perseguidos por parte de la
autoridad y se comprometa a reparar el dafo.

Ademas, teleoldgicamente se le estd obligando al imputado a
declarar en su contra, es decir, hay una coaccién cuando menos de
indole moral al hacerle ver el fiscal que, de no aportar datos en con-
tra de terceras personas, ¢l saldra perjudicado.

A dltimas fechas hemos tenido conocimiento que, como en
nuestro pais, a verdaderos delincuentes se les deja en libertad cuando
el titular de la fiscalia correspondiente hace valer a su favor algan cri-
terio de oportunidad, no importando la gravedad del delito cometido,
convirtiéndose dicho fiscal en un juez de facto que, sin previo juicio,
absuelve al activo del delito. Esto es inaceptable y traerd aparejado el
incremento de la comision de mas delitos por parte del exonerado asi
como de otros a los que les sirve de ejemplo. Ademads, se insiste en
que las investigaciones realizadas al puro estilo de nuestros vecinos
del norte se basan en suposiciones o especulaciones, sin comprobar
fehacientemente el tipo penal investigado, dirigiendo su investigacion
al probable responsable, bajo la premisa infalible de una teoria*** a
través de hipotesis de conspiraciones, que no tienen sustento juridico

204.La palabra ‘teoria’ proviene del griego fewpia y se refiere a un pensamiento especulativo,
que va en contra del derecho humano de presuncion de inocencia.
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alguno, sin la presion moral que ejercen en contra del justiciable para
que acepte su responsabilidad, la cual vuelve intachable su famosa
teoria del caso si acepta, pero, si no lo hace, se viene abajo porque no
es una investigacion cientifica, sino puras suposiciones.

Visualicemos el siguiente ejemplo: un sujeto comete el delito de
peculado obteniendo una jugosa cantidad de dinero por varios millo-
nes de pesos. Sino se lleva a cabo una investigacion exitosa, el respon-
sable de dicho delito disfrutara de sus ganancias ilicitas libremente.
Pero, por el contrario, si después de varios afnos de investigacion se
convierte en imputado, entonces basta con devolver el dinero obte-
nido y hacer sefialamientos en contra de terceras personas, para ob-
tener su libertad absoluta vy, asi, disfrutar del rendimiento del dinero
libremente hasta que es ubicado. En otras palabras, esa forma por
demas arbitraria de hacer “justicia’, consecuentemente promueve la
proliferacion de delitos sin sancion, a mas de provocar, por obvias
razones, un aumento en actos de corrupcion en las diferentes fisca-
lias, pues inconstitucionalmente es la autoridad administrativa la que
juzga y absuelve al sujeto activo del delito, sin previo juicio, violen-
tando el articulo 21 constitucional.

Mas aun, la fuente de dicha aberracion juridica oscila en reparar el
dafo, no importa cual delito ni la gravedad del mismo. Ergo, pense-
mos en el mismo ejemplo, pero en grado tentativa; asi no hay distrac-
cién del dinero, precisamente por ser tentativa y, luego entonces, el
sujeto activo del delito puede, sin empacho alguno, volver a intentar
otro ilicito, sin tener nada que reparar, porque no hubo disposicion
del dinero.

Consideramos que, si el sujeto activo del delito se arrepiente del
ilicito cometido, confiesa “libremente” y colabora con la autoridad
administrativa, luego entonces, al mismo se le podria reducir la san-
cién previo juicio, pero no premiarlo en la forma anticipada como
actualmente se prevé.

Ante esto, reflexionemos acerca de la sancién penal, que segun
los especialistas sirve por una parte en forma retributiva y por la otra

199



Violacién al derecho de presuncion de inocencia en el proceso penal acusatorio

como prevencion general para evitar la comision de nuevos delitos.
La justicia retributiva o retribucionismo es una teoria de la justicia
—y mads en concreto una teoria de la pena— que sostiene que la re-
tribucién proporcional es una respuesta moralmente aceptable a la
falta o crimen, independientemente de que esta medida produzca o
no beneficios o perjuicios tangibles. Luego entonces, si al premiar al
delincuente en la forma prevista por el cNpp, exonerandolo sin pre-
vio juicio y torturandolo moralmente para que realice sefialamientos
cobardes en contra de sus complices se logra su reinsercion, bastaria
que en todos los delitos se aplique dicha férmula y asi se acabaria con
la delincuencia.

Conlo expuesto, se advierte fehacientemente que el Ministerio Pu-
blico o fiscal como 6rgano técnico de la acusacion durante el periodo
de investigacion inicial requiere para consignar aquella tener por
comprobados fehacientemente todos los requisitos sefialados por el
articulo 16 de la Constitucién. En otras palabras, la representacion
social tiene la obligacién de acreditar los extremos descritos en
dicho numeral.

Por lo tanto, la Gnica forma en que se puede acreditar que se ha
cometido un hecho que la ley sefiale como delito es que estén debida-
mente comprobados todos y cada uno de los elementos que constitu-
yen el delito y respetar el principio de precision de tipo. Esto es que
la conducta del sujeto activo encuadre perfectamente a todos y cada
uno de los elementos del tipo penal de que se trate y que exista la pro-
babilidad de que el indiciado lo cometi6 o particip6 en su comision,
lo cual solamente se puede realizar a través de pruebas, recolectadas
por el Ministerio Publico, que tienen todo el valor que se les debe
otorgar por ser actos de autoridad en funciones, de conformidad con
nuestro sistema juridico, y no darle credibilidad a una pretension in-
fundada del cnpp, de desconocer el valor de las mismas en una etapa
temprana del procedimiento penal.

Reflexionemos acerca de que, si dichas actuaciones no tienen
valor, la pregunta obligada es ;como podra acreditar el Ministerio
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Publico, en el periodo de investigacion inicial, los elementos anterio-
res? Pensemos en el delito de homicidio: ;cémo se puede acreditar
que una persona fue privada de su vida si no hay pruebas que asi lo
determinen —necropsia—? En otras palabras, se necesita estar de-
bidamente comprobado el hecho de que una persona fue privada de
la vida para poder arremeter en contra del probable sujeto activo
del delito de homicidio y la tinica forma de acreditar el mismo es a
través de pruebas, no de suposiciones, teorias o especulaciones, de lo
contrario, se insiste, los principios de precision de tipo y, por ende, de
debido proceso y pro persona se encontrarian aniquilados con la dis-
posicion inconstitucional de una ley secundaria como lo es el CNPP.

Actuar de una manera diferente trae aparejado una flagrante vio-
lacién a los derechos humanos en contra del imputado y, por ende,
violacién, como se ha mencionado, entre otros, a los principios de
presuncion de inocencia, debido proceso, de seguridad juridica, de le-
galidad y pro persona de conformidad con lo previsto por el articulo
1.° de la Constitucion Politica, con base en la reforma a nuestra Cons-
titucidn General de 2011. En esta, se elevaron, como ya se menciono,
el reconocimiento de los derechos humanos a nivel constitucional y
se abandon¢ el afiejo concepto de garantias individuales.

Asimismo, el juez de control se va a enfrentar con la misma proble-
matica que la representacion social al momento de decretar el auto de
vinculacidn a proceso o de libertad del imputado dentro del plazo
constitucional, ya que aquel es la base del procedimiento penal acu-
satorio. Lo anterior lo corrobora el contenido del parrafo primero del
articulo 19 constitucional, ya que impone la obligacién al érgano ju-
risdiccional que, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposi-
cion, tiene la obligacion de justificar su detencion con:

Un auto de vinculacion a proceso en el que se expresaran el delito que

se impute al acusado, el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, asi
como los datos que establezcan que se ha cometido un hecho que la ley
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sefiale como delito y que exista la probabilidad de que el indiciado lo

cometio o particip6 en su comision.>*

Consecuentemente y a través de una interpretacion a contrario
sensu, si no se comprueba el delito y la probable responsabilidad del
imputado, por obvias razones se debe decretar su libertad.

Por lo que respecta a las personas en desarrollo, el problema de
la reparacion del daio como consecuencia del delito se agudiza, en
atencion a que, como es bien sabido, los menores de edad carecen de
capacidad de ejercicio, por lo tanto, la pregunta obligada es: ;como
lograr que un menor de edad, que carece de bienes y que constitu-
cionalmente esta prohibido que trabaje, pueda responder a dicha
obligacidn si la responsabilidad penal no trasciende del sujeto activo
del delito?

En suma, la separacion absoluta del derecho privado, es decir, de
la justicia indemnizante para satisfacer la reclamacién de un derecho
pretendido por un particular nada tiene que ver con el interés aflicti-
vo del derecho penal, en contra del sujeto activo del delito, aun cuando
también satisface, en cierto modo, el sentimiento del ofendido.

En el mundo de los hechos existen casos en que, por la propia
naturaleza del bien juridicamente protegido, no se puede reparar el
mismo, como lo es en el caso de homicidio. En este, ademas, puede
existir una peligrosidad social que revela el sujeto activo del deli-
to, imponiéndose entonces en la conminacion del juicio una san-
cién ejemplar y publica, que sirva de freno a ese tipo de conducta
para las demas personas, independientemente de indemnizar o no a
los deudos.

Por ello, resulta ineludible reflexionar acerca de la importan-
cia que reviste en materia penal el interés social sobre el particular.
De tal suerte que, si lo que se trata es de reparar el dafo a la victima
u ofendido, lo prudente es llevar a cabo procedimientos mas agiles

205.CPEUM, art. 19.
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en materia civil que cubran esa necesidad y no promover juicios
penales para tales efectos, pues de lo contrario las procuradurias o
fiscalias y los juzgados penales se convierten en verdaderas agencias
de cobro. En otras palabras, bajo el principio de la ultima ratio del
derecho penal, la ilicitud de una conducta no necesariamente debe
ser del orden penal, sino por el contrario debe tratar de solventar
dicho ilicito, a través de otras ramas del derecho. Esto, en materia
de menores de edad, inclusive es mas conveniente para la victima u
ofendido, pues en el supuesto que una persona en desarrollo cometa
un ilicito de cardcter civil, los padres o tutores de aquella tienen que
responder del dafio ocasionado. Lo anterior en atencién a que, en
materia civil, la responsabilidad civil si trasciende a terceras personas.

La férmula de reparacion del dafio puede mejorar al hacer al Es-
tado el solidario responsable del sujeto activo del delito. En efecto,
si existen delitos, es porque en gran parte el Estado no ha cumplido
en extremo sus obligaciones de dar educacion, proteger la salud fisica
y mental de sus gobernados, crear fuentes de trabajo y llevar a cabo
acciones preventivas en materia penal, entre otras, lo que culmina
en forma légica con el abandono del deber ser. Aunado a esto, si la
actuacion de los servidores publicos encargados de procurar o admi-
nistrar justicia no es satisfactoria, el Estado debe responder por esa
falta. Refuerza nuestro punto de vista el contenido del articulo 11 de
la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado, al sefialar
que “la Indemnizaciéon por Responsabilidad Patrimonial del Esta-
do derivada de la actividad administrativa irregular deberd pagar-
se al reclamante de acuerdo con las modalidades que establece esta
Ley”>*® En efecto, la indemnizacién por responsabilidad patrimonial
del Estado derivada de la actividad administrativa irregular, tiene su
fuente en que en todo proceso se deben proteger los valores de igual-
dad y equidad entre las partes, teniendo la obligacion el Estado de
hacer guardar dichos valores y, por ende, responder a la victima u

206.Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado, cap. 2, art. 11.
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ofendido del dafio ocasionado por la comisiéon de un delito, por ser
el proceso penal de orden publico, y al imputado, por no respetar el
debido proceso.

Para tener una vision mas clara de lo trascrito, nos apoyaremos en
los siguientes ejemplos:

A) En un accidente de transito, un taxista provoca un dafio en

B)

propiedad ajena a otro vehiculo particular en forma culposa
y algunas lesiones leves a sus ocupantes. El chofer del taxi no
cuenta con seguro de automoviles y el dafio y las lesiones pro-
vocadas resultan ser sumamente elevadas, por ende, es im-
posible cubrir o reparar el dafno ocasionado por parte del
trabajador del volante. Esto origina que el taxista sea consi-
derado como probable autor del delito de dafio en propiedad
ajena culposo.

Asi las cosas, a pesar de existir la posibilidad de hacer efec-
tivos los criterios de oportunidad, previstos en el parrafo sépti-
mo del articulo 21 constitucional, el Ministerio Publico se ve en
la necesidad de consignar la investigacion, porque el sujeto acti-
vo del delito —el taxista— no pudo reparar el dafio ocasionado.

De igual manera, durante el desarrollo del proceso acu-

satorio, el citado trabajador del volante no puede hacer frente
a su obligacion de reparar el dafo y cubrir el pago del gasto
por las lesiones provocadas por el accidente, por ende, es con-
denado conforme a las disposiciones que el Codigo Penal co-
rrespondiente sefiala para ese tipo de delitos.
Siguiendo con otro ejemplo parecido al anterior, tenemos que
el duefio de un vehiculo particular de lujo tiene mucha prisa
por llegar a una cita, el transito es muy lento y no puede pasar.
En esos momentos decide abrirse paso con su camioneta y en
forma dolosa proyecta su vehiculo contra un taxi, al cual le
produce un dafo considerable.
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Mas adelante, el propietario de esa camioneta es dete-
nido por flagrancia y presentado a la agencia del Ministerio
Publico. En esas oficinas, habla por teléfono a sus abogados y
a la compaiiia de seguros que protege a su automovil, mismos
que de inmediato se presentan para solucionar el problema.

Los abogados del sujeto activo del delito, a través de la
figura de la “mediacion”, condicionan el pago de la reparacion
del dafio al taxista, en el sentido que debe otorgar el mayor
perdén que conforme a derecho corresponda en favor de su
cliente, para proceder a reparar el dafio ocasionado.

En consecuencia, el taxista otorga el perdén referido, re-
cibe el pago de la reparacion del dano y se da por concluido
el asunto, toda vez que el delito de dafio en propiedad ajena
culposo o doloso es de querella y por ende procede el perddn.
El ejemplo anterior nos sirve para visualizar otra hipotesis to-
davia mas comprometedora:

Son los mismos hechos referidos en el apartado anterior,
solamente que, al darse a la fuga el duefio de la camioneta
particular, arrolla a un transeunte provocandole la muerte en
forma culposa.

El asunto por su propia naturaleza se complica, los crite-
rios de oportunidad los hace valer el Ministerio Publico inves-
tigador y el asunto no es consignado al 6rgano jurisdiccional.
Asi, el sujeto activo del delito negocia la reparacion del dafo,
tanto del taxista como de la indemnizacién a los deudos de la
victima de homicidio y logra una “sentencia” ventajosa, decre-
tada por la autoridad administrativa, en contraversion del
parrafo tercero del articulo 21 constitucional, por su posiciéon
social, que especifica que “la investigacion de los delitos co-
rresponde al Ministerio Publico y a las policias, las cuales ac-
tuaran bajo la conduccién y mando de aquél en el ejercicio de
esta funcion. El ejercicio de la accién penal ante los tribuna-
les corresponde al Ministerio Publico. La ley determinara los
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casos en que los particulares podran ejercer la accién penal
ante la autoridad judicial. La imposicion de las penas, su mo-
dificacién y duracion son propias y exclusivas de la autoridad
judicial”*7 ;Esto seria justo?

Cabe reconocer también que, si bien es cierto que es obligacion
del Ministerio Publico la de velar porque se le repare el dano oca-
sionado a la victima u ofendido, en términos de lo dispuesto por el
articulo 20 constitucional —que menciona:

1v. Que se le repare el dano. En los casos en que sea procedente,
el Ministerio Publico estard obligado a solicitar la reparaciéon del
dafio, sin menoscabo de que la victima u ofendido lo pueda soli-
citar directamente, y el juzgador no podra absolver al sentenciado
de dicha reparacion si ha emitido una sentencia condenatoria. La
ley fijard procedimientos agiles para ejecutar las sentencias en ma-
teria de reparacion del dafio.>®

También es verdad que, por ser el proceso penal de orden publico,
el sujeto activo del delito debe responder por la comision del delito,
repare o0 no, como ya se menciond, el dafno ocasionado a la victima u
ofendido.

Consideramos prudente que toda solucidn alternativa para resol-
ver un asunto de naturaleza penal, independientemente de la con-
formidad de las partes, una vez aprobada la solucion en automatico
debera de ser revisada por el superior jerarquico del servidor publi-
co que haya conocido de la negociacion. Con ello creemos que se
puede solucionar el problema de corrupciéon comentado, pues, en
la especie, solamente se podran resolver los asuntos que realmente

207.CPEUM, art. 21.
208.CPEUM, art. 21, ap. C, fr. Iv.
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se encuentren dentro de los parametros de la justicia alternativa y no
todos los asuntos, como en ocasiones actualmente sucede.

La idea de una solucion alternativa de conflictos de caracter penal
es motivar una solucion privada del mismo, para que tome vida la
justicia restaurativa, ya sea a través de la negociacion, la mediacion,
la conciliacién o cualquier otra figura relacionada con aquel tipo de
solucién de los conflictos. Con ello se lograra alivianar el aparato ju-
dicial, ya que esa forma de solucién es por medio de un procedimien-
to distinto, en donde participan la victima u ofendido, el victimario
y en su caso la comunidad, para resarcir a la misma el tejido social
dafado. Sin embargo, se insiste que sean otras ramas del derecho a las
que se le encomienden de esos asuntos y solamente dejar que el dere-
cho penal se encargue de conductas que realmente pongan en peligro
la convivencia social, bajo el principio de intervencién minima o ul-
tima ratio, lo cual, por obvias razones, también va a descongestionar
los tribunales penales.

Es bien sabido que en el proceso penal acusatorio se busca evitar la
judicializacion de los asuntos; sin embargo, también es menester re-
cordar que en la Reptiblica mexicana siempre ha existido la figura ju-
ridica de la querella como fuente de la notitia criminis, motivo por el
cual, en México, dicha férmula especifica ha servido para poder lo-
grar entre las partes un arreglo dentro de un procedimiento penal,
desde lo que fue la averiguacion previa —hoy investigacion inicial—
o durante el proceso, sin la necesidad de suspender el mismo y asi
dar por terminado cualquier asunto que, en la especie, se encuentre
comprendido dentro de los delitos perseguibles por queja de la parte
ofendida y, por ende, brindarle la oportunidad a la victima u ofendi-
do de otorgar el perddn y asi dar por terminado el asunto.
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Investigacion complementaria

Con base en lo expresado anteriormente, resulta absurdo hoy en dia
que en el cNPP se contemple una investigacion complementaria por
parte de la representacion social, después de que esta haya ejercitado
la accion penal. En efecto, en cualquier materia, el actor de una ac-
cién se ve constrefiido a respetar los términos de su demanda, una
vez que haya presentado la misma ante el 6érgano jurisdiccional co-
rrespondiente. En otras palabras, queda fijada la litis y, consiguien-
temente, el actor ya no puede ampliar los términos de su demanda
cuando se notificé formalmente la accion intentada a la contraparte.

Por consiguiente, en materia penal, es contradictorio que al Mi-
nisterio Publico se le autorice en el Cddigo adjetivo en cita ampliar o
perfeccionar los términos de su imputacion a través de una investiga-
ciéon complementaria. Lo anterior en atencién a que, en primer lugar,
la integraciéon de una carpeta de investigacion no esta supeditada,
en términos generales, a términos fatales; es decir, la representacion
social cuenta con el tiempo suficiente para llevar a cabo una investi-
gacion cabal y de calidad, por medio de la cual debera comprobar fe-
hacientemente la existencia del delito de que se trate y la probable
responsabilidad del sujeto activo del delito, como base del ejercicio
de la accién penal.

En esa etapa denominada por el cNPP, como investigacion inicial,
el Ministerio Publico, como cualquier otra autoridad, cuenta con
todos los recursos del Estado para realizar su funcion en forma com-
pleta. De este modo lograr integrar debidamente la indagatoria co-
rrespondiente con toda eficacia y eficiencia, ya sea para consignar la
carpeta de investigacion ante el 6rgano de control correspondiente,
o bien para decretar una reserva o archivo definitivo de la investiga-
cidn, si no comprueba los requisitos exigidos por el articulo 16 cons-
titucional, teniendo la obligacion de ceiir su actuacion a los extremos
del articulo 21 de la Constitucion General de la Republica, con rela-
cién al principio de division de poderes.
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En suma, permitir que el Ministerio Publico amplie o perfeccio-
ne una investigacion después de haber consignado la correspondiente
carpeta de investigacion contamina el actuar tanto de la representacion
social como del 6rgano jurisdiccional que conozca del asunto consig-
nado, lo anterior en atencién a que, como quedd comprobado con an-
telacion, el Ministerio Publico, una vez que consigno su indagatoria,
deja de tener el caracter de autoridad y se convierte en parte.

Bajo esa tesitura, es incuestionable que el Ministerio Publico pueda
perfeccionar su imputacion en una etapa posterior al dictado del auto
de vinculacion a proceso, pues es precisamente en este cuando se fija
la litis, de conformidad a lo dispuesto por el primer parrafo del arti-
culo 19 constitucional, con los elementos comprobados que el juez
de control correspondiente tomo en cuenta para dictar el citado auto
de vinculacién, de conformidad a lo dispuesto por los articulos 316 y
318 del cNpP. Es decir, que se haya formulado la imputacion, que se le
haya otorgado al imputado la oportunidad para declarar y que de los
antecedentes de la investigacion expuestos por el Ministerio Publico
se desprendan datos de prueba que establezcan que se ha cometido
un hecho que la ley sefiala como delito y que exista la probabilidad
de que el imputado lo cometid o particip6 en su comision. Ademas,
el juez de la causa debe verificar que no se actualice una causa de
extincion de la accion penal o excluyente del delito, teniendo la obli-
gacion de dictar el correspondiente auto de vinculacion a proceso por
el hecho o hechos que fueron motivo de la imputacion, por lo que,
consiguientemente, el proceso se seguira forzosamente por el o los
delitos sefialados en el auto de vinculacion a proceso.

Por ello resulta absurdo, por una parte, que se pueda ampliar una
investigacién después de dictado el auto de vinculacién, en atencién
a que el Ministerio Publico ya no es autoridad, sino parte y, lo que es
peor, se cuenta con la anuencia de un juez de control para tal efecto,
lo cual no tiene sustento juridico. Por otra parte, los derechos huma-
nos protegidos a favor del imputado se ven vulnerados, como son
el derecho a un debido proceso, a una defensa adecuada, al principio
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de precision de tipo, el de legalidad, al principio de division de pode-
res, pro persona, entre otros. La pregunta obligada es: ;como puede
tener el sujeto activo del delito una defensa adecuada desde el inicio
de la investigacion si en el auto de vinculaciéon a proceso le cambian
la clasificacion del delito y, ademas, se le permite al Ministerio Pu-
blico, con posterioridad ampliar la investigacion en su contra?, en
contraversion de lo ordenado por el articulo 20 apartado A fracciéon x
y apartado B fracciones 1, I1, 111 y VII.

Como ya se precisé en el Capitulo Primero del presente trabajo,
México estuvo influenciado hasta principios del siglo pasado por los
Tribunales de la Inquisicion. Sin embargo, fue hasta la actual Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917 en donde
se puso fin a tan arbitrarias posturas, con base en el principio de di-
vision de poderes previsto en el articulo 21 de dicha Constitucion, el
cual hoy en dia se encuentra robustecido por el reconocimiento de
los derechos humanos constitucionalmente.

Ergo, la representacion social como autoridad, en el ejercicio de la
facultad exclusiva de investigar delitos, tiene atribuciones investigadoras
plenas que le permiten allegarse de pruebas de todo tipo, siempre que
no sean contrarias a la ley o a la moral. Al respecto, el articulo 320 cita:

Valor de las actuaciones. Los antecedentes de la investigacion y elemen-
tos de conviccién aportados y desahogados, en su caso, en la audien-
cia de vinculacion a proceso, que sirvan como base para el dictado del
auto de vinculacion a proceso y de las medidas cautelares, carecen de
valor probatorio para fundar la sentencia, salvo las excepciones expresas
previstas por este Codigo.>*

Sus actos son de autoridad en el periodo de la denominada inves-
tigacion inicial y tienen por objeto la pretension juridica que contiene

el derecho de accion penal que ejerce si comprueba que los hechos

209.CNPPp, art. 320.
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denunciados son delictuosos, o bien puede abstenerse de su ejerci-
cio, ya sea decretando la reserva de la investigacion, cuando pudieran
aparecer con posterioridad datos para su consignacion o el archivo
definitivo de la misma, cuando determine que no es de ejercitarse la
accion penal precisamente por no reunirse los requisitos seiialados
en los articulos 14 y 16 constitucionales.

Las actuaciones que se practiquen en esta etapa procesal juridica-
mente tienen validez en si mismas por ser realizadas por una autoridad
administrativa constitucional y legalmente establecida para tal efecto,
independientemente de que hoy en dia la representacion social carez-
ca de fe publica. Ademas, la actividad desarrollada por toda autoridad
en funciones goza de la facultad de certificar sus actuaciones.

La iniciacion de la investigacion y la practica de las diligencias
dentro de la misma no deben afectar derechos de los gobernados,
sin que funden y motiven debidamente sus resoluciones; con base
en ello, el Ministerio Publico solamente puede investigar delitos. El
ejercicio es, por lo tanto, valido y licito de atribuciones encomenda-
das conforme a la Constitucion.

Por otra parte, le esta prohibido al Ministerio Publico en la in-
vestigacion de los delitos el ordenar llevar a cabo detenciones de
los imputados, excepcion hecha en aquellos casos previstos por el
articulo 16 constitucional, o sea, cuando se trate de la comision fla-
grante de delito o en casos urgentes cuando se trate de delito grave,
asi calificado por la ley.

La indagatoria que da lugar a una carpeta de investigacion —tam-
bién denominada por algunos autores como el periodo de prepara-
cién de la accion penal— se inicia en el momento en que la autoridad
investigadora, Ministerio Publico, tiene el conocimiento formal de la
comision de un hecho delictuoso, notitia criminis, a través de la de-
nuncia o querella y termina con la consignacion, o bien con la reserva
o el no ejercicio de la accién penal.

La Constituciéon de 1917 vino a establecer innovaciones en la
esfera de competencias de los poderes publicos. En materia penal
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y tratdndose del ejercicio de la accion penal, excluye al Poder Judi-
cial en su ejercicio y le asigna a este la facultad exclusiva de adminis-
trar justicia dentro del proceso penal y, por ende, solamente dentro
de su jurisdiccion conforme a la division de poderes antes aludida.

El articulo 21 de la Carta Magna establece y ordena que el Minis-
terio Publico es el titular exclusivo del ejercicio de la accién penal; si
esta autoridad no la ejercita, no hay base constitucional que dé va-
lidez al proceso y los actos de autoridad dictados en €l son incons-
titucionales por emanar de autoridad sin competencia para iniciar
el procedimiento penal, agotar sus etapas procesales y dictar senten-
cias. Esta es una excepcion hecha segtn lo dispuesto en el parrafo
segundo, in fine, del mencionado articulo, mismo que senala que
la ley determinara los casos en que los particulares podran ejercer la
accion penal ante la autoridad judicial; esto ultimo hay que tomarlo
con mucha reserva. Pensemos en un delito de flagrancia, por ejemplo,
un dafo en propiedad ajena doloso, el cual permite ejercer directa-
mente la accion penal ante el 6rgano jurisdiccional correspondiente
(spero cual?). ;Como va a presentar la victima al probable responsa-
ble ante el juez de control? Ademas, la pregunta obligada también es
en el sentido que, si es facultad exclusiva de la representacion social
la investigacion de los delitos, ;no estaria el particular cometiendo
una usurpacion de funciones?

En consecuencia, el articulo 102 apartado A fraccién vi1 parrafo
primero constitucional reglamenta las facultades que posee el Minis-
terio Publico, como titular de la accién penal. Aunque nuestra Ley
Fundamental se refiere en este precepto al Ministerio Publico de
la federacion, la aplicacién del mismo se hace extensiva también en
forma general a la representacién social del fuero comun, al sefia-
lar con puntualidad que corresponde al Ministerio Publico de la fe-
deracion la persecucion, ante los tribunales, de todos los delitos del
orden federal. Por lo mismo, solicitara las medidas cautelares con-
tra los imputados; buscara y presentara las pruebas que acrediten
la participacion de estos en hechos que las leyes sefialen como delito;
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procurard que los juicios federales en materia penal se sigan con toda
regularidad para que la imparticion de justicia sea pronta y expedita;
pedira la aplicacion de las penas, e intervendra en todos los asuntos
que la ley determine.

Investigacién complementaria y el juez de control

Como se ha insistido, la fase denominada como investigacién com-
plementaria no solamente pone en evidencia la ausencia de faculta-
des para que la representacion social la lleve a cabo, sino que, peor
aun, la autoridad jurisdiccional contamina hoy en dia su funcién, al
permitir arbitrariamente dicha figura, a pesar de estar vigente en el
CNPP. Lo anterior en atencion a las obligaciones que tiene cualquier
juez de control honesto de hacer valer la inaplicabilidad de la norma
en favor del imputado, por lo inconstitucional que resulta.

En efecto, cuando se sentaron las bases de la reforma constitucio-
nal de 2008, fueron de conformidad con las exigencias del gobierno
americano, para empatar su procedimiento penal con el nuestro; sin
embargo, como ha quedado comprobado a lo largo del desarrollo del
presente trabajo, no se lograron hacer los cambios a modo y, lejos
de adecuarse a tan singular proceso, la reforma constitucional de
2011 eché abajo cualquier esperanza de lograr dicha equiparacion,
al reconocer constitucionalmente los derechos humanos y la obliga-
cién de protegerlos por toda autoridad, tomando vida el principio de
debido proceso.

De tal guisa, la falta de compromiso de nuestros legisladores y la ig-
norancia supina de su actuar produjeron la expedicion del cNPP, com-
pletamente desfasado de la reforma constitucional de 2011, lo que deja
inoperante actualmente la figura de un juez de control, para colabo-
rar con el Ministerio Publico en el perfeccionamiento de una investiga-
cion y dejar la parte decisiva del asunto en manos de un juez de juicio.
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Problematica actual del juez
de control y juez de juicio

El procedimiento penal acusatorio prevé la figura del juez de control
y la de juez de juicio para evitar que este tltimo se encuentre predis-
puesto a tomar alguna decision indebida, por estar contaminado del
desarrollo del procedimiento. Asi lo prevé la Constitucion General,
en su articulo 20 apartado A fraccion 1v al senalar que el juicio se
celebrard ante un juez que no haya conocido del caso previamente.

Sin embargo, reiteramos nuestro punto de vista en el sentido que,
al no haberse realizado los cambios necesarios al articulo 16 cons-
titucional para judicializar una investigacion y aunado a la reforma
constitucional de 2011, resulta innecesario que conozcan varios jueces
del mismo procedimiento por etapas e, inclusive, no solamente es in-
necesario, sino que la férmula prevista en el cNPp trae aparejado que
se tomen decisiones al vapor. La figura del juez de control planteada
era, como se ha sostenido, para que el Ministerio Publico elevara su
investigacion y la judicializara, y seguir investigando ante los ojos
de un juez de control, quien no deberia de conocer del asunto que
se ponia a su disposicion; de tal suerte que la representacion social
hiciera del conocimiento del juzgador la pretension correspondiente
y dicho juez, oyendo a las partes, decidiria si aceptaba o no que se si-
guiera integrando la investigacion correspondiente.

Esa manera de llevar a cabo investigacionesbajo sospecha o presun-
ciones en los EUA no es compatible, como también se ha comprobado
en el desarrollo del presente trabajo, con el sistema juridico mexicano.
En tal virtud, como ya se sefiald, hubo la oposiciéon de nuestros re-
presentantes en el Congreso General de reducir los requisitos sefia-
lados por el articulo 16 constitucional. En otras palabras, hoy en dia
sigue vigente para consignar una investigacion que el Ministerio Pu-
blico compruebe ante el 6rgano jurisdiccional correspondiente todos
los elementos del delito y la probable responsabilidad del imputado,
en estricta proteccion, a los principios de presuncién de inocencia,
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precision de tipo, entre otros. Disposiciones normativas estas, cuya
teleologia esta orientada a garantizar el acceso a una defensa adecuada
y que, interpretadas a la luz del principio pro reo, tienen por propo-
sito salvaguardar el derecho humano al debido proceso, en relacion
con el cual, ademas, procede realizar la interpretacion que mas le fa-
vorezca, bajo la proteccion del principio pro persona. Consecuente-
mente, si el Ministerio Publico realiza en forma cabal la integracion
de su investigacion, por obvias razones no requiere de una investi-
gacién complementaria; de lo contrario, vulneraria flagrantemente el
derecho humano de presuncién de inocencia en contra del justiciable
y el acto de autoridad no estaria ni fundado ni motivado.

Por consiguiente, hoy en dia se le obliga al juez de control que de-
cida sobre la imputacion que hace valer el Ministerio Publico en con-
tra del sujeto activo del delito, sin conocer, supuestamente, la carpeta
de investigacion correspondiente, bajo la premisa de que no se debe
contaminar por lo que haya arrojado la investigacion inicial. Lo cual
es absolutamente mentira, porque el 6rgano técnico de la acusacion,
al consignar la carpeta de investigacion al 6rgano jurisdiccional co-
rrespondiente, comparece ante el juzgador y le solicita al mismo que
le obsequie la orden de aprehensidon o comparecencia, sin respetar el
principio de contradiccion previsto en el articulo 20 constitucional,
el cual senala que “ningtin juzgador podra tratar asuntos que estén
sujetos a proceso con cualquiera de las partes sin que esté presente la
otra”° Precisamente con base en lo anterior, llamamos la atencion de
lo arbitrario que resulta realizar esa solicitud por parte del Ministerio
Publico en la forma en que acostumbra realizarla, pues, con ello, se
acrecienta la corrupcidn, en atencién a que se aumentan significati-
vamente los asuntos enviados a lo que se conoce en el campo forense
como “jueces de consigna’, los cuales, sin ningun recato, obsequian
la orden de aprehensiéon o comparecencia solicitada por el 6rgano
técnico de la acusacion, a pesar de que en muchas de las veces no se

210. CPEUM, art. 20, ap. A, fr. vI.
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ha citado a comparecer al imputado ante el Ministerio Publico inves-
tigador, para hacer de su conocimiento los hechos que se investigan
y pueda contradecir la imputacion que obra en su contra. En otras
palabras, se violenta el derecho a una defensaadecuadayno se respeta
la liturgia procesal, al tomar las comparecencias de las supuestas victi-
mas y ofendidos, sin que sean protestados formalmente, ya que estos,
como cualquier otro testigo, tienen la obligacién de conducirse con
verdad, previa la protesta de asi hacerlo y de que se le prevengan de
las penas en que incurren los que declaran falsamente.

De la misma manera, consideramos que estamos en el terreno de
lo absurdo, ya que para tomar una decision axioldgica y hacer un jui-
cio de valor y para poder obsequiar una orden de aprehensiéon o com-
parecencia por parte del juez de control se requiere precisamente
conocer a profundidad el asunto que se va a resolver y no tomar una
decision a ciegas. Imaginemos que un cirujano requiere hacer una in-
tervencion quirurgica en el corazon de un paciente, pero le esta pro-
hibido revisar los analisis clinicos, las radiografias y los signos vitales
para que no se contamine.

En suma, hoy en dia, dicha divisién entre juez de control y juez
de juicio no tiene sustento. Lo unico rescatable es que la figura de un
juez de control sirva exclusivamente para autorizar ciertas actuacio-
nes que debe desarrollar el Ministerio Ptblico en su investigacion,
para evitar transgresiones a los derechos humanos del imputado,
como serian, por ejemplo, el cateo o la intervencion telefonica, entre
otras, tal y como lo dispone el articulo 252 del citado cNpp, al sefialar
que todos los actos de investigacion que impliquen afectacion a dere-
chos establecidos en la Constitucion requeriran de la autorizacion de
un drgano jurisdiccional. Es decir:

La exhumacion de cadaveres; las drdenes de cateo; la intervencion de co-
municaciones privadas y correspondencia; la toma de muestras de fluido
corporal, vello o cabello, extracciones de sangre u otros analogos, cuan-
do la persona requerida —excepto la victima u ofendido— se niegue a
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proporcionar la misma; el reconocimiento o examen fisico de una per-
sona cuando aquella se niegue a ser examinada, y las demas que seflalen
las leyes aplicables.™

Asi, si durante la etapa de investigacion “inicial” el Ministerio Pu-
blico no logra que las partes en conflicto se reconcilien a través de la
via alternativa o en los casos que opere los criterios de oportunidad
y se logre la solucién del conflicto por los hechos investigados; es
decir, si no existe la negociacion en dicha etapa de investigacion y
la misma es consignada al érgano jurisdiccional, consideramos que,
después de llevarse a cabo la imputacién en contra del sujeto acti-
vo del delito y, en su caso, dictado el auto de vinculacioén a proce-
so, se podria abrir en forma oficiosa por parte del juez de control
una etapa conciliatoria en aquellos delitos donde se permita recurrir
a la justicia alternativa. En tal virtud, dicha etapa podria consistir en
una o varias audiencias conciliatorias en donde, a través de la nego-
ciacion, se logren los acuerdos reparatorios en todos aquellos delitos
que permitan ese tipo de solucién a los conflictos.

Con base en lo anterior, no encontramos justificacion alguna para
que, durante el proceso penal acusatorio, el juez de control suspen-
da el mismo, aunque se lo autorice el articulo 188 del cNpp, pues
cualquier procedimiento es de orden publico y por ende no debe sus-
penderse a voluntad de las partes.

Si bien es cierto que el espiritu de la conciliacion es evitar que se
sancione al sujeto activo del delito por haber llegado a un acuerdo
con la victima u ofendido en aquellos casos que procede la justicia
alternativa, consideramos que el hecho de senalarse que el procedi-
miento penal se suspenda hasta por treinta dias es una féormula des-
afortunada. Lo anterior toda vez que el derecho penal sea una rama
del derecho publico interno, cuyas disposiciones tienden a mante-
ner el orden sociopolitico de una comunidad, a través de las penas y

211. CNPP, art. 252.
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medidas de seguridad en contra de aquellas conductas que lesionen
o pongan en peligro un bien juridicamente tutelado por aquel. Por
lo tanto, el derecho procesal penal en México es de orden publico
y, por ende, no puede suspenderse, pues este regula el orden penal
general del Estado y las relaciones con sus gobernados, asi como con
los demas Estados. Se diferencia del derecho privado, como es sabido,
porque este tutela las relaciones entre los individuos que integran la
sociedad. Es decir, la ejecucion de un delito trae aparejada necesaria-
mente la intervencion del Estado, quien es el encargado de velar por
el bienestar social. De esa manera, la comision de un delito da origen
auna relacion de caracter publico entre el Estado y el sujeto activo del
delito, velando por proteger los intereses de la victima u ofendido.
Dicha relacion se establece a través de un procedimiento publico, lo
que se convierte en una garantia de seguridad juridica otorgada en
México por los articulos 13 y 14 de la Constitucion, que exponen:

Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales especia-
les.”>A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona
alguna. Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, po-
sesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales pre-
viamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales
del procedimiento y conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al
hecho. En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por
simple analogia, y atin por mayoria de razon, pena alguna que no esté de-
cretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata. En los
juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser conforme al pie
de la letra o la interpretacion juridica de la ley y a falta de esta se fundara
en los principios generales del derecho.

212. CPEUM, art. 13.
213. CPEUM, art. 14.
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Luego entonces, si lo que se trata es de brindar alguna oportu-
nidad para que el imputado y el sujeto pasivo del delito lleguen a
un arreglo satisfactorio, sin la necesidad de la actividad represiva del
Estado, consideramos que, en lugar de hablar de suspension del pro-
cedimiento, la férmula podria mejorarse en los siguientes términos:

En los casos en que la victima u ofendido lleguen a un acuerdo con el
imputado, se abrird una etapa conciliatoria para tal efecto, misma que
tendrd verificativo en un maximo de treinta dias siguientes a la solicitud
de las partes de abrir esta etapa conciliatoria. Concluida dicha audiencia
y en el supuesto que queden pendientes algunos puntos que resolver, el
juez de control citard a una nueva diligencia dentro del mismo plazo de
treinta dias siguientes a la primera audiencia, para corroborar que se esta
cumpliendo con los acuerdos. En el supuesto que se requiera de mayor
tiempo para el total cumplimiento de las obligaciones contraidas, el
mismo juez podra sefialar tantas audiencias como sean necesarias para
concluir con los compromisos establecidos en forma sucesiva por un
tiempo prudente, el cual no debera de exceder los plazos sefialados en la
fraccién virr del apartado A del articulo 20 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos. En esas condiciones, si el sujeto activo
del delito cumple satisfactoriamente, basta y sobra que la victima u ofen-
dido otorguen el perddén para poner fin al proceso.

También somos del criterio que, independientemente de que se
haya consignado la investigacién correspondiente ante el drgano ju-
risdiccional, dictado el auto de vinculacién a proceso al imputado y
que el juez de control invite a las partes a solucionar el conflicto por
alguna salida alterna dentro del mismo procedimiento, eso no impli-
ca que la victima u ofendido y el imputado tengan que sujetarse a los
extremos de lo senalado por el juez de la causa. Esto toda vez que
en la especie existan los centros de justicia alternativa, por lo que en
cualquier momento las partes pueden recurrir a dicha instancia, sin el
visto bueno del juez de control y solucionar su conflicto. Lo anterior,
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tiene su fuente en que los centros de justicia alternativa (cja), a mas
de depender de los tribunales de justicia estaduales, cuentan con
autonomia técnica y de gestidn y se instituyen para administrar y
substanciar los métodos alternos de solucién de controversias, parti-
cularmente la mediacidn, para la atencion de los conflictos de natura-
leza penal y de justicia para adolescentes, entre particulares, asi como
para su desarrollo.

Por su parte, el cNPP en su Libro Segundo Titulo 1 regula las So-
luciones Alternas y Formas de Terminacion Anticipada del Proceso,
senalando que en los asuntos sujetos a procedimiento abreviado se
aplicaran las disposiciones establecidas en ese titulo y que las solu-
ciones alternas del procedimiento son los acuerdos reparatorios.
Estos procederan tnicamente en los delitos que se persiguen por
querella, por requisito equivalente de parte ofendida o que admiten el
perddn de la victima o el ofendido, delitos culposos, y en delitos pa-
trimoniales cometidos sin violencia sobre las personas, mismos que:

Procederan desde la presentacion de la denuncia o querella hasta antes
de decretarse el auto de apertura de juicio. En caso de que se haya dictado
el auto de vinculacién a proceso y hasta antes de que se haya dictado el
auto de apertura a juicio, el juez de control, a peticion de las partes, podra
suspender el proceso penal hasta por treinta dias para que las partes pue-
dan concretar el acuerdo con el apoyo de la autoridad competente espe-
cializada en la materia”214

Salvador Valencia Carmona, con relacion a los criterios de opor-
tunidad, senala lo siguiente:

a) Criterios de oportunidad, que se aplican a hechos ilicitos de menor
jerarquia y que no afectan el interés publico; b) juicio abreviado, cuando

el imputado admite el hecho ilicito que se le atribuye, sea solicitado por el

214. cNPp, art. 188.
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Ministerio Publico en la audiencia donde se dicta el auto de vincula-
cién a proceso y no haya oposicion fundada de la victima u ofendido;
¢) acuerdos reparatorios, que consisten en un pacto o arreglo entre el im-
putado y la victima, que se aplican sobre todo en los delitos culposos o de
contenido patrimonial; d) suspension del proceso a prueba, en el cual el
juez fija el plazo y las condiciones bajo las cuales se suspende el proceso
y aprueba el plan de reparacion del dafio propuesto por el imputado, si
transcurre el plazo sin que la suspension haya sido revocada, se extingue
la accion penal y el tribunal dicta el correspondiente sobreseimiento.”

Con base en la transcripcidon anterior consideramos que la sus-
pension del proceso se debe de eliminar del sistema penal acusatorio
¥, en su lugar, se concluya el proceso, para que en el supuesto que
el imputado sea declarado responsable y culpable del delito, en todo
caso, se le suspenda la ejecucion de la pena, siempre y cuando cum-
pla con los compromisos establecidos para restaurar el dafio ocasio-
nado a la victima u ofendido. Lo anterior, en atenciéon a que, como
se ha sostenido, el procedimiento penal es de orden publico y no se
puede suspender.

En tal virtud, el juez de ejecucion podra dejar de aplicar la sancion
impuesta al sujeto activo del delito, cuando este cumpla con sus com-
promisos cabalmente y, con ello, se lograra que tome vida la justicia
restitutiva, respetando en todo momento el principio de presuncién
de inocencia y debido proceso; es decir, sancionar al imputado hasta
que sea vencido previo juicio. Por lo tanto, suspender la aplicaciéon
de la pena motiva a que el sujeto activo del delito cumpla con sus
compromisos , con ello, se le otorgue un perdén o indulto proce-
sal, como base de una politica anticriminal acorde a los extremos de
una justicia alternativa y restaurativa.

Con relacién a los menores de edad, consideramos que, en el
supuesto de que el condenado no cuente con recursos necesarios

215. Salvador Valencia Carmona, “Constitucién y nuevo proceso penal’, Reforma Judicial.
Revista Mexicana de Justicia 13 (2009): 39-62.
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para cubrir la reparacion del dafo a la victima u ofendido, con re-
lacién a personas en desarrollo, el Estado debe ser corresponsable
de esa obligacion y por ende hacer frente al pago correspondiente. En
ese caso, el tribunal que imponga la sancién podra sustituir la repa-
racion del dafio por trabajo en favor de la comunidad como pago al
Estado por parte del menor condenado, para asi lograr una verdadera
imparticion de justicia.

En efecto, esa responsabilidad solidaria del Estado tiene como
fuente la obligacion de este de otorgar y garantizar tanto la educa-
cién gratuita a todas las personas en desarrollo como la alimentacién
nutritiva, suficiente y de calidad, asi como la obligaciéon de proteger
la salud y velar por el derecho a disfrutar de vivienda digna y deco-
rosa, de conformidad a lo ordenado por los articulos 3.° y 4.° de la
Constitucion Politica. De estos, el 3.° dispone que toda persona tiene
derecho a recibir educacion gratuita por parte del Estado y compren-
de desde la educacion preescolar, primaria y secundaria, las cuales
son obligatorias, asi como también la media superior y la superior
conforme con la Ley General de Educacion Superior del 20 de abril
de 2021. Ademas:

Contribuira a la mejor convivencia humana, a fin de fortalecer el aprecio
y respeto por la diversidad cultural, la dignidad de la persona, la inte-
gridad de la familia, la conviccién del interés general de la sociedad, los
ideales de fraternidad e igualdad de derechos de todos, evitando los pri-
vilegios de razas, de religion, de grupos, de sexos o de individuos.>

Por lo que respecta al articulo 4.°, este dispone que el varén y la
mujer sean iguales ante la ley y, por lo tanto, toda persona tiene dere-
cho a que el Estado le garantice la alimentacion nutritiva, suficiente
y de calidad, asi como que se proteja el derecho a la salud y a disfrutar
de vivienda digna y decorosa. Se hace énfasis en que:

216. CPEUM, art. 3, fr. 2, secc. C.
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En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplird con
el principio del interés superior del nifio, garantizando de manera plena
sus derechos, obligando a los ascendientes, tutores y custodios de los me-
nores a preservar y exigir el cumplimiento de esos derechos y principios,
facilitando a los particulares para que coadyuven al cuamplimiento de los
derechos de la ninez.>”

Lo dispuesto con antelacion encuentra sustento actualmente —in-
clusive para el caso de sustitucion de la medida de sancion de inter-
namiento de los menores de edad— de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 216 de la Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia
Penal para Adolescentes, al sefialar:

La sustituciéon de la medida de sancién de internamiento por la medi-
da de prestaciéon de servicios a favor de la comunidad que proceders,
a juicio del érgano jurisdiccional, cuando la segunda se considere mas
conveniente para la reinsercion y la reintegracion social y familiar de la

persona adolescente”.®

Respecto a lo manifestado, es menester precisar, en primer lugar,
qué debemos entender por dafio; en tal virtud, este es el menosca-
bo o deterioro de una cosa. Asi, podemos decir que, siempre que un
ilicito sea de naturaleza civil o penal y se cause un dafio o perjuicio,
procede su reparacion. Es decir, el resarcimiento del mismo puede
ser material cuando ocurre el menoscabo pecuniario al patrimonio
de un tercero o moral cuando “la afectacion que sufre una perso-
na es hacia sus sentimientos, afectos creencias, decoro, honor, repu-
tacion, vida privada, configuracion y aspectos fisicos, o bien en la
consideracion que de si misma tienen los demas”*® Aunque las pér-
didas materiales y econdmicas son mas faciles de calcular, no pueden

217. CPEUM, art. 4, parr. 9.
218. LNSIJPA, art. 216.
219. Codigo Civil Federal, art. 1916.
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olvidarse los dafios morales, pues los menoscabos psicolégicos y so-
ciales son mas graves y producen efectos mas profundos y duraderos
en las victimas.

Respecto a la reparacion del daio con motivo de un delito, en Mé-
xico se le da el caracter de sancion penal que se impone al delincuen-
te como pena publica y que comprende basicamente “la restitucion
de la cosa obtenida por el delito o, si esto no fuere posible, el pago del
precio de la misma™° y la indemnizacién del dafio material y moral
causado a la victima y su familia.

Ademais de lo anterior, cabe precisar que, a partir del ano de 1931,
en la legislacion mexicana se otorgd a la reparacion del dafo el ca-
racter de pena publica. Asimismo, no se diferencié la sancién civil de
la penal ni mucho menos se advirti6 entre una y otra, lo que redunda
en que no solo son de naturaleza distinta, sino mas bien complemen-
tarias, ya que incluso se establecio la reparacion del dafo latu sensu.
En efecto, es bien sabido que, en materia penal, la responsabilidad
que se genera con la comision de un delito no trasciende a terceras
personas; en cambio, cuando se trata de reparacion del dafo civil,
si puede exigirse a los terceros civilmente responsables. Consecuen-
temente, tenemos entonces que, por una parte, la reparacion del daio
es considerada una pena publica y, por otra, cuando es exigible a ter-
ceros, se trata de una responsabilidad civil.

De alli que la reparacién del dafio es un derecho subjetivo de la
victima u ofendido del delito, para ser resarcido de los perjuicios cau-
sados en sus bienes juridicamente tutelados como consecuencia del
ilicito penal. Esto constituye una sancién impuesta al delincuente que
lo obliga, en el mejor de los casos, a restablecer la situacién anterior
al delito y al pago de los dafios y perjuicios causados.

Con la propuesta de mérito, queda garantizado el principio de
debido proceso y de presuncion de inocencia previstos y amparados
respectivamente por el apartado A fraccion 1x y apartado B fraccion 1

220.Codigo Penal Federal, art. 30, fr. 1.
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del articulo 20 constitucional. Asi, el principio del debido proceso
evita tanto las venganzas personales como la represion por parte del
Estado, en la solucién de los conflictos provocados por un delito,
cuyas caracteristicas no lesionen gravemente el tejido social.

Para la doctora Marcela Gonzélez Duarte, el debido proceso es:

El derecho que tienen todas las personas de que el procedimiento y el
proceso penal se substancien, por los drganos y autoridades competentes
del Estado, conforme y completamente a las garantias vigentes que, en
favor de sus derechos humanos y las garantias de caracter judicial, esta-
blezcan al tiempo en que se lleve a cabo el proceso, tanto la legislacion
nacional, como la establecida en los Tratados Internacionales en los que
México es parte.””

Por su parte, el doctor Mario I. Alvarez Ledesma sefiala que el dere-
cho al debido proceso y a un recurso efectivo suelen ser referidos por
los tratados internacionales de derechos humanos firmados y ratifi-
cados por el Estado mexicano como “Garantias judiciales” y constitu-
yen dos caras de una misma moneda, las cuales de no satisfacerse a
cabalidad en un Estado de derecho implican, por accién u omision,
violaciones a los derechos humanos en este ambito. Estas dos facetas
de las Garantias judiciales —a saber, el derecho al debido proceso
y el derecho a un recurso efectivo— comportan, por una parte, la
obligacion de todo Estado para que su legislador establezca recur-
sos judiciales y procedimientos administrativos para la defensa de
los derechos de cualquier género, amparados por el régimen juridico
en cuestion ante la autoridad misma o ante terceros y, por la otra,
la obligacién para que los foros y autoridades competentes deban
satisfacer ciertas condiciones juridicas de orden formal y material,
asi como cumplir con ciertos principios procesales en el ejercicio
de sus funciones, ajustandose para tales efectos a lo prescrito por la

221. Gonzalez Duarte, Construccién de un sistema de garantias, para el ejercicio eficaz de derechos
fundamentales, en materia de proceso penal mexicano (Tesis doctoral, UAEM, 2016), 244.
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Constitucion y por los tratados internacionales de derechos humanos
firmados y ratificados por el Estado mexicano.

Pues bien, tanto el derecho a un recurso judicial efectivo como el
derecho a un debido proceso, el cual ampara un juicio justo, poseen
un caracter protector muy amplio que resguarda a la persona en todo
asunto juridico que le concierne y no solamente a los propios de la
materia penal, como suele erréneamente limitarse, en su interpre-
tacion y aplicacion, el manto protector de esas garantias judiciales.
Esta forma de entender y aplicar tales garantias en favor de los gober-
nados, haciendo efectivo el principio pro persona, es conteste con la
realizada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su
0c-8/87, la cual versa respecto del alcance de la aludida expresion
“garantias judiciales”, misma que acompana en su enunciacion el re-
ferido y citado articulo 8° de la Convenciéon Americana. En efecto,
dice la opinién consultiva de marras, en su parte conducente, que la
Corte Interamericana observa que pronunciarse sobre las Garantias
judiciales implica referirse a los medios procesales.”

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha definido al debido proceso como el conjunto de requisitos que
deben observar las instancias procesales a efecto de que las personas
estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante
cualquier acto del Estado que pueda afectarlos.*

Por consiguiente, tanto la Ley Nacional del Sistema Integral de
Justicia Penal para Adolescentes como la Ley Nacional de Ejecucion
Penal contienen un Titulo especifico acerca de la justicia restaurativa.
Asi, ambas leyes en lo medular sefialan que:

222.Mario 1. Alvarez Ledesma, Sobre el debido proceso en Introduccion al Derecho (México:
Editorial McGraw-Hill, 2019).

223.Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 2 de febrero de 2001. Serie ¢, Num. 72; Caso Ivcher
Bronstein vs. Perti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie ¢
Nam. 74, consultado en Fernando Silva Garcia, Jurisprudencia Interamericana sobre Derechos
Humanos. Criterios Esenciales (México: S/Ed, 2011), 108-109.
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En la ejecucion de las medidas de sancién podran realizarse procesos
restaurativos, en los que la victima u ofendido, el sentenciado condenado
¥, en su caso, la comunidad afectada, en libre ejercicio de su autonomia,
participen de forma individual o conjuntamente de forma activa en la
resolucion de cuestiones derivadas de los hechos que la ley sefiala como
delitos. Esto con el objeto de identificar las necesidades y responsabilida-
des individuales y colectivas, asi como de coadyuvar en la reintegracion
del sentenciado —que también puede ser la persona adolescente a quien
se le haya dictado una medida de sanciéon— a la comunidad y asi lograr
la recomposicion del tejido social”**#

En otras palabras, en la ejecucion de las medidas de sancién po-
dran realizarse procesos restaurativos, que seran procedentes para
todos los delitos y podran ser aplicados a partir de que quede firme
la sentencia que imponga una medida de sancién, bajo los princi-
pios de voluntariedad de las partes, flexibilidad, responsabilidad,
confidencialidad, neutralidad, honestidad y reintegracion.

En suma, lo que busca la justicia restaurativa, tanto para meno-
res de edad como para adultos que hayan sido condenados por algun
delito, es resarcir el tejido social y evitar mayores confrontaciones.

Suspension condicional del proceso

En el desarrollo del presente trabajo, se ha hecho énfasis en el sen-
tido de que el procedimiento penal no se puede suspender, aunque
lo autorice el cNPP. En efecto, pertenecemos a un sistema juridico
en donde no se pueden aceptar figuras que alteren el mismo y menos
por disposicion de un cédigo adjetivo que refleja en su contenido
una ignorancia supina en cuanto a los alcances de lo que es el orden
publico, motivo por el cual es procedente que cualquier juzgador

224.Marco Juridico Internacional, art. 192.
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honesto no haga valer tan arbitraria postura, con base en la inaplica-
cién de la norma, que, a la sazon, esta obligado a hacer valer.

La suspension condicional del proceso esta reglamentada en el
CNPP; esta debe contener:

Un plan detallado sobre el pago de la reparacion del dafio y el someti-
miento del imputado a una o varias de las condiciones que garanticen
una efectiva tutela de los derechos de la victima u ofendido y que, en caso
de cumplirse, pueda dar lugar a la extincion de la accién penal. >

Asi mismo, “la suspension condicional del proceso, a solicitud del
imputado o del Ministerio Publico con acuerdo de aquel’*** proce-
dera una vez dictado el auto de vinculacion a proceso, la cual “podra
solicitarse en cualquier momento hasta antes de acordarse la apertu-
ra de juicio y no impedird el ejercicio de la accién civil ante los tri-
bunales respectivos. El juez de control fijara el plazo de suspension
condicional del proceso”*”, que no podra ser inferior a seis meses ni
superior a tres afos y determinara imponer al imputado una o varias
de las condiciones que debera cumplir.

Ademas delo arbitrario que resulta el suspender un procedimiento
en cualquier rama del derecho, de lo previsto en el cNPP, se desprende
que para que suceda dicha suspension al sujeto activo del delito se le
imponen una serie de medidas que le condicionan su libertad, vio-
lentando flagrantemente sus derechos humanos protegidos por los
articulos 16 parrafo tercero y 20 apartado a fraccion viir y apartado B
fraccion 1, ambos de la Constitucion Politica, en atenciéon a que el
articulo 16 de dicha Ley Fundamental impone la obligacion al juzga-
dor de tener por acreditada la probable responsabilidad del imputado
y no la plena responsabilidad. Por lo que concierne a las fracciones
mencionadas del articulo 20, antes sefialado, estas obligan al juez a

225.CNPP, art. 191
226.CNPP, art. 192.
227.CPPCH, art. 202.
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condenar al procesado cuando tenga la conviccion de su culpabilidad
Y, si no es asi, el principio de precision de inocencia se vulnera. En
otras palabras, se le estd condenando al probable responsable antici-
padamente sin haber sido oido y vencido en juicio.

Valor de las actuaciones

La féormula plasmada por el cNpp de dividir la investigacion en la
forma establecida también tuvo como fuente el hecho que, en el pro-
cedimiento penal acusatorio, no existe la prueba tasada; es decir, para
la apreciacion de la prueba no puede dérsele un valor preestableci-
do. Sin embargo, el citado Cddigo adjetivo penal, cred un sistema de
prueba tasada en forma negativa, al sefialar en el parrafo cuarto de su
articulo 259, que “para efectos del dictado de la sentencia definitiva,
solo seran valoradas aquellas pruebas que hayan sido desahogadas en
la audiencia de juicio, salvo las excepciones previstas en este Codi-
g0,>* lo cual también es inaceptable, en atencion a que las actuacio-
nes realizadas tanto por la policia como por el Ministerio Publico, si
tienen un peso especifico, en cuanto a su valor legal.

En materia de prueba el nuevo sistema de enjuiciamiento penal
introduce modificaciones sustanciales para la valoracion de la misma.
Lo mas relevante es que la prueba debe desahogarse necesariamente
en el periodo del desarrollo de la audiencia de debate de juicio oral
de forma contradictoria, de conformidad con lo sefialado por el ar-
ticulo 358 del cnpp —que expone: “Oportunidad para la recepcion
de la prueba. La prueba que hubiere de servir de base a la senten-
cia debera desahogarse durante la audiencia de debate de juicio, salvo
las excepciones expresamente previstas en este c6digo”>*—, bajo la
premisa de que la prueba no habla por si sola.

228.CNPP, art. 259.
229.CNPp, art. 358.
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En otras palabras, se abandona el sistema de prueba legal o tasada
y en su lugar se establece el sistema de libre valoracion de la prue-
ba. Ello implica que los jueces, al dictar sus fallos, lo lleven a cabo
de manera detallada con relacion a las pruebas que le sirvieron de
base para su conviccion, valoradas por aquellos segtn la sana critica,
observando las reglas de la logica, los conocimientos cientificos y las
maximas de la experiencia.

El sistema de libre valoraciéon de la prueba otorga al juzgador la
facultad de decidir a cual de todos los medios de prueba le va a con-
ceder mayor valor, sin que la ley le pueda limitar o sujetar su razona-
miento a través de normas de valoracion preestablecidas.

Ahora bien, de acuerdo con el principio de libre valoracién de la
prueba, esta no puede estar tasada de forma alguna, por lo que re-
sulta contradictorio que tanto en la reforma constitucional de 2008
como en el cNPP se excluya la posibilidad del tribunal que conforma
la etapa de juicio oral de darle un determinado valor a algtn dato
de prueba, medio de prueba y pruebas que se hayan desahogado du-
rante el desarrollo del procedimiento, en una audiencia previa a la de
juicio oral, seialando que carecen de valor probatorio para fundar la
sentencia, salvo las excepciones expresas previstas por la ley.

En efecto, si los jueces en el nuevo sistema procesal penal gozan
de absoluta libertad para decidir a cudl de todos los datos de prueba,
medio de prueba y pruebas les van a conceder mayor valor, luego en-
tonces no se les puede imponer calificativas negativas a aquellas que
se hubiesen desahogado en una audiencia previa a la de juicio oral —o
inclusive durante la etapa de investigacion— pues ello implica tasar
la prueba en forma negativa, privando al juzgador de su potestad de
decidir libremente sobre el particular.

Para robustecer lo anterior, debemos de tomar en cuenta la es-
tructura de la administracion publica mexicana, misma que se refiere
al estudio de los 6rganos encargados de realizar la funcién adminis-
trativa del Estado. La gestion de esta elevada mision esta constituida
por la organizacion, funcionamiento y distribucion de competencias
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entre los 6rganos del Estado, a quienes se encomienda la realizacién
de los fines con los medios que dispone.

Esta organizacion juridica requiere de personas fisicas que asu-
man la calidad de servidores ptiblicos y quienes aportan su actividad
intelectual o fisica para atender los propdsitos estatales mediante de-
terminadas prestaciones. La funcién publica se forma, en tal virtud,
con el conjunto de deberes, derechos y situaciones que se originan
entre el Estado y sus servidores.

Ahora bien, toda actividad estatal requiere de un personal
administrativo eficiente e idoneo para la atencion de los servicios pu-
blicos y demas actividades; la administracion publica se realiza desde
luego y esencialmente por personas. Es necesario determinar, enton-
ces, el régimen juridico en el que estan colocados los agentes publicos
que preparan, deciden y ejecutan las resoluciones por medio de la
cual se realiza la funcién administrativa del Estado.

El Estado como persona moral se integra con la totalidad del
orden juridico, no solamente con la rama del derecho penal, el cual,
a su vez, se encuentra fraccionado en una diversidad de 6rganos para
realizar sus fines en las porciones de competencia que ha creido con-
veniente crear.

Dos elementos concurren a constituir el 6rgano, uno objetivo y
otro subjetivo. El primero es dado por el cargo a quien estd confia-
da la realizacion de uno o mas de los varios deberes del Estado y que
esta dotado de los poderes y medios necesarios para tal realizacion,
por lo que se presenta como una manifestacion de los poderes del
Estado y se concreta en un conjunto de funciones, de poderes y de
medios; el segundo esta constituido por la persona o por las perso-
nas fisicas encargadas del puesto publico, por medio de las cuales el
Estado quiere y consigue sus propios fines. Asi, los cargos, empleos
publicos o instituciones y personas fisicas o servidores publicos,
contribuyen conjuntamente a formar érganos y es solo mediante su
existencia y cooperacion que le es asegurada al Estado una indispen-
sable continuidad de accidn, al cumplir con sus objetivos previamente
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determinados en la ley y reglamento que en cada area de la adminis-
tracion publica rige su actuar.

El régimen normativo de la funcidn publica esta constituido por
el conjunto de leyes y reglamentos o disposiciones de caracter general
que regulan la condicién juridica del personal administrativo y sus-
tantivo, sus derechos, obligaciones y situacion frente al servicio pu-
blico. Solo a través de estos, el servidor publico puede llevar a cabo
su funcion.

Sin embargo, es necesario distinguir el drgano de su titular. El
primero es una creacion legal, una esfera abstracta de competen-
cia, que se mantiene en vigor hasta que una nueva disposicion del
mismo caracter cambia los supuestos de la competencia. El titular
es una persona fisica, un ser humano; su voluntad es la que pone en
movimiento el orden juridico y realiza los fines que una comunidad
se ha puesto. La administracion publica se desenvuelve con la accion
continua permanente y eficaz de personas que ocupan las diversas ca-
tegorias, cuya actuacion es valida.

La accidn para estos elevados propdsitos sociales obliga a la crea-
cion de un estricto régimen de derecho publico que asegure las
exigencias de los servicios publicos, al mismo tiempo que regula y
protege a los servidores del Estado.

El servidor publico se caracteriza por expresar y participar en
la formacién y ejecucion de la voluntad estatal, decidiendo y llevan-
do a cabo sus determinaciones por su caracter representativo al par-
ticipar en los actos publicos y por ejecutar las disposiciones legales
especiales de su investidura. En tal virtud, el concepto de servidor
publico alude a:

Una designacion legal.

El caracter de permanencia en el servicio.

El ejercicio de la funcién publica que le da poderes propios.
Su caracter representativo.

Ll
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El servidor publico, en este tenor, puede conceptuarse como aque-
lla persona que participa de manera legal y normal tanto en la ges-
tion de los servicios publicos como en las demas actividades de la
administracion publica. El servidor publico es un agente investido de
una calidad especial, para desempenar un empleo comprendido en el
cuadro de un servicio publico, para un fin especifico, explorado por
un organismo publico y ubicado respecto a la administracion en una
situacion estatutaria de reglamentacion.

El derecho administrativo moderno descansa en la teoria del
origen legal de la competencia de los servidores publicos. La justifi-
cacion en cada actuacion del poder publico es la ley, que es la crea-
dora de toda la estructura administrativa y fija los caracteres y los
limites de la totalidad de los 6rganos publicos y de la prestacion del
servicio encomendado, al existir la Ley Federal de Responsabilidades
de los Servidores Publicos y también las estaduales.

Para concluir nuestra reflexion sobre el particular, pensemos en
el siguiente ejemplo: a una persona se le imputa arbitrariamente dis-
poner de ciertos bienes, de conformidad con lo sefialado en un testa-
mento otorgado ante la fe publica de un notario, comprobando con
dicho documento que, seguin la voluntad del de cujus, dicho imputado
esta autorizado para disponer libremente de los bienes. En tal virtud,
si carece de valor dicho testamento, la pregunta obligada es: ;como se
lograra que el autor de la sucesion testamentaria comparezca ante el
juez de juicio, para corroborar su libre voluntad plasmada en el tes-
tamento referido? O bien, si hay una persona que comprueba con su
acta de nacimiento, expedida por el registro civil correspondiente,
que es menor de edad ;se le puede procesar como adulto?
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Datos de prueba, medios
de prueba y pruebas

Es importante referirnos a la clasificaciéon que el cNPP realiza para
definir lo relacionado a las pruebas en el proceso penal acusato-
rio, lo cual estd contenido en su articulo 261, con relacion al hecho
que debe ser probado, haciendo la distincion entre datos de prueba,
medios de prueba y pruebas. En esa tesitura, dispone que:

El dato de prueba es la referencia al contenido de un determinado medio
de conviccién atn no desahogado ante el 6rgano jurisdiccional, que se
advierta idoneo y pertinente para establecer razonablemente la existen-
cia de un hecho delictivo y la probable participacién del imputado”

Senala, ademds, que “los medios o elementos de prueba son toda
fuente de informacién que permite reconstruir los hechos, respe-
tando las formalidades procedimentales previstas para cada uno de
ellos” y concluye que:

Se denomina prueba a todo conocimiento cierto o probable sobre un
hecho que, ingresando al proceso como medio de prueba en una audien-
cia y desahogada bajo los principios de inmediaciéon y contradiccion,
sirve al tribunal de enjuiciamiento como elemento de juicio para llegar a
una conclusion cierta sobre los hechos materia de la acusacion.”®

De tal guisa, la distincién sefialada en el articulo mencionado,
lejos de beneficiar la praxis en el campo forense, trae aparejada una
serie de problemas por las inconsistencias que provoca, en aten-
cién a lo que semanticamente significan datos de prueba, medios
de prueba y pruebas; sin embargo, dicha distincion resulta ser ba-
ladi. Pensemos en una carpeta de investigacion que contenga algun

230.CNPP, art. 261, parr. 1-3.
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documento o declaracién de un testigo que comprometa al sujeto
activo del delito. Sin embargo, dichas probanzas no fueron ingresa-
das a la carpeta de investigacion cumpliendo con todos los requisitos
procesales. Asi, ante el juez de control, el imputado solicita una copia
debidamente certificada de dicha carpeta para acreditar dentro del
plazo constitucional lo arbitrario que resultan dichas pruebas y, con
ello, comprobar su inocencia.

En tal virtud, ese documento denominado carpeta de investigacion
debidamente certificada es una prueba con valor probatorio pleno,
aunque el cNPp trate de devaluar la misma, en atencion a que perte-
necemos a un sistema juridico y no solamente a normas contenidas
en un cddigo adjetivo penal. Consecuentemente, esa es una prueba
contundente, a pesar del contenido de la fraccion 11 del articulo 20
apartado A constitucional que sefiala que, para los efectos de la sen-
tencia, solo se consideraran como pruebas aquellas que hayan sido
desahogadas en la audiencia del juicio, agregando que la ley estable-
cera las excepciones y los requisitos para admitir en juicio la prueba
anticipada que por su naturaleza requiera desahogo previo.

Recordemos que las reformas constitucionales que dieron ori-
gen al procedimiento penal de tipo acusatorio fueron realizadas en
el 2008 y, con posterioridad, en el 2011, se reformé de nuevo nues-
tra Carta Magna y se plasmoé en dicha reforma el reconocimiento de
los derechos humanos. Ergo, al existir la obligaciéon constitucional
para todas las autoridades “en el ambito de sus competencias de pro-
mover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de con-
formidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad’*' por obvias razones, no solamente
dicha obligacion recae en la representacion social y en los 6rganos ju-
risdiccionales, sino también en nuestros legisladores. Por este motivo,
el derecho humano relacionado con la presuncion de inocencia debe
de ser punta de lanza en el procedimiento penal. A mas de lo anterior,

231. CPEUM, art. 1, parr. 3.
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con los avances en nuestro sistema juridico mexicano de incluir los
principios de control de convencionalidad —cuya esencia radica en
distinguir entre la invalidez de las normas y, en casos concretos, la
inaplicabilidad de estas y el bloque de constitucionalidad— las nor-
mas aun de indole constitucional que no estén acordes a dichos con-
ceptos son inaplicables.

En efecto, pensemos en el delito de homicidio, para acreditar este
el dictamen forense debe de comprobar que la persona que perdio
la vida lo sufri6 a consecuencia de las lesiones provocadas por un
tercero. De lo contrario, no podré ser procesado el imputado, porque
precisamente no existen pruebas en su contra. Esto se encuentra co-
rroborado por lo dispuesto en el articulo 130 del cNPPp, que sefiala que
la carga de la prueba para demostrar la culpabilidad corresponde a la
parte acusadora, conforme lo establezca el tipo penal. En el mismo
sentido, el parrafo tercero del articulo 16 constitucional obliga al
Ministerio Publico, para poder consignar una investigacion, a tener
acreditado que se ha cometido un hecho que la ley sefiale como delito
y “que exista la probabilidad de que el indiciado lo cometié o partici-
pé en su comision”? Estas exigencias también estan presentes en las
decisiones que tome la autoridad judicial para justificar

Un auto de vinculacion a proceso en el que se expresaran el delito que
se impute al acusado, el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, asi
como los datos que establezcan que se ha cometido un hecho que la ley
sefiale como delito y que exista la probabilidad de que el indiciado lo

cometi6 o particip6 en su comision.”?

O bien, si no se encuentra comprobado lo anterior, necesariamen-
te se debe liberar al probable responsable.

232.CPEUM, art. 16, parr. 3.
233.CPEUM, 19.
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Para corroborar nuestro punto de vista, partamos de la etimologia
de la palabra prueba, la cual tiene su origen del latin proba, forma sus-
tantiva de probare que quiere decir probar. Se refiere a la accion y re-
sultado de probar o probarse, como argumento, justificacion, razén,
explicacion o cualquier medio en que se pretende demostrar y hacer
patente la veracidad o falsedad de algo.

Lo descrito con antelacion se comprueba con lo dispuesto por el
articulo 119 de la Ley de Amparo, que admite toda clase de pruebas
durante la tramitacién del mismo. Recordemos que toda persona que
se encuentre involucrada en un problema de indole penal como su-
jeto activo de un delito puede recurrir al juicio de amparo en contra
de las actuaciones de la representacion social. Esto sin importar si
es en la etapa denominada investigacion inicial —ya sea en contra de
las decisiones tomadas por el propio Ministerio Pablico como auto-
ridad o bien en contra del juez de la causa, que haya dictado una
orden de aprehension o comparecencia en contra del imputado, asi
como en contra de la vinculacién a proceso en la investigaciéon com-
plementaria— o en la etapa intermedia si el juez de control no se
acepta alguna prueba o en contra de la sentencia definitiva. Ergo, du-
rante todo el procedimiento penal se pueden ofrecer pruebas, inde-
pendientemente de que existan algunas normas que contravengan el
derecho que tiene el inculpado de realizar su defensa adecuada, como
lo sefalan las fracciones 1v y viir del articulo 20 apartado B consti-
tucional, que prevén que el imputado tiene derecho a que se le reci-
ban las pruebas pertinentes para su defensa, para tener acceso a una
defensa adecuada, aunado al principio pro reo, es decir, proteger los
derechos humanos que le garantiza la Constitucion, siempre bajo el
principio pro persona. Esto es el que mas le favorezca e, inclusive,
la citada Ley de Amparo en sus articulos 119, 199 y 202 sefala res-
pectivamente y en forma expresa que seran admisibles toda clase
de pruebas y que ciertas probanzas hacen prueba plena, como lo son
la confesién y los documentos publicos, contradiciendo lo sefialado
por el CNPP.
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Ergo, dichas disposiciones comprueban nuestro punto de vista
sobre el particular, en atencién a que la multicitada Ley Reglamen-
taria de los articulos 103 y 107 de la Constitucién —que fue reforma-
da en 2013, después de la reforma constitucional de 2008 y donde se
sentaron las bases del procedimiento penal acusatorio— mantiene,
como debe ser, el valor preponderante de ciertas pruebas.

En suma, el contenido de la fraccion 111 del articulo 20 aparta-
do A constitucional debid ajustarse a las reformas acaecidas a nuestra
Constitucion General en el 2011 y dejar la valoracion de las pruebas
en forma libre al juez de la causa en cualquier etapa del proceso.
Por este motivo, consideramos innecesario aceptar la diferenciacion
que realiza el cNPP entre datos de prueba, medios de prueba y prue-
bas, ya que hoy en dia estd vigente a favor del encausado el princi-
pio de presunciéon de inocencia. Por lo tanto, el Ministerio Publico
tiene la obligacion de integrar debidamente su investigacion a través
de pruebas contundentes que demuestren la existencia del delito y la
probable responsabilidad del imputado, para consignar su carpeta de
investigacion y solicitar el correspondiente auto de vinculacion a pro-
ceso. En otras palabras, la representacion social no debe estar espe-
ranzada, para comprobar un delito, en conseguir un dato de prueba
como medio de conviccidn, con posterioridad a su consignacion,
pues, si carece de dicho dato, su obligacién es seguir investigando
hasta obtenerlo. Es decir, debe de investigar para detener y no detener
para investigar, en atencion a la responsabilidad de su actuar, prevista
con puntualidad en la propia Constitucion General en el articulo 20
apartado A fraccion 1, en el sentido “que el proceso penal tendra por
objeto el esclarecimiento de los hechos y proteger al inocente”.** Por
lo tanto, no solamente debe de arremeter en contra del sujeto activo
del delito, sino que también debe investigar la veracidad de las impu-
taciones en su contra; esto es contar con toda la informacidon nece-
saria que le permita durante su investigacion reconstruir los hechos,

234.CPEUM, art. 20, ap. A, fr. I.
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respetando las formalidades procedimentales, y garantizar en todo
tiempo el debido proceso.

Por esta razon, debemos referirnos al régimen de derecho, el cual se
perfecciona en virtud del acto administrativo, revestido con su fuerza
obligatoria. Este se ubica dentro de las relaciones a regular entre el Es-
tado y sus gobernados; el acto administrativo, que no es ni una senten-
cia ni un auto de gestion, debe estudiarse en su naturaleza particular.

El acto administrativo es un acto de autoridad que emana de la
administracion y que se determina frente a los gobernados. Hay au-
toridades especiales, competentes solamente para ciertos actos o para
los actos que correspondan a una determinada rama de la administra-
cion, para cumplir con una finalidad especifica. Pero las leyes organicas
establecen también autoridades generales, autoridades de la admi-
nistracién genérica del Estado, autoridades de la policia del pais que
tienen competencia para conducir todos los actos administrativos del
grado de la jerarquia que ellas ocupan, no reservados a otra autoridad.

Al respecto, la doctora Patricia Lucila Gonzalez Rodriguez resalta
que, en el caso de todas las policias y con fundamento en el articulo 21
de la Constitucion:

En cumplimiento de la citada disposicion constitucional, la policia de in-
vestigacion en esta corresponsabilidad, tendra que adaptarse a la conduc-
cién juridica del Ministerio Publico en la investigacion de los delitos. Las
instituciones policiales y los denominados cuerpos de seguridad publica
darén aviso inmediato a la autoridad, que tiene el monopolio de la accién
penal, del conocimiento que tengan de la comision de un delito”

En el mismo sentido, pero refiriéndose a la responsabilidad de
menores de edad, Ruth Villanueva Castilleja sefiala que:

235. Patricia L. Gonzalez Rodriguez, La policia Investigadora en el sistema acusatorio mexicano
(México: UNAM, 2013), 32.
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En torno al papel del Ministerio Publico, respecto a la reforma que senala:
“La investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Publico y a las
policias, las cuales actuaran bajo la conducciéon y mando de aquel en el
ejercicio de esta funcion’, es importante destacar que dicha modificacién
obedeci6 a la forma de enjuiciamiento de corte acusatorio, que se sumo al
conjunto de reformas sefialadas, la cual, sistematizandola, permite perfi-
lar que todo el sistema de justicia penal y el diverso especializado en jus-
ticia para adolescente se dirima bajo las reglas de un sistema acusatorio.

En ello se incluye la funcién del Ministerio Publico, pero como se
trata de un sistema se requirié una especializacion a todos los operado-
res del mismo.

De ahi se observa que tanto magistrados como jueces, Ministerio Pu-
blico, defensores, policias, personal técnico y aun personal de custodia
deben tener conocimiento acerca del trato diferenciado que se le debe
brindar a un menor de edad en relacién con un adulto, cuando enfrenten
a las instituciones de represion del delito.>*

Cabe hacer la aclaracién que los articulos 132 fracciones 1 y 11
y 223 del cNpP inconstitucionalmente obligan a la policia a recibir
denuncias sobre hechos que puedan ser constitutivos de delito y, lo
que es peor, denuncias anénimas, en atencion a que, de conformidad
al articulo 21 constitucional, “la investigacion de los delitos corres-
ponde al Ministerio Publico y a las policias, quienes actuaran bajo
la conduccion y mando de aquel en el ejercicio de esa funcién”*’ Sin
embargo, el Cddigo adjetivo en cita prevé que la policia tiene entre
otras obligaciones la de recibir las denuncias y “denuncias” anoni-
mas sobre hechos que puedan ser constitutivos de delito e informar
al Ministerio Publico por cualquier medio y de forma inmediata de
las diligencias practicadas, lo cual da origen a actos de corrupcién y
pesquisas ilicitas.

236. Villanueva Castilleja, Los menores de edad, 47.
237.CPEUM, art. 21.
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Ergo, es incuestionable que el contenido de dichos articulos, a mas
de ser inconstitucionales son inaplicables, en atencién, por un lado, a
la inaplicabilidad de la normay, por otro, al respeto al debido proceso.

En otras palabras, como lo refiere la doctora Patricia Lucila Gon-
zalez Rodriguez:

La eficiencia de las instituciones policiales radica en operar con un sis-
tema de organizacion y administraciéon que contemple herramientas o
instrumentos de como llevar a cabo diversas actividades que deriven de
la funcion de investigacion del delito. Entre estas herramientas de trabajo
se encuentran los protocolos de investigacion policial y las actas de poli-
cfa que concentran informacion relacionada con los érganos de prueba
o elementos probatorios derivados de las evidencias fisicas o bioldgicas.
Este sistema dard certeza al contenido de los actos procesales que lleve
a cabo cada policia; permitira la integracion sistematica y permanente
de un esquema de inteligencia policial; evitara que se presenten casos de
impunidad que ahora son recurrentes y sera probable que por fin dismi-
nuyan los espacios de corrupcién.”*

Con lo preceptuado en nuestra Constitucion, podemos establecer
en teoria, como ya se sefiald en el Capitulo Tercero del presente tra-
bajo, el destierro total en nuestro sistema de justicia penal, de insti-
tuciones juridicas como la pesquisa particular, la pesquisa general, la
denuncia anénima y la declaracion secreta.

Ergo, consideramos que no tiene sustento juridico el tratar de des-
conocer en forma anticipada las actuaciones que se lleven a cabo ante
autoridades que estan ejerciendo su funcién en un momento deter-
minado en forma cabal, por lo que es necesario dejar en total libertad
al juzgador para que valore libremente las pruebas que se hayan des-
ahogado durante el desarrollo del procedimiento, en una audiencia
previa a la de juicio oral. Es decir, que valore libremente el acervo

238.Gonzalez Rodriguez, La policia Investigadora, 93.
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probatorio y de esa manera evitar tasar, como ya se seiialo, la prueba
en el proceso penal acusatorio en sentido negativo.

El nuevo sistema de justicia procesal penal en México, si bien esta
basado en la desconfianza de las partes —y por ello precisamente
se requiere que las pruebas se repitan en el periodo de juicio oral
para que exista la posibilidad de contradiccion al no haber confian-
zas preestablecidas— eso no debe dar lugar a que se desconozcan en
forma anticipada las actuaciones que se lleven a cabo ante autorida-
des que estan ejerciendo su funciéon en un momento determinado.
Lo que existe es la presencia de dos logicas en pugna, a saber: de la
desconfianza y del sentido comun.

La primera se basa en que nadie tiene que creer que lo que alguna
de las partes presenta tiene valor. Es decir, no vale solamente porque
alguna de las partes sefiala ciertas manifestaciones relacionadas con el
suceso. Cabe recordar que es hasta el periodo de juicio oral en el que
el tribunal que va a juzgar supuestamente tiene contacto con el caso
y para ser imparcial no puede conceder credibilidades preconcebidas
a ninguna de las partes. Por lo tanto, la légica de la desconfianza es la
exigencia de que los objetos y documentos deban ser acreditados, lo
que tomara vida a través de otras pruebas, como son los testimonios,
en donde se acredita por medio de la declaraciéon de uno o varios
testigos o peritos que efectivamente el objeto o documento tiene re-
lacién con aquello que se pretende acreditar. Es decir, los objetos y
documentos son ingresados por personas, mismas que estan sujetas
a comparecer ante el 6rgano jurisdiccional para recibir su testimonio.

En suma, en el nuevo sistema procesal penal, la prueba es una
cuestion de credibilidad y no de admisibilidad. Sin embargo, lo 16-
gico es que las pruebas deben ser admitidas conforme a las reglas de
dicho sistema y de conformidad a lo relevante que resulte la misma.

Por consiguiente, el juez de control se enfrentara con la misma
problematica que la representacion social al momento de decretar
el auto de libertad o de vinculacion a proceso del imputado dentro
del plazo constitucional, ya que aquel es la base del proceso penal
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acusatorio. Lo anterior lo corrobora el contenido del parrafo primero
del articulo 19 constitucional al senalar que:

Ninguna detencién ante autoridad judicial podra exceder del plazo de se-
tenta y dos horas a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicién,
sin que se justifique con un auto de vinculacién a proceso en el que se
expresaran el delito que se impute al acusado, el lugar, tiempo y circuns-
tancias de ejecucion, asi como los datos que establezcan que se ha come-
tido un hecho que la ley sefiale como delito y que exista la probabilidad
de que el indiciado lo cometio o participd en su comision.

Consideramos, entonces, que la formula podria mejorar en forma
positiva de la siguiente manera:

Tanto el Ministerio Publico como el juez bajo la libre apreciaciéon de la
prueba le daran el valor que consideren pertinente, segin la sana criti-
ca, observando las reglas de la 16gica, los conocimientos cientificos y las
maximas de la experiencia, siempre y cuando hayan sido incorporadas al
procedimiento conforme a las reglas establecidas en el Codigo Nacio-
nal de Procedimientos Penales, o bien cuando la contraparte teniendo la
oportunidad de contradecirla, la haya aceptado expresa o tacitamente, al
no pronunciarse en contra de la misma.

En efecto, la féormula propuesta es acorde al sistema juridico al
que pertenecemos, toda vez que los actos de toda autoridad en fun-
ciones son vélidos, como se menciona en el apartado relativo al pe-
riodo de investigacion del presente estudio, de conformidad con lo
ordenado por el articulo 121 de la Constitucion, que les da entera fe y
crédito a dichos actos de autoridad. Por lo tanto, no se pueden dejar
sin valor las actuaciones realizadas tanto por las policias como por el

239.CPEUM, art. 19.
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Ministerio Publico en la etapa de investigacion y menos aun las lleva-
das a cabo ante un juez.

Visualicemos el siguiente ejemplo: ;como podemos comprobar
en el periodo de juicio oral que un inculpado estaba bajo los efectos
del alcohol o las drogas cuando conducia un vehiculo de motor y
produjo la muerte de varias personas en el momento que sucedie-
ron los hechos, siendo que lo detuvieron en flagrancia y el examen
forense dio positivo? Es decir, ;como se podria volver a realizar dicha
prueba dentro del juicio oral?

Ahora bien, si en un asunto en particular se considera pertinente
ingresar una prueba material, por ejemplo, un cuchillo, este va a ser
relevante cuando el Ministerio Publico lo relacione y lo presente en la
audiencia de juicio oral como el mismo que entreg6 la victima, la cual
fue lesionada con aquel.

Ese sefialamiento factico precisamente sera motivo de prueba, ya
que sefialar que ese fue el arma con que se lesiond es igual que se-
nalar que el imputado es el responsable porque asi lo sefiala el fis-
cal. En otras palabras, no existe ninguna razon para creer que esa
fue el arma, solamente porque asi lo afirma la representacion social.
En tal virtud, es necesario que el fiscal ingrese el cuchillo como prue-
ba, relacionandolo a través del testimonio de la victima o con relacion
a las actuaciones de la investigacion, para que pueda ser motivo del
debate y por ende del razonamiento judicial.

Lo anterior debe complementarse con laldgica del sentido comtn.
En virtud de esta logica, hay documentos u objetos cuya naturaleza y
relacion con los hechos son tan evidentes que las exigencias de acre-
ditacion deben de disminuir o desaparecer.

Siguiendo nuestro ejemplo, sila existencia del cuchillo es tan obvia,
en todo caso, la carga de la identidad del objeto material “cuchillo” se
traslada la carga de la discusion hacia la parte que desea controver-
tir su autenticidad. En este sentido, las maximas de la experiencia y
del sentido comun tienen plena vigencia en el sistema de libre va-
loraciéon de la prueba. En tal virtud, no tiene por qué devaluarse la
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actividad desarrollada por la policia, los peritos o el Ministerio Publi-
co en el periodo de investigacion, sino, por el contrario, en todo caso
sera la contraparte a quien le corresponda desacreditar los extremos
de dicha probanza:

La acreditacion de la prueba material se traduce concretamente en la
necesidad de que alguien —un testigo en sentido amplio— esté en con-
diciones de declarar acerca de la procedencia del objeto y su fidelidad.
Asi, por ejemplo, el policia que concurrié a la escena del crimen podra
reconocer el cuchillo como aquel recogido por él al concurrir al lugar.>+

En razdn de lo antes expuesto, podemos determinar que el cuchillo
relacionado con nuestro ejemplo es una prueba real y no una prueba
simplemente demostrativa. En efecto, si de actuaciones se despren-
de que con ese cuchillo se lesiond a la victima, ya que fue entregado
por esta, fue enviado a servicios periciales a través de la cadena de
custodia correspondiente y coincide con la conclusion de los peritos
que determinaron que con la misma se produjeron las lesiones, por
lo tanto, es evidente que esa arma es la misma con que se lesion¢ al
sujeto pasivo del delito.

Sin embargo, podriamos estar en presencia de un supuesto en
donde no se hubiese encontrado el arma con que se lesiond a la vic-
tima y en esta hipotesis también se podria ingresar como medio de
prueba un cuchillo de las mismas caracteristicas que concuerden
con las lesiones que presenta la victima y esta seria una prueba de-
mostrativa que, sin formar parte de los hechos, ilustrara o aclarara
al juzgador; es decir, se puede utilizar a falta de objeto real o mate-
rial como prueba. Esto tampoco da lugar a devaluar la actuacion del
organo técnico de la acusacion, sino que, en todo caso, seria motivo
para que el tribunal de juicio valorara la prueba con toda libertad, sin

240.Andrés Baytelman A. y Mauricio Dulce ., Litigacion Penal Juicio oral y prueba (México:
ECE, 2005), 289.
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contradecir los principios de la logica, las maximas de la experiencia
y los conocimientos cientificos.

Con base en lo expresado se comprueba la falta de compromiso de
nuestros representantes en el Congreso General, pues con su proceder
lesiona el procedimiento penal acusatorio. Esa falta de compromiso
de legislar debidamente, a su vez, trajo como consecuencia inmediata
la aparicién de grupusculos que, desconociendo la materia sustantiva
del derecho penal, se proclamaron como expertos en la parte adjetiva,
haciendo alarde de su ignorancia.

Sefalamos con anterioridad que existe hoy en dia una hipermasi-
ficacién del desconocimiento en materia penal. Recordemos el con-
cepto de hombre-masa consignado en el libro La rebelion de las masas
(1929) y que fue una de las contribuciones mas relevantes de José Or-
tega y Gasset a la historia de la filosofia occidental en los afios trein-
ta del siglo pasado. Esta describe al hombre de su tiempo, conformista
al que la vida le parece facil, que se siente en control de la realidad que
le rodea y que no se somete o siente sometido a nada ni a nadie. Es un
individuo egoista y mimado, un ser cuya maxima preocupacion es él
mismo. También es el hombre del siglo xx1, preocupado por las ten-
dencias y las apariencias, poco profundo. Esa masa alocada no ve mas
alla de si misma, no respeta, no sigue. La masa se impone.

Ese hombre masa que describe Ortega y Gasset cuando menos se
reconocia como una persona que se marginaba del espacio comun,
que no estaba conectada con la realidad, es decir, desconocia los
avances sociales, desconocia que detras de todo su bienestar han ha-
bido generaciones de gente brillante, esfuerzos colectivos que le han
posibilitado su bienestar y por eso se consideraba un hombre me-
diocre-hombre masa o idiota*#. Lamentablemente hoy en dia, con

241. El término ‘idiota’ se designa a una persona engreida sin fundamento para ello y con poca
inteligencia que incomoda con sus palabras o acciones. La palabra idiota es de origen griego
81wty o idiotes que significa “privado, uno mismo”. Asi, idiota es un adjetivo en sentido peyo-
rativo o despectivo, ya que hace referencia a una persona con escasa inteligencia, que no com-
prende lo que se explica o sucede a su alrededor, aunque sea evidente lo que ocurre en torno a
él, se toma como un tonto, imbécil o ignorante.
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relacién a la mayoria de las personas que se dicen expertos en el
nuevo sistema procesal penal, se han convertido en una generacién
de desencuentro completo al sistema de justicia que orgullosamente
pertenecemos, por eso los calificamos como hipermasificados, pues,
ademads de no reconocer todos los avances en nuestra ciencia juridi-
ca, de todos los esfuerzos de gente pensante que a nivel nacional e
internacional han logrado que haya una verdadera ciencia juridica
penal, por encima de todo ello, se sienten orgullosos de su ignoran-
cia, haciendo alarde de conceptos y procesos que no corresponden al
sistema juridico al que pertenecemos. Por esto, su comportamiento
pone en alto riesgo el colapso de la forma de encauzar a las personas
que deben ser sometidas a un proceso penal, en el cual se garanticen
todos los derechos humanos del justiciable, sea menor o adulto. En
otras palabras, se debe ajustar el actual procedimiento penal acusa-
torio a los cambios constitucionales acaecidos en 2011, respetando
en cualquier estadio procesal el debido proceso, el principio de pre-
sunciéon de inocencia, una defensa adecuada, el principio de preci-
sion de tipo, el principio de divisiéon de poderes, de legalidad, el pro
persona, el pro reo, entre otros.

Prueba y procedimiento abreviado

Patricia Lucila Gonzalez Rodriguez, del Instituto de Investigaciones

Juridicas de la uNnaM, sefala:
El medio adecuado para la aplicaciéon de la ley penal al caso concre-
to es la utilizacion del proceso penal. La palabra “Proceso”, como lo re-
fiere Carnelutti, expresa la idea de un desarrollo gradual en el tiempo.
Este indudablemente tiene como finalidad que previa aplicacién de un
juicio que obedezca al principio nulla poena sine juicio y respetando
el principio de inocencia y el debido proceso, la autoridad logre gra-
dualmente llegar al esclarecimiento del hecho que la ley califica como
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delito y, en consecuencia, aplique las sanciones que correspondan al autor
o participe.**

Con base en lo anterior, destacaremos otro problema que trae apa-
rejada la division realizada por el cNPP, con relacion al tema del pro-
cedimiento abreviado. En este procedimiento, contradictoriamente al
proceso ordinario, se les otorga valor probatorio pleno a las actuacio-
nes realizadas por la representacion social en la investigacion respec-
tiva, lo cual, a mas de ser un contrasentido, violenta flagrantemente el
contenido de la fraccion 111 del articulo 20 apartado A constitucional.
Ademas, en dicho procedimiento se autoriza al juez de control, con-
cluido el debate, en la audiencia respectiva, a que emita su fallo-sen-
tencia. En otras palabras, el juez de control se convierte en juez de
juicio, lo cual es también contradictorio a lo sefialado en la fraccién
1v del citado articulo 20 apartado A de nuestra Carta Magna y, por lo
tanto, inaceptable.

Juez de ejecucion

El juez de ejecucion es una figura novedosa que se prevé en el pro-
cedimiento penal acusatorio. Esta se encuentra regulada tanto en la
Ley Nacional de Ejecucién Penal como en la LNSIjPA, cuya finalidad
es verificar que se dé el debido cumplimiento a la sentencia impuesta
al sujeto activo del delito.

Asi, la Ley Nacional de Ejecucion Penal en lo medular sefiala que
su objeto es establecer las normas que deben observarse durante el in-
ternamiento por prision preventiva, al ejecutar las penas y las medi-
das de seguridad que se imponen como resolucion judicial, asi como
indicar que el juez de ejecucion es la autoridad judicial especializada

242.Gonzalez Rodriguez, La policia Investigadora, 28.
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del fuero federal o local, competente para resolver las controversias
en materia de ejecucion penal.

Por su parte, la LNS1JPA en el mismo sentido sefiala que la etapa
de ejecucion de las medidas de sancién y de internamiento pre-
ventivo comprende todas las acciones destinadas a asegurar su
cumplimiento. Asi,

El juez de ejecucion es la autoridad judicial responsable del control y
supervision de la legalidad de la aplicacion y ejecucion de las medidas de
sancion y de internamiento preventivo; debe resolver los incidentes que
se presenten durante la ejecucion de las medidas de sancion y de interna-
miento preventivo, y garantizar el cumplimiento de los objetivos fijados
por esta Ley.*#

243.LNSIJPA, art. 117.

249



REFLEXIONES FINALES

Con base en el contenido del presente trabajo, consideramos inelu-
dible hacer los ajustes y cambios indispensables al sistema procesal
penal acusatorio en nuestro pais, regulado desde 2008 en la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y concordar el mismo
a la reforma constitucional de 2011, para que de la misma forma se
lleven a cabo los cambios necesarios tanto en el cNPP como en la
LNSIJPA Y en la LGDNNA, con la finalidad de lograr una verdadera pre-
vencion, procuracion y administracion de justicia penal.

En tal virtud, de acuerdo con las argumentaciones juridicas rea-
lizadas al procedimiento penal acusatorio, insitas en el desarrollo
de los diferentes capitulos del presente trabajo y como corolario a
nuestra investigacion, consideramos hacer las siguientes propuestas:

PRIMERA. El nuevo sistema de justicia procesal penal estd basa-
do en principios que garantizan la libertad absoluta al juzgador para
que determine en cudles casos puede ordenar la medida cautelar pri-
vativa de la libertad, mejor conocida como prisién preventiva, y no
sujetarse a la voluntad del legislador, para que se aplique la misma en
forma oficiosa, asi la Corte Interamericana de Derechos Humanos el
27 de enero de 2023 ordend al gobierno mexicano reformar junto con
el arraigo dichas figuras. De tal guisa, solamente se podra imponer la
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prision preventiva cuando el 6rgano técnico de acusacion asi lo justi-
fique y, obviamente, debe de ser en forma excepcional.

Con base en lo anterior, si se tomo la decision de irrumpir dicho
principio procesal y evitar la llamada “puerta giratoria”, entonces
se debe reformar el cNPPp, para evitar confusiones con relacion a la
medida cautelar privativa de libertad de prisién preventiva y evitar
a toda costa la aplicacién de conceptos por analogia o silogismos,
ya que debe precisarse con exactitud en la ley secundaria cudles son
los delitos graves que refiere nuestra Constitucion y en cudles su-
puestos dicha medida cautelar puede justificarse para privar de la
libertad al activo del delito, tanto para los delitos del fuero comun,
como federal.

En otras palabras, como se sefial6, la ignorancia supina de algunas
autoridades encargadas de la procuracion e imparticion de justicia con
relacion al nuevo sistema de justicia procesal penal ha provocado, por
una parte, que la medida cautelar de privacion de la libertad durante el
proceso dependa exclusivamente de la lista de delitos sefialados cons-
titucionalmente, como de prision preventiva oficiosa y lo sefialado por
el propio cNpp. Esto es inaceptable, ya que es procedente cuando el
Ministerio Publico justifique ante el juez de la causa que para garan-
tizar la comparecencia del imputado en el juicio, la proteccién de la
victima, de los testigos o de la comunidad no son suficientes otras me-
didas cautelares. Asi, tedricamente, el imputado puede estar sujeto a la
citada medida cautelar siempre y cuando el érgano técnico de la acu-
sacion la justifique. Esta no depende de que en la especie se trate de
delito grave, pues dicha figura dejé de tener vigencia en el CNPP y so-
lamente aplica, como ha quedado demostrado, para casos urgentes
y no como base de la medida cautelar privativa de la libertad en cita y,
asimismo, no depende de la sancién del delito cometido.

La consideracion que antecede es corroborada por lo dispuesto en
la fraccion 11 parrafo primero del articulo 166 de la Ley de Amparo
que sefala en lo conducente que:
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Si se trata de delitos de prision preventiva oficiosa a que se refiere el ar-
ticulo 19 constitucional, la suspension solo producira el efecto de que el
quejoso quede a disposicion del érgano jurisdiccional de amparo en el
lugar que este sefiale, inicamente en lo que se refiera a su libertad, que-
dando a disposicion de la autoridad a la que corresponda conocer el pro-
cedimiento penal para los efectos de su continuacion.

Ergo, si se trata de privar de la libertad al imputado, en la comisién
de ciertos delitos, el cNpp debe reformarse y sefialar puntualmente
que la aplicacion de la medida cautelar de prision preventiva es apli-
cable también a los delitos del fuero comun. Esto es ya que hoy en dia
dicho Cédigo adjetivo penal solamente sefiala que sera aplicable a los
delitos del fuero federal; consecuentemente, la suspension en el am-
paro indirecto procede abiertamente en todos aquellos casos en que
se investiguen delitos del fuero comun y que el Ministerio Publico no
justifique la aplicacion de la medida cautelar privativa de la libertad,
toda vez que, como qued6 comprobado en el desarrollo del presente
ensayo, los delitos que ameritan prision preventiva oficiosa son los
sefialados en el parrafo sexto del articulo 167 del cNpp. Estos se re-
lacionan unicamente con delitos federales contenidos en el Codigo
Penal Federal, asi como en las leyes generales de Salud, Secuestro,
Trata de Personas, delitos Electorales y Desapariciéon Forzada de
Personas y Desaparicion cometida por Particulares, asi como en las
leyes federales para Prevenir y Sancionar los Delitos Cometidos en
Materia de Hidrocarburos, Armas de Fuego y Explosivos y Contra
la Delincuencia Organizada. Por ello, estableceran los supuestos que
ameriten prision preventiva oficiosa de conformidad con lo dispuesto
por el parrafo segundo del articulo 19 de la Constitucion, ademas de
algunos previstos en el Cédigo Fiscal de la Federacion, previstos en el
parrafo quinto del articulo 167 antes citado.

La concesion del amparo es mas proteccionista a favor del imputa-
do; la sentencia que conceda el amparo surtira efectos inmediatos, en
términos de lo dispuesto por el articulo 77 de la Ley de Amparo que



ordena poner en libertad al inculpado cuando se reclame una orden
de aprehension o autos que establezcan providencias precautorias o
impongan medidas cautelares restrictivas de la libertad con motivo
de delitos que laley no considere como graves o respecto de los cuales
no proceda la prisiéon preventiva oficiosa conforme a la legislacion
procedimental aplicable.

SEGUNDA. Con relaciéon a considerar que el imputado sea pro-
cesado o haya sido sentenciado previamente por la comisién de un
delito doloso, a todas luces es violatorio del articulo 23 constitucional
al solicitar la medida cautelar privativa de la libertad, por transgredir
flagrantemente el principio non bis in idem. Independientemente de
que ambos supuestos estén contenidos a nivel constitucional, tanto
en el articulo 19 segundo parrafo, como en el articulo 23 primera
parte, pues obviamente implica una antinomia, la cual para corregir-
se requerird de una reforma al texto constitucional o la creacion de un
criterio jurisprudencial que indique que prevalece el sancionar a una
persona por lo que hace y no por lo que es.

Nuestro punto de vista se enfoca en que debe prevalecer el prin-
cipio non bis in idem, concatenado con los principios de presuncion
de inocencia, pro reo y pro persona, en atencion a que el parrafo se-
gundo del articulo 19 constitucional sanciona a la persona por lo que
es y no por su conducta, es decir, no por lo que hace; circunstancia
juridica que no es acorde con un Estado de derecho, constitucional,
democratico y garantista como el nuestro, sino que es propia de un
Estado totalitario. Esta posicion deviene contraria a lo que en ma-
teria penal se denomina principio de hecho, segtin el cual hay dos
principios que se colocan frente a frente en el derecho penal. Uno
de estos en cuanto considera a la conducta o hecho cometido por el
hombre. El otro, estimando a la persona en si. En la primera posicion
se toma en cuenta la conducta o hecho, olvidando quién lo realiza.
Esta posicion la explica de una manera precisa Rodriguez Mourullo,
cuando dice que de acuerdo con este principio del hecho “se sanciona
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al hombre por lo que hace y no por lo que es’** La segunda posi-
cidn desestima la realizacion del elemento material, considera tinica
y exclusivamente la personalidad del delincuente, propia de los Es-
tados totalitarios. Es de una enorme importancia el tomar partido
por uno u otro de los principios enunciados, pues la distincion entre
ambos tipos de derecho penal no es solo una cuestion sistematica,
sino fundamentalmente politica. Solo un derecho penal basado en el
hecho cometido puede ser controlado y limitado democraticamente.
El derecho penal de autor no permite limitar el poder punitivo del
Estado y favorece una ideologia totalitaria, conduciendo, en ultima
instancia, a la tesis “amigo-enemigo” tan cara a la ideologia nazi.>

TERCERA. Asi mismo, con relacion a la aplicacion de la medida
cautelar privativa de la libertad, tratindose de menores de edad, en
los términos que quedo redactado el cNpp y basados en el interés su-
perior del nifio, de conformidad con lo establecido en el articulo 12 de
la LNS1JPA —que expone “el interés superior de la nifiez debe enten-
derse como derecho, principio y norma de procedimiento dirigido
a asegurar el disfrute pleno y efectivo de todos sus derechos™¢— y
con los tratados internacionales en la materia, consideramos que no
es procedente, pues dicho Codigo Nacional restringe la aplicacion de
dicha medida cautelar a ciertas circunstancias, que en el caso de los
menores de edad no aplica, a saber:

1. La calificacion de los delitos como graves requiere como re-
quisito indispensable que la sancién privativa de libertad
del delito de que se trate rebase la media aritmética de cinco
anos, en términos de lo dispuesto por el articulo 150 del cNPP.

244.Gonzalo Rodriguez Mourullo, Derecho y pena en la jurisprudencia constitucional (Madrid:
Civitas, 2002), 51.

245. Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran, Tratado de Derecho penal. Parte General
(Espana: Tirant Lo Blanch, 2010), 187.

246.LNSIJPA, art. 12.
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Dicha exigencia, independientemente del grupo etario al que
pertenezca el menor imputado, no la excede.

2. Por disposicion expresa del articulo 122 de la LNSIJPA “no se
aplicaran a las personas adolescentes los supuestos de pri-
sién preventiva oficiosa establecidos en el articulo 19 de la
Constitucion”>

3. Recordemos que el Estado mexicano esta obligado a cumplir
con los tratados internacionales que estén ratificados por el
Senado de la Republica. De tal guisa, es necesario refor-
mar el contenido del parrafo noveno del articulo 4° de la
Constitucion, para cambiar la denominacion “de la ninez”
por “nino” y asi ajustar su contenido a lo sefialado tanto en
la Convencién Sobre los Derechos del Niflo Adoptada y
Abierta a la Firma y Ratificacién por la Asamblea General
en su Resolucién 44/25 del 20 de noviembre de 1989, entra-
da en vigor el 2 de septiembre de 1990, a las Directrices de
las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia
Juvenil (Directrices de Riad), para ser acordes con el conteni-
do de la reforma constitucional de 2011, para que respectiva-
mente queden de la siguiente manera:

Articulo 4.°. La mujer y el hombre son iguales ante la ley. Esto
protegera la organizaciéon y el desarrollo de la familia. En todas
las decisiones y actuaciones del Estado se velard y cumplird con
el principio del interés superior del nifo, garantizando de manera
plena sus derechos. Los nifios tienen derecho a la satisfacciéon de sus
necesidades de alimentacion, salud, educacién y sano esparcimiento
para su desarrollo integral. Este principio debera guiar el disefo, eje-
cucion, seguimiento y evaluacion de las politicas pablicas dirigidas a
la proteccion de los derechos del nifio.

247.LNSIJPA, art. 122.
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4. De la misma manera, se deberan de realizar los cambios ne-
cesarios en los articulos correspondientes, tanto en el cnpp
como en la LNSIJPA y en la LGDNNA, ya que, ademas de exis-
tir la obligacion de respetar el contenido de los tratados in-
ternacionales sobre el particular, la connotacion del vocablo
nifiez se refiere unica y exclusivamente al primer periodo de
la vida de la persona, comprendido entre el nacimiento y el
principio de la adolescencia, motivo por el cual dicho concep-
to no es acertado, en atencion a que la proteccion del interés
superior del nifio comprende desde su nacimiento hasta los
dieciocho afos de edad.

CUARTA. Para garantizar una defensa adecuada y seguridad ju-
ridica hay que proteger los principios de presuncién de inocencia,
pro persona, pro reo y debido proceso a favor del imputado, resultan-
do imprescindible reformar los articulos constitucionales que en ade-
lante se sefialan con puntualidad, para que los mismos estén acordes
con el contenido de la reforma constitucional de 2011. Lo anterior, a
pesar de que todo juez honesto y con capacidad debe de evitar la apli-
cacion de una norma que contravenga el contenido de los tratados
internacionales, con base en el control de convencionalidad. Esto no
es una cuestion discrecional, sino que es una obligacion que se en-
cuentra dispersa en todos los operadores juridicos del pais, como una
forma de cumplir el deber de velar por la vigencia y observancia de las
disposiciones que en materia de derechos humanos integran el sistema
interamericano. La inaplicabilidad de las leyes, es decir, la expulsion
de una norma del sistema juridico mexicano, cuando contravenga el
contenido de los tratados internacionales, debe en todo tiempo estar
presente. Ergo, cualquier 6rgano jurisdiccional que esté en manos
de un servidor publico capaz, bajo los principios de concurrencias de
normas incompatibles entre si y el de sucesiéon de normas, aun tra-
tandose del contenido de articulos constitucionales, tiene la obliga-
cién de excluir aquella que atente en contra de los derechos humanos

256



Reflexiones finales

del justiciable. Sin embargo, consideramos que, para mayor protec-
cién del inculpado, se deben realizar los cambios que se proponen,
mismos que se sugiere son resaltados en cursivas y en color negro
para ubicarlos con facilidad dentro del texto del articulo correspon-
diente, por lo que proponemos los siguientes cambios:

1. Reformar los parrafos tercero y cuarto y eliminar el parrafo
octavo del articulo 16 constitucional, para derogar la figura del
arraigo, quedando de la siguiente manera:

Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles
o0 posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad
competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento. En
los juicios y procedimientos seguidos en forma de juicio en los que
se establezca como regla la oralidad, bastard con que quede cons-
tancia de ellos en cualquier medio que dé certeza de su contenido y
del cumplimiento de lo previsto en este parrafo.

No podra librarse orden de comparecencia o de aprehension
sino por la autoridad judicial y sin que preceda denuncia o querella
de un hecho que la ley sefiale como delito. La orden de aprehen-
sién solamente procedera cuando el delito esté sancionado con pena
privativa de libertad; en ambos supuestos, es necesario que esté de-
bidamente comprobado que se ha cometido ese hecho tipificado
como delito y que exista la probabilidad de que el indiciado lo co-
metid o participd en su comision.

La autoridad que ejecute una orden judicial de comparecencia o
aprehension, deberd poner al inculpado a disposicion del juez, sin
dilacién alguna y bajo su mds estricta responsabilidad. La contra-

vencion a lo anterior serd sancionada por la ley penal.
2. Eliminar del parrafo quinto del articulo 17 lo relacionado
con la justicia alternativa en materia penal, por ser una figura

innecesaria, al existir en nuestro sistema juridico los delitos
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de querella. Como se ha sostenido, nuestro sistema juridico
cuenta con la figura juridica de la querella, la cual permite
otorgar el perdén correspondiente a la victima u ofendido a
favor del sujeto activo del delito, independientemente de que
el Ministerio Publico o el juez de la causa estén o no de acuer-
do. Consiguientemente, es absurdo contar con la existencia de
una justicia alternativa en materia penal si el asunto en par-
ticular solamente se puede resolver si la victima u ofendido
estan de acuerdo en acudir a la misma, por lo tanto, basta y
sobra que otorguen el perdén en favor del sujeto activo del de-
lito y se termina el problema.

3. Ahora bien, si lo que interesa al nuevo sistema procesal penal
es la reparacion del dafo, luego entonces, como también
quedé determinado en el cuerpo del presente trabajo, estamos
de acuerdo con la justicia alternativa, la cual si debe de cam-
pear en el campo forense, pero en otras ramas del derecho di-
ferentes a la penal, y no convertir a las fiscalias o a los drganos
jurisdiccionales en materia penal en agencias de cobro, pues
ello implica una violacion al derecho humano protegido por
el parrafo noveno del citado articulo 17 constitucional, que
puntualmente sefiala que “nadie puede ser aprisionado por
deudas de cardcter puramente civil”>#

En otras palabras, sancionar una conducta prevista
como delito no solamente implica la intencién por parte del
Estado de que se repare el dafio causado a la victima u ofendi-
do, sino que lo mas importante es que la pena correspondiente
impuesta al activo del delito sirva como prevencion, para evi-
tar en lo futuro que se comentan otras conductas de la misma
naturaleza y lograr la reinsercién del sentenciado a la socie-
dad para que no vuelva a delinquir. Cabe resaltar que inclusive
en materia penal la responsabilidad del inculpado es personal

248.CPEUM, art. 17, parr 9.
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y no trasciende a terceras personas. Ergo, con base en los al-
cances de una responsabilidad objetiva civil, es mas benéfico
para el sujeto pasivo del ilicito que se resuelva su problema en
este ultimo campo y lograr la anhelada reparacién del dafio,
ya que, en esta area del derecho si trasciende o puede trascen-
der la reparacion del dafio a terceras personas y ello contri-
buira a hacer mas asequible la reparacion del dafo esperada,
especialmente con menores de edad.

Con base en lo anterior, se insiste, se deben despenalizar las
conductas que no tengan las caracteristicas de delito, bajo el
principio de intervencién minima penal o ultima ratio. Asi es-
tard garantizado que el derecho penal se ocupe de conductas
que lesionen gravemente el bien juridicamente tutelado y a la
sociedad en su conjunto, por lo que se sugiere que quede su
redaccion de la siguiente manera:

Articulo 17. Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma ni
ejercer violencia para reclamar su derecho. Las leyes preveran meca-
nismos alternativos de solucion de controversias.

De igual manera, se propone reformar los parrafos cuarto
y quinto y eliminar del parrafo sexto del articulo 18 consti-
tucional lo relativo a las formas alternativas de justicia para
los menores de edad, dando por reproducidas en este apar-
tado las argumentaciones sobre el particular antes sefialadas,
para evitar inutiles repeticiones y resaltar que, en materia
civil, la responsabilidad de los menores trasciende a los pa-
dres. Ademas, se debe ajustar su contenido a lo sefialado en
la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, quedando de la
siguiente forma:

Articulo 18. Solo por delito que merezca pena privativa de libertad
habra lugar a prision preventiva. El sitio de esta sera distinto del
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que se destinard para la extincion de las penas y estardn completa-
mente separados.

La federacion y las entidades federativas estableceran, en el am-
bito de sus respectivas competencias, un sistema integral de justi-
cia para los menores de edad, que sera aplicable a quienes se atribuya
la comision o participacion en un hecho que la ley sefiale como deli-
to y tengan entre doce afios cumplidos y menos de dieciocho anos
de edad. Este sistema garantizara los derechos humanos que reco-
noce la Constitucion para toda persona, asi como aquellos derechos
especificos que por su condicién de personas en desarrollo les han
sido reconocidos y protegidos bajo el principio del interés superior
del nifo. Las personas menores de doce aios a quienes se atribuya
que han cometido o participado en un hecho que la ley sefiale como
delito solo podran ser sujetos de asistencia social.

La operacion del sistema en cada orden de gobierno estara
a cargo de instituciones, tribunales y autoridades especializadas en
la procuracion e imparticién de justicia para menores de edad. Se
podran aplicar las medidas de orientacion, proteccion y tratamiento
que amerite cada caso, atendiendo a la proteccién integral y el inte-

rés superior del nifo.

El proceso penal en materia de justicia para menores de
edad sera acusatorio y oral, en el que se observara la garantia
del debido proceso legal, asi como la independencia de las au-
toridades que efectien la remision y las que impongan las me-
didas. Estas deberan ser proporcionales al hecho realizado y
tendran como fin la reinsercion y la reintegracion social y fa-
miliar del nino, asi como el pleno desarrollo de su persona
y capacidades. El internamiento se utilizard solo como me-
dida extrema —y por el tiempo mas breve que proceda— y
podra aplicarse inicamente a nifios mayores de catorce afos
de edad, por la comision o participaciéon en un hecho que la
ley sefale como delito.

260



Reflexiones finales

6. Modificar sustancialmente el parrafo segundo del articulo 19
constitucional para lograr la seguridad juridica a toda persona
que se le impute la comisién de un delito y se enfrente a la
justicia, con precision de lo que le puede suceder en cuanto
a su libertad personal durante el desarrollo del procedimiento
penal. De la misma manera, se deberan reformar los articulos
correspondientes de la LNs1jpA y del cNPP y, especialmente, en
forma inmediata se debera de abrogar el contenido de las frac-
ciones 1y 111 del articulo 150 de dicho Codigo adjetivo penal.
Este, segtin su fraccion 1, califica como delito grave solamente
para casos urgentes a todo delito que rebase la media aritméti-
ca de cinco afios de prision, concatenado con la fraccion 111 del
mismo; es decir que, por razén de la hora, lugar o cualquier
otra circunstancia, no pueda ocurrir ante la autoridad judicial
o que, de hacerlo, el imputado pueda evadirse. En otras pala-
bras y para mayor claridad, no es posible aceptar de manera
alguna que cualquier delito se convierta en grave por razén de
la hora de comision, pues al ser consignado el activo del deli-
to ante el 6rgano jurisdiccional correspondiente esa gravedad
desaparece vy, por lo tanto, si en la especie el delito imputado
no trae aparejada como medida cautelar la prisiéon preventiva
oficiosa, el inculpado debe quedar en libertad.

7. Con base en lo anterior, consideramos pertinente también
eliminar del parrafo segundo del articulo 19 constitucional lo
relacionado con la facultad que tiene actualmente la represen-
tacion social de solicitar la prision preventiva para garantizar
la comparecencia del imputado durante el desarrollo de la
investigacién complementaria. Esto ya que, como se precisd
en el desarrollo del presente trabajo, también ha de excluirse
del cnpp la posibilidad de que el Ministerio Publico lleve a
cabo una investigaciéon complementaria, ya que dicha figura,
a todas luces, violenta flagrantemente el principio de divisién
de poderes consagrado por el articulo 21 constitucional. De tal
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guisa, también deberan derogarse del cNPP todos los articulos
que se refieran a la investigacion complementaria por la viola-
cién flagrante a los derechos humanos del justiciable.
Ademas, también se deberd eliminar del parrafo antes men-
cionado lo relacionado con la procedencia de la medida cau-
telar privativa de la libertad, cuando se toma en consideracion
para solicitar la misma que “el imputado esté siendo proce-
sado o haya sido sentenciado previamente por la comision
de un delito doloso” para aplicar la prision preventiva, pues
tales circunstancias violentan el principio non bis in idem en
contra del probable responsable al sancionarlo dos veces por
el mismo delito, bajo la ideologia nazi de sancionar a la per-
sona por lo que es y no por lo que hace; motivo por el cual se
propone que quede de la siguiente manera:

Ninguna detencién ante autoridad judicial podra exceder del plazo
de setenta y dos horas a partir de que el indiciado sea puesto a su
disposicion, sin que se justifique con un auto de vinculacién a pro-
ceso en el que se expresaran el delito que se impute al probable res-
ponsable, el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como
los datos que comprueben que se ha cometido ese hecho y que exis-
ta la probabilidad de que el indiciado lo cometié o participd en su
comision.

El Ministerio Publico solo podrd solicitar al juez la prisiéon pre-
ventiva cuando compruebe que otras medidas cautelares no sean
suficientes para garantizar la comparecencia del imputado en el jui-
cio, la proteccion de la victima, de los testigos o de la comunidad.

A excepcion de los delitos patrimoniales cometidos sin uso
de violencia, el juez ordenara la prisién preventiva oficiosamente,
cuando el delito cometido sea calificado como grave. Se considera
que el delito es grave cuando el término medio de la pena priva-
tiva de la libertad rebase los cinco afios de prision. El juez podrd
dejar de aplicar la medida cautelar de prision preventiva, cuando se
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acredite que el probable responsable haya rendido su declaracion
inicial y de acuerdo a las circunstancias del caso particular, el impu-
tado no represente un riesgo para la sociedad, a la victima o al ofen-
dido y acredite que tiene el arraigo correspondiente para garantizar

su comparecencia en la audiencia de juicio.

De la misma manera es imprescindible reformar las fracciones
111, 1v y viI del apartado A del articulo 20 constitucional para
que la ley secundaria adecue los articulos correspondientes.

Por lo que respecta al tema relacionado con del valor de
las pruebas durante el sumario acotado en la fraccion 11, es
totalmente absurdo que hoy en dia en el procedimiento penal
mexicano se pretenda que las pruebas obtenidas durante la in-
vestigacion por parte del Ministerio Publico carecen de valor
para dictar una sentencia. Esto tasa en forma negativa la libre
valoracidn de la prueba que le corresponde en todo momento
al juez; en otras palabras, se obliga al juzgador a que las valo-
re en forma negativa. Esto no tiene asidero alguno y menos
sustento legal de conformidad con el sistema juridico al que
pertenecemos, por lo cual se sugiere que quede redactado
de la siguiente forma:

El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regird por los princi-

pios de publicidad, contradiccion, concentracién, continuidad e

inmediacion.

A. Delos principios generales:

1. Para los efectos de la sentencia solo se consideraran como prue-
ba aquellas que hayan sido introducidas al procedimiento legal-
mente y puedan ser debatidas en la audiencia de juicio.

Por lo que respecta al juzgador, es necesario que sea el mismo
juez que conoce de la instruccion el que lleve el juicio. En efecto,
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el juez debe ser tnico durante todo el procedimiento, ya que
es necesario para realizar un juicio axiolégico sobre el asunto
que ha de fallar que esté convencido para dictar la sentencia
correspondiente de la plena responsabilidad del inculpado para
condenarlo, o bien, en caso contrario, para absolverlo. En cual-
quiera de los dos supuestos, se insiste, debe estar convencido el
juez para tal efecto y la tinica forma de llegar a ese resultado es
precisamente el conocimiento profundo y puntual de todo lo
que ha sucedido durante el desarrollo del sumario, por lo que se
sugiere que quede redactado de la siguiente manera:

El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regird por los princi-

pios de publicidad, contradiccion, concentracién, continuidad e

inmediacion.

A. Delos principios generales:

1v. El juicio se celebrard ante el juez que haya conocido del caso
durante el proceso. La presentacion de los argumentos y los ele-
mentos probatorios se desarrollara de manera publica, contra-
dictoria y oral.

QUINTA. A mds de lo anterior, dentro de las soluciones alternas
y formas de terminacion anticipada que prevé el cNpp para finali-
zar con el proceso, se encuentran las figuras relacionadas con los
acuerdos reparatorios y con la suspension condicional del proceso,
previstos a partir del articulo 186 y hasta el 200.

En ambos supuestos, de la simple lectura del contenido de los arti-
culos sefalados se desprende que el tnico interés palpable que regula
dicho Cédigo adjetivo penal es el velar por la reparacion del dafo a
favor de la victima u ofendido. De tal guisa, volvemos a llamar la aten-
cioén sobre el particular en el sentido que, si el espiritu de los acuerdos
reparatorios se concreta a la reparacion del dafo, este debe ventilarse
ante autoridades distintas de lo penal, de lo contrario, se insiste, se
esta violentando el ultimo parrafo del articulo 17 constitucional que
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menciona “nadie puede ser aprisionado por deudas de cardcter pura-
mente civil”; es decir, bajo la amenaza penal, se logra el cobro de un
adeudo de caracter civil, como lo es la reparacion del dafo. En esa
tesitura, lo que es peor es el supuesto relativo a la suspensiéon con-
dicional del proceso, ya que la finalidad de dicha figura es la misma
que la de los acuerdos reparatorios, agravada segtin las disposiciones
del citado cNPP, con la suspension del procedimiento penal que, a la
sazdn, es de orden publico. En otras palabras, la naturaleza del proce-
dimiento penal no es susceptible a suspensiones, aunado a que, ade-
mas, al imputado se le condiciona para tener acceso a la misma, a que
cubra una serie de requisitos que son propios de una sentencia con-
denatoria firme, lo cual no tiene asidero juridico, pues al imputado
durante todo el procedimiento se le considera probable responsable.
Luego entonces, la sancion anticipada de las condiciones impuestas
por el juez de la causa, en la suspension condicional del proceso, es
totalmente violatoria de sus derechos humanos protegidos por las
fracciones v y viir del apartado A del articulo 20 de la Constitucion
General, los cuales senalan:

El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regira por los principios de
publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacién.

A. Delos principios generales:

v. La carga de la prueba para demostrar la culpabilidad corresponde
ala parte acusadora, conforme lo establezca el tipo penal. Las partes
tendrdn igualdad procesal para sostener la acusacion o la defensa,
respectivamente:

vl El juez solo condenara cuando exista conviccion de la culpabilidad
del procesado.

En suma, si el Ministerio Publico no ha comprobado la plena
responsabilidad del indiciado, cémo se le puede autorizar al juez
de la causa que presione al sujeto activo del delito en esa forma,
sin tener las bases para llevar a cabo el juicio axiologico exigido
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constitucionalmente, pues este es propio que lo realice el juzgador en
el periodo de juicio y condene al inculpado a la sancién correspon-
diente, siempre y cuando la representacion social haya comprobado
la plena responsabilidad en contra de aquel. Sin embargo, por obvias
razones no se le puede exigir al imputado que cumpla con una pena
anticipada en una etapa temprana del procedimiento para que apli-
que la suspension condicional del mismo.

Con base en lo anterior, en el desarrollo del presente trabajo suge-
rimos que, en todo caso, se podria hablar de audiencias conciliatorias
para solucionar el problema, pero, ademads, si los supuestos en los que
son procedentes las figuras anteriores estan relacionados con delitos
que se persiguen por queja de parte interesada, es decir, por querella,
luego entonces no tiene ningun sentido abrir caminos paralelos e in-
necesarios para obtener la reparacion del dafo.

En otras palabras, se insiste, basta y sobra que la victima u ofen-
dido se pongan de acuerdo con el imputado para que repare el dafio
ocasionado y asi otorguen el perdén correspondiente al sujeto ac-
tivo del delito para poner fin al procedimiento, con la aquiescencia
o no del Ministerio Publico o del juez. De tal guisa, dichos servidores
publicos dejaran de ser curadores de la victima u ofendido, para que
estos obtengan la reparacion del dano ocasionado, bajo la amenaza
penal en contra del inculpado.

Finalmente, la redaccion de la fraccion vir del articulo 20 consti-
tucional es inversamente proporcional a lo que debe ser, en atencion
a que dicha fraccién inicia con la siguiente frase: “Una vez inicia-
do el proceso penal, siempre y cuando no exista oposicion del in-
culpado”. De la simple lectura se desprende que quien propone la
procedencia del procedimiento abreviado es la representacion social,
lo cual se corrobora en el contenido de la fraccion 1 del articulo 201
del cNPP, mismo que a la letra sefala:
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Requisitos de procedencia y verificacion del Juez. Para autorizar el pro-
cedimiento abreviado, el Juez de control verificard en audiencia los si-
guientes requisitos:

I.  Que el Ministerio Publico solicite el procedimiento, para lo cual se
debera formular la acusacion y exponer los datos de prueba que la
sustentan. La acusacion deberd contener la enunciacion de los he-
chos que se atribuyen al acusado, su clasificacion juridica y grado de
intervencion, asi como las penas y el monto de reparacion del dano.>#

Dicha aberracion es muy facil de corregir. Consideramos que, si es
el imputado el que bajo su riesgo, y a sabiendas de las consecuencias
que pueden repercutir en contra suya, decide la via del procedimien-
to abreviado al estar comprobada su responsabilidad con las pruebas
recabadas por la representacion social, por elemental 1dgica, sera él
mismo quien deba solicitarlo. En tal virtud, consideramos pertinente
que se le reconozca al inculpado tal decision y beneficiarlo por facili-
tar las cosas, pues, en el campo préctico, dicha determinacién inclu-
sive favorece el trabajo realizado por la representacion social; en otras
palabras, convierte en inmaculada la investigacion, por aquel motivo
por el cual corrobora que su actuacion fue correcta.

SEXTA. Por otra parte, es un hecho notorio que actualmente en
nuestro pais la figura del procedimiento abreviado ha promovido la
corrupcion en la mayoria de las fiscalias a nivel nacional; inclusive,
publicamente se ha dado a conocer en los medios masivos de comu-
nicacion que, para que el imputado acceda a dicho procedimiento,
debe pagar una “dadiva” para tener acceso al mismo. Debe entenderse
como hecho notorio en general aquellos hechos que, por el conoci-
miento humano se consideran ciertos e indiscutibles, ya sea que per-
tenezcan a la historia, a la ciencia, a la naturaleza, a las vicisitudes de

249.CNPp, art. 201.
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la vida publica actual o a circunstancias cominmente conocidas en
un determinado lugar, de modo que toda persona de ese medio o en-
torno esté en condiciones de saberlo. Desde el punto de vista juridico,
se puntualiza que hecho notorio es cualquier acontecimiento de do-
minio publico conocido por todos o casi todos los miembros de un
circulo social, respecto del cual no hay duda ni discusion; de mane-
ra que al ser notorio la ley exime de su prueba, por ser del conoci-
miento publico en el medio social donde ocurrié o donde se tramita
el procedimiento.

Por tanto, para dejar la facultad de elegir el tipo de proceso penal
al imputado y asi sea el juez de la causa quien debera decidir su pro-
cedencia —pues se insiste en el sentido que quien quiere abandonar
la contienda es el propio inculpado, facilitando la tarea a la represen-
tacion social al rendirse o, en términos ajedrecistas, inclina o acuesta
al rey— se propone la siguiente redaccion:

vi. Una vez iniciado el proceso penal, el inculpado podra solicitar al
juez de la causa que decrete su terminacion anticipada en los supues-
tos y bajo las modalidades que determine la ley. Si el imputado reco-
noce ante la autoridad judicial, voluntariamente y con conocimiento
de las consecuencias, en presencia de su defensor, su participacion
en el delito y existen medios de conviccion suficientes para corrobo-
rar la imputacion, el juez citara a audiencia de sentencia. El juzgador
otorgara beneficios al inculpado cuando acepte su responsabilidad,
los cuales consistiran en una reduccién de una tercera parte de la

pena minima y maxima que se sefiale al delito cometido.

SEPTIMA. De la misma manera se propone ajustar las fracciones
VI, vIL, VIl y 1X del apartado B del articulo 20 constitucional para
proteger debidamente los derechos humanos del imputado relacio-
nados con una defensa adecuada.

En efecto, con relacién a la fraccidén vi, actualmente se sefala
que “el imputado y su defensor tendran acceso a los registros de la
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investigacién cuando el primero se encuentre detenido y cuando
pretenda recibirle declaracion o entrevistarlo”>® lo cual, por obvias
razones, limita el derecho que tiene el sujeto activo del delito de de-
fenderse adecuadamente de las imputaciones que obren en su contra
desde el periodo de investigacion. Hoy en dia, es una practica comin
que no se cite al imputado a comparecer ante el Ministerio Publico,
motivo por el cual el sujeto activo del delito se entera de la imputacion
que obra en su contra, una vez que la investigacion es consignada al
juez de la causa; consecuentemente, no ha tenido conocimiento de las
imputaciones que obran en su contra ni acceso a los datos que requie-
re para su defensa, lo cual violenta flagrantemente el debido proceso.
Con base en lo anterior, proponemos la siguiente redaccion:

De los derechos de toda persona imputada:

vi. Le seran facilitados todos los datos que solicite para su defensa y
que consten tanto en la correspondiente carpeta de investigacion
como en el proceso.

El imputado y su defensor tendran acceso a los registros de la
investigacion desde el inicio de esta, asi como cuando el Ministerio
Publico pretenda obtener su declaracion o entrevistarlo. Asimismo,
antes de su primera comparecencia ante juez podran consultar di-
chos registros, con la oportunidad debida para preparar la defensa.

Por lo que respecta a la fraccién vir del articulo 20 apartado B
constitucional a comento, existe un contrasentido con lo dispuesto
en la fraccion 1x del mismo articulo, ya que la fraccion vir senala con
puntualidad que el imputado sera:

250.CPEUM, art. 20, ap. B, fI. VL.
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Juzgado antes de cuatro meses si se tratare de delitos cuya pena maxima
no exceda de dos afos de prision y antes de un afio si la pena excediere
de ese tiempo, salvo que solicite mayor plazo para su defensa.

Sin embargo, el parrafo segundo de la fraccién 1x del cita-
do articulo 20 apartado B autoriza en contra del imputado un plazo
maximo de dos afios de prision preventiva privativa de libertad.
Dicha inconsistencia, en manos de cualquier juez honesto y capaz,
se resuelve bajo la exclusion del principio de normas incompatibles
entre si y por tratarse de un derecho humano a favor del probable
responsable, obviamente, se desplaza la que le perjudique y conse-
cuentemente prevalece el plazo fijado en la fraccion vii, lo cual, por
desgracia, en la practica no acontece. Asi las cosas, sugerimos que se
armonicen dichas disposiciones constitucionales, por lo que, partien-
do de la base que se debe respetar lo que mas le beneficia al imputado
bajo la tutela de los principios pro reo y pro persona, sugerimos que
la fraccion viI quede intacta y la 1x se ajuste a lo sefialado por la pri-
mera nombrada, quedando como sigue:

vi. Sera juzgado antes de cuatro meses si se tratare de delitos cuya
pena maxima no exceda de dos anos de prision y antes de un afo si
la pena excediere de ese tiempo, salvo que solicite mayor plazo para
su defensa.

x. En ningun caso podra prolongarse la prisién o detencién por falta
de pago de honorarios de defensores o por cualquier otra presta-
cién de dinero, por causa de responsabilidad civil o algin otro mo-
tivo andlogo.

La prision preventiva no podra exceder del tiempo que como
maximo de pena fije la ley al delito que motivara el proceso y en
ningun caso sera superior a un afio, salvo que su prolongacion se
deba al ejercicio del derecho de defensa del imputado. Si cumplido

este término no se ha pronunciado sentencia, el imputado sera
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puesto en libertad de inmediato mientras continda el proceso, sin
que ello obste para imponer otras medidas cautelares.

En toda pena de prisién que imponga una sentencia, se compu-
tard el tiempo de la detencion.

Finalmente, con relacidn a la fraccion vir del citado articulo 20
apartado B constitucional, si bien es cierto que actualmente se auto-
riza a nombrar defensor al imputado, se desprende del mismo que es
desde el momento de su detencién. Sin embargo, el derecho de defen-
sa es ilimitado y para tener una defensa adecuada y ser congruentes
con nuestra propuesta relacionada con la fraccion vI antes transcrita
seremos enfaticos en sefnalar que el probable responsable tiene dere-
cho a nombrar un defensor desde un inicio en la investigacién, moti-
vo por el cual proponemos la siguiente redaccion:

viL. Tendra derecho a una defensa adecuada por abogado, el cual elegi-
ra libremente desde el inicio de la investigacion. Si no quiere o no
puede nombrar un abogado después de haber sido requerido para
hacerlo, tanto el Ministerio Publico como el juez le designara un
defensor publico. También tendra derecho a que su defensor com-
parezca en todos los actos en la investigacion y en el proceso y este
tendrd obligacion de hacerlo cuantas veces se le requiera.

ocTAVA. Con relacidn al contenido del articulo 21 de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, reiteramos nuestro
criterio de eliminar del parrafo segundo del mismo, es decir, lo re-
lacionado con el ejercicio de la accién penal por particulares, por
resultar en la practica absurdo y, ademas, para evitar una doble vic-
timizacion para la victima u ofendido, ya que estos corren un riesgo
innecesario al tratar de llevar a cabo acciones de propia mano que
son adecuadas para los elementos policiales o del Ministerio Pu-
blico. Esa formula novedosa que prevé actualmente el cNPP nos re-
trotrae hasta la antigua Grecia, como se sefial6 en el transcurso del
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presente trabajo, cuando se rindi6 culto a la elocuencia retérica en
el foro, en donde los asuntos judiciales se ventilaban en publico y
ante los ojos del pueblo. No se permitia la intervencion de terceros
en los juicios, el acusador era el mismo ofendido y tenia que exponer
verbalmente su caso ante los jueces griegos, alegando de viva voz, en
tanto que el acusado tenia que defenderse por si mismo. Se permitia
que los terceros lo auxiliaron en la redaccion de las defensas usando
los instrumentos que preparaban, llamados “logégrafos™

Como se desprende del contenido del articulo 21 constitucional,
incumbe al Ministerio Publico la investigacion de los delitos. Cabe in-
sistir que fue hasta la promulgacion de nuestra Constituciéon General
de la Republica actual en donde quedd plasmado lo anterior, pues
antes de 1917 los jueces mexicanos estaban facultados para investigar
los delitos e imponer las penas previstas para estos.

En el sistema que se seguia en nuestro pais antes de la Constitu-
cién Politica vigente, el juez realizaba funciones de policia al poder
investigar los delitos; también llevaba a cabo funciones de Ministerio
Publico, pues ante él se podian presentar las denuncias, a la sazén,
hoy en dia lo prevé el cnpp. Esto daba lugar a su participacién inme-
diata en el conocimiento de los hechos y en esas condiciones le otor-
gaba un poder casi ilimitado y omnipotente, ya que en sus manos se
encontraba la facultad de investigar los delitos, acumular las pruebas,
procesar y juzgar a los inculpados.

En nuestro pais, tal circunstancia quedé desterrada en nuestra
Constitucion de 1917, precisamente con la figura del Ministerio Pu-
blico como representante social, para que cualquier sujeto pasivo del
delito pueda ser debidamente representado y evitar una discrimina-
cion entre la poblacion no pudiente y las personas que tienen recur-
sos para contratar asesores privados que los orienten en su ofensiva.

En otras palabras, la misma Constitucion proscribe en el primer
parrafo de su articulo 17 que ninguna persona podra hacerse justi-
cia por si misma ni ejercer violencia para reclamar su derecho; lo cual
es correcto. De lo contrario, podemos regresar a la venganza privada
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y, ademas, como objetivo del presente trabajo, el sujeto pasivo del
delito al intentar hacer valer su derecho de propia mano y ejercitar
la accién penal en forma privada quizas esté usurpando una funcioén
publica, reservada a la representacion social.

NOVENA. De la misma manera sugerimos derogar el parrafo sépti-
mo del citado articulo 21 constitucional, el cual esta relacionado con
los criterios de oportunidad para el ejercicio de la accién penal. A ul-
timas fechas hemos visto en forma por demas estupefacta como en
nuestro pais a verdaderos delincuentes se les deja en libertad al hacer
valer a su favor el fiscal correspondiente, algun criterio de oportuni-
dad, no importando la gravedad del delito cometido, lo que convierte
a dicho fiscal en un juez de facto que, sin previo juicio, absuelve al ac-
tivo del delito. Esto es inaceptable y a la postre podra incrementarse
la comision de mas delitos.

Con base en lo anterior, sugerimos, como ya se menciond, eli-
minar dicho parrafo séptimo y modificar el segundo, para quedar
como sigue:

La investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Publico y a las
policias, las cuales actuaran bajo la conduccion y mando de aquel en el
ejercicio de esta funcion. El ejercicio de la accién penal ante los tribuna-
les corresponde unica y exclusivamente al Ministerio Publico.

DECIMA. De igual manera, como se mencioné en el desarrollo del
presente trabajo, también es necesario la creacion de un Codigo Penal
nacional y un Cédigo Penal nacional para menores, ya que a estos se
les aplican por analogia las conductas previstas como delitos en los
cddigos penales para las personas mayores de dieciocho afios, como
lo corrobora, por ejemplo, el Codigo Penal para el Distrito Federal en
su Titulo Primero, denominado de la Ley Penal Capitulo 111, Aplica-
cién Personal de la Ley, articulo 12, el cual, a la letra sefiala:
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Articulo 12 (Validez personal y edad penal). Las disposiciones de este
Codigo se aplicaran a todas las personas a partir de los dieciocho afios
de edad.

Con base en lo anterior, nuestra propuesta de creacion de sendos
cddigos, ha de ser bajo la premisa de privilegiar el principio de inter-
venciéon minima penal o ultima ratio y asi despenalizar varias con-
ductas que no tienen que permanecer en la legislacion penal y, por
otra parte, también sugerimos que propongan la creacion de nuevos
tipos penales que se adecuen a las exigencias que impone nuestro
actual modo de vida.

De la misma manera propondremos hacer las correcciones co-
rrespondientes a las denominadas leyes especiales tanto en el ambito
federal como local, para ajustar los tipos penales previstos en las mis-
mas a los principios y directrices que campean en el ambito penal a
nivel internacional.

DECIMA PRIMERA. A mas de lo anterior, la atencion de los nifos
menores de doce afios de edad, que se encuentren involucrados en
conductas tipificadas como delito, hoy en dia, como se ha sostenido,
es nula, por lo que el Estado mexicano debe proteger sus derechos
previstos en el parrafo noveno del articulo 4.° constitucional.

De tal guisa, consideramos que no basta que a los nifios meno-
res de doce anos de edad, que se encuentren involucrados en conduc-
tas delictuosas se les restituyan en forma “integral” sus derechos,
dejandolos en libertad como lo sefala el articulo 126 de la LNSITPA
y 123 de la LGDNNA, mismos que respectivamente a la letra sefialan:

Articulo 126. Proteccidn especial para persona detenida menor de doce
anos de edad. Si la persona es menor a doce anos de edad, el Minis-
terio Publico debera inmediatamente dar aviso a quienes ejerzan sobre
ella la patria potestad o tutela, asi como a la Procuraduria de Protec-
cién competente para que esta aplique, en caso de resultar procedente, el
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procedimiento de proteccion y restitucion de derechos establecidos en el

articulo 123 de la Ley General o en la legislacion estatal en materia de

derechos de nifas, nifios y adolescentes aplicable.

Articulo 123. Para solicitar la proteccidn y restitucion integral de los de-

rechos de nifas, nifos y adolescentes, las Procuradurias de Protecciéon

deberan seguir el siguiente procedimiento:

II.

III1.

Iv.

VI.

Detectar o recibir casos de restriccion y vulneracién de dere-
chos de ninas, nifios y adolescentes.

Acercarse a la familia o lugares en donde se encuentren nifas,
nifos y adolescentes para diagnosticar la situacién de sus de-
rechos cuando exista informacion sobre posible restriccion o
vulneracién de los mismos.

Determinar en cada uno de los casos identificados los derechos
que se encuentran restringidos o vulnerados.

Elaborar, bajo el principio del interés superior de la nifiez, un
diagndstico sobre la situacién de vulneraciéon y un plan de res-
titucion de derechos, que incluya las propuestas de medidas
para su proteccion.

Acordar y coordinar con las instituciones que corresponda el
cumplimiento del plan de restitucion de derechos.

Dar seguimiento a cada una de las acciones del plan de restitu-
cion de derechos, hasta cerciorarse de que todos los derechos
de la nifa, nifio o adolescente se encuentren garantizados.

De la simple lectura de los articulos transcritos se desprende que a

dichos menores solamente se les van a restituir sus derechos; sin em-
bargo, sendas leyes secundarias no resuelven el problema de fondo,
pasan por alto que, en muchas ocasiones, precisamente el problema
esta en el ntcleo familiar.

Bajo esa tesitura, sugerimos que, a mas del diagndstico personaliza-

do a esos menores de doce afios de edad que por su situacion precaria

275



Reflexiones finales

estén en grave peligro de caer en manos de la delincuencia organiza-
da, se les puede separar del nucleo familiar y enviarlos a algun “centro
de aislamiento”, no en el sentido negativo, sino propositivo. En otras
palabras, pensemos, por ejemplo, en la Escuela Militar en México, el
hecho que al interesado se le “recluye” o interne en dicha escuela no
es para sancionar, sino para preparar su futuro. Analdgicamente, al
menor de edad que se encuentre, como ya se menciond, en una situa-
cidén precaria como la antes dicha, se le puede internar en un lugar ad
hoc, para educarlo y para que desarrolle todas sus potencialidades.

Con base en lo anterior, se podria pensar, por ejemplo, en lo que
fue la Colonia Penal Federal de las Islas Marias, cuyas instalaciones
estan subutilizadas, ya que cuentan con la infraestructura necesaria
para dar hospedaje, educacion, capacitacion en algtin arte u oficio
a dichos menores; en otras palabras, ese complejo puede servir para
proteger a esos ninos menores de doce anos y convertirlos en perso-
nas de bien.

Es obvio suponer que la propuesta anterior requiere mucho es-
fuerzo yla cooperacion del Gobierno Federal, asi como de la sociedad
civil en su conjunto, sin embargo, al ser una propuesta viable y que
beneficia a nuestra sociedad, se puede lograr obtener ese beneficio.

276



ANEXOS

Anexo 1. Jurisprudencias

DERECHO AL DEBIDO PROCESO. SU CONTENIDO.

Dentro de las garantias del debido proceso existe un “ntcleo duro’,
que debe observarse inexcusablemente en todo procedimiento ju-
risdiccional, y otro de garantias que son aplicables en los procesos
que impliquen un ejercicio de la potestad punitiva del Estado. Asi,
en cuanto al “nucleo duro’, las garantias del debido proceso que
aplican a cualquier procedimiento de naturaleza jurisdiccional son
las que esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha identificado
como formalidades esenciales del procedimiento, cuyo conjunto in-
tegra la “garantia de audiencia’, las cuales permiten que los gober-
nados ejerzan sus defensas antes de que las autoridades modifiquen
su esfera juridica definitivamente. Al respecto, el Tribunal en Pleno
de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la jurisprudencia
P./]. 47/95, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Novena Epoca, Tomo 11, diciembre de 1995, pagina 133, de
rubro: “FORMALIDADES ESENCIALES DEL PROCEDIMIENTO. SON LAS
QUE GARANTIZAN UNA ADECUADA Y OPORTUNA DEFENSA PREVIA AL
ACTO PRIVATIVO’, sostuvo que las formalidades esenciales del proce-
dimiento son: (i)la notificaciéon del inicio del procedimiento; (ii)la
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oportunidad de ofrecer y desahogar las pruebas en que se finque
la defensa; (iii)la oportunidad de alegar, y, (iv) una resolucion que
dirima las cuestiones debatidas y cuya impugnacion ha sido consi-
derada por esta Primera Sala como parte de esta formalidad. Ahora
bien, el otro nucleo es identificado comtinmente con el elenco de ga-
rantias minimo que debe tener toda persona, cuya esfera juridica pre-
tenda modificarse mediante la actividad punitiva del Estado, como
ocurre, por ejemplo, con el derecho penal, migratorio, fiscal o admi-
nistrativo, en donde se exigira que se hagan compatibles las garantias
con la materia especifica del asunto. Por tanto, dentro de esta cate-
goria de garantias del debido proceso, se identifican dos especies: la
primera, que corresponde a todas las personas independientemente
de su condicién, nacionalidad, género, edad, etcétera, dentro de las
que estan, por ejemplo, el derecho a contar con un abogado, a no
declarar contra si mismo o a conocer la causa del procedimiento san-
cionatorio; y la segunda, que es la combinacion del elenco minimo de
garantias con el derecho de igualdad ante la ley, y que protege a aque-
llas personas que pueden encontrarse en una situacion de desventaja
frente al ordenamiento juridico, por pertenecer a algiin grupo vulne-
rable, por ejemplo, el derecho a la notificacion y asistencia consular,
el derecho a contar con un traductor o intérprete, el derecho de las
nifas y los nifos a que su detencién sea notificada a quienes ejerzan
su patria potestad y tutela, entre otras de igual naturaleza.

Amparo en revision 352/2012. 10 de octubre de 2012. Cinco votos
de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramén Cossio
Diaz, Guillermo I. Ortiz Mayagoitia, Olga Sanchez Cordero de Gar-
cia Villegas y Jorge Mario Pardo Rebolledo. Ponente: Arturo Zaldivar
Lelo de Larrea. Secretario: Mario Gerardo Avante Juarez.

*********X’. 29 de mayo de
2013. Cinco votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea,
José Ramon Cossio Diaz, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, Olga Sanchez
Cordero de Garcia Villegas y Jorge Mario Pardo Rebolledo. Ponente:

Amparo directo en revision 3758/2012.

Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Secretario: David Garcia Sarubbi.
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Amparo en revision 121/2013. 12 de junio de 2013. Cinco votos de
los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramén Cossio
Diaz, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, Olga Sanchez Cordero de Gar-
cia Villegas y Jorge Mario Pardo Rebolledo. Ponente: Alfredo Gutié-
rrez Ortiz Mena. Secretaria: Cecilia Armengol Alonso.

Amparo en revision 150/2013. 10 de julio de 2013. Cinco votos de
los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramén Cossio
Diaz, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, Olga Sanchez Cordero de Gar-
cia Villegas y Jorge Mario Pardo Rebolledo. Ponente: Jorge Mario
Pardo Rebolledo. Secretaria: Mercedes Verdnica Sanchez Miguez.

Amparo directo en revision 1009/2013. 16 de octubre de 2013.
Cinco votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José
Ramon Cossio Diaz, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, Olga Sanchez
Cordero de Garcia Villegas y Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien re-
servo su derecho a formular voto concurrente. Ponente: José Ramén
Cossio Diaz. Secretario: Julio Veredin Sena Velazquez.

LICENCIADO HERIBERTO PEREZ REYES, SECRETARIO DE ACUERDOS
DE LA PRIMERA SALA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NA-
CION, CER TIFIC A: Que el rubro y texto de la anterior tesis juris-
prudencial fueron aprobados por la Primera Sala de este alto tribunal,
en sesion de fecha siete de febrero de dos mil catorce. México, Distri-
to Federal, diez de febrero de dos mil catorce. Doy fe”.

“En términos de lo previsto en los articulos 3° fraccién 11 y 20°
fraccion vi de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informa-
cion Publica Gubernamental, en esta version Publica”
ABSTENCIONES, OMISIONES O DILACIONES ATRIBUIDAS AL AGENTE
DEL MINISTERIO PUBLICO EN LA ETAPA DE INVESTIGACION COMPLE-
MENTARIA EN EL PROCESO PENAL ACUSATORIO. NO CONSTITUYEN
ACTOS DE AUTORIDAD PARA LOS EFECTOS DEL JUICIO DE AMPARO.

Tipo: Aislada. Registro digital: 2020930. Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito. Décima Epoca. Materia(s): Comun, Penal.
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS PENAL Y ADMINISTRA-
TIVA DEL QUINTO CIRCUITO. Amparo en revision 336/2018. 13 de junio
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de 2019. Unanimidad de votos; vot6 con reservas el Magistrado Erick
Bustamante Espinoza; mayoria de votos en relacion con el criterio
contenido en esta tesis. Ponente: Jorge Humberto Benitez Pimienta.
Secretario: Jests Guillermo Bayliss Verdugo”



PRESUNCION DE INOCENCIA.

ESTE PRINCIPIO SE CONSTITUYE EN EL DERECHO DEL ACUSADO A NO
SUFRIR UNA CONDENA A MENOS QUE SU RESPONSABILIDAD PENAL
HAYA QUEDADO DEMOSTRADA PLENAMENTE, A TRAVES DE UNA ACTI-
VIDAD PROBATORIA DE CARGO, OBTENIDA DE MANERA LICITA, CON-
FORME A LAS CORRESPONDIENTES REGLAS PROCESALES.

De acuerdo con la tesis P. XxxXV/2002, publicada en el Semanario Judi-
cial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo xv1, agosto de
2002, pagina 14, de rubro: “PRESUNCION DE INOCENCIA. EL PRINCIPIO
RELATIVO SE CONTIENE DE MANERA IMPL{CITA EN LA CONSTITUCION
FEDERAL’, este principio aparece implicito en los articulos 14 parrafo
segundo, 16 parrafo primero, 19 parrafo primero, 21 parrafo prime-
ro y 102 apartado A pérrafo segundo de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, asi como en los diversos principios
de debido proceso legal y el acusatorio dando lugar a que el acusado
no esté obligado a probar la licitud de su conducta cuando se le impu-
tala comision de un delito, en tanto que no tiene la carga de probar su
inocencia, sino que incumbe al Ministerio Publico acreditar la exis-
tencia de los elementos constitutivos de delito y la culpabilidad del
inculpado. Al tenor de estos lineamientos se colige que el principio
de inocencia se constituye por dos exigencias: a) El supuesto funda-
mental de que el acusado no sea considerado culpable hasta que asi
se declare en sentencia condenatoria; lo que excluye, desde luego, la
presuncion inversa de culpabilidad durante el desarrollo del proceso
y b) La acusacion debe lograr el convencimiento del juzgador sobre la
realidad de los hechos que afirma como subsumibles en la prevencion
normativa y la atribucion al sujeto, lo que determina necesariamente
la prohibicién de inversion de la carga de la prueba.

Ahora bien, el primer aspecto representa mas que una simple
presuncion legal a favor del inculpado, pues al guardar relacion es-
trecha con la garantia de audiencia, su respeto impone a las autorida-
des, entre otras obligaciones, que en el juicio que se siga se cumplan
las formalidades esenciales del procedimiento, para garantizar al
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acusado la oportunidad de defensa previa al acto privativo concreto;
mientras que el segundo se traduce en una regla en materia probato-
ria, conforme a la cual la prueba completa de la responsabilidad penal
del inculpado debe ser suministrada por el érgano de acusacion, im-
poniéndose la absolucidn si esta no queda suficientemente demos-
trada, lo que implica, ademas, que deben respetarse los lineamientos
generales que rigen para la prueba en el proceso penal y su correcta
justipreciacion, pues los elementos de conviccion que se consideren
para fundar una sentencia de condena, deben tener precisamente el
caracter de pruebas y haber sido obtenidos de manera licita. Asi, la
presuncion de inocencia se constituye en el derecho del acusado a no
sufrir una condena a menos que su responsabilidad penal haya que-
dado demostrada plenamente, a través de una actividad probatoria de
cargo, obtenida de manera licita, conforme a las correspondientes re-
glas procesales y que sea capaz de enervar al propio principio.

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo directo 864/2006. 31 de marzo de 2006. Unanimidad de
votos (no obstante, la Magistrada Olga Estrever Escamilla, manifestd
estar acorde con el sentido del fallo, mas no asi con todas las conside-
raciones). Ponente: Miguel Angel Aguilar Lopez. Secretario: Héctor
Vargas Becerra.

Amparo directo 1324/2006. 12 de julio de 2006. Unanimidad de
votos (no obstante, la Magistrada Olga Estrever Escamilla, manifestd
estar acorde con el sentido del fallo, mas no asi con todas las conside-
raciones). Ponente: Miguel Angel Aguilar Lopez. Secretario: Héctor
Vargas Becerra.
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PRESUNCION DE INOCENCIA EN SU VERTIENTE DE ESTANDAR DE
PRUEBA. CONTENIDO DE ESTE DERECHO FUNDAMENTAL.

La presuncion de inocencia es un derecho que puede calificarse de
“poliédrico’, en el sentido de que tiene multiples manifestaciones o
vertientes relacionadas con garantias encaminadas a regular distintos
aspectos del proceso penal. Una de esas vertientes se manifiesta como
“estandar de prueba” o “regla de juicio”, en la medida en que este de-
recho establece una norma que ordena a los Jueces la absolucion
de los inculpados cuando durante el proceso no se hayan aportado
pruebas de cargo suficientes para acreditar la existencia del delito y la
responsabilidad de la persona; mandato que es aplicable al momento
de la valoracién de la prueba. Dicho de forma mas precisa, la presun-
cion de inocencia como estandar de prueba o regla de juicio comporta
dos normas: la que establece las condiciones que tiene que satisfacer
la prueba de cargo para considerar que es suficiente para condenar; y
una regla de carga de la prueba, entendida como la norma que esta-
blece a cual de las partes perjudica el hecho de que no se satisfaga el
estandar de prueba, conforme a la cual se ordena absolver al imputa-
do cuando no se satisfaga dicho estdandar para condenar.

Amparo directo 61/2014. Alejandro Garnifio Tejeda y otro. 30 de
octubre de 2017. Mayoria de siete votos de los Ministros Margarita
Beatriz Luna Ramos, José Fernando Franco Gonzélez Salas, Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea, Jorge Mario Pardo Rebolledo, Eduardo Me-
dina Mora I., Javier Laynez Potisek y Luis Maria Aguilar Morales;
votaron en contra Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, José Ramon Cossio
Diaz, Norma Lucia Pifia Hernandez y Alberto Pérez Dayan. Ponente:
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Arturo Barcena Zubieta.

Amparo directo 14/2015. Juan Manuel Garcia Chévez. 30 de octu-
bre de 2017. Mayoria de siete votos de los Ministros Margarita Beatriz
Luna Ramos, José Fernando Franco Gonzalez Salas, Arturo Zaldi-
var Lelo de Larrea, Jorge Mario Pardo Rebolledo, Eduardo Medina
Mora I, Javier Laynez Potisek y Luis Maria Aguilar Morales; votaron
en contra Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, José Ramoén Cossio Diaz,
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Norma Lucia Pifia Herndndez y Alberto Pérez Dayan. Ponente: Artu-
ro Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Arturo Barcena Zubieta.

Amparo directo 15/2015. Angel Mufioz Rico. 30 de octubre de
2017. Mayoria de siete votos de los Ministros Margarita Beatriz Luna
Ramos, José Fernando Franco Gonzalez Salas, Arturo Zaldivar Lelo
de Larrea, Jorge Mario Pardo Rebolledo, Eduardo Medina Mora 1.,
Javier Laynez Potisek y Luis Maria Aguilar Morales; votaron en con-
tra Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, José Ramén Cossio Diaz, Norma
Lucia Pifia Hernandez y Alberto Pérez Dayan. Ponente: Arturo Zaldi-
var Lelo de Larrea. Secretario: Arturo Barcena Zubieta.

Amparo directo 16/2015. Sergio Figueroa Hernandez. 30 de octu-
bre de 2017. Mayoria de siete votos de los Ministros Margarita Beatriz
Luna Ramos, José Fernando Franco Gonzalez Salas, Arturo Zaldi-
var Lelo de Larrea, Jorge Mario Pardo Rebolledo, Eduardo Medina
Mora 1., Javier Laynez Potisek y Luis Maria Aguilar Morales; votaron
en contra Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, José Ramoén Cossio Diaz,
Norma Lucia Pifia Herndndez y Alberto Pérez Dayan. Ponente: Artu-
ro Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Arturo Barcena Zubieta.

El Tribunal Pleno, el veintinueve de noviembre de dos mil die-
ciocho, aprobd, con el nimero vi1/2018 (10%.), la tesis aislada que an-
tecede. Ciudad de México, a veintinueve de noviembre de dos mil
dieciocho.
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IN DUBIO PRO REO. OBLIGACIONES QUE IMPONE ESTE PRINCIPIO
A LOS TRIBUNALES DE AMPARO.

La presuncion de inocencia es un derecho fundamental de observan-
cia obligatoria para todas las autoridades jurisdiccionales del pais en
el marco de cualquier proceso penal, por lo que es indiscutible que
los tribunales de amparo deben protegerlo en caso de que los tribu-
nales de instancia no lo respeten. Ahora bien, esta Suprema Corte
de Justicia de la Nacion ha establecido que el principio in dubio pro
reo forma parte de dicho derecho fundamental en su vertiente de es-
tandar de prueba. De esta manera, si se asume que la “duda” a la que
alude el citado principio hace referencia a la incertidumbre racional
sobre la verdad de la hipotesis de la acusacion, es perfectamente posi-
ble que para determinar si un tribunal de instancia vulner6 la pre-
suncién de inocencia, los tribunales de amparo verifiquen si en un
caso concreto existian elementos de prueba para considerar que se
habia actualizado una duda razonable.

En este sentido, la presuncion de inocencia, y especificamente el
principio in dubio pro reo, no exigen a los tribunales de amparo co-
nocer los estados mentales de los jueces de instancia ni analizar la
motivacion de la sentencia para determinar si se puso de manifiesto
una duda sobre la existencia del delito o la responsabilidad del acu-
sado. Cuando se alega una violacién al principio in dubio pro reo o
la actualizacion de una duda absolutoria, la presunciéon de inocencia
impone a los tribunales de amparo el deber de analizar el material
probatorio valorado por los tribunales de instancia para cerciorarse
que de este no se desprende una duda razonable sobre la culpabili-
dad del acusado. Si esto es asi, lo relevante no es que se haya suscitado
la duda, sino la existencia en las pruebas de condiciones que justifican
una duda. En otras palabras, lo importante no es que la duda se pre-
sente de hecho en el juzgador, sino que la duda haya debido suscitarse
a la luz de la evidencia disponible. Asi, la obligaciéon que impone el
derecho a la presunciéon de inocencia a un tribunal de amparo en
estos casos consiste en verificar si, a la luz del material probatorio que
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obra en la causa, el tribunal de instancia tenia que haber dudado de
la culpabilidad del acusado, al existir evidencia que permita justifi-
car la existencia de una incertidumbre racional sobre la verdad de la
hipoétesis de la acusacion, ya sea porque esta no se encuentre suficien-
temente confirmada o porque la hip6tesis de inocencia planteada por
la defensa esté corroborada.

PLENO

Amparo directo 61/2014. Alejandro Garnino Tejeda y otro. 30 de
octubre de 2017. Mayoria de siete votos de los Ministros Margarita
Beatriz Luna Ramos, José Fernando Franco Gonzélez Salas, Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea, Jorge Mario Pardo Rebolledo, Eduardo Me-
dina Mora I., Javier Laynez Potisek y Luis Maria Aguilar Morales;
votaron en contra Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, José Ramén Cossio
Diaz, Norma Lucia Pifia Hernandez y Alberto Pérez Dayan. Ponente:
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Arturo Barcena Zubieta.

Amparo directo 14/2015. Juan Manuel Garcia Chéavez. 30 de octu-
bre de 2017. Mayoria de siete votos de los Ministros Margarita Beatriz
Luna Ramos, José Fernando Franco Gonzalez Salas, Arturo Zaldi-
var Lelo de Larrea, Jorge Mario Pardo Rebolledo, Eduardo Medina
Mora I, Javier Laynez Potisek y Luis Maria Aguilar Morales; votaron
en contra Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, José Ramoén Cossio Diaz,
Norma Lucia Piia Hernandez y Alberto Pérez Dayan. Ponente: Artu-
ro Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Arturo Barcena Zubieta.

Amparo directo 15/2015. Angel Mufioz Rico. 30 de octubre de
2017. Mayoria de siete votos de los Ministros Margarita Beatriz Luna
Ramos, José Fernando Franco Gonzalez Salas, Arturo Zaldivar Lelo
de Larrea, Jorge Mario Pardo Rebolledo, Eduardo Medina Mora 1.,
Javier Laynez Potisek y Luis Maria Aguilar Morales; votaron en con-
tra Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, José Ramdn Cossio Diaz, Norma
Lucia Pifia Herndndez y Alberto Pérez Dayéan. Ponente: Arturo Zaldi-
var Lelo de Larrea. Secretario: Arturo Barcena Zubieta.
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Amparo directo 16/2015. Sergio Figueroa Hernandez. 30 de octu-
bre de 2017. Mayoria de siete votos de los Ministros Margarita Beatriz
Luna Ramos, José Fernando Franco Gonzalez Salas, Arturo Zaldi-
var Lelo de Larrea, Jorge Mario Pardo Rebolledo, Eduardo Medina
Mora I, Javier Laynez Potisek y Luis Maria Aguilar Morales; votaron
en contra Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, José Ramoén Cossio Diaz,
Norma Lucia Pifia Herndndez y Alberto Pérez Dayan. Ponente: Artu-
ro Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Arturo Barcena Zubieta.

El Tribunal Pleno, el veintinueve de noviembre en curso, apro-
bo, con el numero 1v/2018 (10%.), la tesis aislada que antecede. México,
Distrito Federal, a veintinueve de noviembre de dos mil dieciocho.

Esta tesis se publicé el viernes 11 de enero de 2019 a las 10:12 horas
en el Semanario Judicial de la Federacidn.

287



Anexos

ORDEN DE APREHENSION. EFECTOS DEL AMPARO CUANDO
SE CONCEDE CONTRA EL MANDAMIENTO DE CAPTURA EMITI-
DO POR EL JUEZ DE CONTROL PARA HACER COMPARECER AL
INCULPADO A LA AUDIENCIA DE FORMULACION DE LA IMPUTA-
CION Y NO EXISTA JUSTIFICACION DEL MINISTERIO PUBLICO DE
LA NECESIDAD DE DICHA MEDIDA EXCEPCIONAL (LEGISLACIéN
DEL ESTADO DE MEXICO).

Esta tesis se publico el viernes 04 de abril de 2014 a las 10:40 horas en
el Semanario Judicial de la Federacidon vy, por ende, se considera de
aplicacion obligatoria a partir del lunes o7 de abril de 2014, para los
efectos previstos en el punto séptimo del Acuerdo General Plenario
19/2013.

Si el Juez de Control, previa solicitud de la Representacién So-
cial —mediante comparecencia— ordend la busqueda, localizacion y
aprehension del inculpado sin que se justificara, fundada y motivada-
mente en la propia audiencia, la actualizacién de un caso excepcional
para optar por la captura, en vez de la cita a la audiencia de formula-
cién de la imputacion, pues el Ministerio Publico soslayo expresar los
motivos, las razones o circunstancias por las que consideraba que
se dificultaria o demoraria la comparecencia del indiciado a dicha au-
diencia en caso de que se le hubiera citado y que, por ende, resultaba
necesaria su aprehension —en términos del articulo 184.° del Cédigo
de Procedimientos Penales para el Estado de México, vigente a par-
tir del uno de octubre de dos mil nueve—; sin que ello hubiere sido
advertido por el Juez responsable, se contravienen, en perjuicio del
indiciado, los principios de presunciéon de inocencia e imparcialidad
que rigen en el nuevo sistema de justicia penal y, en via de consecuen-
cia, se transgreden también los principios de legalidad y seguridad
juridica previstos en los articulos 14° y 16° de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Por tanto, la concesion del amparo
que por este motivo se conceda debe ser total y para que el respec-
tivo Juez de Control deje sin efectos la orden de aprehensién emi-
tida hasta en tanto el Ministerio Publico, de ser el caso, formule su
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peticion en términos de ley, dado que no esta permitido al juzgador
subsanar las deficiencias u omisiones en que incurra el representan-
te social ni resolver oficiosamente sin que la parte persecutora o fis-
calia cumpla previamente con las cargas legalmente exigidas, a fin
de que el 6rgano judicial ordinario autorice un acto de molestia al
gobernado, como lo es, sin duda, una orden de aprehension, sobre
todo cuando dicha medida se prevé tinicamente como excepcional
previa justificacién razonada.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEGUNDO
CIRCUITO.

Amparo en revision 151/2010. 30 de septiembre de 2010. Unanimidad
de votos. Ponente: José Nieves Luna Castro. Secretaria: Gigliola Taide
Bernal Rosales.
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PRUEBAS EN EL PROCEDIMIENTO PENAL. SUPUESTOS EN QUE
DEBE NULIFICARSE SU EFICACIA.

La eficacia de las pruebas en el procedimiento penal debe nulificar-
se en los casos en que la norma transgredida establezca: (i) garan-
tias procesales, (ii)la forma en que se practica la diligencia, o bien
(iii) derechos sustantivos en favor de la persona. Por su parte, las
pruebas derivadas (aunque licitas en si mismas) deben anularse
cuando aquellas de las que son fruto resultan inconstitucionales. Asi,
los medios de prueba que deriven de la vulneracion de derechos fun-
damentales no deben tener eficacia probatoria, pues de lo contrario
se trastocaria la garantia de presuncion de inocencia, la cual implica
que nadie puede ser condenado si no se comprueba plenamente el
delito que se le imputa y la responsabilidad penal en su comision, cir-
cunstancia que necesariamente implica que las pruebas con las cuales
se acreditan tales extremos, deben haber sido obtenidas licitamente.

Amparo directo 9/2008. 12 de agosto de 2009. Mayoria de cuatro
votos. Disidente: Sergio A. Valls Herndndez. Ponente: José Ramon
Cossio Diaz. Secretario: Miguel Enrique Sanchez Frias.

Amparo directo 16/2008. 12 de agosto de 2009. Mayoria de cuatro
votos. Disidente: Sergio A. Valls Herndndez. Ponente: José Ramon
Cossio Diaz. Secretario: Miguel Enrique Sanchez Frias.

Amparo directo 10/2008. 12 de agosto de 2009. Mayoria de cuatro
votos. Disidente: Sergio A. Valls Hernandez. Ponente: José de Jests
Gudino Pelayo. Secretaria: Carmina Cortés Rodriguez.

Amparo directo 8/2008. 12 de agosto de 2009. Mayoria de cuatro
votos. Disidente: Sergio A. Valls Hernandez. Ponente: Olga Sanchez
Cordero de Garcia Villegas. Secretaria: Rosalia Argumosa Lopez.

Amparo directo 33/2008. 4 de noviembre de 2009. Mayoria
de cuatro votos. Disidente: Sergio A. Valls Hernandez. Ponente: José
Ramon Cossio Diaz. Secretario: Miguel Enrique Sanchez Frias.

Tesis de jurisprudencia 140/2011. Aprobada por la Primera Sala de
este Alto Tribunal, en sesion privada de cuatro de noviembre de dos
mil once.
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ORDEN DE APREHENSION EN EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL
ACUSATORIO. POR SU NATURALEZA RESTRICTIVA DE LA LIBER-
TAD AMERITA CERTEZA ]URfDICA, PERO NO IMPLICA SOMETER A
ESCRUTINIO LOS DATOS DE PRUEBA BAJO EL ESTANDAR DE ETA-
PAS MAS TARDIAS DEL PROCESO.
Para pronunciarse respecto a la orden de captura, una vez supera-
do el tema de necesidad de la medida, el 6rgano jurisdiccional debe
analizar que consten los datos que establezcan que fue cometido un
hecho que la ley sefiala como delito y que exista la probabilidad de
que el imputado lo cometi6 o participd en su comision vy, para ello,
el representante social debe hacer una relacion precisa de los hechos
sustentados en los registros de la investigacion, exponiendo las razo-
nes por las que considera que ese “hecho real de vida” fue cometido
y la posibilidad de intervenciéon del imputado en ese ilicito, bajo la
premisa de que dicho requisito es informativo, no demostrativo.
Ahora bien, el alcance valorativo del “dato” de prueba referencia-
do al dictado de la orden de aprehension, se limita al contenido del
medio de conviccion que se advierta idoneo, pertinente y, en su con-
junto, suficiente para establecer razonablemente el hecho delictuo-
so; entonces, aun cuando la orden de aprehension por su naturaleza
restrictiva de la libertad amerita certeza juridica, ello no implica que
para su dictado el Juez someta a escrutinio los datos de prueba bajo
el estandar de etapas mds tardias del proceso, por eso, si realiza va-
loraciones integrales de la prueba, confronta versiones y destaca in-
consistencias a partir de la capacidad narrativa del drgano de prueba,
desnaturaliza el sistema, porque confiere a los “datos de prueba” es-
tandar de “prueba’, lo que incrementa la exigencia de la etapa por
la que transita el proceso y desdefia los principios de inmediacion y
contradiccién, porque esos datos no fueron desahogados en su pre-
sencia ni sometidos al contradictorio por las partes.
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CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEGUNDO

CIRCUITO.

Amparo en revision 113/2019. 23 de enero de 2020. Unanimidad de
votos. Ponente: Irma Rivero Ortiz de Alcantara. Secretaria: Eva Ale-

jandra Valles Salayandia.
Esta tesis se publicd el viernes 21 de mayo de 2021 a las 10:26 horas

en el Semanario Judicial de la Federacion.
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JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA

DE DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUE-
CES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA
PERSONA.

Los criterios jurisprudenciales dela Corte Interamericana de Derechos
Humanos, con independencia de que el Estado Mexicano haya sido
parte en el litigio ante dicho tribunal, resultan vinculantes para los
Jueces nacionales al constituir una extensién de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, toda vez que en dichos criterios
se determina el contenido de los derechos humanos establecidos en
ese tratado. La fuerza vinculante de la jurisprudencia interamericana
se desprende del propio mandato establecido en el articulo 1°. consti-
tucional, pues el principio pro persona obliga a los Jueces nacionales
a resolver cada caso atendiendo a la interpretacion mas favorable a la
persona. En cumplimiento de este mandato constitucional, los ope-
radores juridicos deben atender a lo siguiente: (i) cuando el criterio se
haya emitido en un caso en el que el Estado mexicano no haya sido
parte, la aplicabilidad del precedente al caso especifico debe deter-
minarse con base en la verificacion de la existencia de las mismas
razones que motivaron el pronunciamiento; (ii) en todos los casos en
que sea posible, debe armonizarse la jurisprudencia interamerica-
na con la nacional, y (iii) de ser imposible la armonizacion, debe apli-
carse el criterio que resulte mds favorecedor para la proteccion de los
derechos humanos.

Se estima aplicable por identidad de razén, el criterio interpreta-
tivo emitido por el Tribunal Pleno del mas Alto Tribunal de la Fede-
racidn; consultable en la Décima Epoca del Semanario Judicial de la
Federacion, libro 5, abril de 2014, Tomo 1, Tesis: P./j. 21/2014 (10%.),
pagina 204 que textualmente establece lo anterior.
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Anexo 11. Sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
respecto de la presuncion de inocencia

Se sefala el caso, asi como una sintesis de las garantias relevantes a
las que la Corte arribd en su resolucion. La sintesis de las garantias
expuestas en contestes con el numero de parrafo que les sigue (entre
corchetes y resaltado).

Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2011.
Serie c num. 233, parr. 128 (Venezuela, 2011).

128. En el ambito penal esta Corte ha sefialado que el principio
de presuncion de inocencia constituye un fundamento de las ga-
rantias judiciales[227]. La presuncién de inocencia implica que el
acusado no debe demostrar que no ha cometido el delito que se le
atribuye, ya que el onus probandi corresponde a quien acusa[228].
Asi, la demostracion fehaciente de la culpabilidad constituye un re-
quisito indispensable para la sancién penal, de modo que la carga de
la prueba recae en la parte acusadora y no en el acusado[229]. Ade-
mas, la falta de prueba plena de la responsabilidad en una sentencia
condenatoria constituye una violacion al principio de presunciéon de
inocencia [230], el cual es un elemento esencial para la realizacion
efectiva del derecho a la defensa y acompaia al acusado durante toda
la tramitacidn del proceso hasta que una sentencia condenatoria que
determine la culpabilidad quede firme[231]. Por otro lado, el princi-
pio de presuncién de inocencia implica que los juzgadores no inicien
el proceso con una idea preconcebida de que el acusado ha cometi-
do el delito que se le imputa, por lo que la carga de la prueba estd a
cargo de quien acusa y cualquier duda debe ser usada en beneficio
del acusado. La presuncién de inocencia se vulnera si antes de que el
acusado sea encontrado culpable una decision judicial relacionada
con él refleja la opinidn de que es culpable[232].
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Caso J. Vs. Peru.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27
de noviembre de 2013. Serie ¢ nim. 275, parr. 233 (Pert, 2013).
ii. Consideraciones de la Corte

233.En el ambito penal, la Corte Interamericana ha senalado que
el principio de presuncioén de inocencia constituye un fundamento
de las garantias judiciales[341]. La presuncién de inocencia implica
que el acusado no debe demostrar que no ha cometido el delito que se
le atribuye, ya que el onus probandi corresponde a quien acusa[342]
y cualquier duda debe ser usada en beneficio del acusado. Asi, la de-
mostracion fehaciente de la culpabilidad constituye un requisito in-
dispensable para la sancién penal, de modo que la carga de la prueba
recae en la parte acusadora y no en el acusado[343]. Por otro lado, el
principio de presuncién de inocencia implica que los juzgadores no
inicien el proceso con una idea preconcebida de que el acusado ha
cometido el delito que se le imputa[344].

Caso Zegarra Marin vs. Perti

Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 15 de febrero de 2017. Serie ¢ num. 331, parr. 122, 123, 124, 142, 148
(Peru, 2017).

[Se reiterd el criterio del caso Cantoral Benavides vs. Pera. ]

122. En relacidn con lo anterior, el principio de presuncion de ino-
cencia requiere que nadie sea condenado salvo la existencia de prue-
ba plena o mas alld de toda duda razonable de su culpabilidad[117],
tras un proceso sustanciado de acuerdo a las debidas garantias[118].
Por lo que si “obra contra ella prueba incompleta o insuficiente, no
es precedente condenarla, sino absolverla[119]”. Debe recordarse que
“[IJa falta de prueba plena de la responsabilidad en una sentencia
condenatoria constituye una violacion al principio de presuncion de
inocencia[120]”. En este sentido, cualquier duda debe ser usada en
beneficio del acusado[121].
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123. Este estado juridico de inocencia se proyecta en diversas obli-
gaciones que orientan el desarrollo de todo el proceso penal. Asi,
la demostracion fehaciente de a culpabilidad constituye un requi-
sito indispensable para la sancién penal, de modo que la carga de
la prueba recae en la parte acusadora[122]. Es mas, el principio de
presuncion de inocencia implica que los juzgadores no inicien el pro-
ceso con una idea preconcebida de que el acusado ha cometido el
delito que se le imputa[123].

[Se reiterd el criterio del caso Ruano Torres vs. El Salvador]

124. En este sentido, la Corte estima que la presuncion de ino-
cencia exige que el acusador deba demostrar que el ilicito penal es
atribuible a la persona imputada, es decir, que ha participado culpa-
blemente en su comision y que las autoridades judiciales deban fallar
[con un criterio] mas alld de toda duda razonable para declarar la
responsabilidad penal individual del imputado, incluyendo determi-
nados aspectos facticos relativos a la culpabilidad del imputado[124].

[Valoracidn probatoria.]

142. En segundo lugar, la Corte ha senialado que el proceso penal,
en tanto respuesta investigativa y judicial del Estado, debe consti-
tuir un medio adecuado para permitir una busqueda genuina de la
verdad de lo sucedido mediante una evaluacién adecuada de las hi-
potesis consideradas sobre el modo y circunstancias del delito[142].
Al respecto, en virtud del principio de presuncion de inocencia, la
Quinta Sala Penal debia valorar racional y objetivamente las prue-
bas de cargo y descargo, pero también las pruebas de oficio, asi como
desvirtuar las hipétesis de inocencia que surgiera a partir de estas, a
fin de determinar la responsabilidad penal.

148. Asimismo, la Corte ha resaltado la necesidad de que “el fallo
de condena proporcione una fundamentacion clara, completa y 16-
gica en la cual, ademas de realizar una descripcion del contenido de
los medios de prueba, exponga su apreciacion de los mismos y se
indiquen las razones por las cuales los mismos le resultaron, o no,
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confiables e idoneos para acreditar los elementos de la responsabili-
dad penaly, por lo tanto, desvirtuar la presuncion de inocencia’[150].

Caso Petro Urrego vs. Colombia
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 8 de julio de 2020. Serie ¢ nim. 406, parr. 125 (Colombia, 2020).
125. Asimismo, la Corte ha indicado que, como fundamento de
las garantias judiciales[172], el principio de presuncién de inocencia
implica que el imputado goza de un estado juridico de inocencia o no
culpabilidad mientras se resuelve acerca de su responsabilidad[173]
y que no recae en ¢l demostrar que no ha cometido la falta que se
le atribuye pues el onus probandi corresponde a quien acusa[174].
La presuncion de inocencia guarda un vinculo estrecho con la impar-
cialidad en la medida en que implica que los juzgadores no inicien el
proceso con una idea preconcebida de que el acusado ha cometido
el delito que se le imputa[175]. De tal suerte, esta garantia se vulnera
si antes de que el acusado sea encontrado culpable una decision ju-
dicial a él concerniente refleja que lo es[176]. Ademas, el Tribunal ha
senalado que la institucion de la recusacion tiene como finalidad ac-
tuar como garantia para las partes en el proceso, y por el otro, otorgar
credibilidad a la funcién que desarrolla la jurisdiccion[177].

Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
26 de noviembre de 2010. Serie ¢ nim. 220, parr. 184 (México, 2010).
184. De acuerdo con lo establecido por el Tribunal Europeo, el
principio de presuncion de inocencia implica que los juzgadores no
inicien el proceso con una idea preconcebida de que el acusado ha co-
metido el delito que se le imputa, por lo que la carga de la prueba esta
a cargo de quien acusa y cualquier duda debe ser usada en beneficio
del acusado. La presuncién de inocencia se vulnera si antes de que el
acusado sea encontrado culpable una decision judicial relacionada
con él refleja la opinidn de que es culpable[284].
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Caso Ricardo Canese vs. Paraguay
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004.
Serie ¢ nim. 111, parr. 2, 153, 161 (Paraguay, 2004).

[Se reiterd el criterio de los casos Cantoral Benavides vs. Perii y
Zegarra Marin vs. Perii.]

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad [...]

153. La Corte ha senalado que el articulo 8.2 de la de la Conven-
cién exige que una persona no pueda ser condenada mientras no
exista prueba plena de su responsabilidad penal. Si obra contra ella
prueba incompleta o insuficiente, no es procedente condenarla, sino
absolverla[147]. En este sentido, la Corte ha afirmado que en el prin-
cipio de presuncion de inocencia subyace el proposito de las garantias
judiciales, al afirmar la idea de que una persona es inocente hasta que
su culpabilidad sea demostrada[148].

[Aplicable a la presuncién del dolo decretada por la Juez de Amparo,
como se acredita con la sentencia anterior.]

161. A partir de las anteriores razones, el Tribunal encuentra que
tanto el Juzgado de Primera Instancia en lo Criminal del Primer
Turno como el Tribunal de Apelacion en lo Criminal, Tercera Sala,
presumieron el dolo del sefior Canese y, a partir de ello, le exigieron
que desvirtuara la existencia de su intencién dolosa. De esta manera,
tales tribunales no presumieron la inocencia del imputado, por lo que
la Corte concluye que el Estado viold, en perjuicio del sefior Canese,
el articulo 8.2 de la Convencion Americana.

Caso Rodriguez Revolorio y otros vs. Guatemala
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Parr. 120, 121
(Guatemala, 2019).

[Duda razonable.]

120. Este tribunal ha descrito el contenido que debe ser satisfecho
de acuerdo al deber de motivaciéon en relaciéon con el respeto a la
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presuncion de inocencia de los acusados, al sostener que “[l]a Corte
subraya la relevancia de la motivacion, a fin de garantizar el prin-
cipio de presuncion de inocencia, principalmente en una sentencia
condenatoria la cual debe expresar la suficiencia de prueba de cargo
para confirmar la hipétesis acusatoria; la observancia de las reglas
de la sana critica en la apreciacion de la prueba, incluidas aquellas que
pudieran generar duda de la responsabilidad penal; y el sano juicio
final que deriva de esta valoracion. En su caso, debe reflejar las razo-
nes por las que fue posible obtener conviccion sobre la imputacion y
la responsabilidad penal, asi como la apreciacion de las pruebas para
desvirtuar cualquier hipétesis de inocencia, y solo asi poder con-
firmar o refutar la hipdtesis acusatoria. Lo anterior permitiria des-
virtuar la presuncién de inocencia y determinar la responsabilidad
penal mas alld de toda duda razonable. Ante la duda, la presuncion de
inocencia y el principio in dubio pro reo operan como criterio deci-
sorio al momento de emitir el fallo”[168].

[Valoracidn probatoria.]

121. De conformidad con los principios de la sana critica y la uni-
dad de la prueba, el juzgador puede realizar un estudio concatenado
y racional de todo el acerco probatorio que tenga en su disposicion en
el proceso, para generarles conviccion respecto algiin hecho, siempre
y cuando ello sea acorde con las garantias judiciales como el princi-
pio contradictorio, la presuncion de inocencia, el derecho de defensa,
entre otros. Por lo cual, la exigencia impuesta al juzgador al momento
de motivar las determinaciones que adopte es fundamentar las cau-
sas y razones que respalde la apreciacion de los elementos probato-
rios que tenga a su disposicion.

Caso Amrhein y otros vs. Costa Rica

Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

de 25 de abril de 2018. Serie ¢ num. 354, parr. 270 (Costa Rica, 2018).
[Duda razonable.]
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270. En el ambito penal, como garantia del inculpado, se diri-
ge también a asegurar el principio de presuncién de inocencia, ya
que permite a quien se ve sometido al poder penal del Estado com-
prender las razones por las que fue posible obtener conviccion sobre
la imputacion y la responsabilidad penal, asi como la apreciacion
de las pruebas para desvirtuar cualquier hipotesis de inocencia, y solo
asi poder confirmar o refutar la hipdtesis acusatoria[358]. Lo ante-
rior permitiria desvirtuar la presuncién de inocencia y determinar
la responsabilidad penal mas alla de toda duda razonable, asi como
posibilitar el ejercicio de la defensa a través de la facultad de recurrir
el fallo condenatorio.

Caso Ruano Torres vs. El Salvador
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de octubre de 2015.
Serie ¢ nim. 303, parr. 128 (El Salvador, 2015).

[Duda razonable de que no se acreditan elementos facticos del
imputado.]

128. En este sentido, la Corte estima que la presuncion de ino-
cencia exige que el acusador deba demostrar que el ilicito penal es
atribuible a la persona imputada, es decir, que ha participado culpa-
blemente en su comision y que las autoridades judiciales deban fallar
con la certeza mas alla de toda duda razonable para declarar la res-
ponsabilidad penal individual del imputado, incluyendo determina-
dos aspectos facticos relativos a la culpabilidad del imputado.

Caso V.R.P. y otros vs. Nicaragua
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 8 de marzo de 2018. Serie ¢ num. 350, parr. 256 (Nicaragua, 2018).
[Aplicable a la defensa adecuada y necesidad de acceso a la carpeta
judicial.]
256. En el ambito pena, como garantia del inculpado, se dirige
también a asegurar el principio de presuncién de inocencia, ya que
permite a quien se ve sometido al poder penal del Estado comprender
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las razones por las que fue posible obtener conviccion sobre la impu-
tacion y la responsabilidad penal, asi como la apreciacion de las prue-
bas para desvirtuar cualquier hipétesis de inocencia, y solo asi poder
confirmar o refutar la hipdtesis acusatoria[333]. Lo anterior permiti-
ria desvirtuar la presuncion de inocencia y determinar la responsa-
bilidad penal mas alla de toda duda razonable, asi como posibilitar
el ejercicio de la defensa a través de la facultad de recurrir el fallo
condenatorio.

Caso Cantoral Benavides vs. Perti
Fondo. Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie ¢ num. 69, par. 120
(Peru, 2000).

[Absolucion por prueba incompleta o insuficiente.]

120. El principio de presuncién de inocencia, tal y como se des-
prende del articulo 8.2 de la Convencidn, exige que una persona
no pueda ser condenada mientras no exista prueba plena de su res-
ponsabilidad penal. Si obra contra ella prueba incompleta o insufi-
ciente, no es procedente condenarla, sino absolverla.

Caso Herdndez vs. Argentina
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22
de noviembre de 2019. Serie ¢ nim. 395. parr. 109 (Argentina, 2019).

[Valoracion Probatoria. ]

109. El articulo 8.2 por su parte, contiene el principio de presuncion
de inocencia, segun el cual una persona es inocente hasta que su cul-
pabilidad sea demostrada. De esta garantia se desprende que los ele-
mentos que acreditan la existencia de los fines legitimos tampoco se
presumen, sino que el juez debe fundar su decision en circunstancias
objetivas y ciertas del caso concreto18o, que corresponde acreditar
al titular de la persecucion penal y no al acusado [181], quien ade-
mas debe tener la posibilidad de ejercer el derecho de contradiccion
y estar debidamente asistido por un abogado. Ademas, la Corte ha
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sostenido que la gravedad del delito que se le imputa no es, por si
mismos, justificacion suficiente de la prision preventiva[182].

Caso Norin Catrimdn y otros (dirigentes, miembros y activistas del
Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile

Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014.
Serie ¢ nim. 279, parr. 288 (Chile, 2014).

[Trabajo de fundamentacion que tiene que hacer el tribunal supe-
rior al revisar el recurso al que tiene derecho el inculpado.]

288. Adicionalmente, este Tribunal nota que el fallo denegato-
rio de nulidad realizé una interpretacion del Codigo Procesal Penal
(supra parr. 284) que permitié que medios probatorios que los re-
currentes consideraban como relevantes para sostener su defensa no
fueran valorados sino apenas sefialados los motivos para ser “deses-
timados”. Al respecto es preciso destacar que al resolver las inconfor-
midades expuestas por el recurrente, el juez o tribunal superior que
conoce del recurso a que tiene derecho un condenado bajo el articulo
8.2h de la Convencion Americana debe asegurar que el fallo de con-
dena proporcione una fundamentacion clara, completa y logica en la
cual, ademas de realizar una descripcion del contenido de los medios
de prueba, exponga su apreciacion de los mismos y se indiquen las
razones por las cuales los mismos le resultaron, o no, confiables e
idoneos para acreditar los elementos de la responsabilidad penal vy,
por lo tanto, desvirtuar la presunciéon de inocencia.
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