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lll. CONTENIDO DE LA REFORMA

El contenido de la reforma presenta una enorme riqueza y su
analisis detenido requeriria centenares o incluso miles de pagi-
nas. En lo que sigue intentaremos destacar los asuntos mas
relevantes, considerando su grado de novedad para el sistema
penal mexicano y el desafio institucional que representan hacia
adelante. Cabe recordar que el decreto de reforma supone la
modificacion de nada menos que 10 articulos constitucionales,
ademas de que cuenta con 11 articulos transitorios. Es decir,
estamos hablando de una de las mas amplias reformas consti-
tucionales en anos, incluso si se toma en cuenta un punto de
vista puramente formal, independientemente de la complejidad
gue comporta el tema penal en si mismo.

Para efecto de ordenar la exposicion que sigue, revisaremos
el contenido de la reforma conforme al orden de aparicién en el
texto constitucional de las correspondientes reformas, aunque
solamente en sus aspectos mas novedosos o llamativos, sin
animo alguno de exhaustividad tematica.

1. Articulo 16 constitucional

La reforma del 18 de junio de 2008 tuvo importantes reper-
cusiones en el contenido del articulo 16 constitucional. Recor-
demos que este articulo es uno de los mas leidos y citados por
los abogados mexicanos, ya que trata de temas esenciales
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dentro del conjunto de los derechos fundamentales en México.
Es el articulo que establece, entre otras cuestiones, las obliga-
ciones de fundamentacién y motivacion de los actos de moles-
tia que realizan las autoridades, asi como las causas por las
que se puede detener a una persona.

La reforma modifica el contenido del articulo 16 en los si-
guientes temas: requisitos para librar una orden de aprehen-
sién, concepto de flagrancia, constitucionalizaciéon del arraigo,
concepto de delincuencia organizada, uso de comunicaciones
privadas dentro de un proceso y figura de los jueces de con-
trol. Veamos con algln detalle las implicaciones de estas seis
cuestiones.

A. Requisitos para la orden de aprehension

La reforma pretende cambiar el “estandar” para librar una
orden de aprehension. Anteriormente se exigia que dicha orden
fuera librada solamente si el juez podia advertir que existia una
probable responsabilidad y que se habia acreditado el cuerpo
del delito. Estas exigencias habian a su vez sido un producto
de una reforma anterior, de 1999, en la que se eliminaba la
exigencia de que se hubieran acreditado los “elementos del ti-
po penal”, ya que dicho estandar se estimaba exageradamente
elevado y dificultaba el libramiento de tales 6rdenes.

Con la reforma se exige que se acrediten “datos que esta-
blezcan que se ha cometido” un hecho delictivo y “que exista
la probabilidad de que el indiciado lo cometié o participd en su
comisién”. Se trata, como puede apreciarse y como lo recono-
ce expresamente el dictamen de la Camara de Diputados re-
dactado para efectos de su aprobacién, de una “rebaja” en los
requisitos para librar la orden. Dicha rebaja, dice el dictamen,
ubica la exigencia en un nivel “internacionalmente aceptado”,
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aunque no ofrece ningun ejemplo concreto de los paises que
lo aceptan asi. La idea de los autores de la reforma, en este
punto, es remover el “cuello de botella” en que se ha converti-
do la averiguacion previa, a fin de que el indiciado pueda tener
a salvo todos sus derechos frente a la autoridad judicial.

Sergio GARCIA RAMIREZ ha escrito duras criticas a esta parte
de la reforma, a la que ha calificado como “un retroceso histo-
rico, ominoso y evidente... un severo retroceso en el régimen
constitucional de derechos y garantias, con notorio riesgo para
la libertad y sin verdadero avance para la justicia”.?2

En realidad no queda muy claro cudl es el objetivo del poder
reformador de la Constituciéon en este punto y por tanto las ad-
vertencias de GARCIA RAMIREZ podrian resultar proféticas. Tiene
sentido que se rebajen los requisitos para librar una orden de
aprehension cuando un proceso penal esta guiado por el prin-
cipio de presuncién de inocencia y cuando la existencia de la
prision preventiva es en verdad excepcional. En ese caso la or-
den de aprehension librada con requisitos “laxos” no tendria
mas efecto que presentar a una persona ante un juez, a efecto
de informarle de la acusacién en su contra y darle una oportu-
nidad completa de defensa ante la autoridad judicial, encarga-
da de vigilar que se le causen a la persona las menores
molestias posibles a lo largo del procedimiento.

Ahora bien, como se vera mas adelante, no queda claro que el
problema del uso excesivo de la prisién preventiva se haya resuel-
to en México. Aunque la reforma da un paso adelante mediante
la eliminacion de esa suerte de cheque en blanco en que se ha-
bia convertido el concepto de “delito grave” previsto en el aparta-
do A del articulo 20 constitucional, lo cierto es que tampoco se
puede afirmar contundentemente que la prisién preventiva se ha-

22 QOp. cit., nota 4, pp. 33 y 36.



34 CONTENIDO DE LA REFORMA

ya reducido al minimo indispensable, y ni siquiera que su proce-
dencia se ajuste a las exigencias internacionalmente reconocidas.

Garcia Ramirez sugiere que el concepto de “hecho delictivo”
se debe interpretar como equivalente a “cuerpo del delito”, de
tal forma que se impida, por via de la interpretacién, que se
materialice el retroceso histérico que representa la reforma.23
Es una posibilidad hermenéutica que merece ser tomada en
cuenta.

B. Concepto de flagrancia

En México la Constitucion se ha reformado en tantas ocasio-
nes que ya nadie parece indignarse por el hecho de que se
tenga que modificar para revertir una mala interpretacién de su
texto por parte del legislador o incluso del juez. En el caso que
nos ocupa, la reforma penal del 18 de junio se tuvo que abo-
car a la definicién de la flagrancia dado que el legislador ordi-
nario habia extendido dicho concepto hasta aspectos que no le
son propios, a través de la regulacién de la llamada “cuasi-fla-
grancia”, que permitia detener sin orden judicial cuando ya
habian transcurrido 24 o 48 horas de la comision del delito.

Esta ventana de “oportunidad” para los policias era utilizada con
frecuencia, al grado de que un porcentaje relevante de detencio-
nes se efectlian sin orden judicial, ya sea por haberse aprehendido
a la persona en flagrancia o en flagrancia equiparada.2*

La reforma constitucional senala con claridad que cualquier
persona puede detener al “indiciado” en el momento que esté
cometiendo un delito o inmediatamente después de haberlo
cometido. No se permite, por tanto, la figura de la cuasi-fla-

23 |pidem, p.32.
24 Los datos que justifican esta afirmacién pueden verse en CARBONELL y
OCHOA REZA, op. cit., nota 1, pp. 3y 4.
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grancia o flagrancia equiparada. Este supuesto de detencién se
verifica Unica y exclusivamente cuando se sorprende a una per-
sona en el momento mismo de la comisién del hecho o bien
durante su persecucién material inmediata posterior.

C. Arraigo

Uno de los argumentos mas recurrentes que esgrimen las
autoridades por su fracaso en la prevencion y persecucion del
delito es que no cuentan con las herramientas legales para te-
ner éxito. Es decir, las autoridades sostienen que necesitan
mas facultades, dado que las que tienen no son suficientes
para enfrentar adecuadamente a la criminalidad. Parece que
se trataria de una cuestién vinculada exclusivamente con un
régimen juridico que impediria actuar de forma eficiente a los
encargados de aplicar la ley. De esta manera hay algunas au-
toridades que pretenden resolver los problemas de la inseguri-
dad a través de reformas legales, como si los delincuentes es-
tuvieran suscritos al Diario Oficial y lo primero que hicieran por
la manana fuera dedicarse a su lectura.

Lo anterior viene a cuento porque la reforma constitucional
que estamos analizando parece que dio por buenos tales argu-
mentos y le proporcion6 una herramienta muy delicada a los
agentes de la autoridad encargados de la investigaciéon de los de-
litos. Nos referimos al arraigo previsto ahora en el parrafo séptimo
del articulo 16 de la carta magna.

La reforma sefala que el arraigo serd decretado solamente
por la autoridad judicial, a peticiéon del Ministerio Publico y
cuando se trate de delitos considerados como de delincuencia
organizada. Ademas de esa reserva “competencial”, el parrafo
en cuestion determina que el arraigo podrd durar un maximo
de 40 dias, los cuales sin embargo podran ser extendidos por
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otros 40. Es decir, una persona puede permanecer arraigada
durante casi tres meses sin que se formalice en su contra una
acusacion o se le vincule a proceso.

La reforma precisa que el arraigo solamente se podra imponer
cuando “sea necesario para el éxito de la investigacién, la protec-
cién de personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo funda-
do de que el inculpado se sustraiga a la acciéon de la justicia”.

La constitucionalizacion del arraigo ha generado fuertes criti-
cas por parte de los especialistas. Se trata de uno de los as-
pectos méas cuestionables o débiles de la reforma, ya que lleva
hasta la carta magna el muy vernaculo principio de “Detener
para investigar”, cuando la mayoria de paises democraticos del
mundo sucede lo contrario: primero se investiga a una persona
y, cuando se relnen los elementos suficientes, se le detiene.

En el fondo de las criticas que se le han hecho a esta parte
de la reforma late un problema mas general, sobre el que ten-
dremos oportunidad de volver en su momento: el problema de
si el combate a la criminalidad organizada puede hacerse con
las reglas comunes del procedimiento penal o si, por el contra-
rio, hacen falta reglas especificas que permitan enfrentar a las
grandes bandas de asaltantes, roba—coches, secuestradores o
narcotraficantes. Se trataria de discutir sobre la justificacién y
el espacio que se le deberia dar (o no dar) a un “derecho pe-
nal de excepcion” o con “garantias atenuadas”. Desde luego,
la Constitucidon mexicana parece haberse inclinado por la crea-
cién de un subsistema penal aplicable a la delincuencia organi-
zada, como lo demuestra el parrafo que estamos analizando y
el que le sigue en la enunciacién del articulo 16. Al elegir esta
ruta nuestro pais no esta inventando nada, sino que se suma a
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las experiencias parecidas de otros Estados, de los que tene-
mos sin embargo mucho que aprender.25

D. Concepto de delincuencia organizada

El parrafo octavo del articulo 16 constitucional sefala, a
partir de la reforma, que por delincuencia organizada “se en-
tiende una organizaciéon de hecho de tres o0 mas personas, pa-
ra cometer delitos en forma permanente o reiterada, en los
términos de la ley de la materia”.

Se trata de una disposicion que nos ofrece una de las cla-
ves de comprension de la reforma en su conjunto y que puede
dar lugar a distintos puntos de andlisis.

Comencemos por su aspecto mas evidente: el puramente gra-
matical. La enunciacién del parrafo es, a simple vista, tan amplia
como imprecisa. El reformador de la Constitucién decidié tomar
como base para su concepto de delincuencia organizada dos
coordenadas, de entre las muchas posibles: una numérica, vincu-
lada con el nimero de integrantes de un grupo o banda (3 0 mas
personas) y otra temporal, relacionada con la duraciéon de sus ac-
tividades delictivas (las cuales deberan ser “permanentes” o “rei-
teradas”, para encajar en la definicién constitucional).

La definicion del péarrafo octavo contiene un elemento adi-
cional que conviene observar: hace una remisiéon a la ley en su
Ultima parte, de modo que le abre al legislador la habilitacion
para que intente ser mas preciso y cuidadoso, cabe suponer
que con el objetivo de que se abra un boquete enorme para
los derechos fundamentales bajo el amparo de la lucha contra

25 Véanse, sobre el tema, las consideraciones que realiza Luigi FERRAJOLI, a
proposito del subsistema penal de excepcion en ltalia, dentro de su magna
obra Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, 6a. ed., Madrid, Trotta,
2004, pp. 695 y ss.
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la criminalidad organizada. Desde luego, la ley no podra exten-
der los supuestos de restriccién de derechos ni ampliar el con-
cepto ofrecido por la Constitucién para definir lo que debe en-
tenderse por delincuencia organizada. Pero si podra restringir
su alcance, a fin de que el régimen juridico para la delincuen-
cia organizada se apligue al menor nimero de casos, a
aquellos en que de verdad sea imprescindible.

Ahora bien, como se apuntaba en el inciso anterior, precep-
tos como el que estamos comentando nos convocan a pensar
en las posibilidades de éxito del Estado mexicano en su lucha
frente a la criminalidad organizada y sobre si el procedimiento
penal ordinario permite dicho éxito o méas bien lo impide, difi-
culta o estorba. Y en este punto la pregunta esencial es si los
problemas de la impunidad generalizada son una cuestion de
eficacia y preparaciéon de los encargados de aplicar la ley, o
bien de falta de facultades a favor de los agentes del Estado
mexicano. La respuesta parece obvia, a la luz de la evidencia
disponible y hace falta abundar demasiado en ella. En todo ca-
so, se debe sefalar que un régimen diferenciado debe justifi-
carse con mucha puntualidad y ser interpretado de forma res-
trictiva (como se interpreta siempre a las excepciones). Por
tanto, se puede afirmar que el procedimiento penal ordinario
debe ser el que se aplique como regla general, a menos que
haya elementos indudables que hagan aplicable el régimen de
delincuencia organizada.

E. Limitacién de la privacidad de las comunicaciones

La nueva redaccion del péarrafo undécimo del articulo 16
constitucional abre un flanco de debilidad para el principio de
que las comunicaciones privadas no deben ser intervenidas, ni
pueden tener valor en un juicio, a menos que exista una orden
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judicial previa que autorice su registro. En efecto, la reforma
constitucional ahora permite que las comunicaciones privadas
puedan aportarse a juicio, siempre que esto se haga de forma
voluntaria por una de las partes que intervienen en las mismas.

El juez de la causa esta facultado para valorar el alcance de
la aportaciéon que haga una de las partes en la comunicacion,
de modo que la reforma establece, desde el texto de la carta
magna, un principio de libre valoracion de la prueba a favor de
la autoridad judicial.

El mismo pérrafo undécimo sefala una limitacién importan-
te: ninguna conversacion puede ser admitida en un juicio si
viola un deber de confidencialidad establecido legalmente (un
deber previsto por el legislador, por tanto).26

En los documentos que se redactaron a proposito de la refor-
ma por parte de los legisladores federales, se expuso que esta
medida tenia por objetivo permitir que una conversacion graba-
da por los familiares de la victima de un secuestro pudiera ser
aportada en juicio, sin que un juez pudiera declarar su nulidad.
Ahora bien, podria haberse llegado a dicha conclusion sin modi-
ficar el texto constitucional, a través de una interpretacion ade-
cuada del limite al correspondiente derecho fundamental. Tal li-
mite estaria ubicado en la frontera de la conducta penal.

En efecto, ningun derecho fundamental puede servir para la
comisién de delitos. La libertad de transito no alcanza para vio-
lar la propiedad privada de nuestro vecino, la libertad de expre-
sién no sirve para insultar o vejar a las demas personas, el de-

26 Es evidente, para nosotros, que la norma remite a la ley por cuanto hace
a la existencia del deber de confidencialidad, el cual puede desde luego surgir
y tomar forma, en un caso concreto, a partir de la existencia de un contrato o
de un nombramiento. No hay en esto, nos parece, ninguna confusion ni puede
haberla. Véanse, sin embargo, las observaciones de GARCIA RAMIREZ, op. cit.,
nota 4, p. 81.
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recho a una vivienda digna no avala la invasion de terrenos o
casas particulares, el derecho a la salud no solapa el robo a
una farmacia y asi por el estilo. El derecho penal, en términos
generales, es un limite a los derechos fundamentales, siempre
que los tipos penales puedan justificarse en relacion con otro
derecho fundamental.

En este contexto, por citar un ejemplo, el delito de secues-
tro atenta contra la libertad de transito de la persona, contra
su integridad fisica y contra otros bienes de rango constitucio-
nal o protegidos por los tratados internacionales. En esa medi-
da, puede ser esgrimido como un limite al derecho fundamen-
tal de inviolabilidad de las comunicaciones privadas. No hacia
falta modificar la Constitucion para llegar a esa conclusion.

Sin embargo, con la adicién realizada al parrafo undécimo
se corre el riesgo de que las autoridades puedan utilizar a par-
ticulares para obtener informacion de ciertas personas a las
que se esté investigando, sin tener que pedir la correspondien-
te orden judicial. GARCIA RAMIREZ apunta que “es obvio que la
autoridad puede valerse de particulares o los propios infracto-
res pueden preparar elementos de descargo o motivos de be-
nevolencia a través de la grabacién de comunicaciones. Aqué-
llos serian aportadores «oluntarios» de registros”.2?

Por otro lado, la disposicion anade un importante grado de
incertidumbre en las comunicaciones, ya que cualquiera podria
pensar que esta siendo grabado y que lo que diga podria ter-
minar siendo presentado en un juicio, generando de esa forme
un efecto inhibitorio en el juicio del correspondente derecho
fundamental.

La norma no es clara cuando sefala que la valoracion del
juez se hara siempre que la conversacion esté relacionada con

27 |dem.
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la comisién de un delito. ¢Significa eso que solamente se po-
dran aportar grabaciones dentro de juicios penales o también
se podran aportar en juicios de otras materias, cuando lo
grabado pudiera tener alguna “relevancia” penal?

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

COMUNICACIONES PRIVADAS. EL DERECHO A SU INVIOLABILIDAD, CONSA-
GRADO EN EL ARTICULO 16, PARRAFO NOVENO, DE LA CONSTITUCION FE-
DERAL, ES OPONIBLE TANTO A LAS AUTORIDADES COMO A LOS GOBERNA-
DOS, QUIENES AL TRANSGREDIR ESTA PRERROGATIVA INCURREN EN LA
COMISION DE UN ILICITO CONSTITUCIONAL. Del andlisis de lo dispuesto
en diversos preceptos de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, se advierte que la misma contiene mandatos
cuyos destinatarios no son las autoridades, sino que establece
deberes a cargo de los gobernados, como sucede, entre otros ca-
sos, de lo dispuesto en sus articulos 20., 40.y 27, en los que la
prohibicién de la esclavitud, el deber de los padres de preservar el
derecho de los menores a la satisfaccién de sus necesidades y a
la salud fisica y mental, asi como los limites a la propiedad priva-
da, constituyen actos u omisiones que deben observar aquéllos,
con independencia de que el mandato constitucional constituya
una garantia exigible a las autoridades y que, por ende, dentro de
su marco competencial éstas se encuentren vinculadas a su aca-
tamiento. En tal virtud, al establecer el Poder Revisor de la Cons-
titucion, en el parrafo noveno del articulo 16 de la Constitucion
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General de la Republica, que las “comunicaciones privadas son
inviolables”, resulta inconcuso que con ello establecié como dere-
cho fundamental el que ni la autoridad ni los gobernados pueden
intervenir una comunicacion, salvo en los casos y con las condi-
ciones que respecto a las autoridades establece el propio nume-
ral y, por tanto, la infraccion de los gobernados a tal deber conlle-
va la comisioén de un ilicito constitucional, con independencia de
los efectos que provoque o del medio de defensa que se prevea
para su resarcimiento, en términos de la legislacion ordinaria co-
rrespondiente. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t.
Xll, Novena Epoca, Segunda Sala, tesis aislada, Tesis 22 CLX/2000,
diciembre de 2000, p. 428.

COMUNICACIONES PRIVADAS. LAS PRUEBAS OFRECIDAS DENTRO DE UN
JUICIO CIVIL, OBTENIDAS POR UN GOBERNADO SIN RESPETAR LA INVIOLABI-
LIDAD DE AQUELLAS, CONSTITUYEN UN ILICITO CONSTITUCIONAL, POR LO
QUE RESULTAN CONTRARIAS A DERECHO Y NO DEBEN ADMITIRSE POR EL
JUZGADOR CORRESPONDIENTE. El articulo 16, péarrafo noveno,
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos establece que las comunicaciones privadas son invio-
lables; que exclusivamente la autoridad judicial federal, a
peticién de la autoridad federal que faculte la ley o del ti-
tular del Ministerio PUblico de la entidad federativa corres-
pondiente, podra autorizar la intervencion de cualquier co-
municacion privada; que dicha peticién debera ser por
escrito, en la que se funden y motiven las causas legales
de la solicitud, expresando el tipo de intervencion, los su-
jetos de la misma y su duracién; y que no se podran otor-
gar estas autorizaciones cuando se trate de materias de
caracter electoral, fiscal, mercantil, civil, laboral o admi-
nistrativo, ni en el caso de las comunicaciones del deteni-
do con su defensor. El parrafo décimo de dicho numeral
sefala que las intervenciones autorizadas se ajustaran a
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los requisitos y limites previstos en las leyes, y que los re-
sultados de las intervenciones que no cumplan con éstos,
careceran de todo valor probatorio. Ante ello, debe esti-
marse que fue voluntad del Poder Revisor de la Constitu-
cion establecer como derecho fundamental la inviolabili-
dad de las comunicaciones privadas y, en contrapartida, la
obligacion exigible tanto a las autoridades como a los go-
bernados de respetar dicha prerrogativa, lo que da lugar a
que si un gobernado realiza la intervencién de alguna co-
municacion privada sin el consentimiento expreso e irrefu-
table de los que la entablan, incurrira en un ilicito cons-
titucional; por ende, si dentro de un juicio civil, en cualquiera
de sus especies, una de las partes ofrece como prueba la
grabacion de una comunicacion privada que no fue obtenida
legalmente, tal probanza debe estimarse contraria a dere-
cho y, por tanto, no debe admitirse por el juzgador corres-
pondiente, pues ello implicaria convalidar un hecho que
en si mismo es ilicito. Semanario Judicial de la Federa-
cion y su Gaceta, t. XIl, Novena Epoca, Segunda Sala, te-
sis aislada, Tesis 2a. CLXI/2000, diciembre de 2000, p.
428.

F. Creacién de la figura de jueces de control

El parrafo décimo tercero del articulo 16 constitucional, a
partir de la reforma del 18 de junio de 2008, crea la figura de
los “jueces de control” y sehala su ambito esencial de compe-
tencia: resolveran las solicitudes de medidas cautelares, provi-
dencias precautorias y técnicas de investigacién de la autori-
dad, cuando requieran control judicial; en el ejercicio de dichas
facultades deberan velar por la garantia de los derechos de los
indiciados y los de las victimas u ofendidos.
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Las solicitudes de medidas cautelares seran atendidas por
los jueces de control “de inmediato” y resueltas “por cualquier
medio”. Para evitar una completa “desformalizacién” en el
ejercicio de tales atribuciones, el nuevo texto constitucional or-
dena que exista un registro “fehaciente” de todas las comuni-
caciones entre los jueces de control, el Ministerio Publico y las
demas autoridades competentes.

Quiza se trate de una de las medidas mas importantes y
acertadas de toda la reforma que estamos analizando.2® A tra-
vés de los jueces de control de logran varios objetivos que
apuntan en la direccion correcta: por un lado se contribuye a
la “judicializacion” de las investigaciones; por otra parte se or-
dena una completa jurisdiccionalidad en la garantia de los de-
rechos tanto del indiciado como de los ofendidos, dentro de
las etapas iniciales del procedimiento penal; ademas, se prevé
constitucionalmente la celeridad de las solicitudes de medidas
cautelares, lo que puede redundar en una imposicion mas
efectiva de las mismas y de esa forma contribuir a evitar los
episodios de todos conocidos en los que algun juez se ha tar-
dado casi una semana en librar una orden de cateo, mientras
las fuerzas de policia tenfan rodeado un domicilio en el que es-
taban encerrados presuntos delincuentes, incluso con victimas
de secuestro dentro del mismo domicilio.

El legislador encargado de emitir los ordenamientos que de-
sarrollen la reforma tiene un reto formidable por lo que hace a
la regulacién de los jueces de control, tanto a nivel federal co-
mo local. Para empezar tendra que determinar las facultades
concretas que podrian ejercer. Ademas, debera precisar los re-
quisitos para sus actuaciones y la forma de cumplir con el
mandato constitucional de registro de comunicaciones entre

28 Incluso algunos de los criticos mas informados de la reforma reconocen
que se trata de una medida “plausible”; véase GARCIA RAMIREZ, ibidem, p. 59.
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los propios jueces y las demds autoridades. Debera ser capaz
el legislador, adicionalmente, de coordinar adecuadamente la
funciéon investigadora del Ministerio Publico y la facultad, tam-
bién establecida constitucionalmente, de los jueces relaciona-
da con las técnicas de investigacion. También sera importante
precisar en la legislacién secundaria la relacion que debe exis-
tir entre los jueces de control y los jueces de la causa, a fin de
que no se superpongan atribuciones (por ejemplo en relacion
con las medidas cautelares, las cuales pueden ser impuestas en
la etapa de la investigacion pero permanecer vigentes durante la
etapa del proceso).

Ahora bien, quiza el reto mayulsculo, como siempre, vaya
mas allad de lo normativo y resida en la necesidad de seleccio-
nar adecuadamente a las personas que seran jueces de con-
trol y en que tales personas asuman un compromiso serio con
la legalidad y con el profesionalismo que requiere su delicada
funcién.

2. Articulo 17 constitucional

El articulo 17 constitucional, a partir de la reforma publicada
el 18 de junio, contiene tres novedades de las que vale la pe-
na dar cuenta: a) la incorporacion a nivel constitucional de los
mecanismos alternativos de soluciéon de controversias y sus
modalidades generales en materia penal; b) el deber de expli-
car las sentencias que deriven de los procedimientos orales, y
¢) la regulacion de la defensoria publica. Veamos con detalle
cada uno de estos aspectos novedosos que aporta la citada
reforma constitucional.
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A. Mecanismos alternativos

Aunque el texto constitucional no lo senala, los mecanismos
que menciona el nuevo parrafo tercero del articulo 17 constitu-
cional son alternativos al proceso judicial. Es decir, de lo que se
trata es de evitar, por un lado, que los particulares tengan que
recorrer la ruta a veces tortuosa y cara de los procesos ante las
autoridades judiciales. Desde luego, los particulares tienen ese
derecho, de acuerdo a lo que sefala el articulo 17 parrafo se-
gundo de la misma Constituciéon, que establece el derecho a la
tutela judicial efectiva.2® Pero el Estado puede y debe proveerles
de soluciones que sean mas eficaces para resolver sus proble-
mas. Adicionalmente, por otra parte, el nuevo parrafo tercero
también tiene por objetivo “descongestionar” el servicio publico
de administracion de justicia, que se encuentra —desde hace
décadas— al borde del colapso por sobre-saturacién de trabajo
de los 6rganos encargados de su administracion.

En materia penal el problema es especialmente grave, ya
que existe un porcentaje importante de personas que siguen
Su proceso en régimen de prisién preventiva, y cualquier dila-
cion en el tiempo les resulta muy gravosa.

Dadas las anteriores premisas, cabe saludar la introducciéon
del parrafo que estamos comentando a nivel constitucional. Al
dar tan importante paso México se sita en la misma linea de
otros paises en donde se le han ofrecido a sus ciudadanos so-
luciones mas baratas y veloces que la del proceso judicial, pa-
ra que las utilicen —si lo estiman pertinente— conforme mejor
convenga a sus intereses. Debemos recalcar que 1os mecanis-
mos alternativos no pueden ser impuestos en contra de la vo-

29 Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, 2a. ed., Mé-
xico, Porrda, UNAM, CNDH, 2006, pp. 721y ss.
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luntad de los titulares de los derechos que estan en juego. Si
asi fuera, tales mecanismos supondrian una severa regresion en
el funcionamiento del Estado de derecho.

Ahora bien, la Constitucion precisa un par de obligaciones a
cargo del legislador, a fin de hacer efectiva la posibilidad de acu-
dir a medios alternativos. Por un lado, se debera asegurar la re-
paracion del dano a favor de la victima; por otro parte, el legisla-
dor debera prever en qué casos se requiere supervision judicial.

A partir de estas dos determinaciones podemos afirmar que
la reparacion del dano es un elemento esencial para que funcio-
nen las medidas alternativas. En el caso de los delitos en que
tal reparacién no sea posible, no habra lugar para la aplicaciéon
de este tipo de medidas. Ademas, la determinacién constitucio-
nal que estamos analizando obliga al legislador a estipular en
qué casos el funcionamiento de los mecanismos alternativos
puede quedar a la competencia exclusiva de las autoridades ad-
ministrativas (como el Ministerio Publico o incluso, si se llegase
a crear, de algun centro de mediacidn, conciliacion o arbitraje) y
en qué casos debe haber una supervision judicial.

El término “supervision” que emplea el articulo 17 es un
tanto ambiguo y el legislador debera precisarlo. éSupervisar
quiere decir revisar lo hecho por otras autoridades? ¢La facul-
tad de supervisién alcanza para proponer medidas distintas o
hacer que las partes tomen en cuenta X o Y elementos?

Cabe destacar, en anadidura a lo senalado, que las medidas
alternativas al proceso pueden y deben funcionar en materias
distintas a la penal. Esto se desprende del mandato que clara-
mente recoge la primera frase del parrafo tercero del articulo
17 constitucional, que no se refiere en exclusiva a las cuestio-
nes de relevancia penal, como si lo hace la segunda frase del
mismo parrafo. Por lo tanto, el legislador civil, familiar, mercan-
til, laboral, administrativo, fiscal, agrario, etcétera, debera dar-
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se a la tarea de crear mecanismos alternativos o mejorar los
que ya existan, a fin de dar cumplimiento a lo dispuesto por la
carta magna.

B. Deber de explicar las sentencias

La introducciéon de los juicios orales en el sistema juridico
mexicano, definida sobre todo por el articulo 20 constitucional
cuyo contenido examinaremos mas adelante, va a suponer que
una buena parte de las actuaciones dentro de los juicios pena-
les ya no se dediquen a engrosar un expediente. Las partes y
la propia autoridad judicial estaran sometidas a formalidades
distintas de las actuales, que le deberan dar mayor agilidad al
proceso judicial y que le permitirdn a los jueces formarse su
criterio de forma distinta a la manera en que lo hacen actual-
mente.

Pero del principio de oralidad y de la ausencia de forma es-
crita de algunas actuaciones dentro del proceso no puede des-
prenderse una “relajacién” en el deber de fundar y motivar las
decisiones que tomen los jueces. Por el contrario, una motiva-
cion adecuada y suficiente se vuelve mas necesaria que nun-
ca, para evitar no solamente arbitrariedades reales, sino inclu-
so arbitrariedades imaginadas por las partes en el juicio.

En este contexto, tiene plena justificacion lo que dispone el
parrafo cuarto del articulo 17 constitucional a partir de la refor-
ma, en el sentido de que: “Las sentencias que pongan fin a los
procedimientos orales deberan ser explicadas en audiencia pu-
blica previa citacién de las partes”. Se puede discutir acerca
de la oportunidad de haber incluido este péarrafo en el articulo
17, pero lo cierto es que su contenido es del todo plausible y
genera un contexto de exigencia muy relevante para los jueces
penales.
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Desde luego, la “explicacién” a la que se refiere el parrafo
bajo analisis no supone el cumplimiento de una mera formali-
dad. No se trata de que el juez les cuente a las partes la con-
clusién a la que ha llegado respecto de la inocencia o culpabi-
lidad de un procesado, o sobre el nimero de afnos de carcel
que le impondra. Se trata de una explicacién mas compleja,
que debera reconstruir en pocos minutos lo acontecido en el
juicio, las pruebas que se desahogaron, el valor de las mismas
y su alcance respecto del criterio judicial de fondo. Las partes
tienen derecho a conocer el “razonamiento” del juez y el juez
debe hacer un esfuerzo por ser claro y pedagoégico al cumplir
con el deber que impone el articulo 17 péarrafo cuarto.

C. Servicio publico de defensoria

Infortunadamente, muchas personas que se encuentran su-
jetas a proceso penal en México cuentan con escasos recursos
econdémicos. Algunas de ellas no pueden proveerse de una de-
fensa penal de calidad, por lo que el Estado debe suplir esa di-
ficultad a través de la asignacién de un defensor publico.

El parrafo quinto del articulo 17 no solamente eleva a rango
constitucional el derecho a una defensa letrada a cargo del
Estado (derecho que ya estaba consagrado antes de la refor-
ma), sino que lo amplia a materias distintas de la penal, y
ademas ofrece una primera clave para materializar en la practi-
ca el muy socorrido principio de “igualdad de armas” entre la
defensa y la acusacion. Esto se logra, en parte, a través de la
nivelacion salarial de los defensores de oficio con los ministe-
rios publicos. Lo que dice la segunda frase del articulo 17 en
su parrafo quinto es que los defensores no podran tener ingre-
sos menores a los que perciben los ministerios publicos, lo que
supone que si podran ganar mas que estos, desde luego.
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Para muchas entidades federativas esta disposicion supone
un gran avance, pues el servicio de defensoria publica ha sufri-
do por anos de un abandono que se ha reflejado también en
las bajas percepciones de los defensores, lo que ha conducido
a que solamente los abogados con menos “talento” hayan per-
manecido en esas funciones (aunque con notables excepcio-
nes, dado que hay abogados de oficio en casi todas las entida-
des federativas que tienen un excelente nivel juridico y han
realizado verdaderas hazanas a favor de sus defendidos).

La igualacion salarial entre los defensores de oficio y los
agentes del Ministerio PuUblico no logra por si sola que exista
“igualdad de armas”, pero ofrece un mejor contexto de oportu-
nidad para alcanzar tal objetivo. Hay que recordar que, como lo
ha senalado Luigi FERRAJOLI:

Para que la contienda se desarrolle lealmente y con igualdad de
armas, es necesaria, por otro lado, la perfecta igualdad de las
partes: en primer lugar, que la defensa esté dotada de la misma
capacidad y de los mismos poderes que la acusacién; en segun-
do lugar, que se admita su papel contradictor en todo momento
y grado del procedimiento y en relacién con cualquier acto pro-
batorio, de los experimentos judiciales y las pericias al interroga-
torio del imputado, desde los reconocimientos hasta las declara-
ciones testificales y los careos... La primera de estas dos
condiciones exige que el imputado esté asistido por un defensor
en situacién de competir con el ministerio publico.3°

3. Articulo 18 constitucional

La reforma del 18 de junio de 2008 trajo consigo, respecto
del contenido del articulo 18 constitucional, tres novedades o

30  Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén, cit., p. 614.
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aportaciones: a) la primera tiene que ver con el objetivo de la
pena privativa de la libertad; b) el segundo se refiere a la cer-
cania con el domicilio en el caso de personas sentenciadas por
delitos de delincuencia organizada, y c¢) el tercero tiene que ver
con los lugares en que se deberan compurgar las penas por
este tipo de delitos. Veamos algunas de las cuestiones mas
relevantes sobre cada uno de estos tres puntos.

A. Fines de la pena

La reforma modific6 el segundo parrafo del articulo 18 cons-
titucional para indicar que el sistema penitenciario se organiza-
ra a partir de cinco bases (tres que ya existian y dos que se
anaden ahora): el trabajo, la capacitacion para el mismo, la
educacién —estos son los tres que ya figuraban en el texto de
la Constitucion—, la salud y el deporte. Ademas, la reforma
abandona el concepto de “readaptacion social” como finalidad
de la pena privativa de la libertad y lo sustituye por el de “rein-
sercién del sentenciado a la sociedad”, a efecto de “procurar
que no vuelva a delinquir”.

La pena privativa de la libertad ha tenido, a lo largo de su his-
toria, una larga lista de justificaciones. No son pocos los que la
han considerado mas bien como un castigo retributivo para el de-
lincuente, una manera de devolverle el mal que ha generado. Pa-
ra otros la prision sirve como ejemplo, para que otros sujetos evi-
ten realizar conductas prohibidas por la ley penal. No falta quien
sostiene que la prision tiene una funcién “purificadora” del delin-
cuente; con todo ese tiempo en reclusidon puede pensar en lo
gue ha hecho y arrepentirse. Una vision moderna de las penas
(que surge a finales del siglo XVIIlI) sostiene que deben consistir
en “privaciones” y no en “aflicciones”; tales privaciones se pro-
yectan sobre tres bienes juridicos: la vida (a través de la pena de
muerte), la libertad (a través de su privacion, recluyendo al sujeto
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en instituciones creadas para ese proposito) y la propiedad (por
medio de las penas pecuniarias, en sus distintas modalidades).3:

La reinsercion social del sentenciado tiene por finalidad dar-
le al individuo las herramientas para que no vuelva a delinquir.
No se trata de “reformar” su personalidad desviada o de
“crear” un sujeto nuevo, sino de que sea capaz de reintegrarse
a la sociedad y conducirse de acuerdo con sus reglas. La edu-
cacién sirve seguramente para que el individuo perciba ciertos
valores y comprenda mejor el mundo en el que vive. El trabajo
y la capacitacion laboral son instrumentos para que el sujeto
no se vea orillado a delinquir para sobrevivir, sirven para evitar
la marginacion social y econémica que surge del desempleo,
de la falta de horizontes laborales. La salud es casi una pre-
condicién para que la persona pueda reintegrarse socialmente,
pero ademas su enunciaciéon en el articulo 18 supone también
un mandato a la autoridad para que preserve la salud de las
personas que se encuentran en reclusién. El deporte es un
medio para estimular su salud fisica y para evitar el deterioro
psicoldgico que afecta a las personas privadas de la libertad.

A pesar de la nobleza que se encuentra recogida en la Consti-
tucién, cualquier mirada a la realidad del sistema penitenciario
mexicano arroja un profundo desconsuelo. La readaptacién social
debe ser, en el mundo de nuestras carceles, un fruto exotico, si
es que alguna vez se alcanza. Las condiciones de marginacion
social de las que provienen la mayoria de los reclusos son au-
mentadas y amplificadas dentro de las instituciones carcelarias.
La violacién de los derechos fundamentales de los presos es el
pan de cada dia. Las comisiones de derechos humanos (con la
CNDH a la cabeza) han senalado una y otra vez las condiciones
adversas que persisten dentro de sus muros: el hacinamiento, la

31 |pidem, pp. 389-391.
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falta de observancia del mandato educativo y laboral, la incorrec-
ta clasificacién penitenciaria, el abuso permanente de los custo-
dios, la corrupcién de las autoridades de todos los niveles, el tra-
fico de drogas, personas, alimentos y objetos, etcétera. La pri-
sion, en México, es un clamoroso fracaso y, en esa medida, el
articulo 18 constitucional resulta violado cotidianamente.

B. Cercania con el domicilio

Mediante una reforma constitucional publicada el 21 de
agosto del 2001, se introdujo en el articulo 18 constitucional
un parrafo que preveia un nuevo derecho fundamental a favor
de las personas que se encontraban extinguiendo una pena
privativa de la libertad: el derecho del sentenciado a compur-
gar la pena en un establecimiento cercano a su domicilio. Res-
pecto de este derecho hay al menos dos cuestiones que lla-
man la atencién en el texto constitucional.

La primera de ellas es que parece que el texto constitucio-
nal reenvia el asunto a la ley cuando sefala que sera ésta la
que establezca “los casos y condiciones”; con todo y la caute-
losa redaccién que eligié el poder reformador de la Constitu-
cién, lo cierto es que se debe entender que ya esta creado un
derecho a favor del sentenciado, por lo que la ley solamente
podra detallar cuestiones de tipo operativo, sin poder exigir re-
quisitos o poner obstaculos que supongan de hecho una nega-
cion de aquel.

La segunda cuestién curiosa es que el texto constitucional
se refiere al domicilio, el cual tiene una connotacién civil. GAR-
CiA RAMIREZ apunta con razon que esta referencia debe enten-
derse en sentido amplio, identificAndose como el lugar que
mejor sirva a la readaptacién social del sentenciado, cerca del
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medio social al que regresara, que puede o no coincidir con lo
que la legislacion civil entienda por domicilio.32

Con la reforma de junio de 2008 se afnade la indicaciéon de
que este derecho no opera cuando se trate de personas sen-
tenciadas por haber cometido delitos considerados como de
delincuencia organizada, ni tampoco en el caso de otros sen-
tenciados “que requieran medidas especiales de seguridad”.

Tal parece que la adicién es una suerte de confesion muy
clara acerca del fracaso del Estado mexicano en la administra-
cién de las carceles y reclusorios. Da la impresién de que el
Estado decide llevar hasta el texto constitucional su incapaci-
dad para controlar a los reclusos, o a algunos de ellos.

Lo que resulta dificil de comprender, haciendo abstraccion
por un momento del fracaso que acabamos de mencionar, es
de qué forma se justifica el doble régimen constitucional de la
extinciéon de las penas privativas de la libertad: un régimen con
cercania al domicilio para unos presos, lo que opera a favor de
Su reinsercion social una vez que termine la sancién, y otro sin
ese derecho, para un nUmero indeterminado de presos, los
cuales no solamente requieren de “medidas especiales” duran-
te su reclusion, sino que ademas tendran mas dificil el cumpli-
miento de la meta constitucionalmente establecida de la rein-
sercién social. Esto guarda una estrecha relacién con la tercera
y Ultima novedad que la reforma constitucional incorpora en el
texto del articulo 18 y que pasamos a examinar enseguida.

32 GARCiA RAMIREZ, Sergio, “Articulo 18", Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos comentada y concordada, 19a. ed., México, Porrla,
UNAM, 2006, t. I, p. 357.
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C. Centros de reclusiéon para delincuencia
organizada e incomunicacion

Ya en anteriores apartados hemos mencionado que la refor-
ma constitucional crea un subsistema penal dedicado a la de-
lincuencia organizada. Dicho sub—sistema se despliega en una
serie de normas que prevén reglas discutibles y discutidas, cu-
ya justificacion resulta compleja, por decirlo suavemente.

Una de esas reglas se encuentra en el Ultimo parrafo del ar-
ticulo 18, anadido por la reforma constitucional, segun el cual
habra centros especiales para la prisién preventiva y para la
ejecucion de sanciones privativas de la libertad, en los cuales
estaran las personas acusadas o sentenciados por delitos de
delincuencia organizada.

Ademas, en esos centros se podran restringir las comunicacio-
nes de los procesados y sentenciados con terceros, salvo cuando
se trate de la comunicacion del interno con su defensor. También
se podran imponer medidas de vigilancia especial.

El parrafo en cuestién termina con una frase cuyo alcance
no sera facil de precisar; sefala que “lo anterior” podra apli-
carse a otros internos que requieran medidas especiales de se-
guridad, en los términos que fije la ley. ¢Se trata de una nor-
ma aplicable en todos los centros de reclusién del pais?
¢Acaso se podra incomunicar a todos los presos, impidiéndoles
por ejemplo el ejercicio de su derecho a la visita intima o a
mantener el contacto rutinario con sus familiares?

Tal parece que el poder reformador de la Constitucién se
inspird en la experiencia de Guantdnamo para disponer medi-
das radicales. Es obvio que el objetivo de estas disposiciones
es evitar que se siga delinquiendo desde los reclusorios, pero
cabria preguntarse si las medidas aprobadas son las mas apro-
piadas, tomando en cuenta el sacrificio de derechos funda-
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mentales que comportan. Incluso, habria que ponderar si tales
medidas no dan al traste con el objetivo general que se propo-
ne la pena privativa de la libertad, que segln el propio articulo
18 constitucional no es otra mas que la de reinsertar al
recluso en la sociedad, procurando que no vuelva a delinquir.

No cabe duda que la sociedad mexicana se siente ofendida
y ultrajada por la criminalidad organizada. Los ciudadanos lle-
van anos pidiéndole al gobierno que ponga freno a las activida-
des de los carteles y grupos mafiosos que se desarrollan en
toda la Republica. Pero en esa lucha frontal contra la delincuen-
Cia organizada no todo vale. No podemos pensar que el gobier-
no tendra éxito contra los delincuentes si se le permite extrali-
mitarse a través de la violacion de los derechos fundamentales
de procesados o sentenciados. Si asi fuera, tendriamos que
concluir, en el mediano plazo, que no hay gran diferencia entre
el gobierno y el crimen organizado, ya que ninguno de los dos
se comporta con respeto a los derechos fundamentales.

La estrategia del combate a la criminalidad no debe apartar-
se ni un milimetro del respeto a los derechos fundamentales.
La experiencia de derecho comparado demuestra que no es
necesario violar derechos fundamentales para combatir a la
delincuencia organizada. Si somos respetuosos de los dere-
chos de todas las personas saldremos ganando. De otra forma
se tratara, en el mejor de los casos, de una victoria pirrica, de
esas que no se pueden disfrutar, porque entonces todos noso-
tros terminaremos estando en peligro.

4. Articulo 19 constitucional

La reforma que estamos analizando también trajo diversas
modificaciones al articulo 19. Nos interesa detenernos en una
de las mas llamativas, porque aborda un tema que se habia
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convertido (y que probablemente seguird siendo) un verdadero
problema para el sistema penal mexicano: nos referimos al
asunto de la prisiéon preventiva.

La reforma adiciona un nuevo parrafo segundo al articulo
19, cuyo texto es el siguiente:

El Ministerio PUblico sélo podra solicitar al juez la prision preven-
tiva cuando otras medidas cautelares no sean suficientes para
garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el desa-
rrollo de la investigacion, la proteccién de la victima, de los testi-
gos o de la comunidad, asi como cuando el imputado esté sien-
do procesado o haya sido sentenciado previamente por la
comisién de un delito doloso. El juez ordenara la prisién preven-
tiva, oficiosamente, en los casos de delincuencia organizada,
homicidio doloso, violacion, secuestro, delitos cometidos con
medios violentos como armas y explosivos, asi como delitos gra-
ves que determine la ley en contra de la seguridad de la nacién,
el libre desarrollo de la personalidad y de la salud.

Como puede verse, se trata de una fébrmula que presenta
ventajas y desventajas. No cabe duda que mejora la regulacion
anterior de la prisién preventiva, contenida en la ya derogada
fracciéon | del apartado A del articulo 20 constitucional, segin
la cual se permitia la prisidon preventiva cuando se produjera
una acusacion por “delito grave”, lo que trajo como conse-
cuencia una “inflacién” impresionante de los tipos penales ca-
lificados por el legislador como graves. A esa irresponsabilidad
legislativa se sumd una actitud en exceso deferente por parte
de los érganos judiciales federales, los cuales se negaron sis-
tematicamente a hacer un control de razonabilidad o de pro-
porcionalidad sobre las determinaciones legjslativas que sena-
laban a cierta conducta como un delito grave.
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Al respecto puede verse, al menos, la tesis jurisprudencial
siguiente:

LIBERTAD PROVISIONAL BAJO CAUCION. EL ARTICULO 20, APARTADO A,
FRACCION I, DE LA CONSTITUCION FEDERAL, OTORGA AL LEGISLADOR ORDI-
NARIO FACULTADES ILIMITADAS PARA DETERMINAR LOS DELITOS GRAVES
QUE NO ADMITEN TAL BENEFICIO”, publicada en el Semanario Judi-
cial de la Federacion y su Gaceta, XXI, abril de 2005, p. 1443.

Del mismo juicio de amparo derivd también la siguiente
tesis:

DELITOS GRAVES. LA GARANTIA DE EQUIDAD NO RIGE RESPECTO DE LA DE-
TERMINACION DEL LEGISLADOR ORDINARIO DE LAS HIPOTESIS DELICTIVAS
CONSIDERADAS AGRAVADAS, PARA QUIENES NO SE ENCUENTRAN EN TA-
LES SUPUESTO. El principio de igualdad en materia penal se cum-
ple cuando se acata lo dispuesto por el articulo 20 constitucio-
nal, es decir, cuando las prerrogativas establecidas a favor del
inculpado y del ofendido son respetadas dentro de los cauces y
limites legales a fin de lograr el desarrollo de un debido proceso.
En este sentido, tratdndose de la determinacion de los delitos
graves, éstos deben ser identificados por la ley secundaria en
términos del articulo 20, apartado A, fracciéon |, constitucional,
donde el Constituyente facultd expresamente a las Legislaturas
Locales para que precisen cuéles son los casos en los que, por
tratarse de este tipo de delitos no proceda la concesion del be-
neficio de la libertad caucional a favor de a quien se le atribuya
la comisién del ilicito; de lo que se concluye que la garantia de
equidad no rige respecto de la determinacion por parte del legis-
lador ordinario de las hipétesis delictivas consideradas agrava-
das para quienes no se encuentran en esos supuestos, toda vez
que tal condicionante no se desprende del precepto constitucio-
nal en cita. Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito,
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Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXI, tesis
X.10.36 P, aislada, p. 1394, abril 2005.

Se trata de interpretaciones muy desafortunadas sostenidas
por un tribunal colegiado de circuito cuyos integrantes no tienen
la menor idea de cudl es la funcién de los jueces federales,
controladores de la constitucionalidad de los actos del legjsla-
dor, y mucho menos comprenden lo que significa el principio de
proporcionalidad aplicado en materia penal. Pero en la misma li-
nea parece ubicarse la Suprema Corte cuando en una tesis de-
rivada de un asunto aprobado por unanimidad establece: “se
advierte que el Constituyente sélo obliga al legislador a determi-
nar la categoria de gravedad en dichos ilicitos, pero como no
instituye el concepto relativo, ni los requisitos y condiciones que
lo configuren, debe considerarse que tales aspectos los deja a
la eleccion del autor de la ley” (Semanario Judicial de la Federa-
cién y su Gaceta, XXI, febrero de 2005, p. 97).

La reforma de 2008, en parte como respuesta a las anor-
malidades que se acaban de sefalar, introduce una enuncia-
cidbn mas o menos precisa de aquellos delitos que dan lugar a
la prision preventiva, atendiendo al dano que generan en cier-
tos bienes juridicos, sin que el legislador pueda ampliar su nu-
mero. En todos los demas delitos la persona procesada podra
seguir el juicio estando en libertad. Los delitos que si dan lugar
a prisién preventiva, seglin la nueva redacciéon del articulo 19
constitucional son los de delincuencia organizada, el homicidio
doloso, la violacién, el secuestro, los delitos cometidos con
medios violentos como armas y explosivos, los delitos contra la
salud, los delitos contra la seguridad de la naciéon y aquellos
que atenten contra el libre desarrollo de la personalidad.

Como puede observar el lector, no se trata de una enuncia-
cidbn muy precisa, pero al menos supone una restriccibn mas
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sustantiva para que el legislador no pueda disponer sin mas de
la libertad de una persona. En alguna medida, esta modifica-
cién supone un cierto avance, seguramente insuficiente, res-
pecto de la norma anterior que regulaba el funcionamiento de
la prision preventiva.

Al examinar la reforma al articulo 19 debemos tomar en
cuenta que bajo la regulacién anterior se permitié que 40% de
las personas privadas de su libertad en México estén en régi-
men de prisién preventiva; en efecto, de las aproximadamente
213 mil personas que se encuentran en nuestros estableci-
mientos penitenciarios, 90 mil no han recibido una sentencia
que los declare culpables de haber cometido un delito.33

No hay que olvidar que la prisiébn preventiva implica una
afectacion directa e indirecta a distintos derechos fundamenta-
les, por lo que su justificacién debe siempre ser necesaria y no
puede presumirse; en otras palabras, corresponde al Estado
acreditar que hay razones suficientes para que una persona
acusada de un determinado delito sea puesta en prisién sin
existir una sentencia que la declare culpable. En particular, la
prisiébn preventiva esta siempre en tensioén respecto a la pre-
suncién de inocencia.

La existencia de la prision preventiva se suele justificar con
una variedad de elementos. Se dice que la medida previene que
el acusado pueda darse a la fuga 0 que pueda alterar las prue-
bas; para algunos la prisidon preventiva evita que los familiares
de la victima cobren venganza en la persona del inculpado. A
pesar de todas estas justificaciones, es obvio que la prision pre-

33 Ver los datos precisos que, sobre el tema, figuran en ZEPEDA LECUONA,
Guillermo, “El uso excesivo e irracional de la prision preventiva en México”, en
ISLAS, Olga y GARCiA RAMIREZ, Sergio (coords.), Panorama internacional sobre
justicia penal. Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, México, UNAM,
2007.
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ventiva choca no solamente con la elemental presunciéon de ino-
cencia, sino también con el principio de acuerdo con el cual una
persona no puede ser privada de su libertad sino luego de haber
existido un juicio en el que se acredite que realizé una conducta
prohibida penalmente por la ley (principio de jurisdiccionalidad,
lo llama FERRAJOLI).34

En México, lamentablemente, la prisién preventiva ha dejado
de tener un sentido cautelar (si es que alguna vez lo tuvo) para
pasar a ser una medida directamente represiva. Una buena
parte de la poblacién reclusa no ha recibido sentencia y los
motivos por lo que esta en la carcel no siempre son legales y
mucho menos legitimos. De hecho, el sistema penal mexicano
es altamente selectivo por lo que hace al caracter de sus
“usuarios”, pues se concentra en pequenos delincuentes, per-
sonas que viven en barrios marginales y de escasa formacion
educativa, que en su momento no tuvieron acceso a buenos
abogados o al dinero suficiente para evitar ser encerrados.

La prisién preventiva, por Ultimo, rompe con el principio proce-
sal de igualdad entre las partes y pone al acusado en manifiesta
inferioridad respecto del Ministerio Publico, pues no puede defen-
derse igual una persona que esta privada de su libertad que una
persona libre. Tiene razébn FERRAJOLI cuando afirma que:

El imputado debe comparecer libre ante sus jueces, no sélo por-
que asi se asegura la dignidad del ciudadano presunto inocente,
sino también —es decir, sobre todo— por necesidades procesa-
les: para que quede situado en pie de igualdad con la acusa-
cién; para que después del interrogatorio y antes del juicio pue-
da organizar eficazmente sus defensas; para que el acusador no

34 FERRAJOLI, Luigi, op. cit., nota 25, p. 555.
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pueda hacer trampas, construyendo acusaciones y manipulando
las pruebas a sus espaldas.35

5. Articulo 20 constitucional

Quiza sea el articulo 20 el que sufrié la mayor cantidad de
cambios como resultado de la reforma constitucional de junio
de 2008. De hecho, podemos afirmar que, a partir de la refor-
ma, se trata de un articulo completamente nuevo, pese a que
mantiene una parte de su contenido anterior. Seria muy com-
plejo e incluso prolijo analizar todos y cada uno de los aspectos
tan relevantes del articulo 20, por lo que nos limitaremos a se-
Nalar tres aspectos que consideramos de la mayor importancia
para el correcto funcionamiento del nuevo sistema de justicia
penal en México. Nos referimos a: a) los principios del juicio pe-
nal, enunciados en el primer péarrafo del citado articulo; b) la
constitucionalizacion de la nulidad de la prueba ilicitamente ob-
tenida, y ¢) la constitucionalizacién del principio de presuncion
de inocencia.

A. Principios del proceso penal

El articulo 20 nos ofrece las bases de lo que se conoce co-
mo un sistema penal de corte acusatorio, dejando atras el mo-
delo inquisitivo—mixto que existia hasta antes de la reforma.36
Esas bases son los principios de publicidad, contradiccion,
concentracién, continuidad e inmediacién. éQué significan ta-
les principios y como se van a concretar en la practica? Con-

35 |bidem, p. 559.
36 Una descripcion de ambos modelos puede verse en CARBONELL, Miguel y
OCHOA REZA, Enrique, op. cit., nota 1, capitulo Il
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viene ofrecer una exposicidon, aunque sea sucinta, del conteni-
do de cada uno de ellos.

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

El principio de contradicciéon significa, entre otras cuestio-
nes, que todo lo que se aporte al juicio puede ser objeto de re-
futacion y que las partes tendran a su disposicion los mismos
elementos para demostrar que les asiste la razon, sin que una
parte tenga en sus manos la posibilidad de aportar pruebas de
“mayor valor” o de “mayor peso” que la otra.

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

El principio de continuidad indica que las actuaciones judi-
ciales (y, sobre todo, la audiencia principal del proceso) no de-
ben ser interrumpidas, sino que deben agotarse todos los te-
mas a examinar una vez que han dado comienzo. De esta
manera se intenta evitar la practica de interrumpir testimonios
o audiencias debido a un sinnUmero de causas, lo que a la
postre termina alargando innecesariamente los procesos.

El principio de inmediaciéon indica que el juez debe estar
presente en la audiencia y dicha presencia debe, obviamente,
fisica y no remota, y ademas debe ser continua. Si el juez se
ausenta o de plano no acude a la audiencia, todo lo actuado
es nulo de pleno derecho. De esta manera los jueces tendran
un conocimiento mas cercano del caso y no podran emitir sus
fallos con la Unica guia de un frio expediente y del correspon-
diente proyecto que les prepare algin secretario.
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B. Principio de exclusién de prueba ilicitamente obtenida

La fraccién IX del apartado A del articulo 20 incorpora a ni-
vel constitucional un principio que ya figuraba en varios codigos
de procedimientos penales y que es muy conocido en el dere-
cho comparado. Nos referimos al principio de exclusiéon de las
pruebas obtenidas ilicitamente. En el caso especifico de la
fraccion mencionada se establece que dicha ilicitud acontece
cuando la prueba se obtiene violando derechos fundamentales
y ademas se sehala que la consecuencia sera la nulidad de la
misma, es decir su inexistencia para cualquier efecto juridico
dentro del proceso penal respectivo 0 en cualquier otro que se
inicie con posterioridad.

La justificacion de la norma contenida en la fraccién IX se en-
cuentra en el hecho de que las autoridades no deben violar dere-
chos fundamentales en el curso de una investigacion vy, si lo ha-
cen, dicha violacion debe ser “neutralizada” dentro del proceso,
con independencia de la responsabilidad concreta a la que pue-
den hacerse acreedores los agentes responsables de la misma.
De otro modo los agentes de la autoridad contarian con buenos
incentivos para investigar violando derechos fundamentales. Y no
so6lo eso, sino que ademas se estaria permitiendo una doble vio-
lacién de derechos: una primera por medio de la obtencién de la
prueba ilicita (por ejemplo a través de la entrada en un domicilio
sin orden judicial o de la interceptacién de comunicaciones priva-
das), una segunda mediante el uso de ese material en un proce-
S0, en perjuicio de la victima de la primera violacién. El principio
que estamos analizando se proyecta solamente respecto de la
segunda violacién; la primera tendrd que ser reparada y sancio-
nada por medio de los cauces procesales correspondientes.

El principio de nulidad de la prueba ilicita se proyecta tanto a
lo que los procesalistas llaman “actividad probatoria”, como a la
prueba misma. La actividad probatoria comprende los actos pro-
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cesales y extra—procesales por medio de los cuales se obtiene
informacion que puede ser relevante dentro de un proceso, los
actos de incorporacion de tales elementos dentro del proceso
(aportacion de fuentes y proposicion de medios de prueba), los
actos procesales por los que se extrae y se pone ante el juzgador
la informaciéon contenida en tales fuentes y el proceso de valora-
cién de esa informacién por parte del juez.37

El principio de nulidad de la prueba ilicitamente obtenida se
conoce también como exclusionary rule y ha sido notablemen-
te desarrollada por la jurisprudencia norteamericana, que lo
define como la regla:

segun la cual los materiales probatorios (evidence) obtenidos
por las fuerzas del orden publico mediante acciones de investi-
gacion criminal que vulneren los derechos procesales constitu-
cionales reconocidos por las Enmiendas Cuarta, Quinta, Sexta o
Decimocuarta de la Constitucién Federal, no podran aportarse ni
ser valorados por el juzgador en la fase decisoria de los procesos
penales federales o estatales, a efecto de la determinaciéon o
prueba (proof) de la culpabilidad o inocencia del acusado cuyos
derechos fueron violados.38

37 FIDALGO GALLARDO, Carlos, Las “pruebas ilegales”: de la exclusionary rule
estadounidense al articulo 11.1 LOPJ, Madrid, cerc, 2003, p. 12.

38 |pidem, p. 49. Las Enmiendas V y VI sefialan lo siguiente: Enmienda V:
“Nadie estara obligado a responder de un delito castigado con la pena capital
0 con otra infamante si un gran jurado no lo denuncia o acusa, a excepcion de
los casos que se presenten en las fuerzas de mar o tierra o en la milicia nacio-
nal cuando se encuentre en servicio efectivo en tiempo de guerra o peligro pu-
blico; tampoco se pondrad a persona alguna dos veces en peligro de perder la
vida o algiin miembro con motivo del mismo delito; ni se le compeliera a decla-
rar contra si misma en ningun juicio criminal; ni se le privara de la vida, la liber-
tad o la propiedad sin el debido proceso legal; ni se ocupara la propiedad pri-
vada para uso publico sin una justa indemnizacion”; Enmienda VI: “En toda
causa criminal, el acusado gozara del derecho de ser juzgado rapidamente y en
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El precedente fundamental en los Estados Unidos es el caso
Weeks vs. United States de 1914, aunque la teoria de la nuli-
dad de la prueba ilicita no se impone por completo sino hasta
la década de los anos sesenta. El sefior Weeks habia sido ob-
jeto de una violacién constitucional toda vez que agentes fede-
rales y estatales habian interceptado sin orden judicial su co-
rrespondencia, en la que se transportaban billetes de loteria (lo
cual estaba prohibido). La Corte, por votacidén unanime, estimoé
que se viol6 en su perjuicio la Cuarta Enmienda de la Constitu-
cién de los Estados Unidos y abrié una senda jurisprudencial
que en las décadas posteriores tuvo un gran desarrollo. La
Enmienda Cuarta tiene el siguiente texto:

El derecho de los habitantes de que sus personas, domicilios,
papeles y efectos se hallen a salvo de pesquisas y aprehensio-
nes arbitrarias, sera inviolable, y no se expediran al efecto man-
damientos que no se apoyen en un motivo verosimil, estén co-
rroborados mediante juramento o protesta y describan con
particularidad el lugar que deba ser registrado y las personas o
cosas que han de ser detenidas o embargadas.3?

De la regla de exclusion de la prueba ilicitamente obtenida
deriva la teoria del “fruto del arbol envenenado”, segln la cual
es nulo también todo lo que derive de una prueba obtenida ili-

publico por un jurado imparcial del distrito y Estado en que el delito se haya
cometido, Distrito que deberad haber sido determinado previamente por la ley;
asi como de que se le haga saber la naturaleza y causa de la acusacién, de
que se le caree con los testigos que depongan en su contra, de que se obligue
a comparecer a los testigos que le favorezcan y de contar con la ayuda de un
abogado que lo defienda”.

39 Cabe hacer notar que esta enmienda guarda cierto parecido con algunas
disposiciones del articulo 16 de la Constitucién mexicana.
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citamente, siempre que entre la violacion inicial y las pruebas
adicionales haya una conexién légica.

El precedente relevante en la jurisprudencia norteamericana
es Wong Sun vs. United States, de 1963, en el que la Supre-
ma Corte tuvo que decidir sobre un caso en el que la policia
habia entrado ilegalmente en un domicilio; del registro de la vi-
vienda derivé no solamente la obtencidon de pruebas diversas y
la detencién de un sospechoso, sino también el levantamiento
de declaraciones que permitieron abrir nuevas lineas de inves-
tigacién. La Corte estimé que la nulidad afectaba no solamente
a las pruebas obtenidas directamente, sino también a las evi-
dencias que derivaran de las declaraciones obtenidas gracias a
una violacién de derechos fundamentales.°

La cuestién importante para la comprensién de la doctrina
de los frutos del arbol envenenado es determinar la conexion
l6gica entre una primera violacion de derechos y lo que de ella
puede derivar.

En la jurisprudencia norteamericana se han desarrollado
ciertos estandares que permiten aceptar que, bajo ciertas cir-
cunstancias, no hay conexién loégica entre una primera viola-
cién de derechos y otros elementos de prueba que pretendan
presentarse a juicio; entre dichos estandares se encuentran la
teoria de la fuente independiente, el principio de conexién ate-
nuada y la regla del descubrimiento inevitable.

De acuerdo con la teoria de la fuente independiente, seran
aceptables en juicios las pruebas que derivan de una fuente
que no haya sido “contaminada” por una actuacién policiaca
violatoria de derechos fundamentales. Un precedente impor-
tante en esta definiciébn se encuentra en Silverthone Lumber
Co. vs. United States, de 1920. En realidad no estamos frente

40 FIDALGO Gallardo, op. cit., nota 37, p. 436.
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a una teoria que limite el principio de exclusiéon de la prueba
ilicitamente obtenida, sino frente a un ambito exento del mis-
mo, toda vez que la prueba en cuestion no esta relacionada 16-
gicamente (por derivar de una fuente independiente, “limpia”)
con una cierta violacion de derechos fundamentales.

Segln la teoria de la conexidon atenuada, se considera que
no es aplicable la regla de exclusidon cuando la distancia entre
la prueba viciada y un segundo elemento de prueba no permita
considerar que la primera afecta al segundo, de forma que la
mancha original haya sido “borrada”. Asi lo sostuvo la Suprema
Corte estadounidense en Nardonevs. United States, de 1939,
y en el ya citado caso de Wong Sun vs. United States.

Hay ciertos elementos que la teoria procesal penal nortea-
mericana ha ido reconstruyendo para advertir cuando una
“mancha” ha sido en efecto limpiada y no afecta a la admisién
de pruebas dentro de un proceso. Entre tales factores se men-
ciona:*t a) el tiempo transcurrido entre la primera ilegalidad y
la obtencion de las pruebas derivadas (si el tiempo es mayor
existen mas probabilidades de que un tribunal admita la prue-
ba derivada); b) los acontecimientos que intervienen entre la
primera ilegalidad y la obtencién de las pruebas derivadas (si la
cadena légica es muy extensa, es mas probable que la prueba
sea admitida; si tal cadena es corta, dada la inmediatez de la
obtencién de la prueba derivada, la inadmisién es mas que
probable); c) la gravedad de la violacién originaria, dentro de la
cual se aplica la maxima segln la cual si el arbol estd mas en-
venenado, serda mas dificil que sus frutos estén sanos; d) la
naturaleza de la prueba derivada.

La teoria del descubrimiento inevitable permite admitir una
prueba a juicio, aunque haya derivado de otra obtenida ilicita-

41 |bidem, pp. 441y 442.
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mente, siempre que el descubrimiento de la segunda se hubie-
ra producido incluso sin la existencia de la primera, de forma
inevitable. Esta teoria fue asumida por la Suprema Corte de los
EUA en la sentencia Nix vs. Williams, de 1984,

Las tres teorias que hemos brevemente apuntado suponen
limitaciones a la doctrina de los frutos del arbol envenenado.
Hay también que considerar que la regla de exclusion esta limi-
tada por la excepcién de buena fe, la cual se configura cuando
un agente de policia actla de buena fe, pero viola un derecho
fundamental. Esta excepciéon ha sido admitida por la Corte es-
tadounidense en su sentencia United Status vs. Leon, de
1984. Se trata de una excepcion que se aplica al caso de que
un agente de la autoridad realice un registro o una detencion
sobre la base de una orden judicial que él pensaba que era va-
lida, pero que luego se demuestra que carecia de los elemen-
tos legales que debian acompanarla.

Ahora bien, la propia jurisprudencia ha limitado a esta limi-
tacion (configurando una especie de “limites de los limites” o
“limites de la excepcidon”). No podra argumentarse que hubo
buena fe por parte de los agentes de la autoridad cuando la
autorizacién judicial derivé de una declaracion jurada falsa del
propio agente o de uno de sus superiores (Franks vs. Delawa-
re, de 1979), cuando el juez en cuestidon carece de neutralidad
respecto al caso (United Status vs. Leon, ya mencionado),
cuando faltan indicios suficientes en la declaracién jurada (I/li-
nois vs. Gates, de 1983), cuando la orden es omisa por lo que
hace a la particularidad de la delimitacién del ambito de la au-
torizacién a la policia, lo cual acontece cuando se da una or-
den genérica de cateo, sin senalar lo que se debe buscar o el
lugar preciso en que se debe realizar la busqueda (Massachus-
sets vs. Sheppard, de 1984), o bien, para terminar, cuando
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existen defectos en la ejecucion de la orden judicial que autori-
za un registro (de nuevo en United Status vs. Leon).

Como puede verse de lo que llevamos dicho, el principio de
nulidad establecido en la fraccion IX del apartado A del articulo
20, aunque breve en su enunciacion constitucional, contiene
una enorme complejidad y tendra que ser puntualmente desa-
rrollado por los jueces y tribunales que conoceran de causas
penales. En todo caso, no sobra apuntar que dichos érganos
judiciales deberan tomar en serio el citado principio, a fin de
que nuestros procedimientos penales no abran la oportunidad
a los agentes de la autoridad para violar derechos fundamenta-
les, como ha sucedido de manera masiva durante décadas. Es
momento, a partir de la reforma constitucional, de elevar el ni-
vel de exigencia de las autoridades, las cuales pueden y deben
actuar de forma respetuosa con los derechos, como sucede en
la mayor parte de los paises democraticos. La incorporacién
del principio de nulidad de la prueba ilicitamente obtenida a ni-
vel constitucional es una oportunidad para policias, jueces y
hasta para los académicos, que también tendran que hacer su
parte en la configuracion de tal principio.

C. Presuncion de inocencia

La fraccion | del apartado B del articulo 20 constitucional se-
nala que toda persona imputada tiene derecho “a que se presu-
ma su inocencia mientras no se declare su responsabilidad me-
diante sentencia emitida por el juez de la causa”.

Como se sabe, uno de los principios basicos del derecho
penal moderno y del derecho constitucional en la medida en
gue tiene por objetivo preservar la libertad, es la presuncion de
inocencia. Se trata de una cuestion central para cualquier ana-
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lisis que se quiera hacer del sistema de derechos fundamenta-
les que rige en México.

La presuncién de inocencia significa, para decirlo de forma sin-
tética, que toda persona debe tenerse por inocente hasta que
exista una sentencia firme de autoridad competente en la que se
le tenga como responsable de la comisidon de un delito. A partir
de esa presuncion se deben desarrollar una serie de previsiones
legislativas para asegurar que mientras la sentencia condenatoria
no exista, se le causen las menores molestias posibles al inculpa-
do, sobre todo mientras dura el juicio en su contra. Por ejemplo,
la presuncion de inocencia obliga al legislador a limitar la posibili-
dad de la prision preventiva a aquellos casos verdaderamente
graves, en los que la persona que ha sido detenida supone un
riesgo cierto y objetivo para los fines del proceso.

Sobre la presuncién de inocencia Luigi FERRRAJOLI apunta que:

—si es verdad que los derechos de los ciudadanos estan ame-
nazados no solo por los delitos sino también por las penas arbi-
trarias— la presuncién de inocencia no sélo es una garantia de
libertad y de verdad, sino también una garantia de seguridad o si
se quiere de defensa social: de esa ‘seguridad’ especifica ofreci-
da por el estado de derecho y que se expresa en la confianza de
los ciudadanos en la justicia; y de esa especifica ‘defensa’ que
se ofrece a éstos frente al arbitrio punitivo.42

Como se dijo, la restriccion del uso de la prisién preventiva de-
riva del principio de presuncion de inocencia, pero también de la
idea iluminista de acuerdo con la cual solamente se puede privar
de la libertad de una persona por orden judicial, luego de seguido
un juicio en el que se haya demostrado su culpabilidad.

42 Qp. cit., nota 25, p. 549.
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La presunciéon de inocencia esta también reconocida por los
tratados internacionales en materia de derechos humanos. El
articulo 11 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
de 1948 dispone en su pérrafo primero que “Toda persona
acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su ino-
cencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la
ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado todas
las garantias necesarias para su defensa”. En el mismo senti-
do, el articulo 14.2. del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos establece que: “Toda persona acusada de un de-
lito tiene derecho a que se presuma Su inocencia mientras no
se pruebe su culpabilidad conforme a la ley”.



