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1. INTRODUCCION

En el ultimo siglo, mejorar el sistema procesal penal ha sido una
asignatura pendiente en el desarrollo del Estado de derecho mexi-
cano. Desde la misma presentacion del proyecto de Constitucion
en el Constituyente de Querétaro en diciembre de 1916,! se han

' El discurso de Carranza critico fuertemente el sistema de entonces con
argumentos que al dia de hoy se mantienen vigentes —lo que nos puede dar
una idea de que muchos problemas que existian en esa época atn subsisten—y
propuso un profundo cambio a la estructura institucional: aumentar de forma
importante el papel de Ministerio Publico. Asi, resultan de mucho interés los
parrafos relativos (las cursivas son nuestras):

“El articulo 20 de la Constitucion de 1857 sefiala las garantias que todo
acusado debe tener en un juicio criminal; pero en la prdctica esas garantias han
sido enteramente ineficaces, toda vez que, sin violarlas literalmente, al lado de
ellas se han seguido prdcticas verdaderamente inquisitoriales, que dejan por
regla general a los acusados sujetos a la accion arbitraria y despdtica de los
jueces y aun de los mismos agentes o escribientes suyos”.

“Conocidas son de ustedes, sefiores diputados, y de todo el pueblo mexi-
cano, las incomunicaciones rigurosas prolongadas en muchas ocasiones por
meses enteros, unas veces para castigar a presuntos reos politicos, otras para
amedrentar a los infelices sujetos a la accion de los tribunales del crimen y
obligarlos a hacer confesiones forzadas, casi siempre falsas, que sélo obede-
cian al deseo de librarse de la estancia en calabozos inmundos, en que estaban
seriamente amenazadas su salud y su vida”.

“El procedimiento criminal en México ha sido hasta hoy, con ligerisimas
variantes, exactamente el mismo que dejo implantado la dominacion espariola,
sin que se haya llegado a templar en lo méas minimo su dureza, pues esa parte
de la legislacion mexicana hay quedado enteramente atrasada, sin que nadie se
haya preocupado en mejorarla”.

“Las leyes vigentes, tanto en el orden federal como en el comun, han adopta-
do la institucion del Ministerio Publico, pero tal adopcion ha sido nominal, por-
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2 NATAREN / CABALLERO

presentado multiples proyectos para transformar y corregir los
graves problemas de la justicia penal. Desafortunadamente, en
muchos casos se ha tratado de esfuerzos aislados y fragmentarios.
Es evidente que, en un balance general, las cuentas a entregar no
se acercan, ni mucho menos, a los objetivos planteados.

La transformacion de la justicia penal a reforma constitucional
publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 18 de junio
de 2008 afronta esta realidad. Se presenta como una muy amplia
y ambiciosa modificacion al texto de la carta fundamental que es-
tablece las bases para transformar, totalmente, el sistema nacio-
nal de seguridad publica, el combate a la delincuencia organizada
y el sistema de justicia penal mexicano. Lograr esta tltima fina-
lidad: transformar el proceso penal mexicano —que actualmente
es de naturaleza mixta con predominancia de su etapa inquisitiva,
por un sistema acusatorio— es uno de los retos mas complejos y
arduos que enfrenta el Estado de derecho en México, ya que im-
plica modificar dinamicas institucionales que tienen raices en el
sistema politico y en el ejercicio del poder.

La esencia del nuevo proceso mexicano esta definida por los
nuevos principios que se insertan en el nuevo texto constitucio-

que la funcion asignada a los representantes de aquél, tiene caracter meramente
decorativo para la recta y pronta administracion de justicia”.

“Los jueces mexicanos han sido, durante el periodo corrido desde la consu-
macion de la Independencia hasta hoy, iguales a los jueces de la época colonial;
ellos son los encargados de averiguar los delitos y buscar las pruebas, a cuyo
efecto siempre se han considerado autorizados a emprender verdaderos asaltos
contra los reos, para obligarlos a confesar, lo que sin duda alguna desnaturaliza
las funciones de la judicatura”.

“La misma organizacion del Ministerio Publico, a la vez que evitara ese
sistema procesal tan vicioso, restituyendo a los jueces toda la dignidad y toda la
respetabilidad de la magistratura, dara al Ministerio Ptblico toda la importancia
que le corresponde, dejando exclusivamente a su cargo la persecucion de los
delitos, la busca de los elementos de conviccion, que ya no se hara por procedi-
mientos atentatorios y reprobados, y la aprehension de los delincuentes”.

Cfr. “Exposicion de Primer Jefe del Ejercito Constitucionalista”, Diario de
los Debates del Congreso Constituyente, 1o. de diciembre de 1916, passim, en
los pfos. de las pp. 263 y 264.
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PRINCIPIOS DEL PROCESO PENAL ACUSATORIO Y ORAL 3

nal. En este sentido, aunque se ha senalado que pueden encon-
trarse estos criterios o reglas esenciales? en los articulos 17, 18,
19 y 21; es en el articulo 20 constitucional donde se enuncian de
forma expresa, por lo que este articulo se convierte en el nucleo
del nuevo modelo procesal al definir su esencia y establecer los
criterios para su desarrollo legislativo.

En efecto, en el nuevo texto de los articulos mencionados pue-
den identificarse principios procesales;’ sin embargo, en nuestra
opinidén el concepto debe ser usado con precision técnica por lo
que la mayor parte de este trabajo estard centrado en el estudio
del articulo 20; agregaremos asimismo el estudio de la introduc-
cion de mecanismos alternativos de solucion de controversias en
el articulo 17, asi como la instauracion de los criterios de opor-
tunidad en el articulo 21, por las implicaciones que tiene en el
principio de legalidad. Analisis que se abordard en el primer y
ultimo apartados, respectivamente, de este trabajo.

En cuanto se refiere al estudio del articulo 20, éste se puede di-
vidir en cuatro partes cuyos contenidos estan claramente diferen-
ciados por el poder reformador de la Constitucion. En efecto, se
puede distinguir que en el “Proemio” de este precepto es donde
se establecen los conceptos y criterios esenciales del sistema de
justicia penal. En una segunda parte, es en el apartado A donde se
enumeran los principios generales del proceso penal mexicano.
Por otro lado, el apartado B contiene los derechos de las personas

2 En el presente trabajo, como se pone de manifiesto en el apartado que
abordard el tema, por lo que se refiere al concepto de “principio procesal”, asu-
mimos los desarrollos doctrinales de Andrés de la Oliva Santos. Una explica-
cion sistematica, aunque abreviada, de sus planteamientos puede encontrarse en
el § 4. “Los principios del proceso”, en Oliva, Andrés de la et al., Introduccion
al derecho procesal, 2a. ed., Madrid, Ceres, 2004.

3 Un ejemplo claro de estas manifestaciones de los principios procesales
en los demas articulos de la reforma puede encontrarse en el articulo 17, que en
su parrafo quinto hace referencia al principio de publicidad cuando sefiala: las
sentencias que pongan fin a los procedimientos orales deberan ser explicadas en
audiencia publica previa citacion de las partes.
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4 NATAREN / CABALLERO

a quienes se les imputa la comision de un delito y el apartado C
se refiere a los derechos de las victimas u ofendidos.

Asi pues, dado el objetivo del presente trabajo, nos concentra-
remos en el analisis del parrafo primero del articulo 20 y en su
apartado A. Para tal efecto, en el examen de este articulo, en
primer lugar se presenta un estudio del desarrollo de los alcances
de los principios contenidos en el “Proemio”, y asi mostrar los
alcances del cambio que plantea dicho articulo en relacion con
el proceso penal mixto tradicional mexicano. De esta manera, se
hace especial énfasis en la construccion procesal que implica la
declaracion de la existencia de un proceso penal acusatorio y oral
sustentado en principios como la publicidad, la contradiccion,
concentracion, la continuidad y la inmediacion.

En un segundo momento se tratan las diez fracciones que in-
tegran el apartado A del articulo 20. En este caso el desarrollo
se ocupa de las particularidades y las implicaciones procesales
de los contenidos normativos ahi expresados. Destacan especial-
mente cuestiones relacionadas con los alcances de las normas
procesales en la fase de la investigacion y las excepciones que se
plantean en el ambito de la delincuencia organizada.

En el desarrollo de este trabajo, el analisis doctrinal se com-
plementa tanto con criterios jurisprudenciales como con legisla-
cion comparada. Esto resulta especialmente relevante dada la no-
vedad que representa el proceso de definicion del nuevo modelo
procesal penal en la vida juridica mexicana.

II. DELIMITACION CONCEPTUAL
SOBRE LOS “PRINCIPIOS DEL PROCESO”

Debemos iniciar por sehalar que son principios del proceso
o principios procesales los criterios, las ideas y las reglas que
constituyen puntos de partida para la construccion de los instru-
mentos esenciales de la funcion jurisdiccional, en el sentido de
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originarlos y definiendo que en su esencia sean como son.* Es asi
que se justifica que se les llame principios; por otra parte, debe
considerarse que el término debe usarse con precision, ya que al
usarse con ligereza se cae en el riesgo de vaciarlo de sentido. En
otras palabras: “donde todo es principio, luego nada lo es”.5

Asi pues, el denominar principio a un criterio o regla ordinaria
del proceso —que no tenga la cualidad de esencial— no abunda
en la claridad conceptual del proceso penal. De hecho, la doctri-
na frente al constante crecimiento® del listado de “principios” ha
optado por establecer categorias. De esta manera, encontramos
que se ha hecho distincion entre principios politicos y técnicos
del proceso. De acuerdo con esta posicion, los principios politi-
cos son aquellos que establecen o dominan la orientacion del en-

+ Oliva, Andrés de la ef al., Introduccion al derecho procesal, cit., nota 2,
§ 3. Los principios del proceso, pfo. 2.

> Asi lo ha sefialado De la Oliva cuando afirma: “No es acertado ni conve-
niente, desde ninglin punto de vista, denominar principios a todos los criterios
generales en virtud de los cuales se opta por regular de un modo o de otro el
proceso o ciertos aspectos o actuaciones de éste. Para esos criterios resultaria
preferible utilizar los conceptos y términos de ‘reglas’ o ‘maximas’. Como he
dicho en otros lugares y ocasiones, cuando todo son principios, nada es prin-
cipio. Y lo mismo sucede cuando a cualquier posibilidad de actuacion humana
se le denomina ‘derecho’: cuando todo son ‘derechos’, nada es derecho. No se
trata s0lo de procurar que los términos y conceptos se ajusten maximamente a la
realidad y se aprovechen las conquistas de la ciencia y de la técnica —también,
por tanto, de la ciencia y de la técnica juridicas—, sino de no provocar equipa-
raciones que degradan los genuinos principios y derechos. Principio es lo que
constituye un origen, lo que tiene virtualidad originaria, lo que determina las
diferencias esenciales. Si denominamos ‘principio’ a todo criterio general, se
pondran a la par lo principal y lo accesorio. Y no parece razonable, por ejemplo,
equiparar el principio de audiencia o el de igualdad con el denominado ‘princi-
pio’ de economia procesal”. Oliva, Andrés de la et al., Introduccion al derecho
procesal, cit.,nota 2, § 3. Los principios del proceso, pfo. 3.

6 La lista de conceptos denominados como “principios” en el proceso
siempre es creciente, a ello contribuyen por igual arrebatos doctrinales hechos
sin mayor reflexion, que una jurisprudencia no siempre cuidadosa de los térmi-
nos que utiliza. Seria demasiado prolija la lista de seudoprincipios procesales
que se pueden encontrar en una revision breve de la jurisprudencia mexicana.
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6 NATAREN / CABALLERO

juiciamiento y determinan las soluciones procesales mas impor-
tantes e influyentes; los técnicos son regla para la organizacion
practica del proceso: en ellos repercuten los primeros.’

De forma similar, se distingue entre principios juridicos-natu-
rales o necesarios del proceso y los principios juridico-técnicos.
Los primeros son aquellos esenciales que deben ser tomados en
cuenta por la legislacion y la realidad procesal si se desea que el
proceso resulte elementalmente justo y generalmente considerado
como tal. Los principios juridico-técnicos en cambio son criterios
que responden al perfil de la materia (penal, civil, mercantil, fa-
miliar) por lo que se deben adecuar a relaciones y las situaciones
juridicas, muy diferenciados entre si y, en consecuencia, son con-
tingentes o accidentales al proceso.?

En las lineas que siguen nos concentraremos en abordar los
principios que definen el modelo procesal mexicano. Esta de-
limitacion material de nuestro objeto de estudio determina que
hayamos decidido excluir el tratamiento del principio de propor-
cionalidad de la pena, por considerar que su estudio corresponde
al derecho penal sustantivo y no al ambito del derecho procesal
penal en el que el presente trabajo se desenvuelve.

II1. LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS EN EL ARTICULO 17

El parrafo cuarto de este articulo sefiala que

Las leyes preveran mecanismos alternativos de solucion de con-
troversias. En la materia penal regularan su aplicacion, asegura-

7 “Reflexiones sobre los principios rectores del proceso penal”, Memoria
del XV Congreso Mexicano de Derecho Procesal, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Instituto Mexicano de Derecho Procesal, 1998, pp.
333-374

8 Oliva, Andrés de la et al., Introduccion al derecho procesal, cit., nota 2,

§ 3. Los principios del proceso, pfos. 4 y 20.
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ran la reparacion del dafio y estableceran los casos en los que se
requerira supervision judicial.

La introduccion de la posibilidad de que el proceso penal
termine por medios distintos a la resolucion judicial implica la
constitucionalizacion de un cambio cultural: junto a la posicion
represiva existira la via de la justicia alternativa, que fortalece la
posicion de la victima® y dara preferencia a la bisqueda de una
solucion del conflicto.

Se ha senalado que la referencia a los mecanismos alternati-
vos de solucidon de conflictos en el &mbito penal fortalece a un
conjunto de procedimientos que procuran la justicia restaurativa
como una via legitima de resolver el conflicto ya que involucran
tanto al imputado, como al procesado y condenado. Formas al-
ternativas de solucion del conflicto penal que procuran, casi en
todos los casos, la reparacion del dafio, como la conciliacion, la
transaccion, la negociacion y la mediacion. !

En nuestra opinion, este precepto introduce una regla esencial
al disefio del nuevo proceso penal en México, por lo que puede
ser considerado principio procesal.!! A partir de este criterio cons-

9 En este sentido coincidimos con la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion que ha sefialado que esta via se introduce en el proceso a favor de la vic-
tima. Al respecto puede verse la tesis la./J. 61/2006 con numero de registro
173911: MEDIACION EN LA AVERIGUACION PREVIA, PREVISTA EN LOS ARTICU-
LOS 135 Y 136 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL ESTADO DE
VERACRUZ. LA OMISION POR PARTE DEL MINISTERIO PUBLICO DE INFORMAR AL
QUERELLANTE SOBRE AQUELLA ALTERNATIVA, NO AFECTA LA ESFERA JURIDICA
DEL INCULPADO. Puede consultarse en: http://ius.scjn.gob.mx/paginas/Detalle-
General (Gltima consulta el 1o. de agosto de 2012).

10 Al respecto véase Hidalgo Murillo, José Daniel, Justicia alternativa en
el proceso penal mexicano, México, Porrua, 2010.

' Sobre la importancia de este criterio coincidimos con la posicion de Hi-
dalgo Murillo; sin embargo, debemos sefialar nuestra reserva a denominarlo
“principio de alternatividad”. En efecto, Hidalgo Murillo ha sefialado: “he sos-
tenido que el principio mas importante del sistema acusatorio es el de alterna-
tividad, ahora en el articulo 17, parrafo cuarto de la misma Constitucion”. Tan
importante, que en la reforma constitucional del 12 de diciembre del 2005,
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titucional se deben incorporar a todas las regulaciones procesales
la posibilidad de que victima e imputado lleguen a acuerdos repa-
ratorios. Aunque podrian utilizarse otras denominaciones, estos
acuerdos tendran como origen la mediacion o conciliacion y de-
bera ser configurado como derecho de la victima!2 y formar parte
del derecho a la defensa del imputado.!

IV. EL “PROEMIO” DEL ARTiCULO 20

Al iniciar el estudio de este articulo debe considerarse una
cuestion preliminar: la estructura actual del articulo 20 de la
Constitucion mantiene la estructura del texto anterior, en tanto
tiene un proemio y se divide en apartados, lo que en cierta forma
condiciona su contenido, lo que se aprecia con mayor claridad en
los derechos de la victima del delito, pero que también explica

relativa a la justicia integral para adolescentes, sin que se haya modificado, en
esa oportunidad, el articulo 17 y, por ende, dando por supuesto el principio de
alternatividad, se dispuso que “las formas alternativas de justicia deberan ob-
servarse en la aplicacion de este sistema, siempre que resulte procedente”. Cfr.
Hidalgo Murillo, José Daniel, Argumentar en la audiencia oral y publica, desde
los principios de inmediacion y contradiccion, México, Flores Editores, 2011,
capitulo III, F. Mecanismos alternativos y oralidad, p. 11.

12 En tal sentido existe tesis de jurisprudencia que sefiala que “El derecho
de mediacion entra a la esfera juridica del particular desde el momento en que
formula querella por un delito...” c¢fi. Tesis aislada: VI.20.P.56 P, con ntime-
ro de registro 181710, MEDIACION. EL QUERELLANTE TIENE EL DERECHO DE
EXIGIR SU INICIACION EN CUALQUIER ETAPA DEL PROCEDIMIENTO INCLUIDA LA
PROPIA AVERIGUACION PREVIA, AUN CUANDO EN PRINCIPIO HAYA MANIFESTADO
SU OPOSICION A ELLA (LEGISLACION DEL ESTADO DE PUEBLA). Puede consultar-
se en http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneral (4ltima consulta el 1o. de
agosto de 2012).

13 Este es el sentido de la tesis 1a./J. 4/2010 de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, con ntimero de registro 164846, que si bien interpret6 la norma
previa a la reforma constitucional de 2008, fue resuelta en 2010 y por tanto de
mucho interés. Tesis de jurisprudencia consultable en http://ius.scjn.gob.mx/
paginas/DetalleGeneral (0ltima consulta el 1o. de agosto de 2012).
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la estructura y contenido de algunas fracciones del apartado A 'y
B. Ahora bien, la reforma constitucional de 2008, modifica sus-
tancialmente el “Proemio” y agrega un apartado inicial, en que
establece un conjunto de principios de gran trascendencia, por lo
que la interpretacion del alcance de los derechos contenidos en
los otros apartados debe modificarse en consecuencia, a pesar de
que, en lineas generales, puedan mantener gran similitud con la
redaccion anterior a la reforma constitucional.

Como se ha afirmado, el “Proemio” del articulo determina los
criterios esenciales que regiran el nuevo modelo sistema penal
mexicano. Establece como caracteristicas esenciales que el pro-
ceso sera acusatorio y oral. De igual forma, resulta de especial
importancia que se hayan sefialado cinco principios procesales
como los que daran sustento al modelo mexicano: los principios
de publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e inme-
diacion. En las lineas que siguen iremos desglosando el conteni-
do de cada uno de estos elementos.

1. El proceso penal acusatorio

Cuando se habla de proceso acusatorio se hace referencia al
modelo construido en contraposicidon al proceso penal inquisiti-
vo, cuyo elemento esencial es el de la separacion de las funciones
procesales. Es decir, la estricta separacion entre las funciones de
acusar, defender y juzgar entre sujetos procesales independientes
entre si. De hecho, se considera que es el choque entre las dis-
tintas versiones de lo ocurrido, el contraste entre los argumentos
que sostienen por un lado la acusacion y por otro la defensa, lo que
permite al juez, a través de la valoracion de los méritos de cada
posicion, acercarse, lo mas humanamente posible, a la verdad, y
poder estar en condiciones de juzgar.
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10 NATAREN / CABALLERO
El modelo penal acusatorio!* se caracteriza por:

— Separacion de las tres funciones fundamentales en el
proceso: acusar, defender y juzgar.

— Igualdad procesal de las partes.

— La valoracion de las pruebas no es tasada sino basada
en los criterios de la libre valoracion y de la sana critica.

— Exclusion de la prueba ilicita.

— Iniciativa procesal y, en especial, probatoria de las partes
que se traduce en una actitud generalmente pasiva del
juez.

— Limites en la aplicacion de las medidas cautelares, en
especial de la prision preventiva.

— Limites a la posibilidad de recurrir la sentencia.

— Contradiccion.

14 Aunque puede decirse que el perfil de este modelo acusatorio es ya acep-
tado pacificamente por la mayoria de la doctrina, también es posible encontrar
importantes matices doctrinales.

Asi, por ejemplo, para Tonini la diferencia esencial entre los modelos acu-
satorios ¢ inquisitivos radica en que los primeros se basan en el principio de la
dialéctica mientras que los inquisitivos en el principio de autoridad, en tanto
suponen que a mayor poder se le entregue a un sujeto procesal, mayor capaci-
dad tendra para encontrar la verdad, por lo que, desde la perspectiva inquisitiva,
resulta conveniente la concentracion de las funciones de acusacion, defensa
y juez en un solo sujeto. Por otra parte, debe sefalarse que existen algunas
posiciones doctrinales que consideran que la contraposicion de los modelos
debe ser senalada entre la forma inquisitiva y la forma contradictoria del proce-
so. En este sentido, De la Oliva critica que bajo la denominacion de principio
acusatorio se han englobado demasiados elementos procesales que no tienen
entre si una relacion esencial y, por tanto, necesaria. De esta forma, se unen
bajo esta denominacion reglas de vigencia necesaria e indiscutible con otros
criterios contingentes y discutibles. Finalmente, también debe destacarse la po-
sicion doctrinal que niega la calidad de proceso, de auténtico proceso al modelo
inquisitivo, por lo que se afirma que en rigor el proceso penal solo puede ser
acusatorio. Cf. Tonini, Paolo, Manual breve diritto procesuale penale, 3a. ed.,
Milan, Giufré Editore, 2008, p. 33; Oliva, Andrés de la et al., Derecho procesal
penal, 6a. ed., Madrid, Ceres, 2003, p. 63; Montero Aroca, Juan et al., Derecho
Jurisdiccional, 14a. ed., Valencia, Tirant lo Blanch, t. III, Proceso Penal, p. 11.
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— Publicidad.

— Forma oral.!s

2. El proceso acusatorio mexicano y la erronea
denominacion de “adversarial”

Por otra parte, si bien el concepto “acusatorio” no presenta mayor
dificultad para su definicion, en razén de lo difundido del término,
deseamos sefialar el equivoco que se ha venido gestando al encon-
trarse multiples referencias a un modelo “acusatorio adversarial”.

En este sentido, debe empezar por sefalarse que, desde una
perspectiva técnico-procesal, el término “adversarial” es un an-
glicismo que se toma del adversary o adversarial system esta-
dounidense. Y su aplicacion al modelo mexicano es errébneo por
dos razones: la primera, el adversarial system puede ser usado
como equivalente o sindonimo de sistema acusatorio, por lo que

15 Estas caracteristicas, con ligeras variantes pueden ser encontradas en la
mayoria de la doctrina procesal penal, para el caso mexicano cfr. Hernandez
Pliego, Julio Antonio, Programa de derecho procesal penal, 17a. ed., México,
Porrua, 2009, p. 29. Ahora bien, debe sefialarse que algunas de estas caracte-
risticas no se consideran esenciales al sistema —como las denominadas em-
boscadas resultantes de un discovery deficiente (manifestacion deficiente a la
contraparte de las pruebas con que se cuenta), la publicidad o la preferencia por
el desahogo oral de la prueba—, para Damaska existe un contexto ideologico
que hace que algunas de estas caracteristicas sean una seleccion automatica.
Para este autor la principal diferencia entre los modelos es que el acusatorio
es concebido como una disputa entre dos partes en una posicion de igualdad
frente a un juez que debe resolver sobre la cuestion, mientras que el inquisitivo
se concibe como una investigacion, oficial y cuidadosa, acerca de la posibilidad
de que un delito haya sido cometido. Cfr. Damaska, Mirjan R., “Evidentiary
Barriers to Conviction and Two Models Of Criminal Procedure: A Compara-
tive Study”, 121 University of Pennsylvania Law Review 506 (1973), p. 564.
Faculty Scholarship Series. Paper 1591. http://digitalcommons.law.yale.edu/
fss_papers/1591 (ultima consulta el 1o. de agosto de 2012).
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12 NATAREN / CABALLERO

el concepto de “proceso penal acusatorio adversarial” seria un
concepto redundante. 6

Desde otra perspectiva,!” se indica que para la doctrina esta-
dounidense el sistema de proceder en materia penal es “adversa-
rial”, y el proceso que dentro de ese sistema sirve para imponer
las penas es acusatorio. Desde esta posicion, ambos términos,
“adversarial” y “acusatorio”, se complementan respectivamente,
pero no significan lo mismo.

Asi, se dice que “adversarial” significa que son las partes la
que tienen la responsabilidad de aportar los hechos y sus prue-
bas al proceso; mientras que “acusatorio” significa que son las
partes las que tienen la responsabilidad de convencer al juzgador
sobre la culpabilidad o inocencia del acusado, principalmente el
Ministerio Publico que tiene la carga de la prueba de la culpabi-
lidad del imputado. Es en este contexto que se explica que la
posicion del juez y del jurado es proceder imparcialmente en el
desarrollo del proceso que corresponde a ese sistema, observan-
do sin inmiscuirse en la contienda tal y como es planteada por las
partes, dictando finalmente una sentencia justa.

Abhora bien, resulta de especial interés que desde esta perspec-
tiva

el sistema adversarial norteamericano y su proceso penal no se
entienden sin el jurado, de manera que la posicion en ¢l del juez
(mero espectador) y de las partes (duefias del proceso) es tal
porque el juicio, y mas en concreto la practica de la prueba, va a
tener lugar ante el jurado, quien decide de verdad.!®

16" En el uso de adversarial system como equivalente a sistema acusatorio,
ibidem, p. 554.

17" Cfr. Gomez Colomer, Juan Luis, “La reforma estructural del proceso pe-
nal y la eleccion del modelo a seguir”, pp. 10 y ss. Ensayo disponible en el por-
tal de derecho penal http.//perso.unifi.ch/derechopenal/inicio, del cual es editor
responsable José Hurtado Pozo http://perso.unifi.ch/derechopenal/assets/files/
articulos/a_20080521 92.pdf (Gltima consulta el 1o. de agosto de 2012).

18 Ibidem, pp. 10y 11.
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Asi pues, si aceptamos esta explicacion, debe considerarse que
el término adversarial hace referencia a reglas de disposicion de
la litis y de la aportacion de las pruebas en el modelo estadouni-
dense, subrayando esta tltima referencia: el término adversarial,
en realidad, se refiere al proceso penal con jurado, caracteristico
del proceso penal en los Estados Unidos.

De esta forma, el uso del término “proceso penal acusatorio
adversarial” es incorrecto, ya que en estricto sentido debe enten-
derse como referencia al modelo procesal estadounidense, orde-
nado en torno a la figura del jurado y, por tanto, esencialmente
diferente con el modelo mexicano.

3. La técnica de la oralidad

El texto del “Proemio” del articulo 20 establece que el proceso
penal sera, ademas de acusatorio, oral. En este sentido conviene
considerar que cuando la actividad procesal se lleva a cabo pre-
dominantemente mediante la palabra hablada, estamos ante un
proceso verbal o caracterizado por la oralidad.

Dificilmente se hallara en las leyes o en la realidad un proceso
por completo oral, ya que en todo proceso penal moderno siem-
pre existira algiin acto escrito,!? pero para ser calificado como tal
sera suficiente que los alegatos o argumentaciones, la presenta-
cion y el desahogo de la prueba y, en su caso, la ultima concre-
cion de las pretensiones y sus fundamentos, antes de la sentencia,
se presenten al juez o tribunal de viva voz.20

Se puede senalar que existira la oralidad en sentido pleno
cuando los que escuchan puedan hacer preguntas y obtener res-
puestas de quienes hayan hecho una declaracion. La oralidad, asi

19" Esto es sefialado por Héctor Fix-Zamudio en su detallado estudio sobre
esta forma procesal, ¢fr. “Aproximacion al estudio de la oralidad procesal, en
especial en materia penal”, en Serrano Migallon, Fernando, Estudios juridicos
en homenaje a Cipriano Gomez Lara, México, Porraa, 2007, p. 99.

20 Cfr. Oliva, Andrés de la et al., Introduccion al derecho procesal, cit.,
nota 2, § 4. Estructura y formas bésicas del proceso, pfo. 19.
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14 NATAREN / CABALLERO

entendida, es una herramienta que permite al juez valuar la credi-
bilidad de un testigo y su testimonio.

Ha sido esta caracteristica —la oralidad— la que se ha utiliza-
do como bandera principal del proceso de reforma al sistema de
justicia en México, lo que ha llevado a identificarla, incluso, con
la denominacion de los “juicios orales”. Esta situacion, si bien
ha ayudado a posicionar este proceso de reforma en la sociedad,
mas alla del &mbito tradicional en que son conocidas las reformas
judiciales, también ha tenido el efecto de simplificar demasiado
un proceso que aspira a concretar algo mas que un cambio de
forma procesal.

Al respecto, debe sefialarse que, en rigor, el nuevo sistema no
puede calificarse de “juicios orales”. No s6lo porque, como se ha
sefialado, no existen sistemas procesales modernos que no inclu-
yan la realizacion de actos con forma escrita, sino ademas porque
el nuevo sistema requiere que la gran mayoria de las causas se re-
suelvan en etapas previas al juicio. De igual forma, es necesario
considerar que el concepto de “juicios orales” trae connotaciones
de los juicios por jurado en México, cuya tGltima etapa de realiza-
cion fue en las primeras décadas del siglo XX y que fue suprimi-
do en 1929.21 El disefio del nuevo proceso penal acusatorio y oral
mexicano no incluye a los jurados y eso conlleva importantes
diferencias.??

21 Para tener una idea al respecto del funcionamiento de esta etapa del siste-
ma procesal mexicano se sugiere consultar las memorias que publica uno de los
abogados defensores mas conocidos de la época, nos referimos al libro de Sodi,
Federico, El jurado resuelve, 2a. ed., México, Porraa, 2008.

22 De hecho, la ausencia de jurado en el modelo mexicano hace que las
criticas que afirman que el nuevo sistema es copia fiel del proceso penal estado-
unidense sean simplificaciones producto de la ignorancia de ambos modelos o,
en su caso, de la mala fe.

En este sentido, sobre el nuevo modelo mexicano pueden sefalarse dos cues-
tiones. La primera, el nuevo sistema acusatorio y oral se debe entender como
parte de la evolucion del proceso penal en América Latina es mucho mas cercano
a los sistemas de justicia de estos paises que al estadounidense, por lo que aun-
que existe un grado de influencia, que nadie pretende negar, hay una clara mo-
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Finalmente, deseamos dejar claro que en el nuevo modelo la
“oralidad” es instrumental a los fines de la reforma, es un medio
y no un fin, por lo que sus alcances, sin que sean desestimados,
deben ser considerados en una adecuada medida. En otras pa-
labras, se considera que la oralidad es una de las herramientas
mas importantes para lograr que el proceso sea acusatorio. Por
ello debe considerarse que equiparar la simple lectura de las ac-
tuaciones durante la audiencia a la oralidad es un grave error.
En efecto, en muchos casos existe la tentacion de convertir una

dificacion en las instituciones que conforman el modelo. En segundo lugar, asi
como lo es el jurado en Estados Unidos, en México el elemento que definira el
caracter del nuevo proceso penal acusatorio y oral serd, sin lugar a dudas, el juez.

En efecto, el funcionamiento del nuevo sistema procesal por audiencias sera
definido por las caracteristicas del juez mexicano. Sobre este punto debe con-
siderarse dos elementos: por un lado, el perfil y formacion tradicional del juz-
gador mexicano difieren del estadounidense, ya que en nuestro sistema es el de
un funcionario de carrera, que en no pocos casos ha empezado como prestador
de servicio social o meritorio de un juzgado, con lo que sdlo excepcionalmente
tendra la experiencia de haber sido parte litigante. Por otro lado, derivado de la
experiencia obtenida durante su formacién como funcionario judicial, por regla
general, el juez no confia en que las partes —Ministerio Publico y abogado
defensor— actuen de buena fe.

Por otra parte, existe otra consecuencia de la ausencia del jurado en el mode-
lo mexicano: muchas de las reglas de litigio en el proceso penal estadounidense
estan dirigidas para garantizar las mejores condiciones de participacion de ese
grupo de ciudadanos legos que decidira sobre los hechos en litigio, por esta
razon puede cuestionarse la utilidad de este modelo de litigacion cuando quien
decidira sera un juez de carrera.

En efecto, muchos aspectos de la técnica de litigacion estadounidense —con-
sidérese por ejemplo el lema o tema de los alegatos de apertura— no tienen
mayor utilidad en el sistema mexicano al tener como objetivo convencer a un
funcionario judicial de carrera y no a un jurado.

Como consecuencia de esto es necesario reconsiderar la utilidad de los mo-
delos de ensefianza del nuevo proceso penal basados en la técnica procesal de
los Estados Unidos. Esta posicion ya ha sido brillantemente defendida por un
sector de la doctrina mexicana. Al respecto véase los trabajos de Hidalgo Mu-
rillo, Jose Daniel, La investigacion policial y teoria del caso, México, Flores
Editores, 2011; Debido proceso en el sistema acusatorio mexicano, México,
Flores Editores, 2011.
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16 NATAREN / CABALLERO

audiencia oral en un ejercicio de lectura publica colectiva con
lo que, de concretarse, se traicionaria el espiritu de la reforma a
través de la simulacion.

V. LOS PRINCIPIOS DEL PROCESO PENAL
ACUSATORIO Y ORAL

En nuestra opinion, el “Proemio” del articulo 20 busca esta-
blecer con claridad cuales seran las reglas esenciales del nuevo
proceso penal acusatorio y oral. Puede entonces senalarse que el
poder reformador de la Constitucidén ha tomado posicion frente a
la profusion de existente en la doctrina y en la jurisprudencia en
torno al uso del término “principio”. Asi, el nuevo texto otorga
una mayor importancia a ciertos principios y establece con toda
claridad cinco principios que constituyen la esencia del modelo
mexicano: publicidad, contradiccidon, concentracion, continuidad
e inmediacion. Es a partir de estos principios que el disefio del
nuevo proceso penal acusatorio se debera desarrollar. En conse-
cuencia, existira una prelacion de principios procesales que per-
mitird resolver problemas de interpretacion y aplicacion practica
de las normas procesales.

1. Principio de publicidad

El proceso penal serd publico cuando las actuaciones procesa-
les mas relevantes puedan ser presenciadas por terceros, no bas-
tando con que a los actos procesales puedan acudir las partes, sus
representantes y sus defensores. De hecho, asi se entiende por el
poder reformador de la Constitucion ya que sefiala que, de acuer-
do con este principio, todo acto jurisdiccional debe ser publico,
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salvo que existan razones fundadas en la proteccion de las victi-
mas o del interés publico.2

De modo que una vez que la publicidad de los actos procesales
es establecida como regla, la cuestion real es el sentido y alcan-
ce de ésta en la practica. Asi pues, este principio tiene multiples
efectos en diversos ambitos del sistema de justicia penal, inclu-
yendo, como ahora veremos, la arquitectura de las sedes de los
juzgados y tribunales.

El punto de partida para la inclusion de este principio es la li-
mitada publicidad del proceso mixto tradicional vigente en la
actualidad. En buena medida, estas limitaciones a la publicidad
se encuentran relacionadas con la forma en la que se desarrolla el
trabajo en los tribunales del pais. En primer lugar, cabe destacar
que las condiciones de los juzgados en donde se tramitan los pro-
cesos penales no suelen ser las mas adecuadas. El espacio para el
desarrollo de las diligencias es limitado.

De hecho, lo inadecuado de los espacios donde se desarrolla
el proceso afecta también a otros derechos del imputado, como el
derecho a la defensa, ya que la oportunidad de los indiciados para
establecer contacto con su defensor en forma cémoda es practica-
mente inexistente. Ademas, debe sefialarse que el énfasis que se
pone en mantener constancia escrita de todo lo actuado dificulta
mucho la observacion de lo que sucede en las audiencias. En tér-
minos generales puede decirse que las audiencias se celebran en
torno a las maquinas de escribir o computadoras utilizadas para
capturar lo que esta ocurriendo. En este sentido, la forma oral del
proceso acusatorio constituye un medio que permite transformar
la actividad procesal e incentivar la publicidad.

23 Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales, de Jus-
ticia, de Gobernacion, de Seguridad Publica y de Estudios Legislativos, respec-
to a minuta con Proyecto de Decreto por el que se reforman y adicionan diver-
sas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en materia de justicia penal y seguridad publica, p. 28. Disponible en http://
www2.scjn.gob.mx/leyes/ProcsLegs (Gltima consulta el 1o. de agosto de 2012).
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18 NATAREN / CABALLERO

Por otro lado, es necesario discutir las condicion en las que es
posible acceder o limitar la informacion sobre los procesos que
se encuentran en tramite. Si bien hay importantes cuestiones rela-
cionadas con el derecho a la intimidad de las partes involucradas,
también es necesario considerar que la publicidad es en si misma
una garantia que contribuye a reducir la posibilidad de que se
cometan irregularidades durante la tramitacion de las causas. En
este sentido debe considerarse que la mayor parte de los nuevos
codigos procesales penales en los estados permiten limitar la pu-
blicidad para la proteccion de los datos personales, en relacion
con el articulo 60. de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos. De igual forma, la SCIN no declar6 inconstitu-
cional los articulos del Codigo Federal de Procedimientos Penales
que limitan la publicidad de las investigaciones penales, incluso
las ya concluidas,?* decision que seguramente sera recogida en la
configuracion del nuevo proceso penal federal.

2. Principio de contradiccion

El proceso sera contradictorio si las partes pueden debatir los
hechos y argumentos juridicos de la contraparte, y controvertir
cualquier medio de prueba durante el juicio. La doctrina ha de-
nominado también a este principio como principio de audiencia
audiatur et altera pars y su formulacion tradicional es que nadie
puede ser condenado sin haber sido oido y vencido en juicio.

24 Resolucion a la accion de institucionalidad 26/2009 de 2 de julio de
2012. Sin embargo, en la tesis aislada X/2012 queda establecido que no puede
alegarse el caracter de reservado de la investigacion cuando se trate de hechos
constitutivos de graves violaciones a derechos humanos o delitos de lesa huma-
nidad. El numero de registro de la tesis es 200 0209 y puede ser consultada en
http.//ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneral (consultada el lo. de agosto de
2012).
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Como senala la doctrina,? este principio recoge una elemental
exigencia de justicia, se trata de que no se pueda infligir perjuicio
a un sujeto a través de una decision o resolucion judicial, sin que
ese sujeto haya tenido una oportunidad de actuar, dentro del pro-
ceso de que se trate, en defensa de sus derechos e intereses legiti-
mos conforme a lo que esté previsto o no prohibido expresamente
por la ley.

En nuestra opinidn, de las descripciones anteriores del prin-
cipio, es en el supuesto de que haya tenido oportunidad donde
encontramos la diferencia entre una vigencia meramente formal
o simulada y la efectiva vigencia de este principio en el proceso
penal. De hecho, puede sefialarse que en el proceso penal mix-
to tradicional vigente hay muchos espacios procesales donde las
oportunidades de actuar en defensa de sus derechos e intereses se
encuentra seriamente limitada. De estos problemas resulta para-
digmatica la actual etapa procesal denominada pre-instruccion,
que desde su disefio legislativo afecta la capacidad de defensa de
los imputados y, en general, el funcionamiento de los juzgados
como consecuencia de un reducido plazo —constitucional— para
el dictado de la resolucion que le pone fin a esta etapa: el deno-
minado auto de término constitucional.

En efecto, una vez que el Ministerio Publico pone a disposi-
cion del juzgador al indiciado, el juzgador cuenta con un plazo
de 72 horas para resolver la situacion juridica del imputado. Este
plazo, a peticion del inculpado, podra ser duplicado con la finali-
dad de aportar o desahogar pruebas con base en las cuales el juz-
gador dictard el auto de término constitucional. De esta manera,
los jueces cuentan ordinariamente con 72 horas para resolver la
situacion juridica de quienes han sido puestos a su disposicion en
calidad de imputados y, en forma extraordinaria, con 144 horas.

Existen tres tipos de auto de término constitucional. En primer
lugar, el auto de libertad que se dicta cuando el juez considera

25 Qliva, Andrés de la et al., Introduccion al derecho procesal, cit., nota 2,
§ 3. Los principios del proceso, pfo. 5.
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que la acusacion presentada por el Ministerio Publico no es su-
ficiente para sustentar un proceso penal en contra del imputado.
En segundo lugar, el auto de sujecion a proceso, en el que el juez
encuentra que hay elementos suficientes para iniciar un proceso
para determinar la responsabilidad del imputado, pero no pro-
cede la prision preventiva por no tener el delito de que se trata
una sancion privativa de la libertad o tener la posibilidad de una
pena alternativa. Lo cual limita a los supuestos a un nimero de
delitos que —determinado por el cddigo penal aplicable al caso
concreto— invariablemente se pueden contar con los dedos de
una mano.

Finalmente, en los casos que el delito sea sancionado con pena
privativa de la libertad, se encuentra el auto de formal prision en
el que el juez determina que existen los elementos probatorios
necesarios para iniciar un juicio y, en consecuencia, de oficio
debe declarar procedente la prision preventiva del imputado.

En los dos ultimos casos, los jueces tienen la obligacion de
dictar dichos autos cuando se acredite el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad del imputado, asi como se satisfaga lo
establecido en el articulo 161 del Codigo Federal de Procedi-
mientos Penales. Es decir, que se le haya tomado la declaracion
preparatoria al inculpado; esté comprobado el cuerpo del delito
que tenga sefalada sancion privativa de libertad; que esté proba-
da la probable responsabilidad del acusado y, por ultimo, no esté
plenamente comprobada a favor del inculpado alguna circunstan-
cia eximente de responsabilidad o que extinga la accion penal.

De lo anterior se desprende que el juez debe realizar un con-
junto importante de actuaciones durante las 72 horas —o en su
caso 144 horas—. Es decir, dentro de dicho término, el juzgador
debera radicar el asunto, calificar la detencion, y tomar la decla-
racion preparatoria. Adicionalmente, debe considerarse que con
frecuencia los jueces que se encuentran de turno son los respon-
sables de conocer todos los asuntos que requieren una solucion.

Ahora bien, un objetivo de la ampliacion a 144 horas es brin-
dar al inculpado una mayor oportunidad de defensa. Sin embar-
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g0, incluso con dicha ampliacion, el tiempo es insuficiente, por lo
que en la mayoria de los casos no es posible articular una defensa
adecuada. Sobre esta cuestion debe considerarse que frecuente-
mente ocurre que hasta que se inicia la diligencia de la decla-
racion preparatoria dentro de las primeras 48 horas del término
constitucional, el inculpado tiene la oportunidad de contactar a
su defensor y enterarse de todo el contenido de la averiguacion
previa. Es decir, es hasta ese momento en que se entera con pre-
cision de qué se le acusa y qué pruebas existen en su contra.

De esta forma, las perspectivas para una efectiva vigencia del
principio de contradiccion son muy negativas. Resulta evidente
que son muy pobres las oportunidades del indiciado para actuar
adecuadamente. Se encuentra frente a la acusacion de la que has-
ta hace poco tuvo conocimiento, con un plazo menor a 72 horas o
en su caso a 144 horas para presentar pruebas de descargo y, por
si fuera poco, frente a un juzgador con una alta carga de trabajo,
que tiene el mismo plazo fatal para analizar todo el expediente
aportado por el Ministerio Publico en la consignacion —integra-
do por un conjunto probatorio constituido desde la fe publica de
esta parte que al mismo tiempo es autoridad y parte acusadora—
y que, por tanto, también condiciona las posibilidades de desaho-
gar la prueba que se le proponga.

Desde esta perspectiva no es sorpresivo el dato que los juzga-
dores suelen confirmar un alto porcentaje de las consignaciones
con el auto de formal prisiéon. Dada la insuficiencia del tiempo
y la gran posibilidad de que no se haya conocido la acusacion
previamente, la vigencia efectiva del principio de contradiccion
puede ser puesta en tela de juicio.

A corregir esta clase de situaciones se orienta la redaccion del
nuevo texto constitucional; de hecho existen recientes resolucio-
nes de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia que enfa-
tizan esta finalidad, pues sefala que el principio de contradiccion
contiene, en favor de las partes, el derecho a tener acceso a la
investigacion llevada por el Ministerio Publico y a los ofrecidos
por el imputado y su defensor para controvertirlos y participar
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en la audiencia publica en que se incorporen y desahoguen, pre-
sentando, en su caso, versiones opuestas ¢ interpretaciones de los
resultados de dichas diligencias.

La Primera Sala recoge el elemento de la importancia de la
existencia en la oportunidad efectiva de actuar en defensa de sus
derechos e intereses al subrayar que es necesario que la presenta-
cion de los argumentos y contrargumentos de las partes, asi como
los datos en que sustenten sus respectivas teorias del caso, debe
ser en la propia audiencia, a fin de someterlos al analisis directo
de su contraparte.2

Por otra parte, resulta de interés sefialar que en otra resolucion
la misma Primera Sala establece que la institucion de la suplencia
de la queja deficiente en beneficio del imputado, en tanto mani-
festacion del principio iura novit curia, constituye un limite a
la vigencia del principio de contradiccion, cuando se aplique en
beneficio del imputado.?’

26 Tesis aislada 1a. CCXLIX/2011 (9a.) dictada en la resolucion de la con-
tradiccion de tesis 412/2010 y que puede ser localizada con el registro 160 184.
Sin embargo, debe matizarse que esta tesis no constituye jurisprudencia al ser
un obiter dicta y no ratio decidendi de la cuestion sometida a la jurisdiccion de
la Suprema Corte. http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneral (0ltima con-
sulta el lo. de agosto de 2012).

27 Tesis aislada 1a. CCL/2011 (9a.) dictada en la resolucion de la contra-
diccion de tesis 412/2010 y que puede ser localizada con el registro 160 186.
Esta tesis, al igual que la anteriormente citada, es obiter dicta, por lo que no
constituye jurisprudencia obligatoria.

En nuestra opinién esta tesis parte de un error conceptual al atribuirle al
principio de contradiccion efectos de preclusion. Lo cual explica que considere
necesario limitarlo en funcion de la suplencia de la queja. En efecto, la tesis
sefala que aun en los casos en que haya existido la oportunidad de las partes de
intervenir directamente en el proceso, no puede traer como consecuencia que
en el caso de una defensa inadecuada, por una deficiente argumentacion en el
debate de los elementos presentados en su contra, se deje al imputado en estado
de indefension, al no haberse controvertido correctamente su valor convictivo,
menos aun en el caso de reservarse su derecho a realizar alguna manifestacion,
y que su silencio sea utilizado en su perjuicio, cerrando la posibilidad de que
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3. Principio de concentracion

Se sefiala que el proceso sera concentrado cuando el desahogo
de las pruebas, el desarrollo del debate y la emision de la resolu-
cion deben ocurrir en un mismo acto procesal.2?

Ahora bien, debemos hacer notar que en el caso de este prin-
cipio, junto al de continuidad, la Constitucion mexicana ha ele-
vado, al nivel mas alto, humildes principios que, normalmente,
no se encuentran en el centro de las definiciones de los modelos
procesales. La razén mas probable para esta novedosa situacion
es que en el poder reformador de la carta fundamental de 1917,
hayan influido dos consideraciones: la primera, el texto de la re-
forma busca hacer frente a los mas graves problemas del proceso
mixto tradicional vigente en la actualidad y, la segunda, es que
en la redaccion del nuevo “Proemio” del articulo 20 encontramos
la influencia directa de los codigos acusatorios de los estados de
Chihuahua y Oaxaca.?

En efecto, uno de los problemas mas graves del proceso ac-
tual es la ampliacion innecesaria de los tiempos en los que se
desarrolla la actividad procesal, derivado de la dispersion de las
actuaciones procesales. Por ejemplo, el desahogo de la prueba
testimonial, en sus distintas vertientes, puede realizarse en di-

estas decisiones sean revisadas en amparo, Attp://ius.scjn.gob.mx/paginas/Deta-
lleGeneral (Gltima consulta 1o. de agosto de 2012).

28 Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales, de
Justicia, de Gobernacion, de Seguridad Publica, y de Estudios Legislativos,
respecto a minuta con Proyecto de Decreto por el que se reforman y adicionan
diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, en materia de justicia penal y seguridad publica, p. 28. Disponible en
http://www2.scjin.gob.mx/leyes/ProcsLegs (Gltima consulta el 1o. de agosto de
2012).

29 Hidalgo Murillo ha revisado la evolucion de los principios y su defi-
nicién en los codigos procesales estatales haciendo evidente cual ha sido la
trayectoria de éstos y sus principales influencias. Cfr. Hidalgo Murillo, José
Daniel, Argumentar en la audiencia..., cit., nota 11, sobre este tema véase el
capitulo inicial passim.
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ferentes actos procesales, realizados con semanas y aun meses
de distancia entre si. Esta dispersion se facilita al tratarse de un
proceso de forma predominantemente escrita y, a su vez, en tér-
minos reales, la ausencia de concentracion se traduce en la pro-
longacion temporal de los juicios, provocando un perjuicio por
igual a los derechos de los imputados y de las victimas del delito.

En cuanto a la influencia de los sistemas estatales vigentes en
el texto constitucional, debe senalarse que la concentracion se en-
cuentra ligada a la forma oral de los actos procesales. En efecto,
la oralidad no se concilia bien con el orden sucesivo y espaciado
de las actuaciones, sino que comporta mas bien la concentracion de
la actividad procesal entera —o de la mayor parte de ella— en un
solo acto, que recibe el nombre de audiencia de juicio oral. Los
modelos estatales de Chihuahua y Oaxaca fueron los pioneros en
el sistema de proceso penal basado en audiencias orales y sus co-
digos tienen, en sus articulos iniciales, la concentracion.

La concentracion posee dos vertientes, por lo que se habla de la
reunion en un unico acto procesal del desahogo de todas las prue-
bas, del debate y de la resolucion del caso. Derivada de esta con-
figuracion, el principio de concentracion implica la reunién en el
mismo acto procesal de todas las partes, los testigos y los peritos.

4. Principio de continuidad

El proceso sera continuo cuando la presentacion, recepcion y
desahogo de las pruebas, asi como todos los actos del debate, se
desarrollen ante el juez y las partes en una audiencia, la cual sera
continua, sucesiva y secuencial, salvo casos excepcionales pre-
vistos en la ley. La continuidad puede ser identificada de mejor
forma si se considera su opuesto, en virtud del cual el acto proce-
sal —Ia audiencia— se suspende o interrumpe.

Asi, mientras el principio de concentracion busca evitar la dis-
persion temporal y material de los actos y sujetos procesales, a
través del principio de continuidad se busca asegurar que la de-
cision sea tomada a través de una valoracion de conjunto de to-
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das las actuaciones procesales, que en virtud de la concentracion
fueron realizadas en una sola audiencia.

De esta forma, el principio de continuidad se refiere a la exi-
gencia de que la dialéctica procesal no sea interrumpida, es decir,
que la audiencia se desarrolle en forma continua, pudiendo pro-
longarse en sesiones sucesivas hasta su conclusion. De hecho,
cuando la audiencia se interrumpe y no se reanuda dentro de los
diez dias siguientes después de la suspension, casi todas las legis-
laciones la consideraran interrumpida, violando el principio de
continuidad y exigiendo que se realice de nuevo desde su inicio.

Debe entenderse que la suspension legitima puede darse,
siempre que no transcurra el plazo dicho, cuando el juicio se sus-
pende para resolver una cuestion incidental que, por su natura-
leza, no pueda solventarse inmediatamente; para practicar algun
acto fuera de la sala de audiencias; cuando sea imposible o in-
conveniente continuar el debate porque no comparezcan testigos,
peritos o intérpretes y deba practicarse una nueva citacion y que
ellos comparezcan, incluso coactivamente, por intermedio de la
fuerza publica; cuando el juez o cualquiera de las partes enfer-
men a tal extremo, que no puedan continuar interviniendo en el
debate, a menos que el juez, el agente del Ministerio Publico o
el mismo abogado defensor del imputado pueda ser remplazado
inmediatamente, porque el tribunal se hubiere constituido, desde
el inicio del debate, con un numero superior de jueces que el re-
querido para su integracion, de manera que los suplentes pasen a
integrarlo y permitan la continuacion del debate; cuando el Mi-
nisterio Publico lo requiera para ampliar la acusacion por causas
supervenientes, o el defensor lo solicite una vez ampliada, siem-
pre que por las caracteristicas del caso no se pueda continuar in-
mediatamente; o en forma excepcional, cuando alguna catastrofe
o algtn hecho extraordinario tornen imposible su continuacion.

En este sentido, como se ha sefalado,* el principio de conti-
nuidad permite suspender el interrogatorio de un testigo, perito,

30 Idem.
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oficial de policia o del mismo imputado, por el cansancio de la
hora, porque se trata de una diligencia larga, se ha sefialado para
varias sesiones y es conveniente el descanso. De esta manera,
podemos afirmar que la continuidad busca establecer las mejores
condiciones posibles para que el juez tome las decisiones que el
desarrollo del proceso requiere. Para ello se acerca en la medida
de lo posible todo el conjunto de los elementos que deben ser va-
lorados para tomar su decision.

5. Principio de inmediacion

Existira inmediacion en el proceso cuando el o los jueces que
van a resolver sobre alguna cuestion tomen conocimiento perso-
nal del material probatorio introducido en la audiencia y escuchen
directamente los argumentos de las partes con la presencia inin-
terrumpida de los sujetos procesales que deben participar en ella.

Se sefiala que existe una clara relacion entre oralidad, concen-
tracion e inmediacion del juzgador en el momento de la practi-
ca de las pruebas e incluso de las alegaciones de las partes. En
este sentido, al ser orales y concentradas las actuaciones proce-
sales, la inmediacion resulta practicamente forzosa: el miembro
o miembros del tribunal han de estar presentes y pueden escuchar
las alegaciones e intervenir personalmente en la practica de las
pruebas.

Debe senalarse que la inmediacion entendida con referencia a
la practica de las pruebas, es el contacto e intervencion directo e
inmediato respecto de la actividad probatoria. La inmediacién es
compatible, sin embargo, con un proceso que, en su conjunto, no
sea predominantemente oral.

Debe senalarse que en la practica del proceso penal mixto tra-
dicional vigente, se ha distorsionado este concepto de inmedia-
cion al transformarlo en “inmediatez”. En efecto, en el sistema
mexicano, la inmediatez ha sido entendida como criterio que
otorga mayor “‘jerarquia convictiva” a la primera declaracion del
imputado por su cercania con los hechos.
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Ahora bien, el incumplimiento del principio de inmediacion
procesal es otro de los problemas cotidianos en el proceso penal
mexicano. El juzgador no estd presente en muchas de las actua-
ciones del proceso, y unicamente interviene cuando “hay asuntos
delicadillos o el caso es complicado”.?! Por ejemplo, una de las
diligencias mas importantes es la declaracion preparatoria ya que
es crucial para todo acusado. Sin embargo, ante la falta de inme-
diacion, el juez no escucha la version del indiciado sobre los he-
chos, y tampoco las posibles irregularidades que pudieron haber
existido en la averiguacion previa.

A pesar de que el juez tiene la obligacion de asistir al juicio,
asi como estar presente en la audiencia de derecho, en la practica
no es asi. Prueba de ello es la encuesta aplicada en 2002, donde
se pregunto: (Estaba el juez en la declaracion? Solo el 30% de
los entrevistados respondi6 afirmativamente. Mdas atn, un 90%
reportaron que nunca tuvieron oportunidad de hablar con el juez.

En este sentido, parece que los jueces han delegado el grueso
de la tramitacion del juicio a los secretarios. Esto se deduce con
otra respuesta a una pregunta efectuada en la encuesta: ;Quién
considera que lleva el control de las audiencias?, en donde el
51% seald que el secretario de acuerdos del juzgado, y s6lo un
8.5% de los encuestados indicaron que el juez.

Algunos autores sostienen que uno de los resultados de que el
juez no conduzca el proceso penal es que se reduce la posibili-
dad de que el juicio se conduzca bajo las reglas y estandares del
debido proceso penal. Esto puede generar deficiencias en la tu-
tela de garantias y, en ocasiones, imprecision en el dictado de la
sentencia. Asimismo, se dice que los jueces que no asisten a las
audiencias corren el riesgo de analizar erroneamente las pruebas.
Podria pensarse que toda ausencia fisica del juez en los momen-
tos clave del proceso, da lugar no sélo a una distancia entre el

31 Cfy. Pasara, Luis, Cémo sentencian los jueces en el Distrito Federal,

Cuaderno de Trabajo numero 12, México, CIDE, 2003, p. 50.
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juez y el procesado, sino también produce el alejamiento del juez
al proceso.

Sin embargo, no es posible realizar un analisis de la ausencia
de inmediacion sin aludir a las condiciones de trabajo que enfren-
tan los jueces y su personal cotidianamente. Una justa valoracion
de su trabajo necesariamente lleva a considerar que en ocasiones
la carga de trabajo puede resultar excesiva para la unidad juris-
diccional. En consecuencia, los jueces se ven obligados a acep-
tar que se desarrollen varias audiencias al mismo tiempo. Por
otra parte, el énfasis que se pone en registrar todo lo actuado por
escrito produce un importante cuerpo documental que contiene
lo actuado en las audiencias de tal forma que los jueces pueden
acceder a dicha informacion en cualquier otro momento. Eviden-
temente, este ultimo argumento debe ser valorado a la luz de los
beneficios que trae consigo el principio de inmediacion.

VI. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL PROCESO PENAL

Hemos sefialado en lineas anteriores que son principios del
proceso los criterios, las ideas y las reglas que constituyen puntos
de partida para la construccion de cada uno de los actos procesa-
les, en el sentido de originarlos y definir su esencia. Por ello co-
rremos el riesgo de que al abusar del uso del término “principio”,
lo vaciemos de sentido, al punto de que “donde todo es principio,
luego nada lo es”.

Por esta razon, en nuestra opinion, en el texto del articulo 20
constitucional encontramos dos niveles de estos conceptos. En
el “Proemio” encontraremos los principios, entendidos en stric-
tu sensu, como las reglas o criterios que tienen que regir todo el
sistema y deberan servir de guia tanto al legislador como a los
operadores juridicos. En las diez fracciones del apartado A, en

32 Cfi. Oliva, Andrés de la et al., Introduccion al derecho procesal, cit.,
nota 2.
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cambio, se encuentran los principios generales, de los que pode-
mos observar dos categorias: por un lado, pueden ser desarrollos
o delimitaciones de los anteriores principios como se observa
con claridad en la relacion entre el principio de inmediacion y la
fraccion II que exige la presencia del juez en las audiencias. Por
otra parte, también encontramos criterios que subsidiariamente
definiran el perfil del proceso penal acusatorio y oral mexicano.

1. El objeto del proceso penal

Dos cuestiones saltan a la vista de la lectura de la fraccion pri-
mera del apartado A del articulo 20 constitucional: los problemas
de sintaxis y el hecho de que el uso del concepto “objeto del pro-
ceso” no es en un sentido técnico procesal para referirse a la /itis,
en rigor al contenido de la accion penal y sus elementos, sino que
el texto hace referencia a las que tradicionalmente se han consi-
derado las finalidades del proceso penal.

En efecto, por un lado, la fraccion hace referencia al objeto,
asi, en singular, para pasar de inmediato a enumerar cuatro “ob-
jetos”. Por otro lado, puede senalarse que la confusion entre
objeto y fin del proceso hace eco de un viejo debate en la doctrina
mexicana donde no existe acuerdo sobre estos conceptos.3? Des-

33 En este asunto no existe acuerdo en la doctrina sino un amplio conjunto
de opiniones, que en algunos casos son completamente opuestas entre si; sin
que hasta donde tenemos conocimiento haya existido un didlogo doctrinal. Por
ejemplo puede verse que Julio Hernandez Pliego dice que el proceso tiene como
objeto principal el conflicto de intereses que ha de resolverse aplicando la ley y
como objeto accesorio, aquellas otras cuestiones que puedan surgir de manera
marginal con relacion accesoria al proceso. En torno a los fines, siguiendo a
Florian sefala que existira un fin mediato que se identificara como la realiza-
cion del derecho penal, un fin inmediato que es la aplicacion de la ley abstracta
e impersonal al caso concreto. De igual forma, sefiala que existen fines especi-
ficos que son el descubrimiento de la verdad historica y la individualizacion de
la sancion en funcion de la personalidad del delincuente. Por otra parte, Carlos
Barragan Salvatierra seiiala que el objeto del proceso se relaciona con el hecho
concreto. Cita a Beling y a Florian: “El objeto del proceso es un asunto de la
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afortunadamente, la ausencia de resolucion de este debate teorico
tiene efectos practicos, ya que la claridad conceptual del objeto
proceso ayuda a definir cuestiones de mucha importancia como
cosa juzgada o la litispendencia. Por otra parte, la claridad sobre
las finalidades del proceso ayuda a comprender su funcion en el
Estado constitucional de derecho.

En consecuencia, en nuestra opinion, debe afirmarse con toda
claridad que las finalidades del proceso penal se concretan en
obtener una resolucion sobre la responsabilidad penal del impu-
tado que sea materialmente correcta, que al mismo tiempo, sea

vida en torno a la cual gira el proceso y cuya resolucion constituye la tarea del
proceso... Es una determinada relacion de derecho penal que surge de un hecho
que se considera delito y que se desarrolla entre el Estado y el individuo a quien
se le atribuye el derecho con el fin de aplicar la ley penal”. Y distingue entre
objeto principal y objeto accesorio. En cuanto al fin del proceso penal cita a
Fenech: “Aquello sobre lo que recae la actividad en que el mismo desarrollan
sus sujetos no debe confundirse con el fin, puesto que esto es lo que se propone
conseguir. Los sujetos del proceso desarrollan una serie de actos, cuya fuente
legal los conduce a un fin comin, girar en torno a una peticion, a una defensa
y una decision que armoniza la peticion y la defensa. Acude a Goldsmith para
decir que en su opinion “Al igual que Fenech tiende a considerar el objeto del
proceso como la exigencia punitiva hecha valer en el mismo. Asi, existira un fin
general, un fin mediato y un fin inmediato: la verdad histérica. La personalidad
del delincuente”. Por su parte, Carlos E. Cuenca Dardon sefiala que el objeto del
proceso es encontrar la verdad histdrica del hecho. Mientras que el fin del pro-
ceso incluye la aplicacion de la ley al caso concreto; sujetar la aplicacion de la
ley a ciertas reglas; preparar la accion penal y preparacion del proceso penal. En
el caso de Sergio Garcia Ramirez encontramos que éste cita a Jiménez Asenjo
para definir el objeto del proceso como “La necesidad de reparar el orden juridi-
co positivo, cuando no se cumple directamente sirve a tres finalidades”, y en las
finalidades del proceso penal encuentra las generales del orden juridico; las ge-
nerales del proceso penal y las especificas del propio proceso penal. Herndndez
Pliego, Julio Antonio, Programa de derecho procesal penal, 17a. ed., México,
Porrua, 2009, pp. 13-17; Barragan Salvatierra, Carlos, Derecho procesal penal,
Meéxico, MacGraw-Hill, 2002, pp. 75-80; Cuenca Dardon, Carlos E., Manual
de derecho procesal penal mexicano, 4a. ed., México, Cardenas Editor Distri-
buidor, 2000, pp. 31 y 32; Garcia Ramirez, Sergio, Derecho procesal penal,
Meéxico, Porraa, 1980, pp. 1-4.
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obtenida de conformidad con el ordenamiento juridico procesal,
lo que incluye el pleno respeto a los derechos fundamentales y
como tercera condicion que, la misma resolucion nos lleve al
restablecimiento de la paz juridica. En otras palabras, no todo
ejercicio estatal del ius puniendi es legitimo, sino s6lo aquel que
puede fundarse en las condiciones sehaladas y que, por tanto, su
concrecion es de especial trascendencia al proceso penal.

De esta forma, encontramos que dentro del Estado de dere-
cho, el proceso penal acusatorio, en tanto garante de los derechos
de las victimas y de los imputados, s6lo puede aceptar senten-
cias que cumpla con las finalidades descritas. De esta forma, la
correccion material —entendida como el hecho que la sentencia
esté fundada en la realidad—, el apego al ordenamiento juridico
procesal y el restablecimiento de la paz juridica, constituyen las
condiciones minimas que debe cumplir la resolucién o sentencia
del tribunal con la que se pone fin al proceso penal. Asi, se puede
considerar que el fin del proceso es permitir la realizacion o con-
crecion en el caso concreto de la justicia penal, subrayando que
ésta no solo puede ser aplicacion de una pena al culpable sino,
dado el caso, en la libertad del inocente.3!

Debe senalarse que desde esta perspectiva, el pleno respeto a
los derechos fundamentales de los sujetos que toman parte en é€l,
adquiere prioridad frente a las otras dos finalidades. En efecto,
solo dentro del marco del respeto a los derechos de la victima y
del imputado el Estado adquiere la legitimidad necesaria para el
ejercicio del ius puniendi. En consecuencia, a pesar de que resul-
ta esencial para el proceso penal que éste termine por una sen-

3% Se enfatiza esta posibilidad considerando la estadistica de los juzgados
de primera instancia en la ciudad de México, donde es posible encontrar or-
ganos jurisdiccionales que durante todo el afio judicial no tienen mas que un
puiiado o, de plano, ninguna sentencia absolutoria. Esta situacion refleja, por
un lado, muchos de los problemas del derecho a la defensa en el actual sistema
y, por otro, una distorsion en lo que se ha considerado la funcion jurisdiccional.
De hecho, en estudios sobre prision preventiva en nuestro pais, ha sido destaca-
da la paradoja de las “condenas que liberan”.
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tencia que se apegue a los hechos que conforman la denominada
verdad historica, en oposicion a la “verdad formal” caracteristica
del proceso civil, y que, de igual forma, se busca que toda sen-
tencia en materia penal sea la via para la finalizacion del conflicto
social que dio origen al proceso, es el respeto a los derechos fun-
damentales el que define los limites en los que se puede imponer
una sancion penal. Esta perspectiva encuentra su sustento en la
reforma constitucional en materia de derechos humanos.

Un ejemplo puede permitir observar con claridad este feno-
meno de primacia de la finalidad de garantia de los derechos fun-
damentales sobre la correccion formal —incluso sobre la obten-
cion de la paz publica— en el proceso penal: a través de las reglas
de nulidad de la prueba ilicita se establece la exclusion de todo
el material probatorio que haya sido obtenido o incorporado al
proceso sin el pleno respeto a los derechos fundamentales del
imputado.

Es a partir de estas finalidades que el objeto del proceso debe
definirse como la cuestion sometida a la consideracion del tribu-
nal y sobre la cual ha de pronunciarse. En este sentido, el objeto
del proceso se encuentra definido por el hecho con apariencia
delictiva y el sujeto a quien se le imputa su realizacion y respec-
to de quien se definira la existencia o no de responsabilidad. Se
hace evidente la relacion entre la idea de correccion material de
la sentencia como fin del proceso y la determinacion de la “ver-
dad historica” de los hecho que constituyen el objeto del proceso.

De igual forma se establece que existird un objeto principal,
que se encuentra delimitado por la pretension punitiva del Esta-
do y objetos accesorios que constituyen aquellas otras cuestiones
que de manera accesoria, ya que no forman parte de la deter-
minacion de la sancion y son sometidas a la consideracion del
tribunal, en este clasificacion encontramos a la determinacion de
la reparacion del dafio.

En la fraccion I del apartado A del articulo 20 constitucional
estan enumerados como objeto del proceso cuatro elementos. El
primero es el esclarecimiento de los hechos. Ya hemos sefialado
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que la aplicacion del ius puniendi s6lo puede estar fundada en
una correlacion entre realidad y sentencia, por lo que no abunda-
remos. Sin embargo, debe agregarse que resulta muy meritorio
que el texto no hable de la busqueda de la “verdad” en el proce-
0.3 El segundo de los elementos es “proteger al inocente”. Des-
de nuestra perspectiva el concepto de inocente es en un sentido
amplio, que puede aplicarse al imputado, con lo que se vincula
con la presuncion de inocencia y las garantias que conlleva —y
a las que haremos referencia mas adelante en nuestro comentario
a la fraccion VIII de este articulo— como también se aplica a la
victima y a las garantias para su trato digno.

El tercero de los elementos es “procurar que el culpable no
quede impune”, donde la seleccion del verbo procurar no es ca-
sual. Dentro de la tradicion juridica mexicana el concepto “pro-
curacion de justicia” se encuentra muy ligado, casi de forma
natural con el Ministerio Piblico y a la Procuraduria General
a la que esta adscrito. De esta forma, en el sistema mexicano,
el concepto del “procurador”, a diferencia de muchos paises se
encuentra reservado al funcionario que encabeza la institucion
del Ministerio Publico. De esta forma, encontramos en este ele-

35 En este sentido, Fix-Zamudio ha sefialado que “La tendencia contempo-
ranea del derecho procesal probatorio consiste en aproximarse lo mas posible al
conocimiento de los hechos y de las afirmaciones de las partes sobre los mismos
por conducto de los instrumentos probatorios, con el objeto de lograr el mayor
grado de certeza en los hechos alegados en el proceso, de tal manera que el
juzgador pueda cerciorarse de la correspondencia con la realidad de las afirma-
ciones de las partes sobre los hechos controvertidos, es decir, de la verdad real
y no exclusivamente formal o legal que predomind por tanto tiempo”. Cfr. La
conferencia dictada por Fix-Zamudio, Héctor, “La verdad y la veracidad en el
derecho procesal”, El concepto de realidad, verdad y mitos en la ciencia, filoso-
fia, arte e historia, México, Porrua-El Colegio Nacional, 2004, pfo. 44. Sobre
el debate contemporaneo de la verdad y el proceso sugerimos la revision del
primer capitulo del libro La prove dei atti giuridici en el que, dentro del marco
del proceso civil, se hace un recuento de las posiciones doctrinales al respecto
(existe traduccion al espafiol por Jordi Ferrer, La prueba de los hechos, 2a. ed.,
Madrid, Trotta, 2005).
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mento también una referencia a la obligacion estatal de brindar
seguridad publica y, por tanto, fundamenta uno de los dos polos
entre los que se debate el proceso penal: la respuesta eficiente a
la criminalidad, que complementa la necesaria garantia de los
derechos fundamentales a la que ya hemos referencia.

Finalmente se establece como cuarto elemento “que los dafios
causados por el delito se reparen”. Al respecto debe sefialarse que
éste es uno de los problemas mas graves que enfrenta una victima
en el actual sistema mixto tradicional. En efecto, la cuestion de la
reparacion del dafio es un tema que no so6lo involucra los proble-
mas que enfrentan las victimas de un delito sino que también evi-
dencian importantes problemas institucionales. Por una parte, las
averiguaciones previas y en general los procesos penales suelen
prestar poca atencion a esta cuestion. En ese sentido, la carga de la
prueba y el impulso procesal necesario para obtener la reparacion
del dafio corresponde a la victima aunque no tiene necesariamente
la condicion procesal adecuada para presentar su reclamo.

Por otro lado, los bienes asegurados con motivo de la comi-
sion de un delito suelen permanecer durante largos periodos en
condiciones precarias de almacenamientos y sujetos a un deterio-
ro permanente. Esta circunstancia genera importantes pérdidas a
las victimas del delito sin contar con los costos que enfrentan las
instituciones publicas para su almacenamiento.

Finalmente, hasta esta reforma constitucional, la reparacion
del dafio habia sido considerada por la legislacion, la doctrina y
la jurisprudencia como parte de la sancion penal.? Esta situacion
debe modificarse ya que como se puede apreciar en el apartado C
del articulo 20 constitucional, la reparacion del dafio constituye

36 Esta posicion puede observarse por ejemplo en la tesis de la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion la. LIII/2006 con el rubro:
REPARACION DEL DANO. ES UNA SANCION PECUNIARIA AUTONOMA CUYA PRE-
VISION CUMPLE CON LA GARANTIA DE EXACTA APLICACION DE LA LEY PENAL
(LEGISLACION DEL DISTRITO FEDERAL). Puede ser consultada con el ntimero de
registro 175 458, en el siguiente enlace http.//ius.scjn.gob.mx/paginas/Detalle-
General (Gltima consulta el 1o. de agosto de 2012).

DR © 2014 Instituto de Investigaciones Juridicas,
Instituto de Formacién Profesional de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal


http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx
http://ius.scjn.gob.mx/paginas/Detalle-General
http://ius.scjn.gob.mx/paginas/Detalle-General

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

PRINCIPIOS DEL PROCESO PENAL ACUSATORIO Y ORAL 35

un derecho de la victima u ofendido por el delito. A mayor abun-
damiento, este cambio en su naturaleza se aprecia no soélo en la
claridad de la afirmacién de que es un derecho sino en que la titu-
laridad de su ejercicio corresponde a la victima, de la que el Mi-
nisterio Publico tiene la obligacion constitucional de proteccion
y coadyuvancia. Asi, la reparacion del dafio puede ser solicitada
por la victima u ofendido aun sin la participacion del Ministerio
Publico —aunque con la finalidad de su proteccion se sigue in-
cluyendo en las obligaciones de la representacion social—.

De igual forma, parte de la profunda transformacion de la na-
turaleza juridica de la reparacion del dafio es que en el mismo
texto constitucional se distingue entre la sentencia de condena y
la obligacion de la reparacion del dafio con lo que se convierte
en una resolucion paralela a la condena, resuelta por el juez en
materia penal, donde la proteccion de la victima u ofendido es el
nucleo del disefio procesal. Desde esta perspectiva, la reparacion
del dafio tendra un efecto social positivo al entregarle al ciuda-
dano mejores herramientas para que el proceso penal funcione
como protector de sus derechos ¢ intereses.

2. El juez en el proceso penal acusatorio y oral

La fraccion I del apartado A del articulo 20 constitucional es-
tablece dos principios relacionados con la funcion jurisdiccional,
por un lado enfatiza el contenido del Principio de inmediacion
y por otro establece el sistema de valoracion de la prueba en el
nuevo proceso penal.

A. La inmediacion en las audiencias

La primera parte de la fraccion I sefiala que “toda audiencia
se desarrollara en presencia del juez, sin que pueda delegar en
ninguna persona el desahogo” de las pruebas. En este sentido ya
hemos sefialado que existird inmediacion cuando los elementos
de prueba, tanto los que se serviran de fundamente de las deci-
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siones preliminares en el proceso, como los que se utilizaran para
determinacion de la responsabilidad penal, son desahogados sin
mediaciones o intermediarios ante el juez en una audiencia.

En este sentido, se busca asegurar que el juzgador tendra los
mejores elementos para valorar la prueba y su presencia se con-
vierte en una garantia para la victima y el imputado por el delito.
Ya se ha senalado que la inmediacién puede ser compatible con
sistemas procesales escritos, sin embargo, la redaccion de esta
fraccion establece que sera el modelo de proceso por audiencias
orales el que se utilizara en el disefio del proceso penal mexicano.

B. El sistema de valoracion de las pruebas

La segunda parte de la fraccion I sefiala que “la valoracion de
las pruebas... debera realizarse de manera libre y 16gica”. En este
sentido Fix-Zamudio?’ sefala que existe una discusion doctrinal
sobre los diversos sistemas de valoracion de las pruebas, pues en
tanto que algunos los dividen en dos, pero dentro del segundo
se incluye una subclasificacion, los restantes consideran que son
tres los métodos de apreciacion.

En efecto, un sector de la doctrina sostiene que existen dos
principios relativos a la apreciacién de la prueba por parte del
juzgador: a) los que han sido sefialados en forma imperativa por
el legislador y que conforman la llamada prueba legal o tasada,
y b) los que se refieren a la prueba libre o de la libre conviccion,
aun cuando respecto de este ultimo sector admiten una subdivi-
sion al referirse a la prueba racional o de la sana critica.

El hecho de que en ocasiones se utilice la frase convencimien-
to en conciencia, no significa que el juzgador puede actuar como
un jurado integrado por legos sin preparacion juridica, ya que el
juez esta obligado a fundamentar su decision sobre la aprecia-
cion de las pruebas. Este sistema significa que la ley no somete

37 Fix-Zamudio, Héctor, “La verdad y la veracidad en el derecho procesal”,
El concepto de realidad, verdad y mitos en la ciencia, filosofia, arte e historia,
cit., nota 35, pfo. 36.
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al juzgador a ningln criterio predeterminado, de manera que la
llamada libre conviccidn del juez, segin su recta conciencia, no
puede nunca equivaler a arbitrariedad, capricho o despotismo.

Siguiendo a Fix-Zamudio,?® consideramos que es mas claro
sefialar que existe una triple categoria en cuanto a los criterios de
apreciacion judicial de los medios de conviccion: el primer siste-
ma es el de la libre conviccion strictu sensu, que es aquella que
por haberse tomado en conciencia, no requiere de una justifica-
cion racional de la decision a que se ha llegado sobre los hechos
y respecto de la veracidad de las partes sobre los mismos, y que
solo se admite para los ciudadanos legos integrantes del jurado.

El segundo seria la denominada prueba razonada o de la sana
critica, que es la que predomina en la actualidad, de acuerdo con
este sistema, el juzgador no estd sometido a criterios estrictos
sobre la apreciacion de los medios de conviccion, sino que debe
actuar de acuerdo con los principios de la logica y la experiencia,
obligandolo a expresar los argumentos que lo llevaron a su de-
cision sobre la prueba. Estos elementos de conviccion deben ser
valorados en su conjunto y no de manera aislada, con el objeto
de obtener un panorama sobre la veracidad de las pretensiones de
las partes apoyadas en los hechos controvertidos.

Finalmente, encontramos que el sistema que imperd por mu-
cho tiempo, pero que actualmente se encuentra en retirada, es el
de la prueba legal o tasada, de acuerdo con la cual el legislador
fija con rigidez los lineamientos que debe seguir el juez para de-
terminar su conviccion sobre los medios de conviccion.

En los trabajos del poder reformador de la Constitucion se
aprecia que esta division doctrinal es la que fundamenta el conte-
nido del precepto, ya que coincide materialmente con una peque-
fla variacion en la terminologia, pues denomina libre valoracion

38 Ibidem, pfos. 36 y 37.
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a la prueba razonada o sana critica, que en nuestra opinion evita
confusiones.?

3. La igualdad en el proceso

La fraccion III del apartado A del articulo 20 constitucional
seflala que “Para los efectos de la sentencia solo se considera-
ran como prueba aquellas que hayan sido desahogadas en la au-
diencia de juicio”. Se agrega una reserva de ley como garantia
institucional de esta regla, ya que se afirma que s6lo podra ser
exceptuada en los casos y con los requisitos establecidos por el

39 Al respecto, los dictamenes de la reforma sefialan: “El principio de libre
valoracion de la prueba es el que se asume para la toma de decisiones. Se adopta
este principio porque los otros sistemas que han sido reconocidos historica-
mente para la valoracion de la prueba en el derecho moderno, son notoriamente
ineficaces para garantizar el caracter racional de la actividad jurisdiccional. En
efecto, el sistema de la intima conviccidn es propio de los sistemas en los que
los juzgadores de hecho y los de derecho estan separados, es decir, en aquellos
sistemas que prevén el juicio por jurado. En esas tradiciones, el jurado no esta
obligado a motivar sus decisiones. Tal no sera el caso en México, puesto que
las decisiones de hecho serdn adoptadas por jueces profesionales que estaran
obligados a fundar y motivar sus decisiones, segin lo ordena ya el articulo 16
constitucional.

El sistema de prueba tasada conduce a resultados insatisfactorios. En tales
sistemas prevalece una valoracion legislativa preconstituida de la prueba por
encima de la determinacion judicial —prueba plena y semiplena—. A pesar de
la pretendida objetividad de este sistema sus resultados son francamente pobres
desde el punto de vista de la calidad de la informacion usada para la toma de
decisiones. Esta apariencia de objetividad se deriva de su caracter enmascara-
damente deductivo, que rehlisa una auténtica motivacion desde los hechos. El
conocimiento empirico en el derecho es primordialmente inferencial inductivo.
Por tal motivo, los sistemas basados en la libre valoracion y la sana critica son
los idoneos para hacer mas fiable el conocimiento obtenido por medio del proce-
so penal”. Cfr. Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales,
de Justicia, de Gobernacion, de Seguridad Publica y de Estudios Legislativos,
respecto a minuta con Proyecto de Decreto por el que se reforman y adicionan
diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, en materia de justicia penal y seguridad publica, p. 30, ya citado.
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legislador para admitir en juicio la prueba anticipada, que por su
naturaleza requiera desahogo previo.

La regla general que establece que una sentencia solo podra
estar fundada en la prueba que se produzca en juicio, tiene la
finalidad de garantizar el principio de igualdad procesal y busca
solventar uno de los problemas de disefio mas graves del siste-
ma de justicia penal vigente. En efecto, actualmente, el proce-
so penal mixto tradicional descansa en su etapa de investigacion
en la actividad que el Ministerio Publico desarrolla con una do-
ble naturaleza: autoridad y parte acusadora. Asi, investido con
fe publica, el Ministerio Publico se encuentra en condiciones de
construir un amplio conjunto probatorio sin contradiccion algu-
na. Ahora bien, el quid del problema es que estos materiales pro-
batorios al tratarse de documentos investidos de la fe ministerial,
se consideran desahogados al entregarse el expediente al juez y
formularse la acusacion, la denominada consignacion del delito,
y, en consecuencia, deberan se considerados prueba plena.

La igualdad procesal postula que los distintos sujetos del pro-
ceso —quien acusa y quien es acusado— dispongan de iguales
medios para defender en el proceso sus respectivas posiciones,
esto es, dispongan de iguales derechos procesales, de parejas po-
sibilidades para sostener y fundamentar lo que cada cual estime
que le conviene. Es evidente que el actual sistema, en tanto per-
mite la incorporacion directa de la investigacion al proceso, sin la
posibilidad de combatir en concreto cada actuacion ministerial,
genera una gran ventaja en favor del Ministerio Publico.

De esta forma, la fraccion III busca establecer igualdad proce-
sal entre la acusacion y la defensa al sefialar un entorno contradic-
torio, publico y con inmediacion para el desahogo de la prueba.

La excepcion a esta regla, es decir la prueba anticipada, cons-
tituye un elemento esencial para el funcionamiento adecuado del
sistema, en especial en los casos de delitos complejos.

La cuestion central en este punto pasa por establecer una re-
gulacion de la prueba anticipada que se coloque en un punto de
equilibrio entre los extremos que son, por un lado, la comple-
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ta permisividad frente a la actividad del Ministerio Publico, para
que realice e incorpore a juicio prueba anticipada segiin su con-
veniencia con lo que regresaria a una situacion muy similar a la
que se desarrolla en el proceso penal mixto tradicional vigente y,
en el otro extremo, una regulacion que buscando impedir un des-
equilibrio procesal cierre definitivamente, sin ninguna excepcion
razonable, la posibilidad de incorporar a juicio los elementos de
la investigacion, generando en consecuencia casos de impunidad.

En el ambito del derecho comparado se pueden apreciar dos
tendencias, una mas abierta y menos formalista permite su soli-
citud en cualquier momento antes de instalarse el juicio oral. La
otra tendencia es la de cerrar la puerta a la prueba anticipada y
establecer dos momentos en que es procedente su peticion: en
la audiencia de preparacion, o al terminar la declaracion ante el
fiscal. La primera tendencia permite el anticipo de cualquier tipo
de prueba, no solo la testimonial y declaracion de peritos, con
indicacion textual de la posibilidad de recurrir la negativa de la
prueba anticipada.

En los codigos procesales penales mexicanos la peticion de
prueba anticipada se podra realizar en cualquier momento antes
de la instalacion de la audiencia de juicio oral, de cualquier me-
dio de prueba pertinente, siempre que ésta sea practicada ante el
juez de control; por motivos fundados y de extrema necesidad y
para evitar la pérdida o alteracion del medio probatorio, y que
se practique en audiencia publica y con observancia de las re-
glas previstas para la practica de pruebas en el juicio. Por otra
parte, se regula que el Ministerio Publico podra solicitar que se
reciba la declaracion anticipada de menores de edad que fueren
victimas de delitos sexuales. Otra regla que se ha agregado es la
posibilidad de considerar prueba anticipada para los casos en que
sea probable que los testigos sean intimidados o coaccionados.

Ademas, existe otro efecto de esta regla: la actividad procesal
de las audiencias previas no puede ser considerado material pro-
batorio para efectos de fundar la sentencia sobre el fondo sino
que Unicamente podran fundar las decisiones preliminares, por
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ejemplo el auto de vinculacion a proceso. En estos casos, cuando
no se trate de alguna de las excepciones que permiten convertir la
actividad en prueba anticipada, la prueba debera ser desahogada
nuevamente en la audiencia de juicio oral.

Para subrayar esta distincion, a partir de la propuesta realizada
por la Comision Nacional de Tribunales Superiores de Justicia
de los Estados de la Federacion en su Codigo Modelo, la legisla-
cidon mexicana ha desarrollado el concepto de “dato de prueba”,
entendido como:

la referencia al contenido de un determinado medio de prueba atn
no desahogado ante el juez, que se advierta idoneo, pertinente v,
en conjunto con otros, suficiente, para establecer razonablemente
la existencia de un hecho delictivo y la probable participacion del
imputado.*0

Recientemente la jurisprudencia de la Suprema Corte ha sefa-
lado otra vertiente en materia probatoria de la igualdad procesal.
Asi, a partir de un sefialamiento genérico de que en el proceso
penal, “el equilibrio de los sujetos procesales es de suma impor-
tancia, pues deben concedérseles iguales condiciones, de manera
que ninguno quede en estado de indefension”, se muestra que
los medios probatorios ofrecidos por ambas partes deben valo-
rarse con el mismo estandar o idénticas exigencias de juicio para
generar conviccion. Asi que, a pesar de que el mérito o valor de
conviccion del medio probatorio estd sujeto a la libre valoracion
del juez, es inadmisible que los medios de prueba de la misma
indole —ofrecidos por ambas partes— tengan un estandar de va-
loracion distinto, segun se trate del actor o del demandado, del
organo ministerial o del acusado.*!

40" Esta propuesta puede ser consultada en http://www.pjedomex.gob.mx/
web2/documentos/CodModProPenAcu(Conatrib).pdf (Gltima consulta el 1o. de
agosto de 2012).

*1 Cfi. Tesis: 1a./J. 141/2011 (9a.), registro: 160 513, PRINCIPIO DE IGUAL-
DAD EN EL PROCESO PENAL. SU ALCANCE. http://ius.scjn.gob.mx/paginas/Deta-
lleGeneral (Gltima consulta el 1o. de agosto de 2012).
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4. La imparcialidad y el juez no contaminado

La fraccion IV del apartado A del articulo 20 constitucional
establece que “el juicio se celebrard ante un juez que no haya co-
nocido del caso previamente”; con ello, el poder reformador de la
Constitucion fortalece una caracteristica fundamental del proce-
so, como es la imparcialidad judicial al establecer parametro de
exigencia muy alto, o sea la imparcialidad objetiva.

El proceso moderno se estructura basicamente en “dos posi-
ciones procesales distintas y enfrentadas y de un juzgador que,
situado por encima de ellas, presencia y dirige una posible con-
troversia entre quienes ocupen esas posiciones”.*? Asi, la impar-
cialidad del juzgador es una de las principales caracteristicas con
que se le ha investido tradicionalmente; incluso, se puede sefa-
lar que antes de la configuracion moderna del proceso, siempre
ha estado presente la idea de encomendar a un tercero desinte-
resado y ajeno a la contienda la resolucién de una controversia
surgida entre dos intereses particulares.

De acuerdo con lo anterior, se puede afirmar que estamos ante
una nota esencial a la actividad jurisdiccional y, en consecuen-
cia, también que cuando la imparcialidad del juez no exista o
esté erosionada no podemos hablar propiamente de proceso. La
imparcialidad se encuentra estrechamente relacionada con la in-
dependencia judicial, tanto que se ha llegado a afirmar que “la
imparcialidad es una manifestacion de la independencia judicial
en un caso concreto”.*

Ahora bien, antes de abordar el concepto de imparcialidad ob-
jetiva debe reconocerse que en la fraccion III del apartado A del
articulo 20 no se menciona expresamente el derecho al juez im-
parcial. Esta ausencia no es un caso Unico, ya que exceptuando
al articulo VI de la Constitucion de los Estados Unidos de Amé-

42 Cfi: Oliva, Andrés de la et al., Introduccién al derecho procesal, cit., nota
2, § 4. Estructura y formas basicas del proceso, pfo. 1.

3 Cfr. Arias Dominguez, Joaquin, La abstencion y recusacion de jueces y
magistrados, Madrid, Edersa, 1999, p. 42.
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rica, las Constituciones se limitan a proclamar la independencia
judicial.

Sin embargo, en el ambito del derecho internacional de los
derechos humanos el derecho fundamental al juez imparcial si se
encuentra expresamente garantizado, asi se encuentra en la De-
claracion Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de
1948 y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
suscrito en Nueva York en diciembre de 1966 y en vigor desde el
3 de marzo de 1976. De igual forma lo encontramos en el Con-
venio Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, del 4 de noviembre de 1950 y en
la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos adoptada en
San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969 y aprobada
por el Senado de la Republica de nuestro pais el 18 de diciembre
de 1980.

Ahora bien, el concepto de la imparcialidad objetiva es una
construccion influenciada por la jurisprudencia emanada del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos,* especificamente con re-
lacion a su interpretacion del ya multicitado articulo 6.1 del Con-
venio de Roma, por lo que comentaremos las lineas generales de
lo que el Tribunal de Estrasburgo entiende por imparcialidad, te-
niendo como referencia la sentencia al caso Castillo-Algar contra
Espaiia, de 28 de octubre de 1998.

En primer término observamos que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos inicia afirmando que, de acuerdo con el ar-
ticulo 6.1 del Convenio de Roma, la imparcialidad debe apreciar-
se desde dos puntos de vista, por un lado un criterio subjetivo,

#  Se trata de un claro ejemplo de uno de los efectos indirectos de las sen-
tencias de los tribunales supranacionales, en este caso del TEDH, denominado
generalmente de “cosa interpretada”. Es decir, cuando el Tribunal de Estrasbur-
go resuelve un caso concreto, lo hace interpretando y definiendo el alcance de
las disposiciones del Convenio de Roma con efectos sobre todos los Estados
parte. Sobre el tema y su recepcion de acuerdo con la Constitucion Espaiola de
1978, cfr. Bujias Vadee, Lorenzo M., Las sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y el ordenamiento espariol, Madrid, Tecnos, 1997, p. 262.
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que trata de averiguar la relacion personal de un juez concreto
con un determinado caso, y por otro lado un criterio objetivo,
tendente a ofrecer las garantias suficientes para excluir cualquier
duda razonable al respecto.*

Tratandose del aspecto subjetivo, el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos afirma que “la imparcialidad personal de un ma-
gistrado se presume salvo prueba en contrario”.*

En lo que respecta a la imparcialidad objetiva, ésta consiste en
preguntarse si, independientemente de la conducta personal del
juez, ciertos hechos verificables permiten sospechar acerca de su
imparcialidad. Para el Tribunal en esta materia, “incluso las apa-
riencias pueden revestir importancia”. En su opinidn, es muy im-
portante que los tribunales de una sociedad democratica inspiren
confianza a los justiciables y, especialmente, a los procesados.

Como consecuencia logica de lo anterior, “debe recusarse todo
juez del que pueda legitimamente sospecharse una pérdida de
imparcialidad”. Sin embargo, el Tribunal matiza que, para pro-
nunciarse sobre la existencia de una razon legitima para temer en
un juez una falta de imparcialidad, la opinion del acusado debe
tenerse en cuenta, pero no juega un papel decisivo. Se concluye
entonces que, “el elemento determinante consiste en saber si los
temores del interesado pueden considerarse objetivamente justi-
ficados”. Mas adelante, en la misma sentencia Castillo-Algar se
plantea la pregunta, ;cuando si pueden considerarse las dudas
sobre la imparcialidad del juez como objetivamente justificadas?,
y en opinion del Tribunal la respuesta debera de variar segiin las
circunstancias de la causa y sefiala para el caso concreto, que “el
simple hecho de que un juez haya tomado decisiones antes del

#  Relativo a este tema también puede verse la Sentencia Incal contra Tur-
quia del 9 junio de 1998.

4 Ademas de pronunciarse en este sentido en la sentencia Castillo-Algar,
de donde extraemos la cita, lo hace en la Sentencia Hauschildt contra Dinamar-
ca del 24 de mayo de 1989.
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proceso no puede en si mismo, justificar las aprehensiones en
cuanto a su imparcialidad”.*’

Ahora bien, partiendo entonces de la jurisprudencia comenta-
da, valdria la pena considerar las circunstancias del proceso pe-
nal en México. En este modelo procesal el 6rgano jurisdiccional
realiza valoraciones sobre las etapas preliminares de la investi-
gacion para decidir si es procedente, o no, su continuacion, por
lo que ocurre que el juez adquiera ciertas opiniones acerca de los
hechos investigados.

Este fenomeno nada dice en contra del &nimo o intencidén con
que la investigacion se dirija: puede ser, en todo momento, de la
maxima imparcialidad y objetividad. Pero parece del todo natu-
ral, inevitable, que en el trascurso de la supervision de la inves-
tigacion se forje una idea concreta de los hechos, adquiera una
prevencion o prejuicio, porque el avance del proceso implica en-
juiciamientos provisionales sobre conductas.

Con el proposito de que lo que decida el contenido de la sen-
tencia definitiva sea el fruto de una limpia e igualitaria contien-
da procesal, contemplada y valorada por el tribunal sentenciador
con garantias de plena imparcialidad objetiva, se dispone, en los
casos referidos, que los juzgadores que intervinieron con decisio-
nes sobre el desarrollo de la investigacion no puedan intervenir en
la decision sobre el fondo del asunto. Esta parece ser la posicién
del poder reformador de la Constitucion.

5. El onus probandi y la presuncion de inocencia

La fraccién V del apartado A del articulo 20 constitucional
puede dividirse en dos partes; por un lado, encontramos la regla
que establece que “la carga de la prueba para demostrar la culpa-
bilidad corresponde a la parte acusadora, conforme lo establezca

47 Epigrafe 46 de la sentencia que comentamos, donde el mismo Tribunal
seflala como referencia la Sentencia Hauschildt de 10 de octubre de 1998.
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el tipo penal”, la segunda parte refuerza expresamente la impor-
tancia de la igualdad procesal.

En lo que se refiere a la presuncién de inocencia, puede afir-
marse que es evidente la falta de vigencia efectiva en el proceso
mixto tradicional mexicano. Aspecto que es especialmente pre-
ocupante y que afecta el funcionamiento del sistema procesal pe-
nal en su conjunto.

El principio liberal de presunciéon de inocencia corresponde al
derecho fundamental de toda persona a no ser considerado culpa-
ble de la comision de un delito, hasta que no se haya demostrado
su responsabilidad en la comision de un delito en un proceso ante
un tribunal en el que haya tenido un efectivo derecho de audien-
cia. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sefialado que
este principio se traduce en que “el gobernado no estd obligado a
probar la licitud de su conducta cuando se le imputa la comision
de un delito”,* siendo, por lo tanto, obligacion del Ministerio
Publico demostrar la responsabilidad del acusado.

La presuncion de inocencia es una derivacion del principio del
debido proceso y descansa sobre tres premisas. Por un lado, esta
relacionada con las bases axiomaticas del derecho procesal pe-
nal, ya que presupone que el derecho penal va dirigido a personas
con libre albedrio y capacidad para evitar las conductas prohibi-
das. Por otra parte, la presuncion de inocencia implica un valor
social: la conviccidon de que es peor condenar a un inocente que
dejar impune a un culpable. Finalmente, el derecho fundamental
a la presuncion de inocencia representa un elemento de compen-
sacion a favor del inculpado, que se ve enfrentado al poder del
Estado.®

48 Cfy. Tesis: P. XXXV/2002 bajo el rubro PRESUNCION DE INOCENCIA. EL
PRINCIPIO RELATIVO SE CONTIENE DE MANERA IMPLICITA EN LA CONSTITUCION
FEDERAL, consultable con el nimero de registro 186 185 en http.//ius.scjn.gob.
mx/paginas/DetalleGeneral (Gltima consulta el 1o. de agosto de 2012).

4 Garcia Ramirez sefiala que “el proceso penal se convierte en un tema de-
licado y trascendental donde se resuelve el conflicto mas severo entre intereses
en juego, encarnados por personajes desiguales”. Al respecto ¢fi. Garcia Rami-
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En el proceso penal mixto tradicional mexicano, la vigencia
del derecho a la presuncion de inocencia es limitada. De hecho,
durante las primeras fases del proceso, es decir durante la averi-
guacion previa y la etapa intermedia, la presuncion de inocencia
practicamente desaparece. Entre los factores que facilitan esta
ausencia esta el hecho que tal derecho no siempre se ha conside-
rado parte de la tradicion juridica mexicana, que no esta expre-
samente contenido en la Constitucidn y, todavia mas importante,
que la jurisprudencia mexicana no ha desarrollado ningtn crite-
rio similar al beyond a reasonable doubt™® del proceso penal en
la tradicion del common law. Asi, se puede observar que en la
practica de medidas cautelares personales como el arraigo domi-
ciliario y la prision preventiva son reglas de aplicacion general,
sin apenas tomar en cuenta las circunstancias especificas del in-
culpado o, peor atn, del sospechoso.

En efecto, la aplicacion, como regla general, de la prision pre-
ventiva del procesado es una de las causas principales de la vul-
neracion del derecho fundamental a la presuncion de inocencia
y el nuevo texto constitucional en su articulo 19 busca modificar
esta préactica.

Otro ambito en el que la presuncion de inocencia apenas se
hace perceptible es durante la fase del juicio. En efecto, es de
resaltarse la poca o nula atencion que se le presta a la necesi-
dad de que exista una prueba de cargo suficiente para desvirtuar
la presuncion de inocencia, como se vera en los comentarios a la
fraccion VIII.

Asi pues, esta fraccion V resulta de especial relevancia al es-
tablecer un derecho esencial a la configuracion del nuevo pro-

rez, Sergio, “Los sistemas de enjuiciamiento penal y sus 6rganos de acusacion”,
Ponencias Generales del XII Congreso Mundial de Derecho Procesal, México,
Asociacion Internacional de Derecho Procesal-Instituto Mexicano de Derecho
Procesal, 2003, p. 261.

50 Esta clausula se encuentra en multiples resoluciones, puede verse, por
ejemplo, en la decision de la Corte Suprema In re Winship [397 U.S. at 364] de
1970.
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ceso. Si consideramos que la presuncion de inocencia tiene dos
vertientes: regla de trato al imputado y exigencia probatoria, el
resultado es que por la aplicacion de la primera vertiente, en la
construccion del nuevo proceso penal acusatorio, las restriccio-
nes a la libertad a través de la prision preventiva deberan siempre
estar fundadas en un conjunto minimo de prueba. Con lo que se
hace necesaria que la interpretacion de la prision preventiva ofi-
ciosa, establecida en el articulo 19 sea realizada de forma armo-
niosa con la presuncion de inocencia. Lo que llevaria, en nuestra
opinion, a la posibilidad de reinterpretar la regla de la prision
preventiva de oficio para los delitos graves, para establecer que
es el estudio de su viabilidad, la obligacion ex oficio para el juez,
y no su otorgamiento.

6. La igualdad de armas en el proceso

La segunda parte de la fraccion V del apartado A del articulo
20 constitucional sefiala que “Las partes tendran igualdad pro-
cesal para sostener la acusacion o la defensa, respectivamente.”
Como se ha sefialado, la mayor parte de los principios generales
del proceso penal contenidos en esta fraccion van dirigidos a re-
solver problemas especificos del actual sistema. En el caso de
esta clausula constitucional, el problema que se busca resolver ya
ha sido mencionado: en el proceso penal mixto tradicional vigen-
te no existe igualdad de armas. Esta situacion es muy evidente en
la etapa de investigacion o averiguacion previa.

En efecto, durante el desarrollo de la averiguacion previa la
posicion del indiciado es endeble frente a la accion del Ministe-
rio Publico. Esta situacion suele tener efectos adversos sobre sus
posibilidades de defensa. Con frecuencia se percibe una marcada
inactividad de los indiciados y sus defensores durante la etapa
ministerial. Las explicaciones de este fendmeno son variadas. No
obstante, una de las principales es aquella que se relaciona con
la actitud de los agentes del ministerio publico, quienes se suelen
mostrar poco favorables al desahogo de diligencias solicitadas

DR © 2014 Instituto de Investigaciones Juridicas,
Instituto de Formacién Profesional de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal


http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

PRINCIPIOS DEL PROCESO PENAL ACUSATORIO Y ORAL 49

por la defensa y, en general, muestran una limitada colaboracion
para que los abogados del indiciado se entrevisten con su cliente
o intervengan en el desahogo de otras pruebas.

Por lo que respecta al contacto entre el imputado y su aboga-
do, es necesario reconocer que es una practica frecuente limitar
la comunicacion de aquéllos. De esta manera, los contactos en-
tre imputados y defensores son esporadicos durante esta etapa.
Adicionalmente, los agentes del Ministerio Publico acostumbran
esperar hasta la tltima etapa de sus pesquisas —cuando el plazo
de las 48 horas establecido por el articulo 16 de la Constitucion
se encuentra cercano a su conclusion— para tomar la declaracion
ministerial del indiciado. Esta conducta plantea diversos proble-
mas para la defensa. Por una parte reduce las posibilidades de
accion de los abogados defensores, puesto que la declaracion mi-
nisterial es por lo general el primer momento en el que el indicia-
do conoce de qué se le acusa y entra en contacto con su abogado.
Por otro lado, margina a la defensa de las investigaciones desa-
rrolladas durante la averiguacion previa, ya que cuando se toma
la declaracion ministerial el expediente esta practicamente listo
para la consignacion. Esta tltima consecuencia también ocasiona
que la defensa no tenga capacidad efectiva para preparar argu-
mentos orientados a desvirtuar las diligencias desahogadas en la
averiguacion previa y a presentar pruebas de descargo.

El escenario anterior se puede complicar todavia mas a partir
de lo dispuesto en la legislacion procesal a aplicar en el caso con-
creto. En ese tenor, es posible mencionar como ejemplo el articu-
lo 53, fraccion VI, tercer parrafo del Codigo de Procedimientos
Penales del Estado de Coahuila, que establece que

El Ministerio Publico no estara obligado a notificar la admisién o
practica de los medios de prueba. Igualmente, podra ejercitar la
accion penal sin recibir los que ofrecid el inculpado o su defensor.
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En su momento, el juzgador decidira sobre la admision y practica
de las mismas.’!

Asimismo, el Codigo Federal de Procedimientos Penales, en
el articulo 128, inciso E) dispone “que se le reciban los testigos
y demas pruebas [al inculpado]...siempre que no se traduzca en
entorpecimiento de la averiguacion...”,® puede significar im-
portantes limitaciones para la defensa si es que la autoridad no
ejerce en forma adecuada su facultad discrecional.

En términos generales, se aprecia un importante desequilibrio
entre las partes durante la averiguacion previa, lo cual redunda
en una limitada capacidad de defensa de los indiciados. Lo an-
terior no ilustra simplemente una cuestion de inequidad procesal
en una fase administrativa del proceso penal, sino que también
tiene graves implicaciones sobre el papel que se espera cumplan
los agentes del Ministerio Publico, quienes deben encaminar sus
acciones como representantes de la sociedad bajo el principio de
la buena fe.

Ahora bien, esta situacion es reconocida por la jurisprudencia
y la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha iniciado un con-
junto de criterios dirigidos a favorecer la igualdad de las partes,
a través de una efectiva contradiccion. Asi, puede sefialarse la
resolucion la./J. 64/2011 (9a.), registro: 160 812, en la que dis-
pone que sélo en el caso de que el juez de garantia hubiere tenido
acceso a la carpeta de investigacion, el juez de amparo podra im-
ponerse de la misma. Estableciendo con claridad que solo podra
hacerlo respecto de los datos que el juez de primera instancia
haya tenido en cuenta a fin de dilucidar la controversia.

La Primera Sala de la Suprema Corte fundamenta esta deci-
sion sefialando que de llegar a considerarse datos en que no se
hubiera fundado la peticion de una orden de aprehension o que

51 Puede calificarse de ironico que este precepto regule los derechos del
inculpado durante la averiguacion previa (que como sabemos es la etapa de
investigacion del proceso penal mixto tradicional vigente mexicano).

52 Las cursivas son nuestras.
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se hayan desahogado en la audiencia de vinculacion a proceso, se
vulneraria la contradiccion que rige el proceso penal acusatorio,
que permite el equilibrio entre las partes y conduce a un pleno
analisis judicial de la contienda.>?

De igual importancia es la tesis de jurisprudencia que senala
que las violaciones a las garantias individuales observables en la
averiguacion previa, consistentes en la obtencion de pruebas ili-
citas, la negativa para facilitar al inculpado los datos que solicite
para su defensa y que consten en el proceso, asi como la trans-
gresion a la garantia de defensa adecuada, tienen la naturaleza de
violaciones procesales por lo que no ameritarian la reposicion del
procedimiento, sino la invalidez de la declaracion obtenida en su
perjuicio o la de la prueba recabada ilegalmente, en tanto que
su estudio necesariamente implicaria la interpretacion directa de
preceptos constitucionales.’*

7. La contradiccion y la interdiccion de la audiencia
privada ex parte con el juzgador

La fraccion VI del apartado del articulo 20 constitucional se
dirige a fortalecer la vigencia del principio de contradiccion a
través de la prohibicidon de una practica muy generalizada en el
sistema mexicano: la audiencia privada del juez en favor de una
de las partes con el fin de argumentar en favor de su posicion,

% Cfr. Latesis de jurisprudencia obligatoria bajo el rubro ORDEN DE APRE-
HENSION O AUTO DE VINCULACION A PROCESO. EL JUEZ DE DISTRITO PARA
RESOLVER SOBRE SU CONSTITUCIONALIDAD NO ADMITIRA NI TOMARA EN CON-
SIDERACION DATOS QUE NO SE HUBIESEN TOMADO EN CUENTA POR EL JUEZ DE
GARANTIA PARA SU EMISION (LEGISLACION DEL ESTADO DE CHIHUAHUA). 1a./J.
64/2011 (9a.) Registro: 160 812 puede consultarse en Attp://ius.scjn.gob.mx/
paginas/DetalleGeneral (0ltima consulta el 1o. de agosto de 2012).

5+ Tesis de 1a./J. 138/2011 (9a.), registro: 160 612, AVERIGUACION PREVIA.
LAS TRANSGRESIONES COMETIDAS DURANTE ESTA FASE CONSTITUYEN VIOLA-
CIONES PROCESALES EN TERMINOS DEL ARTICULO 160 DE LA LEY DE AMPARO.
http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneral (Gltima consulta el 1o. de agos-
to de 2012).
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practica conocida coloquialmente como “alegato de oreja”. Asi,
se explica que el texto de la fraccion establezca que: “Ningtn
juzgador podré tratar asuntos que estén sujetos a proceso con
cualquiera de las partes sin que esté presente la otra, respetando
en todo momento el principio de contradiccion, salvo las excep-
ciones que establece esta Constitucion”.

El origen de esta practica radica en la ausencia de las audien-
cias orales en el proceso penal mixto tradicional vigente. Es de-
cir, dado que los litigantes no pueden convencer al juez de sus ar-
gumentos juridicos y facticos en la sala de audiencias, se retinen
con el juzgador en su despacho para presentar sus argumentos
en relacion con el asunto que debera resolver. Estas reuniones
ex parte tiene dos efectos: primero, distorsionan el proceso, ya
que la parte contraria no tiene oportunidad de cuestionar los ar-
gumentos vertidos en dichas reuniones. Segundo, muchos jueces
sostienen que un alto porcentaje de su tiempo se ocupa en esto.

Es evidente que esta prohibicion constitucional redundara en
beneficio de la construccion de un auténtico proceso penal acu-
satorio y oral; sin embargo, debe sefialarse que, aunque puede ser
expuesta de manera sencilla, su concrecion en la practica conlle-
va transformar una parte de los habitos de los operadores juridi-
cos, que hasta este momento no habian considerado que las au-
diencias ex parte fueran intrinsecamente perniciosas para el buen
funcionamiento del sistema de justicia penal.5> Asi pues, cuando
se sefiala que la reforma constitucional implica un cambio cultu-
ral se hace referencia a la modificacion de practicas como ésta.

8. La terminacion anticipada del proceso penal

El texto de la fraccion VII del apartado A del articulo 20 cons-
titucional da fundamento a una de las mas importantes caracteris-

% Esta practica la realizan los juzgadores de todos los niveles y jurisdiccio-
nes, de hecho la Suprema Corte de Justicia de la Nacion hace publica la agenda
de sus integrantes y, por tanto, de las reuniones ex parte, para mayor transparen-
cia en busca de la ya mencionada imparcialidad objetiva.
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ticas del nuevo modelo procesal: el fortalecimiento de las formas
anticipadas de terminacion del proceso. De hecho, en el nuevo
proceso penal debe partirse del hecho de que las denominadas
salidas alternas o medios alternos constituyen el ntcleo del nue-
vo sistema. Son de la mayor importancia para la viabilidad del
sistema dado que se espera que la gran mayoria de los casos no
lleguen a juicio.

Estas formas anticipadas o salidas alternas se establecen con
el fundamento constitucional de esta fraccion VII en los nuevos
codigos. Asi, el texto que sefiala que

Una vez iniciado el proceso penal, siempre y cuando no exista
oposicion del inculpado, se podré decretar su terminaciéon anti-
cipada en los supuestos y bajo las modalidades que determine la
ley. Si el imputado reconoce ante la autoridad judicial, voluntaria-
mente y con conocimiento de las consecuencias, su participacion
en el delito y existen medios de conviccion suficientes para co-
rroborar la imputacion, el juez citard a audiencia de sentencia. La
ley establecera los beneficios que se podran otorgar al inculpado
cuando acepte su responsabilidad...

Lo anterior permite que, en muchos casos, el proceso penal
no realice el recorrido completo de la tramitacion de todas las
etapas procesales sino que termine debido a un acuerdo recaido
en la iniciativa de las partes. En el modelo procesal mexicano se
han establecido cuatro tipos de salida alternas: los criterios de
oportunidad, el juicio abreviado, los acuerdos reparatorios y la
suspension del proceso a prueba.

En lo que se refiere a los criterios de oportunidad, éstos se
abordan en detalle en el apartado siguiente, por las especiales
implicaciones que tienen en referencia al principio de legalidad
penal. En todo caso sefialaremos que los criterios de oportunidad
implican que, no obstante de que se reunan los requisitos legales
para el ejercicio de la accion penal, el Ministerio Publico podra
prescindir, total o parcialmente, de la persecucion penal, ya sea
en relacion con alguno o varios hechos, o con alguna de las per-

DR © 2014 Instituto de Investigaciones Juridicas,
Instituto de Formacién Profesional de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal


http://biblio.juridicas.unam.mx

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

54 NATAREN / CABALLERO

sonas que participaron en su realizacion por considerar que las
circunstancias del caso justifican apartarse de una aplicacién es-
tricta del principio de legalidad.

Por otra parte, encontramos el procedimiento abreviado. Debe
sefalarse que esta figura procesal en strictu sensu no debe con-
tarse como una mas de las salidas alternas, ya que implica el
dictado de una sentencia sobre el fondo. En efecto, mientras que
la aplicacion a un caso concreto de los criterios de oportunidad,
de la suspension provisional del proceso o de los acuerdos repa-
ratorios implica que el proceso no llegara a su final ordinario: la
resolucion del juez sobre el fondo, en los casos de aplicacion del
proceso abreviado, si existira el pronunciamiento judicial.

En efecto, el abreviado permite dictar una sentencia de forma
mas rapida y de cuantia menor que en el procedimiento ordina-
rio, en los casos en que, previa solicitud del representante so-
cial, el imputado admita el hecho que le atribuyera el Ministerio
Publico en su escrito de acusacion, acepte la aplicacion de este
procedimiento y no haya oposicion fundada de la victima u ofen-
dido constituido como acusador coadyuvante. Si la victima no es
coadyuvante, se le escuchara, pero su criterio no serd vinculante.

La solicitud del Ministerio Publico de ir al abreviado puede
presentarse en la audiencia en que se dicte el auto de vinculacion
a proceso. El juez de garantia puede rechazar la apertura del pro-
cedimiento abreviado, decision con la que se continua el procedi-
miento hasta la audiencia intermedia donde el Ministerio Publico
podria solicitar nuevamente el abreviado.

Debe sefialarse que multiples paises de tradicion procesal con-
tinental estan coincidiendo en adoptar formulas procesales que
tienen su origen en el plea bargaining. Asi, puede mencionarse
la applicazione della pena su richiesta delle parti en Italia, el
archivo “bajo condicion” en Alemania o la suspensdo provisoria
do proceso en Portugal, el procedimiento abreviado espafiol in-
troducido en 1988,5¢ asi como con la Recomendacion R (87) 18,

5 Ley Organica 7/88, de 28 de diciembre.
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de 17 de septiembre, del Comité de Ministros del Consejo de Eu-
ropa que sugiere que los Estados incorporen a sus ordenamientos
“procedimientos de naturaleza transaccional”.

En dichos territorios es posible encontrar un debate muy inte-
resante sobre estas figuras, por un lado se reconoce la existencia
de un incremento en la delincuencia, en general, y de la llamada
“criminalidad de bagatela” —entendida como infracciones pena-
les menos graves, pero que crean, por su nimero y reiteracion,
una evidente alarma social—, en particular, frente a la cual los
medios, materiales y personales de los 6rganos de imparticion y
procuracion de justicia son insuficientes, por lo que es necesario
buscar nuevas soluciones.

Por otro lado y en contra, la critica mejor fundada“’ sefiala que,
aunque puede reconocerse que estos mecanismos en determina-
das circunstancias, pueden evitar procesos absurdos o, al menos,
acotarlos razonablemente, en general se esta dando preferencia
a un criterio marcadamente utilitarista: lo mas importante no es
que el sistema sea justo y de acuerdo con la legalidad penal,
sino que sea mas agil a corto plazo.’® Desde esta perspectiva se
sefiala que se ponen en peligro los mas importantes derechos del
proceso.5?

57 Al respecto aconsejamos la lectura de la aguda e inteligente critica a es-
tas figuras procesales que se han introducido en el proceso espafiol realizada por
José Antonio Chozas Alonso. Cfr. “La ‘conformidad’ en el proceso penal espa-
fiol”, en Cienfuegos Salgado, David et al. (coords.), Temas de derecho procesal
penal de México y Esparia, México, UNAM, 2005, pp. 325-342. Puede consul-
tarse en http.//biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=1574 (consultada el
lo. de agosto de 2012).

58 En este sentido Chozas sefiala: “lo que no es admisible es que ciertos
procesos penales se conviertan en una pura negociacion con amplios poderes
discrecionales en manos del Fiscal que, a la postre, vinculan al tribunal. Y tam-
poco resulta admisible que se sacrifique por entero la verdad y la justicia en aras
del puro utilitarismo”. Ibidem, p. 342.

59 En nuestra opinion este es el argumento mas importante de la critica a
estas figuras: “Finalmente, la justicia penal pactada impide que se celebre un
verdadero juicio justo con todas las garantias, porque se da la paradoja de que
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En el caso mexicano, el punto mas polémico de esta salida al-
terna es que el Ministerio Publico podra solicitar la aplicacion de
una pena inferior hasta en un tercio de la minima sefalada para
el delito por el cual acusa. Esta posibilidad, que se introduce por
primera vez en el sistema juridico mexicano a través de la Ley
Federal contra la Delincuencia Organizada, ha sido muy criticada
por la doctrina.5°

De igual forma, el hecho que la condena no puede ser superior
a la pena solicitada por el Ministerio Publico y que ésta implica

con el ‘acuerdo’ suele eludirse la celebracion del juicio oral o plenario, que es
la fase procesal en la que, de verdad, hay plena igualdad de partes, publicidad,
oralidad, etcétera, y que solo puede concluir con una sentencia condenatoria si
ha habido suficiente prueba de cargo capaz de desvirtuar la presuncion de ino-
cencia del acusado... La justicia, sin desaparecer, queda relegada a un segundo
o tercer plano en aras de una pretendida eficacia judicial. Es un sistema que da
la espalda a un proceso con todas las garantias para evitar, de momento, el co-
lapso de los juzgados y para que se puedan maquillar las estadisticas judiciales.
Se disefia con esmero un sistema de garantias procesales, basado en la presun-
cion de inocencia del acusado, pero eludimos a toda costa el juicio propiamente
dicho”. Ibidem, p. 341.

60 “La version vernacula del doble orden penal florecio, después de algunas
tentaciones premonitorias, en la Ley Federal contra la Delincuencia Organiza-
da, de 1996. Sobre el éxito o el fracaso de esta Ley, en el terreno de los hechos
y a una década de su vigencia, no tengo nada qué decir. Lo sabemos todos. Lo
dice la realidad encrespada. Lo refieren los medios de comunicacion todos los
dias: ha crecido el crimen organizado, hasta alcanzar niveles descomunales, y la
Ley no ha logrado, ni remotamente, la redencion prometida. Nos embarcamos,
pues, en un navio que, si acaso zarp6 del puerto, jamas cumplio la travesia. Pero
ese ordenamiento cortd de pronto la evolucion del derecho penal y, sobre todo,
del derecho procesal penal mexicano, e inicid, también en nuestro medio, la
bifurcacion a la que antes me he referido”.

“El ‘bebé de Rosemary’ —como alguna vez lo caractericé— inicio su creci-
miento y ha tenido abundante prole. Lamento no haberme equivocado. Infecto
la legislacion y la practica. Cred figuras inconstitucionales como el denominado
arraigo domiciliario, ya condenado por la Suprema Corte de Justicia. Introdujo
mecanismos de negociacion entre el Estado y el delincuente, sometiendo la
justicia penal al juego de la oferta y la demanda”. Cfr. Garcia Ramirez, Sergio,
“La reforma del proceso penal: algunos riesgos y desafios”, Reforma Judicial.
Revista Mexicana de Justicia, México, nim. 11, 2008, p. 50.
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una disminucion de la pena minima establecida en los codigos
penales, ha sido criticado sefialando que conlleva una limitacion
al arbitrio del juez que conlleva el ejercicio de la funcion juris-
diccional. Al mismo tiempo, resulta poco clara la distincion entre
aceptar la participacion y confesar que es necesaria para la logica
de la salida como esta disefiada.

La tercera de las posibles salidas alternas son los denominados
acuerdos reparatorios que, como se ha senalado al abordar el ar-
ticulo 17 de la Constitucion, son aquellos que recogen un pacto
entre la victima u ofendido y el imputado con el fin de establecer
la solucion del conflicto, “a través de cualquier mecanismo ido-
neo”, que tiene el efecto de concluir el procedimiento.

El ambito en el cual los acuerdos reparatorios pueden ser ad-
mitidos siempre es limitado en los cddigos para excluir los come-
tidos por medios violentos y los que causan mayor alarma social.
Estos acuerdos proceden antes de decretarse el auto de apertura
de juicio oral, es decir, desde la etapa de investigacion hasta la
audiencia intermedia.

Respecto de esta salida alterna, la cuestion principal que debe
resaltarse son las medidas que deben existir para garantizar que
el acuerdo no se encuentre condicionado por la ley del mas fuer-
te. Requiere la participacion del Estado como garante de la igual-
dad de las partes.

En la regulacion de los acuerdos reparatorios nos parecen es-
pecialmente delicados tres puntos: primero, debe asegurarse que
la aceptacion del acuerdo sea completamente voluntaria, que no
exista una presion indebida sobre la parte mas débil de la nego-
ciacion; la segunda cuestion, estrechamente relacionada con la
anterior, es la necesidad de la existencia de un control judicial
de la decision, conveniente en la medida en que el juez funcione
como garante de la vigencia efectiva de los derechos de las par-
tes, con especial atencion a la victima u ofendido, y la tercera
de las cuestiones, derivada de la anterior, es la forma de estable-
cer un seguimiento oficial del cumplimiento de los acuerdos, que
asegure que no se queden simplemente en el papel.
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Finalmente encontramos la suspension del proceso a prueba.
Esta salida alterna procede en los casos en que ya se ha dictado
auto de vinculacion a proceso, por un delito cuya pena maxima
de prision no exceda de cinco afios, el imputado no haya sido
condenado por delitos dolosos, no tenga o haya tenido otro pro-
ceso suspendido a prueba y no exista oposicion fundada del Mi-
nisterio Publico y de la victima u ofendido.

Al igual de los criterios de oportunidad y del abreviado, proce-
de a solicitud del Ministerio Publico, pero en este supuesto tam-
bién admite la solicitud del imputado. Esta solicitud de la suspen-
sion del proceso a prueba tiene el mismo plazo que los acuerdos
reparatorios, es decir, hasta antes de acordarse la apertura del
juicio oral. Se resuelve en una audiencia donde el imputado de-
bera plantear, en su caso, un plan de reparacion del daio causado
por el delito (el plan podra consistir en una indemnizacion equi-
valente a la reparacion del dafio que, en su caso, pudiera llegar a
imponerse 0 una reparacion simbolica, asi como los plazos para
cumplirla) y lo que diferencia esta salida alterna de las otras es
el detalle de las condiciones que el imputado estaria dispuesto a
cumplir y que el juez le impondra.

En efecto, esta salida alterna implica una resolucion en la que
el juez fijara las condiciones bajo las cuales se suspende el pro-
ceso y aprobara o modificara el plan de reparacion propuesto por
el imputado. El periodo de suspension del proceso a prueba que
no podra ser inferior a un afio y dependiendo del Coédigo que lo
rija, tampoco podria ser superior a cinco.

9. El principio de presuncion de inocencia y la prueba de cargo

La fraccion VIII del apartado A del articulo 20 constitucio-
nal introduce expresamente al sistema procesal mexicano la ne-
cesidad de la prueba de cargo para desvirtuar la presuncion de
inocencia al senalar que “El juez s6lo condenara cuando exista
conviccion de la culpabilidad del procesado”.
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Esta regla, que se puede considerar evidente para el proceso
penal acusatorio, resulta necesaria para la reforma al sistema de
justicia penal mexicano. En efecto, en la practica mexicana,
de alguna manera, el principio de inocencia se ha invertido, ya
que durante todo el proceso es el indiciado el encargado de des-
virtuar las pruebas de la acusacion y no ésta la que debe probar
la culpabilidad del indiciado. Como se ha mencionado, el pro-
blema se presenta desde la integracion de la averiguacion previa.
Posteriormente, durante la actual etapa intermedia —el término
constitucional—, los jueces analizan fundamentalmente la averi-
guacion previa y con base en ella dictan el auto de formal prision
o de sujecion a proceso. En realidad, para ellos resulta mas facil
ratificar el contenido de la averiguacion previa que generar una
resolucidn desvirtuando la acusacion del ministerio publico.

El derecho a la presuncion de inocencia, concebido como regla
de juicio, entrafia el derecho a no ser condenado sin pruebas de
cargo validas. En consecuencia, toda sentencia de condena debe
cumplir con las siguientes requisitos: a) debe expresar las prue-
bas en que se sustenta la declaracion de responsabilidad penal;
b) tal sustento ha de venir dado por verdaderos actos de prueba
conformes a la ley y la Constitucion; c) valorada y debidamente
motivada por los tribunales con sometimiento a las reglas de la
logica y la experiencia.

En este sentido, se establece que la sentencia de condena debe
enumerar las pruebas que considera de la importancia suficiente
para desvirtuar la presuncion de inocencia. La prueba de cargo
ha de estar referida a los elementos esenciales del delito objeto
de condena, tanto de naturaleza objetiva como subjetiva. Sobre
la parte acusadora pesa, pues, la carga de acreditar con pruebas
validas los elementos del delito, sus circunstancias constitutivas
y la participacion real del acusado.

A falta de prueba directa de cargo también la prueba indiciaria
puede sustentar un pronunciamiento de condena sin menoscabo
del derecho a la presuncion de inocencia, siempre que los ele-
mentos constitutivos del delito se establezcan no sobre la base de
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simples sospechas, rumores o conjeturas, sino a partir de hechos
plenamente probados o indicios, mediante un proceso mental ra-
zonado y acorde con las reglas del criterio humano que se expli-
cite en la sentencia condenatoria.

Ahora bien, para que la prueba indiciaria pueda traspasar el
umbral de las meras sospechas o conjeturas, ha de gozar de los
siguientes requisitos: a) el hecho o hechos base (o indicios) han
de estar plenamente probados; b) los hechos constitutivos de de-
lito deben deducirse precisamente de tales hechos base; ¢) para
que se pueda controlar la razonabilidad de la inferencia es preci-
so, en primer lugar, que el 6rgano judicial exteriorice los hechos
que estan acreditados, o indicios, y sobre todo que explicite el
razonamiento que hace engarce logico entre el hecho base y el he-
cho consecuencia, y finalmente, d) que este razonamiento esté
asentado en las reglas del criterio humano o en las reglas de ex-
periencia comun .

10. La regla de exclusion de la prueba ilicita

La fraccion IX del apartado A del articulo 20 constitucional
introduce una regla que durante mucho tiempo se ha encontrado
ausente en el proceso penal mixto tradicional: la exclusion de la
prueba obtenida con vulneracion de derechos fundamentales. En
efecto, al establecer que “cualquier prueba obtenida con viola-
cion de derechos fundamentales sera nula”, el poder reformador
de la Constitucion introdujo, quiza no plenamente consciente de
sus alcances, de forma expresa y al maximo nivel del ordena-
miento juridico una compleja regla de nulidad probatoria.

Lo trascendente de esta regla requiere de un tratamiento di-
ferenciado que aborde, en un primer momento, el analisis de la
situacion legislativa y, en segundo término, su evolucion juris-
prudencial.
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A. La prueba ilicita en la legislacion mexicana

Hasta la reforma constitucional de 2008, en el ambito de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos no exis-
tia de forma expresa una regla general de exclusion de esta prue-
ba, ni precepto que permitiera definirla en funcién de su obten-
cion con violacion de derechos fundamentales. A pesar de lo
anterior, a través del principio de legalidad entendido como par-
te de las “garantias individuales™ en los articulos 14 y 16 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917,
llevaba como consecuencia que la obtencion de una prueba con
violacion de cualquier tipo o categoria de normas, pudiera ser
alegada como “concepto de violacion” en el juicio de amparo,
en tanto constituiria, en si misma, una violacién a las “garantias
individuales™.

Abhora bien, a pesar de que lo sefialado en el parrafo anterior
permitiria la aplicacion general de un concepto extensivo de ili-
citud probatoria, esto no se reflejaba expresamente —como ya
se ha sefialado— ni en el texto constitucional, ni en los codigos
federales que, incluso, carecian de un precepto que expresamen-
te senalara la exclusion de la prueba obtenida con violacion de
derechos fundamentales, por lo que este concepto no haya tenido
reflejo en la practica del proceso penal mixto tradicional.

No obstante lo anterior, buscando elementos que permitieran,
hipotéticamente, excluir la prueba que vulnera derechos funda-
mentales era posible identificar un conjunto de reglas constitu-
cionales, dentro del capitulo de derechos fundamentales o “ga-
rantias individuales” que, en tanto regulaban los requisitos de
ciertas pruebas, podian ser sefialadas como reglas especificas
de exclusion probatoria en tanto su infraccion conllevaria la nu-
lidad de la prueba. Dentro de estas normas puede sefialarse la
declaracion del inculpado; el derecho a un traductor, con espe-
cial énfasis en el caso de imputados pertenecientes a un grupo
indigena que no hablase castellano; el derecho a aportar testigos
de descargo; el derecho a los careos y, especialmente, las reglas
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constitucionales para la validez de las diligencias de entrada y
registro en un domicilio, llamados “cateos”, o las reglas para la
validez de la intervencion telefonica.

Por otra parte, existian en algunos cédigos que, en virtud de
reformas en la Gltima década del siglo XX, incorporaban el con-
cepto de prueba ilicita aunque sin mayor desarrollo legal o efec-
to en la practica. Asi, el Codigo de Procedimientos Penales de
Coahuila en su articulo 50., dentro de las facultades y deberes
del Ministerio Publico para preparar la accioén penal, sefiala que
es facultad de este drgano de acusacion acordar los medios de
prueba licitos siempre y cuando sean conducentes para decidir el
ejercicio de la accion penal.

De igual forma, este mismo Cddigo en su articulo 183, dentro
de las causales de invalidez de las actuaciones de la averigua-
cion previa, sefiala que estas actuaciones seran invalidas cuando
exista ilicitud en la obtencion de la prueba. Desafortunadamente,
como hemos sefialado, esta regulacion legal no se tradujo en la
incorporacion del concepto de prueba ilicita al debate procesal,
ni siquiera como posibilidad, en la mayor parte de las causas pe-
nales.

De hecho esta situacion puede generalizarse para afirmar que
previo a la reforma constitucional de 2008, aunque existia un
conjunto de preceptos constitucionales y legales que podrian ha-
ber permitido un desarrollo de la regla de exclusion de la prueba
ilicita, éstos no fueron de uso en la practica.

Tal circunstancia en la normatividad, sin embargo, cambid con
la aparicion del grupo de codigos procesales de reciente factura,
derivados de la reforma, que establecen reglas especificas sobre
la prueba ilicita. Asi, encontramos una regulacion expresa de la
“legalidad de la prueba”. En los preceptos relativos se indica que
la prueba so6lo tendra valor si ha sido obtenida y producida por
medios licitos e incorporados al proceso del modo que autoriza el
Codigo. En estos preceptos se establece con claridad la relacion
entre la ilicitud probatoria y la violacion de los derechos funda-
mentales de las personas.
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B. La evolucion de la prueba ilicita en la jurisprudencia
mexicana

La regla de exclusion de la prueba ilicita ha tenido recientes
modificaciones en la jurisprudencia mexicana. Considerando la
existencia del principio de legalidad en los articulos 14 y 16 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, puede
afirmase que la falta de cualquiera de los requisitos legales, tanto
para la obtencidén como para la inclusion de la prueba en el proce-
s0, podria haber sido ser sefialado como una violacion a las “ga-
rantias individuales” y, por tanto, reclamable a través del amparo.

Esta situacion se refleja en la jurisprudencia en la que, por
ejemplo, se ha sefialado que para el pleno respeto al derecho a la
inviolabilidad del domicilio, ademas de los requisitos constitu-
cionales para las 6rdenes de visita, deben cumplirse “los demas
requisitos que sefalen las leyes en la materia”.

Sin embargo, esta situacion determina que, como se ha sefia-
lado, el concepto de prueba ilicita no se encuentre en el debate
procesal, centrando la discusion en consideraciones acerca del
cumplimiento de requisitos legales para sefialar al acto como vi-
ciado y, por tanto, ineficaz. Por otra parte, los mismos tribunales
federales aplican criterios formales, restringiendo al ambito de
aplicacion de estas normas.

De esta forma, la jurisprudencia existente en esta materia fue
establecida en el ambito administrativo, no en el del proceso pe-
nal y, aunque no siempre han encontrado eco en la préctica, anota
una regla clara de invalidez de los actos realizados con infraccion
de derechos fundamentales. Sin embargo, esta tesis fue realizada
en la séptima época (por lo que es previa a 1988) y por un tribu-
nal de rango intermedio como son los tribunales colegiados de
circuito.

La jurisprudencia a que nos referimos sefiala que, en tanto que
los derechos consignados a favor de los gobernados son irrenun-
ciables, los actos de autoridad que se dicten en contravencion a
tales garantias no son convalidables bajo ningin supuesto. En
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este sentido, la misma tesis marca que si un acto administrativo
fue dictado fuera de las atribuciones que han sido otorgadas a la
autoridad emisora, esta viciado de incompetencia y es violatorio
del articulo 16 constitucional, por lo que no es posible que el vi-
cio de incompetencia se subsane o convalide por el simple hecho
de que la autoridad que resuelve el medio de defensa, sea tam-
bién la competente para emitir el acto impugnado.

Esta jurisprudencia es respaldada por otra tesis que expresa-
mente sefiala que si un acto o diligencia de la autoridad estd vi-
ciado (en tanto carece de algin requisito legal para su realiza-
cion) y, en consecuencia resulta inconstitucional, todos los actos
derivados de €1, o que se apoyen en él, o que en alguna forma
estén condicionados por €l, resultan también inconstitucionales
por su origen, y los tribunales no deben darles valor legal.

Destaca la correccion teorica de los criterios sefialados, lo que
contrasta con su poca utilizacion en la practica; de hecho, hasta
la resolucion de la solicitud de ejercicio de la facultad de in-
vestigacion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el
denominado “caso Lydia Cacho” el tema de la prueba ilicita no
ocupaba un lugar destacado en el debate juridico mexicano ni
fue comun en la practica su invocacion expresa como motivo
auténomo, sino que se encontraba incluida en las alegaciones de
violacién a las garantias de legalidad juridica.

Como se ha puesto de manifiesto, el concepto de prueba ilicita
no ha sido relevante en el proceso penal mixto tradicional vigen-
te; sin embargo, es de preverse que en un corto espacio de tiempo
adquiera mayor relevancia. En este sentido puede sefialarse la
decision de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la de-
cision de no ejercicio de la facultad de investigacion en el “caso
Lydia Cacho”, que implicé decisiones sobre el valor probatorio
de intervenciones telefonicas sin autorizacién judicial.

El ultimo eslabon en esta evolucion jurisprudencial lo consti-
tuyen las tesis de jurisprudencia dictadas en los amparos en revi-
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sion de los imputados por la matanza de Acteal.! A partir de es-
tos casos la Corte ha sefialado que exigir la nulidad de la prueba
ilicita es una garantia que le asiste al inculpado durante todo el
proceso y cuya proteccion puede hacer valer frente a los tribu-
nales alegando como fundamento el articulo 14 constitucional,
al establecer como condicion de validez de una sentencia penal,
el respeto a las formalidades esenciales del procedimiento, el de-
recho de que los jueces se conduzcan con imparcialidad, en tér-
minos del articulo 17 constitucional y el derecho a una defensa
adecuada que asiste a todo inculpado de acuerdo con el articulo
20, fraccion IX de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. En este sentido, si se pretende el respeto al derecho
de ser juzgado por tribunales imparciales y el derecho a una de-
fensa adecuada, es claro que una prueba cuya obtencion ha sido
irregular (ya sea por contravenir el orden constitucional o el le-
gal), no puede sino ser considerada invalida. De otra forma, es
claro que el inculpado estaria en condicion de desventaja para
hacer valer su defensa.®2

C. Aproximacion a los limites de la regla de exclusion

Otra consecuencia de la falta de utilizacion del criterio de ili-
citud probatoria es que no exista en México discusion sobre los
limites o excepciones a éste, puede sefialarse a manera de ejem-
plo la ausencia de discusion en torno a los limites de la aplicacion

61 Al respecto véase las tesis: 1a./J. 140/2011 (9a.), registro IUS 160 500
bajo el rubro PRUEBAS EN EL PROCEDIMIENTO PENAL. SUPUESTOS EN QUE DEBE
NULIFICARSE SU EFICACIA, y la./J. 139/2011 (9a.), registro 160 509, con el
rubro PRUEBA ILICITA. El derecho a un debido proceso comprende el derecho a
no ser juzgado a partir de pruebas obtenidas al margen de las exigencias cons-
titucionales y legales.

62 Tesis 1a./J. 139/2011 (9a.), registro 160 509, PRUEBA ILICITA. El derecho
a un debido proceso comprende el derecho a no ser juzgado a partir de pruebas
obtenidas al margen de las exigencias constitucionales y legales. Consultable
en http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneral (consultada el lo. de agosto
de 2012).
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en el ordenamiento juridico de la “teoria de los frutos del arbol
envenenado”.

En efecto, a pesar de que la jurisprudencia sobre los actos vi-
ciados incorpora plenamente la prohibicion del aprovechamiento
de los frutos del arbol envenenado (ya que sefiala que todos los
actos derivados de —o que se apoyen en— éstos, o “que en algu-
na forma estén condicionados por éstos, resultan también incons-
titucionales por su origen, y los tribunales no deben darles valor
legal”), en realidad, esta tesis jurisprudencial no ha sido recogida
en la practica del proceso penal en México.

De hecho, si se considera que la jurisprudencia resefiada es de
1975 y originada en el ambito del proceso administrativo y que
a la fecha no existe jurisprudencia sobre esta cuestion en materia
penal, puede afirmarse que la “teoria de los frutos del arbol enve-
nenado” no tiene aplicacion en la practica mexicana. Aun las mas
recientes decisiones de la Suprema Corte en el tema, no esbozan
la posibilidad de modular la regla de exclusion en el caso de las
pruebas derivadas.5?

De esta forma, con una practica con poca o nula aplicacion
del concepto hemos llegado a la circunstancia actual en la que se
propone la inclusion de una regla general que determine la nuli-
dad radical de todo acto violatorio de garantias constitucionales.
Frente a esta situacion nos parece que, en la regulacion y apli-
cacion de esta fraccion IX que comentamos, debe prevalecer el
sentido comun y el buen juicio, y establecer con claridad limites
a la aplicacidn de esta regla de exclusion.

63« .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 fundamentales no deben
tener eficacia probatoria, pues de lo contrario se trastocaria la garantia de pre-
suncion de inocencia”. Tesis 1a./J. 140/2011 (9a.), registro: 160 500, PRUEBAS
EN EL PROCEDIMIENTO PENAL. SUPUESTOS EN QUE DEBE NULIFICARSE SU EFI-
CACIA. http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneral (Gltima consulta el lo.
de agosto de 2012).
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Al respecto, frente a la aplicacion del concepto de exclusion
de la prueba, debemos tener presentes que las reglas de la nuli-
dad juridica tienen limites. Asi pues, la nulidad radical de un acto
no implica en todo caso la nulidad de cuanto sea consiguiente a
dicho acto. En este sentido, la nulidad de un acto no implicara
la de los sucesivos que fueren independientes de aquél, ni la de
aquellos cuyo contenido no pudiere haber sido distinto en caso
de no haberse cometido la infraccion que dio lugar a la nulidad.

En este sentido, siguiendo a De la Oliva,5* debe considerarse
que son varios los derechos fundamentales cuya violacién no ge-
nera nulidad radical de las actuaciones realizadas, no ya después,
sino con infraccién de dichos derechos. Asi, ha sido reconocido
en otros sistemas juridicos, por ejemplo en el ambito del derecho
espafiol y conforme a jurisprudencia de su Tribunal Constitucio-
nal, el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas o el derecho
al juez ordinario predeterminado por la ley. En efecto, puede se-
nalarse que dentro de algunos supuestos el logro de los fines de
un proceso —vy, sobre todo, de un proceso penal— ha de prevale-
cer sobre ciertos derechos fundamentales.

De hecho, la reflexion sobre el tema nos conduce a decir que la
ratio lleva a establecer, dentro de un sistema juridico legitimo, a
autorizar actuaciones que afectan a la inviolabilidad del domici-
lio, al secreto de las comunicaciones y al derecho a la intimidad,
asi como las resoluciones que decretan medidas cautelares priva-
tivas de la libertad.

En consecuencia, descubrimos una zona gris en la que no se
puede prima facie rechazar de forma absoluta la prueba que vul-
nere derechos fundamentales, sino que su invalidez dependera de
la satisfaccion de un conjunto de elementos a los que por razones

64 QOliva Santos, Andrés de la, “Sobre la ineficacia de las pruebas ilicita-
mente obtenidas”, Escritos sobre derecho, justicia y libertad, México, UNAM,
2006, pp. 189 y ss. Puede consultarse el libro en la biblioteca juridica virtual del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM en http.//www.bibliojuridi-
ca.org/libros/libro.htm?1=1831 (consultada el 1o. de agosto de 2012).
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de seguridad juridica conviene discutir y definir desde este mo-
mento.

Asi pues, los limites a la vigencia de la regla de exclusion
probatoria se constituye en una alternativa verdadera, que de-
manda una opcion legislativa, se trata de escoger entre atribuir
valor probatorio a los resultados de ciertas conductas o afiadir un
elemento disuasorio mas a éstas (conviene recordar que muchas
de las conductas de obtencion de la prueba ilicita también se en-
cuentran tipificadas como delitos).

En el caso de procesos penales o que entrafian predominante-
mente un fuerte interés publico, la satisfaccion de ese legitimo
interés constituye una justificacion superior para admitir instru-
mentos de prueba. La justificacion es indudablemente menor si
en el proceso sélo se pretenden tutelar bienes juridicos de sujetos
juridicos determinados.

11. La vigencia de los principios generales del proceso penal
en la etapa de investigacion

La fraccion X y ultima del apartado A del articulo 20 cons-
titucional sefiala que “los principios previstos en este articulo,
se observaran también en las audiencias preliminares al juicio”.
Esta es una regla que se mantiene del texto anterior del mismo
articulo. Aunque a primera vista su importancia puede que no sea
evidente, en nuestra opinion, resultara de la mayor trascendencia.

En efecto, como se ha sefialado, muchos de los problemas del
actual proceso penal mixto mexicano radican en las primeras eta-
pas de su tramitacion: en la averiguacion previa y en la preins-
truccion. Por esta razon, la regla que busca establecer la vigencia
efectiva de los principios generales del proceso en las audiencias
de las etapas de investigacion e intermedia, puede transformar la
practica del proceso penal. En este sentido, esta fraccion repre-
senta un elemento que aporta a la vigencia efectiva, y no sim-
plemente formal o simulada, de los principios de contradiccion,
igualdad procesal, inmediacion y publicidad.
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Por otra parte, existe otra consecuencia no evidente de esta
fraccion: define que toda actuacion jurisdiccional en la etapa de
investigacion o inicial, sera parte del proceso. Con esto se pue-
de poner fin a uno de los debates mas enconados en la doctrina
mexicana: el momento del inicio del proceso. Actualmente la eta-
pa de investigacion o averiguacion previa se considera que forma
parte del proceso penal y los sectores mas conservadores de la
doctrina mexicana abogan por trasladar esta situacion al nuevo
modelo y buscan excluir las primeras audiencias del proceso. De
la redaccion de esta fraccion X se puede afirmar que en el nuevo
sistema de justicia penal, por lo menos, el proceso penal iniciara
con la primera audiencia o actuacion judicial, que en muchos de
los casos puede no ser la audiencia de vinculacion a proceso sino,
por ejemplo, una audiencia de control de la decision del Ministe-
rio Publico de archivar una causa.

VII. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LOS CRITERIOS
DE OPORTUNIDAD EN EL ARTICULO 21

El parrafo séptimo del articulo 21 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos incorpora expresamente esta
figura al sefialar que: “El Ministerio Publico podra considerar
criterios de oportunidad para el ejercicio de la accion penal, en
los supuestos y condiciones que fije la ley”.

Este parrafo instaura en el sistema juridico mexicano la po-
sibilidad de establecer excepciones a la aplicacion rigurosa del
principio de legalidad en el ambito penal, estas excepciones se
han denominado “principio de oportunidad”.s>

65 Al respecto debe sefialarse que la critica no ha sido tan fuerte como en
el caso del proceso abreviado, en este sentido puede verse la opinion de Garcia
Ramirez: “abre pues, un ancho campo a ese principio de la persecucion (que
pone la oportunidad en manos de la autoridad investigadora y actora, ya no en
las del legislador, que es natural, e incluso en las del ofendido, a través de la
querella y el perdon, como ha sido tradicional), contrapuesto al riguroso princi-
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En materia del ejercicio de la accion penal —entendida como
la facultad de pedir al juez la imposicion de una sancion en con-
tra de un individuo derivada de la existencia de responsabilidad
penal— nuestro pais tradicionalmente ha seguido el principio de
legalidad. En otras palabras, en presencia de datos que acredi-
ten el cuerpo delito y la probable responsabilidad, el agente del
Ministerio Publico debera —es decir, en todos los casos, ya que
no es una facultad discrecional sino un deber— ejercer la accion
penal.

Como se ha senalado con anterioridad, los criterios de oportu-
nidad implican que, no obstante de que se retinan los requisitos
legales para el ejercicio de la accion penal, el Ministerio Publico
podra prescindir, total o parcialmente, de la persecucion penal,
ya sea en relacidén con alguno o varios hechos, o con alguna de
las personas que participaron en su realizacion.

Los criterios de oportunidad strictu sensu implican que la ins-
titucion del Ministerio Publico establecera, como parte de las de-
cisiones de politica criminal, la procedencia de la accion penal en
consideracion de las caracteristicas particulares de cada caso. Sin
embargo, dado que esto implica un gran poder discrecional para
el Ministerio Publico —y en consecuencia para el Ejecutivo—,
se ha buscado atemperarlo a través del establecimiento, dentro
de los codigos, de los casos en los que procede la aplicacion de
estos criterios. Sin embargo, el envio a la norma legal ha sido
cuestionado ya que encontramos voces que afirman que hubiera
sido preferible que la Constitucioén detallara los casos en que se
puede aplicar.56

pio de legalidad, que camped en la Constitucion mexicana”. Cfi. Garcia Rami-
rez, Sergio, “Resea legislativa sobre la reforma constitucional de 2007-2008
en materia de seguridad publica y justicia penal”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, nam. 123, septiembre-diciembre de 2008. Disponible en http://
biblio.juridicas.unam.mx/revista/DerechoComparado/indice.htm?n=123 (con-
sultada el lo. de agosto de 2012).

66 “E] espacio para la oportunidad —muy socorrida en otros paises— no
implica, por cierto, un error del Constituyente. Es preciso dar entrada a crite-
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El modelo acusatorio aspira a que la aplicacion de los crite-
rios de oportunidad tenga como fundamento razones objetivas y
sin discriminacion, aplicando a cada caso individual, los criterios
generales que al efecto se hayan dispuesto por la Procuraduria
General de Justicia respectiva. Esto pone de manifiesto que la
aplicacion de los criterios de oportunidad debera ser realizada
como parte de una politica criminal claramente delineada por
parte de la misma Procuraduria, con la consiguiente exigencia
de fundar y motivar la aplicacion del criterio de oportunidad a un
caso particular.

La decision del agente del Ministerio Publico que aplique un
criterio de oportunidad debera estar fundada y motivada, y sera
comunicada al procurador general de justicia, o a quien éste de-
signe, a fin de que se revise que la misma se ajusta a las politicas
generales del servicio y a las normas dictadas al respecto.

VIII. CONCLUSIONES

1. La esencia del nuevo proceso mexicano esta definida por los
nuevos principios que se insertan en el nuevo texto consti-
tucional. Estos principios se encuentran en su mayoria en el
articulo 20 constitucional aunque debe considerarse los ca-
sos del articulo 17 que establece la posibilidad de mecanis-
mos alternativos de solucidon de controversias en el proceso
penal, asi como la instauracion de los criterios de oportu-

rios de oportunidad que favorezcan la procuraciéon e imparticion de la justicia.
Las condiciones para que esto ocurra son evidentes: ante todo, racionalidad y
probidad. La incorporacion de la oportunidad persecutoria (que devuelve al MP
una gran influencia en el rumbo y la marcha general del sistema penal) no nos
absuelve de avanzar en la depuracion del orden penal sustantivo, eliminando
figuras innecesarias que acreditan la tendencia hacia un ‘derecho penal maxi-
mo’. Hubiera sido deseable que el Constituyente —en el texto normativo, no
solo en el dictamen previo— estableciera los alcances y limites razonables de
la oportunidad reglada”. Idem.
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nidad en el articulo 21, con profundas implicaciones en el
principio de legalidad.

2. Son principios del proceso o principios procesales los crite-
rios, ideas y reglas que constituyen puntos de partida para
la construccion del nuevo proceso penal, en el sentido de
originarlo y definir su esencia. El término de principio pro-
cesal debe ser usado con precision ya que el denominar
principio a un criterio o regla ordinaria del proceso —que
no tenga la cualidad de esencial— no abunda en la claridad
conceptual del proceso penal.

3. La introduccion en el parrafo cuarto del articulo 17, de la
posibilidad de que el proceso penal termine por medios dis-
tintos a la resolucion judicial, implica la constitucionaliza-
cion de un cambio cultural: junto a la posicidon represiva
existird la via de la justicia alternativa, que fortalece la po-
sicion de la victima y dara preferencia a la busqueda de
una solucion del conflicto. La referencia a los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos en el ambito penal
fortalece a un conjunto de procedimientos que procuran la
justicia restaurativa como una via legitima de resolver el
conflicto, ya que involucran tanto al imputado como al pro-
cesado y condenado.

4. El “Proemio” del articulo 20 determina los criterios esen-
ciales que regiran el nuevo modelo sistema penal mexica-
no. Establece como caracteristicas esenciales que el proce-
so sera acusatorio y oral. De igual forma, resulta de especial
importancia que se hayan sefialado cinco principios proce-
sales como los que daran sustento al modelo mexicano:
los principios de publicidad, contradiccidon, concentracion,
continuidad e inmediacion.

5. Por proceso acusatorio se hace referencia al modelo cons-
truido en contraposicion al proceso penal inquisitivo, cuyo
elemento esencial es el de la separacion de las funciones
procesales. Es decir, la estricta separacion entre las funcio-
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nes de acusar, defender y juzgar entre sujetos procesales
independientes entre si.

6. El término “adversarial” es un anglicismo que se toma del
adversary o adversarial system estadounidense. Y su apli-
cacion al modelo mexicano es erréneo por dos razones:
la primera, el adversarial system puede ser usado como
equivalente o sindnimo de sistema acusatorio, por lo que
el concepto de “proceso penal acusatorio adversarial” seria
redundante, y la segunda es que el concepto puede hacer
referencia al modelo estadounidense que tiene como fun-
damento el jurado popular, ausente en el modelo mexicano.

7. La oralidad es instrumental a los fines de la reforma, es un
medio y no un fin, por lo que sus alcances, sin que sean des-
estimados, deben ser considerados en una adecuada medi-
da. En otras palabras, se considera que la oralidad es una de
las herramientas mas importantes para lograr que el proceso
sea acusatorio.

8. El articulo 20 establece con toda claridad cinco principios
que constituyen la esencia del modelo mexicano: publici-
dad, contradiccion, concentracion, continuidad e inmedia-
cion. Es a partir de estos principios que el disefio del nuevo
proceso penal acusatorio se deberd desarrollar. En conse-
cuencia, existira una prelacion de principios procesales que
permitira resolver problemas de interpretacion y aplicacion
practica de las normas procesales.

9. El principio de publicidad del proceso penal establece que
las actuaciones procesales mas relevantes puedan ser pre-
senciadas por terceros, no bastando con que a los actos pro-
cesales puedan acudir las partes, sus representantes y sus
defensores.

10. El principio de contradiccion determina que las partes pue-
den debatir los hechos y argumentos juridicos de la contra-
parte, y controvertir cualquier medio de prueba durante el
juicio. La doctrina ha denominado también a este principio
de audiencia audiatur et altera pars, y su formulacion tra-
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dicional es que nadie puede ser condenado sin haber sido
oido y vencido en juicio.

11. El principio de concentracion implica que el desahogo de
las pruebas, el desarrollo del debate y la emision de la re-
solucion deben ocurrir en un mismo acto procesal. El rango
que se le otorga a este principio responde al grave problema
de la dispersion de las actuaciones procesales.

12. El principio de continuidad estipula que sélo en casos ex-
cepcionales —y previamente determinados por la ley— el
acto procesal, la audiencia, se suspende o interrumpe y de
forma ordinaria se desarrollaran ante el juez y las partes en
una audiencia que sera continua, sucesiva y secuencial.

13. El principio de inmediacion instituye que el o los jueces
que van a resolver sobre alguna cuestion deben tomar co-
nocimiento personal del material probatorio introducido en
la audiencia y escuchar directamente los argumentos de las
partes con la presencia interrumpida de los sujetos procesa-
les que deben participar en ella.

14. En las diez fracciones del apartado A, en cambio, se encuen-
tran los principios generales, de los que podemos observar
dos categorias: por un lado, pueden ser desarrollos o deli-
mitados por los anteriores principios. Por otro lado, tam-
bién encontramos criterios que subsidiariamente definirdn
el perfil del proceso penal acusatorio y oral mexicano.

15. Las finalidades del proceso penal se concretan en obtener
una resolucion sobre la responsabilidad penal del imputa-
do que sea materialmente correcta que, al mismo tiempo,
sea obtenida de conformidad con el ordenamiento juridico
procesal, lo que incluye el pleno respeto a los derechos fun-
damentales, y como tercera condicion que la misma resolu-
cion nos lleve al restablecimiento de la paz juridica.

16. La fraccion II del apartado A del articulo 20 constitucional
establece dos principios relacionados con la funcion juris-
diccional, por un lado enfatiza el contenido del principio de
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inmediacion y por otro establece el sistema de valoracion
de la prueba en el nuevo proceso penal.

17. La igualdad procesal postula que los distintos sujetos del
proceso —quien acusa y quien es acusado— dispongan de
iguales medios para defender en el proceso sus respectivas
posiciones, esto es, dispongan de iguales derechos procesa-
les, de parejas posibilidades para sostener y fundamentar lo
que cada cual estime que le conviene.

18. La imparcialidad constituye una nota esencial a la actividad
jurisdiccional y, en consecuencia, también que cuando la
imparcialidad del juez no exista o esté erosionada, no pode-
mos hablar propiamente de proceso.

19. La presuncion de inocencia corresponde al derecho funda-
mental de toda persona a no ser considerado culpable de la
comision de un delito, hasta que no se haya demostrado su
responsabilidad en la comision de un delito en un proceso
ante un tribunal en el que haya tenido un efectivo derecho
de audiencia. Puede afirmarse que es evidente la falta de
vigencia efectiva en el proceso mixto tradicional mexicano.

20. La fraccion VI del apartado del articulo 20 constitucional
se dirige a fortalecer la vigencia del principio de contradic-
cion a través de la prohibicion del alegato de oreja, es decir,
la audiencia privada del juez en favor de una de las partes
con el fin de argumentar en favor de su posicion.

21. Las denominadas salidas alternas o medios alternos consti-
tuyen el nucleo del nuevo sistema. Son de la mayor impor-
tancia para la viabilidad del sistema dado que se espera que
la gran mayoria de los casos no lleguen a juicio.

22. El derecho a la presuncion de inocencia, concebido como
regla de juicio, entrafia el derecho a no ser condenado sin
pruebas de cargo validas. En consecuencia, toda senten-
cia de condena debe cumplir con los siguientes requisi-
tos: a) debe expresar las pruebas en que se sustenta la decla-
racion de responsabilidad penal; b) tal sustento ha de venir
dado por verdaderos actos de prueba conformes a la ley y a
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la Constitucidn; ¢) valorada, y debidamente motivada, por
los tribunales con sometimiento a las reglas de la logica y
la experiencia.

23. La fraccion X del apartado A del articulo 20 constitucional
introduce una regla que durante mucho tiempo se ha encon-
trado ausente en el proceso penal mixto tradicional: la ex-
clusion de la prueba obtenida con vulneracion de derechos
fundamentales.

24. Los criterios de oportunidad implican que, no obstante de
que se reunan los requisitos legales para el ejercicio de la
accion penal, el Ministerio Publico podra prescindir, total
o parcialmente, de la persecucion penal, ya sea en relacion
con alguno o varios hechos, o con alguna de las personas
que participaron en su realizacion.
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