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PRESENTACION

Patricia Lucila Gonzdlez Rodriguez
Jorge Witker Veldsquez

ESTE LIBRO forma parte de una nueva coleccion monografica
que tiene como finalidad continuar explorando, desde las ex-
periencias nacionales e internacionales, diversos temas que
integran el universo de la reforma constitucional de 18 de ju-
nio de 2008, y que se integran a los trabajos desarrollados por
la linea de investigacidn institucional denominada “Sistema
Penal Acusatorio en México”.

Los coordinadores de esta nueva colecciéon decidimos
continuar impulsando estudios e investigaciones relaciona-
dos con el sistema de justicia penal, en un homenaje postu-
mo a nuestro compaiero, el doctor Héctor Fix-Fierro, quien
hizo posible la primera coleccién sobre este tema, y realiza-
mos cinco jornadas sobre juicios orales, con amplia partici-
pacion de operadores del sistema. En memoria a su trabajo,
recordamos que este ilustre jurista estaba convencido de la
importancia que tienen los aportes de la investigacién juri-
dica, respaldada con estudios empiricos y comparados, para
enfrentar los grandes desafios de caracter técnico, humano y
de reingenieria institucional que enfrenta la transformacion
de la justicia en México.

Desde 2008 a la fecha, las modificaciones que se realiza-
ron a las normas constitucionales y a las leyes secundarias
que integran el sistema penal acusatorio han dificultado su

|XI
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funcionamiento y comprometen la importante reforma cons-
titucional sobre derechos humanos que se publico el 11 de
julio de 2011.

La nueva coleccidén ha trazado como uno de sus objetivos
estratégicos el desarrollo de investigaciones desde un punto
de vista juridico-normativo, en el que se analizan las disposi-
ciones, la manera en que se han modificado algunas leyes re-
guladoras del sistema acusatorio, sus antecedentes y contex-
to; pero también sus relaciones con el marco constitucional y
la democracia. Asimismo, incluye la realizacion de estudios
empiricos sobre la manera en la que funciona en realidad la
justicia penal mexicana a partir de las reformas constitucio-
nales citadas.

La revision y analisis de los estudios empiricos sobre el
funcionamiento de la justicia penal en México es otro de sus
objetivos, porque interesa a la sociedad mexicana. Por esta
razon, la coleccidén acoge una metodologia interdisciplinaria,
siendo su objeto de interés la manera en que las leyes cons-
titucionales y secundarias, desde el enfoque de los derechos
humanos, fueron y estan siendo implementadas en la reali-
dad. Los primeros acercamientos muestran con nitidez que
las instituciones policiales y de procuracién de justicia si-
guen empleando los patrones de trabajo mas tradicionales,
los cuales han provocado una reconfiguracion de rasgos in-
quisitivos del sistema tradicional en el sistema penal acu-
satorio que estd vigente en todo el territorio nacional desde
junio de 2016.

Los cambios que se dieron en el diseno institucional, los
métodos de trabajo y la formacion de recursos humanos son
parciales e insuficientes. La organizacion y cultura burocrati-
ca permea en los actos procesales relevantes del procedimien-
to penal acusatorio. Los problemas de ingenieria institucional
estan latentes en el quehacer cotidiano de policias, fiscales,
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peritos, defensores y jueces. No hay vinculos eficaces entre
la justicia penal y el sistema de seguridad ciudadana, lo que
provoca un problema de eficacia en el control y disminucion
de la criminalidad. El abuso de la prisién preventiva es un
mecanismo que viola el principio de inocencia, desalienta la
transformacion de la justicia y refuerza el caracter eminente-
mente punitivo del sistema penal. Por tanto, deja de lado la
politica criminal preventiva, que incorpord los mecanismos
alternativos de solucidn de controversias en la reforma cons-
titucional de 2008.

En sintesis, la coleccién aporta desde distintas miradas,
estudios y analisis no sélo a problemas juridicos que enfren-
ta el sistema penal acusatorio en México, sino que también
identifica y da respuesta con espiritu critico a los problemas
institucionales persistentes que ha tenido el proceso de im-
plementacion de la reforma procesal, que continta siendo
una tarea inconclusa e imperfecta. Esperamos que los apor-
tes de la coleccidn sirvan de hilo conductor en la segunda y
tercera generacion de reformas que exige la transformacion
de la justicia penal mexicana.
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INTRODUCCION

Patricia Lucila Gonzdlez Rodriguez

ESTA OBRA constituye un desarrollo original desplegado por
los coautores desde una perspectiva garantista. En la primera
parte de ella, el lector encontrara el talento y las ideas inno-
vadoras del filésofo Adrian Renteria Diaz, que aborda el es-
tudio de los principios en el derecho penal y los coloca como
un mecanismo que agrupa e impide la manipulacién arbi-
traria del poder estatal contra los ciudadanos. Dentro de los
cuatro apartados que integran su aportacion al libro, sostiene
una critica argumental valiosa para el estudio de varias figu-
ras procesales que revisa. En el apartado primero plantea el
analisis acerca de qué hace el derecho y qué es lo propio del
derecho penal, describe los valores de éste en el nuevo mode-
lo y sus fundamentos.

Destaca en el segundo apartado de su texto las aporias
de la accién penal como paradojas o dificultades ldgicas e
insuperables. Esta descripcién de las aporias por si mismas
introduce la probabilidad de nuevos horizontes en la pro-
duccion de conocimiento en la doctrina procesal cientifica;
ademads, provoca la reflexion y anuncia la necesidad de una
renovacion en el analisis de la accidon penal. Incorpora, en el
apartado tercero, algunos aspectos de trascendencia para el ac-
ceso a la justicia y el conocimiento a la verdad como derecho
humano, debido a que incluye lo concerniente a las “trans-

|XV
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formaciones” de la institucién del Ministerio Publico de la
Federacion, la justicia penal y la arquitectura institucional.

Sus aportaciones se proyectan hasta el apartado cuarto,
en el que aparece la meditacion del autor sobre los proble-
mas acerca de la independencia de los 6rganos de la justicia
penal. Examina, desde las posturas tedricas de Dworkin y
Alexy, el tema relacionado con los principios, después termi-
na analizando el dilema que plantea acerca de si son princi-
pios los principios de derecho penal, y, finalmente, concluye
el apartado con una explicacién de correlacion entre la Cons-
titucidn, los principios y los jueces.

Por su parte, el destacado jurista Raul Guillén Lopez,
coautor de la obra, introduce varios aspectos, que proyectan
la vision de la practica juridica en cuanto al empleo y apli-
cacion de los principios del procedimiento penal acusatorio.
Denota con acuciosidad el autor su propia perplejidad frente
a un sistema inacabado de la reaccion penal, que junto a los
peligros de esta situacion explica y advierte de otros riesgos
que al identificarse deberian ser eliminados del contexto en
la instrumentacion del sistema de justicia penal.

Para este autor, tiene elevada relevancia superar el rezago
en la instrumentacion de los principios en el procedimien-
to penal acusatorio, porque implica la instalaciéon de meca-
nismos que conduzcan a una aplicacion eficaz y eficiente de
los citados principios. En la primera parte de su aportacion
hace un recorrido por las Constituciones que mantuvieron
el proceso penal inquisitivo. Después, aborda el andlisis de
las reformas que contienen las figuras del constitucionalismo
emergente y su impacto en el proceso penal, el jurado como
alternativa y los excesos de la época del porfiriato.

En seguida, plantea el antecedente histérico de la refor-
ma procesal penal que se desarrollé en el marco de la Cons-
titucion de 1917. Identifica las principales aportaciones pro-

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México
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cesales de este movimiento constitucional, entre las cuales
destaca el Ministerio Publico como 6rgano acusador, la au-
diencia como eje central, la oralidad, el derecho a ser juzgado
ante un juez o jurado, la publicidad de las audiencias como
un principio imprescindible, y los principios de contradic-
cion, continuidad y concentracion.

En el segundo apartado, trabaja con un problema de su
investigacion, que identifica como “Distorsion del proceso
penal” desde el presidencialismo mexicano. En el desarro-
llo del apartado tercero analiza los principios rectores del
procedimiento penal mexicano, desde la perspectiva de los
derechos y, finalmente, elabora algunas conclusiones de sus
aportaciones relacionadas con los principios del sistema de
justicia penal acusatorio y oral.

Dentro de este marco de aportaciones, la obra contiene
un desarrollo original desplegado por sus coautores. Prime-
ro, desde el enfoque de la teoria y la filosofia del derecho, y
después, se examinan los principios a partir de la experien-
cia practica en la actividad cotidiana de los procedimientos
penales. Es novedoso el sistema empleado y la agrupacion
de los principios, que facilita su lectura y comprensiéon. Sin
embargo, la obra contiene elementos de provocacidn, por lo
que debe ser leida y sometida a la reflexion profunda de quie-
nes estamos interesados en continuar impulsando la cons-
truccidon de las instituciones del sistema penal acusatorio en
México.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México
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CAPITULO PRIMERO

Principios, reglas y derecho penal
en el nuevo marco constitucional

Adridn Renteria Diag

I. INTRODUCCION

ESTE TRABAJO tiene como objeto algunas reflexiones genera-
les acerca del derecho penal y sus principios rectores —en un
sentido que se esclarecera mas adelante—, reflexiones gene-
rales que en la intencién de quien escribe deberian ser, be-
névolamente, vistas como el complemento de las reflexiones
de caracter técnico que forman parte de este volumen, y que
provienen de un estudioso con una formacién de ese tipo.
Quiero decir, con lo anterior, que mis observaciones proba-
blemente careceran del acumen técnico-juridico propio de
un estudioso de derecho penal, y que por ello es probable
que mas de un lector fruncird el cefio frente a las observacio-
nes que aqui iré desarrollando. Para tratar de disculparme, si
fuera el caso, puedo sélo aducir que el tipo de reflexién que
espero conducir aqui no va en esa direccion, y que mis llama-
dos esporadicos, casi casuales, a aspectos técnico-procesua-
les del derecho penal, responden a una finalidad especifica:
tratar de evidenciar las problemadticas conectadas con el uso
(que personalmente me parece) desenvuelto que se hace de
la palabra “principio” (o “principios”) en el derecho, y en el
derecho penal en modo particular. Parto, por ello, de la con-

|1
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| 2 Adridn Renteria Diaz

viccidon de que en el desarrollo legislativo que ha llevado a la
“confeccion” del nuevo modelo de derecho penal mexicano
esto es precisamente lo que se ha hecho, o sea, que se ha utili-
zado en modo desmedido y poco mesurado la palabra “prin-
cipio”, y que, asi, lejos de contribuir, al menos en mis perso-
nales previsiones, a una implementacién que cumpla con las
expectativas positivas que habia generado! en relacién, por
ejemplo, a la tutela de los derechos de los ofendidos y de los
imputados, a la reparacién del dafio, y en términos genera-
les, a una sensible mejoria de la administraciéon de la justi-
cia penal, probablemente, y desgraciadamente, contribuira
a conducir a la sociedad mexicana hacia un sendero plagado
de problemas; algo, que, probablemente, ya se esta viendo en
estos momentos. En este sentido, las observaciones criticas
que pretendo realizar aqui tienen la finalidad exclusiva de
llamar la atencidn sobre tal concepto juridico, y si en ellas se
mencionardn en algin momento aspectos técnicos, serd con
el unico objetivo de no colocar el discurso tedrico en el alto
cielo de los conceptos ya senalados por Jhering, tan alto, que
no tiene nada que ver con la realidad.

Las reflexiones que aqui han tomado forma constituyen
una respuesta a una invitacioén especifica. La que me fue gen-
tilmente hecha por los colegas Patricia Gonzalez Rodriguez
y Jorge Witker, investigadores del Instituto de Investigacio-
nes Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de Mé-
xico, para que conjuntamente con otro estudioso discurriera
acerca de los principios del derecho penal, especificamente
a la luz de la transformacién, en curso en nuestro pais, del
modelo mixto inquisitivo a un modelo acusatorio. De buen
grado acepté, no sin hacerles presente que mi “campo” de
investigacion se orienta prevalentemente hacia la filosofia

1 Expectativas de marca negativa también habia generado, hay que

decirlo.
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del derecho y la teoria del derecho, con algunas esporadicas
incursiones, casi invasiones en el derecho constitucional y
en la teoria constitucional. Mi deseo, es claro, era de alguna
manera expresarles a ellos que probablemente mis reflexio-
nes no iban a estar en linea con las de quienes desde otras
“trincheras” trabajan mas de cerca con el derecho penal. De
cualquier manera, la sugerencia que recibi fue que de alguna
manera, y en e€so no pude no estar de acuerdo, era necesaria
una reflexion tedrico-filoséfica acerca de los principios en
el derecho penal, una reflexion que fuera mads alla —sin que
ello comporte, por supuesto, que a ella se le atribuyera una
mayor relevancia— de los factores eminentemente técnicos,
sustantivos y procesales que habria de acompanar este volu-
men. Van, pues, mis observaciones, esperando que puedan
ser de utilidad para propiciar mas investigaciones acerca de
la transicién hacia un modelo de justicia penal que supere
las inercias inquisitivas del modelo anterior, acerca de las
dificultades culturales que ello implica. Todo, es claro, con la
intencion de subrayar que un Estado constitucional de dere-
cho, como pretende serlo el nuestro, necesita una justicia pe-
nal que funcione, una justicia penal que castigue al culpable,
que exonere al inocente, que repare los danos que resulten un
delito, y que genere, finalmente, las condiciones necesarias
para una convivencia entre los ciudadanos que se caracterice
por la seguridad y la confianza, y para que los aparatos del
Estado, en un nivel mas general, funcionen como estructuras
al servicio de la sociedad.

IT. PRIMER APARTADO

1. Para comenzar

Considero oportuno tomar como punto de partida algunas
consideraciones que hace algunos anos realizé un profesor

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México
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| 4 Adridn Renteria Diaz

de derecho civil, por parecerme sumamente interesantes. El
estudioso a quien me refiero es Stefano Rodota (1933-2017),
a quien seria casi ofensivo llamar con su titulo académico,
“profesor de derecho civil”, en razon de sus multiples facetas
como investigador. Rodota publicé en 1981 un excelente es-
tudio sobre la historia de la propiedad privada, intitulado 1]
terribile diritto. Studi sulla proprieta privata.? La eficaz formula
reflejada en el titulo se remonta a unas reflexiones que hace
alrededor de 250 anos planteaba Cesare Beccaria —uno de
los padres del iluminismo juridico—, quien en De: delitti e
delle pene sostenia que el hurto cometido sin uso de violencia
deberia ser castigado solamente con penas pecuniarias. Bec-
caria justificaba su convicciéon —revolucionaria aun hoy—
en la idea de que muchos delitos, y entre ellos el hurto, se
encuadran en un contexto de miseria y desesperacion, y que
por lo general se cometen por hombres a quienes “el derecho
de propiedad (terrible y acaso no necesario) ha dejado sélo
la desnuda existencia”.? La intencién de Rodota es rastrear
los origenes histdricos de la propiedad, asi como evidenciar
su desarrollo como instituto juridico a lo largo del tiempo,
subrayando los conflictos que en nuestras organizaciones so-
ciales ha venido generando, en una dificil y compleja transi-
cién como derecho absoluto de la burguesia a tentativas de
encontrarle una colocacién equilibrada, entre intereses indi-
viduales y necesidades colectivas, con féormulas como los bie-
nes sociales, intereses comunes; en suma, poniendo en resal-
to como auin dentro de una sociedad fuertemente permeada
por un capitalismo que no parece encontrar limite alguno, la

2 Rodota, Stefano, El terrible derecho. Estudios sobre la propiedad priva-
da, trad. de L. Diez-Picazo, Madrid, Civitas, 1987.

3 Beccaria, Cesare, Dei delitti e delle pene (1764). La cita proviene de la
traduccion castellana Tiratado de los delitos vy las penas, cap. XXII, Madrid,
Imprenta de Dona Rosa Sanz Calle del Bano, 1820, pp. 63 y 64.
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l6gica propietaria debe hacer necesariamente las cuentas con
la emersion siempre mads potente de intereses que suponen
su puesta en discusidn, precisamente por no representar in-
tereses individuales, como el trabajo, la salud, el ambiente,
la comunicacion, la informacién, por mencionar sélo algunos
de los mas relevantes.

Se explica facilmente entonces, en mi parecer, la carac-
terizacion de Rodota del derecho de propiedad como “el te-
rrible derecho”. Pero su caracterizacidn, precisamente por su
nexo con las observaciones de Beccaria en Dei delitti e delle
pene —cuyo lugar relevante en la historia del derecho penal
pocos pondrian en discusion— ademas de encontrar su justi-
ficacion en el pensamiento iluminista del siglo XVIII, tiene
una utilidad ulterior; una utilidad para caracterizar, a su vez,
el derecho penal como “el temible derecho”, o sea, aquella
rama de un ordenamiento juridico mediante la cual el Estado
se atribuye a si mismo la potestad para usar la fuerza, y con
ella limitar la libertad —y en ocasiones hasta la vida— de
las personas. El derecho penal, no menos, por supuesto, que
otras ramas del ordenamiento, en las que —como el derecho
administrativo— el Estado ocupa una posiciéon preponde-
rante frente a los particulares, se coloca en un lugar central,
como un eje a través del cual un orden juridico particular y
el sistema politico del que constituye expresiéon pueden ser
caracterizados, y calificados, de una manera u otra. Como,
entre otros, sostiene Ferrajoli, “[e]n el tratamiento penal se
manifiesta —en estado puro y de la manera més directa y con-
flictiva— la relacion entre estado y ciudadano, entre poder
publico y libertad privada, entre defensa social y derechos
individuales”.# En otras palabras, dependiendo de las moda-
lidades concretas que asuma el derecho penal serda posible

4 Ferrajoli, Luigi, Derecho vy razén. Teoria del garantismo penal, trad. de
P. A. Ibanez et al., Madrid, Trotta, 1989, p. 210.
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caracterizar un Estado como autoritario, democratico, liberal,
etcétera. Es asi, en efecto, porque alrededor de esta rama del
derecho se construye un universo complejo, que tiene como
objeto regular las relaciones de las personas entre ellas mis-
mas y entre ellas y el Estado: para decirlo de otra manera, ha-
blar de derecho penal implica necesariamente la elaboracion
de un discurso relativo a los derechos de las personas.

Hablar de derecho penal implica, ademas, la necesidad
de elaborar un discurso complejo, que supere los limites de
modelos construidos casi siempre alrededor de las circuns-
tancias de un proceso terminal, es decir, relativo al momento
en que se decide si un hecho constituye un acto ilicito juri-
dicamente y si un sujeto determinado es responsable. Nadie
pone en duda el caricter central de este proceso especifico,
y en torno a €l existe una literatura cuya extensién no pue-
de ser reflejada aqui; sin embargo, no se puede oscurecer el
hecho de que el momento de la decision final de un juez en
un proceso penal es sélo el punto ultimo de una amplia se-
rie de actos, de decisiones, de comportamientos, de todos los
actores (policias, investigadores, ministerios publicos, jueces
de control, jueces de garantias, personal administrativo, acu-
sados, abogados). Es reductivo y simplista, es ésta una con-
viccion que presumo debe generalizarse, presentar las carac-
teristicas de un derecho penal especifico (el mexicano, por
ejemplo) como si el objeto de estudio fuera, en modo exclu-
sivo, el momento de la decision final de un juzgador (o de
un colegio de juzgadores, es obvio). Podria, tal vez, parecer
trivial subrayar lo anterior, habida cuenta de que en realidad
no se dice nada nuevo, pero, como se vera en el curso del tra-
bajo, existen buenas razones para que se deba ir mas alla de
la mera superficie de ese fendmeno, tratando, precisamente,
de evidenciar aquello que por parecer trivial termina por no
recibir la atenciéon que merece.
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La conviccidén que esta detras de la afirmacidén anterior
se deduce facilmente de lo establecido en el articulo 20 cons-
titucional, y se fundamenta en él, asi como resulta de la re-
forma del 18 de junio de 2008: “Articulo 20. EI proceso penal
sera acusatorio y oral. Se regird por los principios de publi-
cidad, contradiccién, concentracidén, continuidad e inmedia-
cion”. En efecto, una lectura no superficial de esta disposicion
da lugar a una interpretacion mediante la cual se llaman a
cuenta actores institucionales del proceso penal que no son
exclusivamente aquellos que conforman las instituciones
que emiten un fallo, una sentencia.> Hablemos, pues, de la
reforma, y de como con ella no sélo, de manera contundente,
se involucra a diferentes actores del proceso penal, sino ade-
mas, es casi de dominio publico, en el ordenamiento mexica-
no se dio inicio a una profunda transformacién estructural,
que se podria definir, sin temor a exagerar, como una muta-
cion, que da lugar a un nuevo paradigma, en lo que respecta a
la administracién de justicia en el ambito penal, y abandona
un modelo con serias incrustaciones inquisitorias propias de
una etapa anterior a la Ilustracién de los siglos XVIII y XIX.6
El modelo inquisitorio,’ el que comenzd a ser superado con

5> Una primera sensacion de la lectura de este articulo, en mi parecer,
es precisamente la idea de que la enunciacion de esos principios involucra,
llama en causa, una gran multitud de actores institucionales, y no sola-
mente a los jueces, como se podria pensar.

6 Por lo que concierne especificamente, el derecho encuentra en
Beccaria uno de sus exponentes mas conocidos. Acerca de la Ilustracion
(Lumieres, en francés; Enlightenment, en inglés; Illuminismo, en italiano;
Aufklarung, en aleman) existe una amplia literatura, que no es posible
mencionar aqui. Sélo como ejemplo, el clasico Cassirer, E., La filosofia de
la Ilustracion, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1943 (orig. aleman.
Die Philosophie der Aufklarung, 1932).

7 Estoy hablando por comodidad expositiva de modelos (inquisitorio,
acusatorio) como si se tratara de modelos “puros”; en realidad, son abs-
tracciones tedricas que, en la experiencia juridica concreta, se concretizan
en modelos mixtos.
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la reforma de 2008, tiene sus ejes fundamentales —por lo ge-
neral— en la presuncion de culpabilidad del inculpado, en la
contigiiidad —si no es que en la conjuncion— de las figuras
del acusador y del juez, en la libertad de éste para la busque-
da del material probatorio, en el caracter secreto de las deli-
beraciones, en la preponderancia del material escrito como
fundamento de la decision, en el proceso de formacién de la
prueba ya en momentos antecedentes el juicio. Elementos,
todos que, como se reconoce sin dificultad alguna, se contra-
ponen a las modalidades previstas para el funcionamiento
del modelo a raiz de la reforma. Es del todo evidente que un
modelo cualquiera de derecho penal se extiende al momento
de la decision final del juzgador, ya sea en un espacio publico
a la luz de las exposiciones orales de las partes o bien en el
espacio limitado de una oficina a partir del expediente que
se ha ido formando; pero también se ramifica hacia otros mo-
mentos, diferentes, pero no menos importantes, que prece-
den la decision final. Me refiero, es claro, a las actuaciones de
todo el personal que interviene cuando se tiene noticia de un
hecho que se presume que esta calificado como ilicito penal,
y que tienen lugar antes de que se determine, mediante una
sentencia, si el hecho forma parte o no, en efecto, del “catélo-
g0” de eventos naturales calificados por una disposicion del
codigo penal como ilicitos, y, en caso de respuesta positiva, la
declaracion del eventual inculpado como responsable o no.
Estoy convencido de que en gran parte de la literatura que ha
surgido después de la reforma de 2008 no se han subestimado
estas fases, pero de igual manera estoy convencido de que por
lo general se les ha dato un tratamiento no especifico, es decir,
sin establecer de manera articulada y sistematica sus facto-
res diferenciales;? algo que, en efecto, me parece sumamente

8 Una visualizacién que al contrario toma en cuenta lo anterior (o sea,

las fases preliminares), e inclusive, las fases sucesivas (fases de impugna-
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relevante, y que trataré de hacer en este trabajo, a la luz de
la tematica mads general, relativa a los principios del derecho
penal y, en modo particular, a los principios del derecho pe-
nal mexicano después de la reforma.

2. Lo que hace el derecho (en general)

El derecho, sin pretender aqui ponerle punto final a
una controversia en la que han participado algunas de las
mentes mas preclaras de la doctrina juridica, se puede en-
tender como un instrumento a través de cual se establecen
las estructuras institucionales que orientan el sentido de una
organizacion social. En palabras simples, el derecho es un
instrumento, una herramienta, cuya finalidad no esta pre-
determinada por el derecho mismo, sino que, al contrario,
puede, y de hecho es y ha sido asi, servir para construir una
sociedad en un modo especifico. Lo hace, es obvio, a través
de la creacidn de instituciones, de funciones, y, mas concre-
tamente, mediante la indicacién de que algo debe ser. Es, el
derecho, una creacién humana que vive, si vive, en las dispo-
siciones juridicas y en el comportamiento de los individuos
y, en sentido figurado, de las instituciones. La funcién del
derecho, en este esquema muy reductivo, pero espero plausi-
ble, se ha ido diferenciando a medida que nuestras sociedades
se han convertido dia con dia en sistemas extremadamente
complejos. Esta diferenciacion estructural asume las formas
especificas del derecho civil, del derecho penal, del derecho
familiar, del derecho constitucional; en suma, en una amplia

cion) se puede ver en Gonzalez Villalobos, Pablo Héctor, “Sistemas penales
y reforma procesal penal México”, Justice in Mexico, Working Paper Series,
vol. 4, num. 3, octubre de 2015, disponible en: https://justiceinmexico.org/
wp-content/uploads/2015/12/151108 GONZALEZ-PABLO-HECTOR_Sis
temasPenales FINAL.pdf (fecha de consulta: 6 de marzo de 2019).
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gama no s6lo de ramas especificas del derecho sustantivo,
sino también, y correlativamente, de las ramas del derecho
procesal. La particularidad, entre todas estas declinaciones
juridicas, del derecho penal, es de todo evidente, ya que de
sus formas organizativas, de sus estructuras fundamentales,
pero quiza aun mas de su concreta actuacion por parte de sus
actores institucionales, que puede ser o temible o amable, o
utilizado como un instrumento odioso y represivo en nombre
de la garantia de una supuesta paz social o bien usado como
medio para la mayor tutela de los intereses individuales —la
libertad, la seguridad, la integridad fisica y la misma propie-
dad— depende en buena medida la imagen de un Estado.
En el tratamiento penal, lo reitero, se manifiesta, mas que
en otras ramas del derecho, la relacion entre Estado y ciuda-
dano, entre poder publico y libertad privada, entre defensa
social y derechos individuales. Si es cierto que en ambitos
como el derecho administrativo es quizd ain mas frecuen-
te el contacto entre los individuos y el aparato publico, es
cierto también que es en el derecho penal donde la cuestion
de la legitimacion y de la justificacion del Estado mismo se
presenta con mayor fuerza. Y es asi porque es en el derecho
penal, en el poder estatal de castigar hasta convertirse en
ocasiones en un poder de vida y de muerte (tus vitae ac necis),
donde es mas evidente la manifestaciéon mas violenta del de-
recho estatal y de sus aparatos, que puede llegar a ser, inclu-
sive, lesiva de los derechos fundamentales de las personas.
Se ha dicho que el derecho penal, y lo mismo vale, por
supuesto, para todo el derecho en su conjunto, puede asumir
caracteristicas que lo hagan ser percibido por sus destinatarios
0 como terrible o como amable, 0 como un instrumento para
reprimir y para marcar diferencias entre las personas o como
un modo idoneo para tutelar los derechos de todos: el derecho
a la vida, a la tutela de los propios bienes, a la seguridad. De
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suyo o sea intrinsecamente, el derecho penal no es ni una cosa
ni otra, de modo que el rostro con el que se presenta ante la so-
ciedad depende de lineas de accidn, de decisiones tomadas por
voluntades humanas concretas. El derecho penal sustantivo,
pero también el derecho procesal penal, no es el resultado de
un disefno predeterminado, sino el resultado de opciones espe-
cificas puestas en acto por los hombres. Son voluntades huma-
nas, entonces, las que plasman el derecho penal de una forma
y otra, tomando como modelo determinados valores a tutelar,
y creando las instituciones que se creen idoneas para lograrlo.

En este sentido, el hecho de que la reforma de 2008 fuera
necesaria en virtud de los defectos (formales y en su apli-
caciéon concreta) del modelo mixto anterior, era evidente ya
desde los primeros afos del siglo pasado. Lo tienen bien pre-
sente, por ejemplo, Natarén y Caballero, cuando acertada-
mente afirman que ya en la presentaciéon misma del proyecto
del constituyente de Querétaro —diciembre de 1916—, que
después tomo6 cuerpo en la Constitucion, se habian presen-
tado multiples propuestas para transformar la justicia penal
corrigiendo sus graves problemas.® Los autores sustentan
esta afirmacion en una larga cita de las palabras de Venustia-
no Carranza,'? de la que extraigo solamente una parte:

El articulo 20 de la Constituciéon de 1857 sefiala las garan-
tias que todo acusado debe tener en un juicio criminal; pero
en la practica esas garantias han sido enteramente inefica-
ces, toda vez que, sin violarlas literalmente, al lado de ellas
se han seguido practicas verdaderamente inquisitoriales,
que dejan por regla general a los acusados sujetos a la ac-

9 Natarén Nandayapa, Carlos F. y Caballero Judrez, José Luis, Los
principios constitucionales del nuevo proceso penal acusatorio y oral mexicano,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, pp. 1 y 2.

10 “Exposicion del Primer Jefe del Ejército Constitucionalista”, Diario
de los Debates del Congreso Constituyente, 1o. de diciembre de 1916.
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cién arbitraria y despotica de los jueces y aun de los mismos
agentes o escribientes suyos.

No es el caso de recorrer aqui la historia del derecho pe-
nal mexicano ni los tentativos de reformas, no siempre libe-
ral-garantistas, que forman parte de ella.!! Es el caso, éste si,
de tratar de evidenciar, a la luz de la reforma de 2008, pero a
partir también de la creacion de un Cédigo Nacional de Pro-
cedimientos Penales (CNPP) en marzo de 2014 y su reforma
en junio de 2016, los fundamentos del modelo de derecho
penal que se ha venido configurando.

Hablar de fundamentos, en general, es discurrir de aque-
llo sobre lo que se sostiene algo (una idea, una conviccion,
una propuesta, una institucion, etcétera); consiste en discu-
tir acerca de los postulados sobre los que, precisamente, se
funda ese algo. Si nos preguntamos, por ejemplo, acerca de
los fundamentos de los derechos fundamentales,!2 la pregunta
concierne aquello que los justifica, aquello sobre lo que re-
posan.!3 Se trata de indagar aqui, entonces, acerca de lo que

11" Para una historia del derecho penal en México, s6lo como ejemplo,
donde ademads se da cuenta en modo articulado de las reformas en dmbito
penal a partir de 1917, ¢fr. Garcia Ramirez, S., “El orden y las fuentes:
selecciones y genealogia de los cambios constitucionales”, en Cienfuegos
Salgado, D. y Vazquez Munoz, T. C. (coords.), Derecho penal mexicano. Es-
tudios y reflexiones sobre el disefio del sistema penal en México, México, Inacipe,
2014, pp. 65-83, sobre todo pp. 80y ss.

12° Me viene a la mente el libro de Luigi Ferrajoli intitulado precisa-
mente Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2001,
Cabo, A. de y Pisarello, G. (eds.). El original es Diritti fondamentali, Vita-
le, E. y Roma-Bari, Laterza (eds.), 2001, que recoge el debate que generd
“Diritti fondamentali”, texto publicado por Ferrajoli en la revista Teoria
Politica en 1998.

13 Tendria esto que ver con un aspecto del que no puedo ocuparme
cabalmente aqui. Una breve resena en Renteria Diaz, A., La tutela de los
derechos en una sociedad democrdtica, cap. IV, México, Ediciones Coyoacdn,
2014.
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fundamenta, de lo que justifica, de lo que sostiene, el derecho
penal, tanto en términos generales —para comenzar— como
en términos especificos: en este caso en relacion con el dere-
cho penal mexicano tal como se establece en la reforma de
2008 (asi como en las leyes reglamentarias sucesivas, sobre
todo el CNPP, obviamente).

3. Lo que es propio del derecho penal

Hablando en términos generales, es decir, sin referirnos
por ahora al contexto mexicano, el derecho penal —ya se ha
dicho, pero ahora es pertinente subrayarlo— comparte con
otras ramas del derecho publico, es decir, alla donde los acto-
res que interactdan no ocupan una igual posicion jerarquica
(como si sucede en los actos negociales propios del derecho
privado), una particularidad que es importante no perder de
vista: se trata de ambitos donde los particulares, los ciuda-
danos (no me resulta muy digerible el vocablo ‘gobernados’)
son destinatarios, casi siempre contra su propia voluntad, de
decisiones tomadas por un sujeto que posee un poder supe-
rior debido a una posicién jerarquica también superior en
la estructura institucional. Una ley, una sancién adminis-
trativa, una multa, una condena de prision, son, entre otros,
ejemplos tipicos de esta modalidad de relacién entre el indi-
viduo y el Estado. Actos como los anteriores son el resultado
de decisiones que, si no todas, si una buena parte de ellas, se
les imponen a las personas de manera coactiva, o sea, contra
su propia voluntad. El sentido de muchas de ellas, es obvio,
es obligar a su destinatario a hacer algo que, vaya la perogru-
llada, no haria por su propia voluntad. Pocos, o nadie quiza,
de quienes pagan una multa debida a un ilicito establecido
por un reglamento de transito experimentan una sensacion
de placer. Lo que distingue, sin embargo, al derecho penal,
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lo que lo hace ser diferente, lo que lo hace ser mas “temible”
por parte de los particulares, es que es aqui donde el uso mo-
nopdlico de la fuerza por parte del Estado va mas allad de la
imposicion de una sancidn pecuniaria o del secuestro de un
bien para garantizar una deuda; con el derecho penal el Esta-
do monopoliza el uso de la fuerza, limitando asi la libertad,
o inclusive poniendo fin a la vida de las personas. Valga esto,
pues, aunado a lo que se ha ya afirmado antes, para subrayar
la especial relevancia del derecho penal como instrumento
de regulacion dentro de la mas vasta constelacion de dispo-
siciones juridicas.

Es esta misma particularidad, es también claro, la que
hace imprescindible una profunda reflexiéon sobre sus es-
tructuras justificativas, sobre su aparato fundacional, sobre
los por qué de su ejercicio como parte de la fuerza monopodlica
del Estado. No quiero decir, sea claro, que para las otras ra-
mas del derecho no sea necesario un discurso reflexivo —te6-
rico-filos6fico— acerca de su justificacidon, ya que también
ellas, como quiza para toda estructura normativa, estan for-
madas por un abanico de disposiciones que en ultima instan-
cia son impuestas por el Estado, y que por ello mismo requie-
ren, para que su creaciéon y su aplicacién no sean percibidas
como actos ilegitimos y arbitrarios, una indagacién acerca de
aquellos que con sus normas se pretende tutelar, en suma
de los fines que se persiguen.'* En otras palabras, si nuestro

14" Pensemos, por ejemplo, al matrimonio como paradigma de un acto
negocial en el derecho privado, donde todo acto para ser valido y para
generar los efectos deseados debe ser el resultado de la libre voluntad de
las personas. Naturalmente, no es suficiente que las personas manifiesten
su libre voluntad de contraer matrimonio para que los efectos juridicos se
produzcan. Es necesario que las personas que desean esos efectos cumplan
con determinados requisitos y desarrollen determinados actos establecidos
(requisitos y actos) por disposiciones que van mas alld de las personas, o
sea, que les han sido impuestas en modo coactivo.
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punto de partida es la forma organizativa actual, la que se ha
venido afirmando a partir de la Ilustracién, y que ha culmi-
nado en el constitucionalismo después de la Segunda Guerra
Mundial, el Estado constitucional de derecho, en suma, en-
tonces, no hay duda que el derecho todo, en su conjunto, ha
de ser visto como el punto final de un largo recorrido a través
del cual se ha venido formando como la estructura normativa
1donea para tutelar los derechos de las personas. Es en esta
linea de razonamiento, y en este contexto especifico, en con-
secuencia, que todo el derecho debe ser filtrado bajo la luz de
esta conviccion: el Estado esta al servicio de las personas, y
no lo contrario; el Estado y su aparato normativo se justifican
si, y solamente si, sus reglas y su ejercicio tutelan los dere-
chos fundamentales minimos de las personas.!s Si las cosas
estan asi, de consecuencia el derecho penal, quiza en mayor
medida con respecto a otras ramas del derecho, constituye un
apartado que requiere una reflexiéon mas profunda, mediante
la cual sea posible conciliar, por un lado, el uso institucional
de la fuerza coactiva del Estado hacia las personas y, por el
otro, la tutela de los derechos fundamentales, la razén de ser
del Estado, como hemos visto. Una conciliacién, es obvio, ab-
solutamente no facil, dado que su punto central es individuar
un punto en el que el uso del derecho penal consista en un
ejercicio legitimo, regulado por normas que garanticen en la
mayor medida posible la convivencia pacifica de las personas
en una sociedad organizada democraticamente y, sobre todo,
el respeto de los derechos de todas y cada una de ellas.

15 Sin necesidad de recurrir a un examen de las teorias acerca del na-
cimiento del Estado moderno (y entre ellas la que prefiero, el contrac-
tualismo de Thomas Hobbes [(1588-1679)] en el Leviathan [(1651)], trad.
de C. Mellizo, Leviatan: la materia, forma y poder de un estado eclesidstico y
civil, Alianza, Madrid, 1999) es suficiente recordar el apartado del articulo
39 de la Constitucion, donde se establece solemnemente que “Todo poder
publico dimana del pueblo y se instituye para beneficio de éste”.
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Quiza, en términos mdas amplios, seria necesaria una re-
flexion acerca de las finalidades del derecho penal, una dis-
cusion que sin embargo aqui no me puedo permitir ni siquie-
ra de manera concisa. Una cosa, sin embargo, creo que debe
quedar clara, pues es util para posicionarnos mejor en lo que
sigue. No digo nada nuevo afirmando que el derecho penal
constituye la extrema reaccién del Estado frente a aquellos
comportamientos que por sus caracteristicas pueden poner
en serio riesgo las estructuras que definen una vida civil en la
sociedad. Tomemos el ejemplo del homicidio. En el derecho
penal, en general, se afirma que si alguien le quita la vida a
una persona comete homicidio, y por tanto esta sujeto a la
pena de prision.!e ¢Qué diferencia existe con, digamos, el in-
cumplimiento de una obligacién derivada de un contrato de
compraventa? El Cédigo Civil Federal dice (articulo 2288):
“el vendedor debe entregar la cosa vendida en el estado en
que se hallaba al perfeccionarse el contrato”. Naturalmente,
si uno compra un kilogramo de manzanas y si las ha elegido
entre varias de ellas, no existe problema alguno; un proble-
ma podria existir cuando alguien adquiere un refrigerador, y
en el momento de la entrega a su domicilio observa que esta
danado en alguna de sus partes. Si esto sucede, es de supo-
nerse que el comprador se niegue a recibir el articulo dana-
do, y trate de obligar el vendedor a entregarle el refrigerador
en perfectas condiciones. La diferencia, creo, es clara. En el
caso de la compraventa surgen obligaciones para el vendedor,

16 El articulo 302 del Cédigo Penal Federal dice: “Comete el delito de
homicidio: el que priva de la vida a otro”, mientras que el articulo 307 es-
tablece que “Al responsable de cualquier homicidio simple intencional que
no tenga prevista una sancion especial en este Cdodigo, se le impondran de
doce a veinticuatro anos de prision”, y el articulo 308 a su vez reza: “Si el
homicidio se comete en rifia, se aplicara a su autor de cuatro a doce afios de
prisién. Si el homicidio se comete en duelo, se aplicara a su autor de dos a
ocho anos de prisién”.
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cuyo incumplimiento no necesariamente, mas bien en raros
casos, da lugar a la intervencion del aparato penal. Es asi,
porque, en pocas palabras, la no observancia de la obligacién
por lo general tiene efectos circunscritos al ambito de los su-
jetos que intervienen: no suponen un riesgo, digamoslo asi,
para la comunidad politica en su conjunto. Y es por eso que,
salvo en determinadas circunstancias, el Estado no intervie-
ne con el uso de la fuerza que le confiere el derecho penal.
En el caso del homicidio, por otra parte, la intervencién del
Estado con la previsidn, y si es el caso también con la apli-
cacion del uso de la fuerza, el derecho penal constituye una
respuesta frente a comportamientos cuya relevancia para la
comunidad entera es mayor. Los bienes que se pretende tute-
lar, en un caso y en el otro, son diferentes en cuanto al valor
que la misma comunidad les reconoce. El derecho penal es
un instrumento mediante el cual el Estado pretende, debe
pretender, evitar todos aquellos actos que pongan en duda
bienes juridicos que constituyen un patrimonio comun, en el
sentido muy simple de que es en el interés de toda la comuni-
dad limitar lo mas posible la realizacion de actos que pongan
en riesgo tal interés.

Estas breves observaciones confirman, en mi parecer, la
conviccion de que el derecho penal, sobre todo su aplicacién
coactiva, constituye una respuesta ultima, una reacciéon ex-
trema, dado que, en pocas palabras, su ejercicio se puede
definir, ni mas ni menos, como violencia institucionalizada,
como violencia legal, como violencia estatal. En cuanto tal,
0 sea, como respuesta ultima, como violencia institucionali-
zada, pero al mismo tiempo como conjunto de medidas que
tienen como objetivo la tutela de bienes juridicos comunes,
el derecho penal requiere, pues, una justificacion especifi-
ca, una fundacién diferente con respecto a todo el derecho.
Cuando hablamos de derecho penal, vale la pena precisarlo,
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tomamos en consideracion tanto el derecho penal sustantivo
como el derecho penal procesal, es decir, tanto aquello que
se define como comportamiento ilicito y, por tanto, merece-
dor de una sancién penal, como también el conjunto de nor-
mas mediante las cuales, frente a la probabilidad de que un
acto determinado se configure como ilicito, se verifique si
en efecto es asi, y en ese caso establecer quién es el sujeto
responsable, y conminarle la pena previamente establecida.
Esta observacion, es del todo obvio, es una consecuencia de
lo dicho anteriormente, es decir, de la necesidad de abordar
las cuestiones que aqui nos interesan desde una perspectiva
amplia, que comprenda tanto el punto final de un proceso, la
sentencia, como los pasos a través de los cuales se desarrolla
todo el proceso mismo. A la luz de todas estas observaciones,
necesarias, en mi parecer, ahora podemos entrar en el detalle
del modelo de justicia penal, asi como se ha configurado des-
pués de las ya citadas reformas y, ademas, de las reformas al
Cédigo Penal Federal del 5 de noviembre de 2018.

4. Valores del derecho penal en el nuevo modelo,
vy sus fundamentos

¢Sobre cuales valores, sobre cudles postulados, en suma,
en cuales principios se funda el modelo de derecho penal
mexicano? En este primer acercamiento es evidente que de
alguna manera entendemos, sin argumentarlo, “valores”,
“postulados” y “principios” como sindénimos, es decir, como
vocablos que expresan el mismo nucleo de significado. Di-
cho de otra manera, la pregunta concierne las razones que es-
tan “detras”, es decir, que sostienen, que justifican el modelo
tanto en lo sustantivo, o sea, los comportamientos que define
como ilicitos, como en lo procesal, es decir, en las modalida-
des que disponen su actuacidén concreta.
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Llamemos, pues, “principios”, por ahora,!” a toda una se-
rie de valores, postulados y bases, que definen al modelo de
derecho penal en México. En términos muy generales, cuan-
do hablamos de principios, entendemos, por ejemplo:

1. La taxatividad de los actos definidos como ilicitos, o
sea, el principio de legalidad.

2. La asi llamada reserva de ley, o sea que la definicién
de un comportamiento como ilicito es una actividad
exclusiva del Poder Legislativo.

3. La determinacién (por cuanto comprendida en una
gama de alternativas) de la pena prevista.

4. La prohibicion del uso de la analogia en el razona-
miento penal.

S. El caracter no retroactivo de la ley penal (sobre todo
sustantiva).

6. La presuncidn de inocencia (hasta que no se afirme lo
contrario en sentencia definitiva).

7. El debido proceso, en el que las partes en conflicto
ocupen una igual posicidn jerarquica.

8. El juez natural, o sea, la prohibicidén de jueces espe-
ciales, nombrados ad hoc.

9. Una justicia expedita, es decir, la celebracién de un
juicio en un lapso temporal razonable.

10. La igualdad ante la ley, es decir, el tratamiento iguali-
tario sin distincidn alguna por cuestiones de sexo, et-
nia, religién, color de la piel, posicidon social, etcétera.

11. El caracter general y abstracto de la ley, es decir, que
discipline clases de comportamientos y que esté diri-
gida a clases de individuos.

12. La independencia y la autonomia de los funcionarios
del Poder Judicial.

17 M4s adelante me detendré con mayor profundidad en el significado
de tales vocablos.
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Estos doce principios, cuyo nimero podria ser aumentado
o disminuido segtin diferentes perspectivas, forman parte de
un patrimonio cultural, politico y juridico que se ha veni-
do afirmando en la cultura juridico-politica en el curso de
mucho tiempo, y no solamente, por supuesto, en el derecho
mexicano. Un vistazo rapido a la historia del derecho, en sus
dos grandes familias tradicionales —civil law y common law—
confirma sin duda esta impresion. Se puede hablar, por otra
parte, y en modo especifico para nuestro contexto, de princi-
pios en otros términos, que podriamos considerar mas técni-
cos. Son aquellos que extraemos ya sea del articulo 20 de la
Constitucion (CFEUM), ya sea del Cédigo Nacional de Pro-
cedimientos Penales (CNPP). El articulo 20 de la CFEUM
indica en modo perentorio que “el proceso penal serd acusa-
torio y oral. Se regira por los principios de publicidad, con-
tradiccién, concentracion, continuidad e inmediacién”. El
articulo 40. del CNPP practicamente reitera tales principios,
con la finalidad evidente de dotarlos de contenido, indicando
su significado; pero también diciendo algo mas:

el proceso penal serd acusatorio y oral, en él se observaran
los principios de publicidad, contradiccién, concentracidn,
continuidad e inmediacion y aquellos previstos en la Cons-
titucion, Tratados y demas leyes. Este Codigo y la legisla-
cidn aplicable estableceran las excepciones a los principios
antes senalados, de conformidad con lo previsto en la Cons-
titucion. En todo momento, las autoridades deberan respe-
tar y proteger tanto la dignidad de la victima como la digni-
dad del imputado.

A partir de los cinco principios, que podriamos llamar
“primarios” o “centrales”, que se repiten en ambos documen-
tos, el CNPP de hecho senala el camino que conduce a otros
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principios, “secundarios” o “periféricos”, que de alguna ma-
nera son fragmentos, implicitos o explicitos, de los primeros
(“y aquellos previstos en la Constitucién, Tratados y demas
leyes”). Y se agrega ademas una cuestion cuya relevancia es
verdaderamente central en un discurso sobre los principios:
“en todo momento, las autoridades deberdan respetar y pro-
teger tanto la dignidad de la victima como la dignidad del
imputado”.

Es evidente, en consecuencia, que los principios de pu-
blicidad, contradiccién, concentracion, continuidad e inme-
diacién constituyen un ntcleo fuerte de factores que deben
guiar el proceso penal y caracterizar el modelo de derecho pe-
nal; pero que no agotan, con mucho, todo el horizonte de sus
valores, en el que ocupan sin duda un lugar relevante todos
aquellos que se han ido configurando dentro del mas amplio
horizonte del derecho en general, a partir del reconocimiento
de los derechos de las personas en un catalogo siempre cada
vez mas amplio. Confirma esta observacion, creo, el caracter
fuertemente emotivo con el que se concluye el ya citado ar-
ticulo 40. del CNPP, que no es superfluo reiterar: “en todo
momento, las autoridades deberdn respetar y proteger tanto
la dignidad de la victima como la dignidad del imputado”. El
significado de esta expresion no deja lugar a ninguna duda,
pues senala el deber de toda forma de autoridad de tutelar la
dignidad tanto de la victima como la del imputado: contiene
una indicacidon normativa que se inserta en el discurso ge-
neral de los derechos fundamentales y, en modo particular,
de los derechos humanos, es decir, aquellos que se refieren de
manera explicita a la esfera personal.

Lo que quiero decir es que mas alla del nucleo fuerte de
principios, se extiende un horizonte de cuestiones cuya explo-
racioén no se puede omitir, y que tiene que ver con los bienes
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juridicos a tutelar por el derecho penal, cualquiera que sea
su declinacidén especifica (inquisitivo, acusatorio, mixto), y
que, es una opinion bastante generalizada, de alguna manera
lo condicionan, o, mejor: lo deberian condicionar, normativa-
mente tanto su parte sustantiva como su parte procesal. No
hay duda de que el derecho penal, ya se ha dicho, constituye
quiza el instrumento mas odioso, y odiado por sus destinata-
rios, por el uso de la fuerza coactiva que presupone; pero al
mismo tiempo tal instrumentacion se debe a que con ella una
sociedad organizada trata de proteger aquellos bienes que son
publicos de dos maneras, y que por ello mismo son de impor-
tancia crucial. Por un lado, si bien algunos actos disciplinados
por el derecho penal sustantivo se refieren a una esfera per-
sonal (el homicidio, por citar s6lo un ejemplo), no se puede
negar que los comportamientos eventualmente contrarios a
las normas se reflejan también en la esfera publica, en las re-
laciones sociales entre las personas. No se explicarian de otra
manera debates tan intensos acerca de la pena de muerte o de
la interrupcion voluntaria del embarazo. Por otra parte, otros
comportamientos tienen de suyo, sin ninguna mediacién, una
relevancia publica innegable, pues el eventual acto desviado
tiene un impacto que podriamos llamar inmediato y directo
en la esfera de las relaciones entre el Estado y las personas; me
refiero, también para citar un solo ejemplo, a todo fenémeno
corruptivo en sus varias formas. Tiene un impacto publico en
la esfera publica, quizd no tan evidente, sobornar al funciona-
rio del centro de verificacion para que el control sobre mi auto
sea blando y me permita viajar todos los dias de la semana. Un
impacto que tampoco parece tan evidente e inmediato, pero
se trata de una percepcidn errada, es el que resulta del sobor-
no cuando éste se realiza al interior de las relaciones entre
el Estado y otras formas de poderes fuertes (econdmicos); es
decir, cuando se vulneran las reglas que disciplinan aquellas
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partes de la administracién publica, en cualquiera de sus Or-
denes (legislativo, ejecutivo, judicial), que tienen una relaciéon
con los particulares en cuanto prestadores de servicios o0 como
usuarios de servicios publicos. Aqui, la desviacién de recur-
sos, los sobreprecios, las asignaciones directas de contratos,
etcétera, generan un impacto negativo no solo en cuanto a la
calidad de los productos que el Estado compra de los particu-
lares, y las consecuencias que se derivan para la vida concre-
ta de las personas (un puente construido en modo deficiente,
una carretera mal disenada), sino también porque de esa ma-
nera los recursos de una sociedad terminan en manos privadas
y no para ser usados para mejorar las condiciones de vida de
toda la comunidad.

No hay duda, entonces, que si alguna justificacion tiene
el uso de la fuerza del Estado en el ambito del derecho penal
ésta reside en lo anterior. Pero no se debe subestimar, y quie-
ro pensar que aqui se encuentran las bases sobre las que se
funda la reforma del proceso en nuestro pais, que ademas de
esa justificacion, importante, sin duda, ese uso de la fuerza
debe ser de alguna manera controlado por reglas precisas, de
modo que se evite su exceso, la arbitrariedad, para que, en
otros términos, la aplicacién del derecho penal se realice en un
marco de equilibrio en el que, en la mayor medida posible y
con todos los limites que eso implica, no se declare inocente
al culpable y culpable al inocente. Una posicion delicadisi-
ma, por cierto, pues tiene que ver con dos aspectos conecta-
dos entre si. Por un lado, el juez penal debe ser consciente de
que sus sentencias, para que la opinién publica las perciba
y las coloque dentro de ese marco de equilibrio, deben estar
adecuadamente motivadas y argumentadas evitando las so-
luciones preconfeccionadas, que ademas con frecuencia con-
tienen un lenguaje indescifrable para la mayor parte de la
sociedad, y, por otro, él debe también tener plena conciencia
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de que su actuar concreto es la unica forma de legitimacion
de la que dispone (asumo aqui que el operador jurisdiccional
no se elija mediante el voto popular), no sélo de su actuar
como individuo, sino también, y sobre todo, de la imagen
del aparato publico en su conjunto, es decir, con relacién a
la percepciéon del Estado como 6rgano monopolizador de la
fuerza para crear normas y, es éste el caso, de aplicarlas coac-
tivamente si se hace necesario.

En un Estado constitucional de derecho, en la forma or-
ganizativa surgida después de la Segunda Guerra Mundial
del siglo XX, resultaba, es evidente, del todo incongruente
con el nuevo panorama un modelo de justicia penal sustan-
cialmente inquisitivo. Es ya un parecer generalizado, creo,
sostener que el constitucionalismo actual, como modelo de
arquitectura y funcionamiento de los poderes publicos, ha
dado lugar, al menos en el plano normativo, que a los indi-
viduos se les asigne un lugar privilegiado considerandolos
como personas morales, o sea, como entidades dignas de con-
sideracion y respeto en cuanto titulares de derechos funda-
mentales. La cultura juridica y politica, la filosofia y otras
disciplinas han contribuido para consolidar un marco gene-
ral en el cual se eviten las atrocidades sucedidas durante la
primera mitad del siglo pasado.!8 La persona, repitimoslo, se
ha convertido en un eje central alrededor del cual se estruc-
turan, se deberian estructurar, todas las instituciones publi-
cas, entre ellas, obviamente, el derecho penal construido so-
bre las bases de un modelo acusatorio y oral, con la finalidad,
precisamente, de que alla donde se haga necesario el uso de
la fuerza del Estado la centralidad de la persona como ente
moral no venga a menos. Es en vista de esta finalidad que

18 Que ese objetivo se haya logrado o no es una discusién fascinante,
pero que no puedo considerar en este trabajo.
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ha de ser visto el proceso a través del cual se deberia llegar
a un punto culminante donde no ocurran mas los excesos en
el uso de la fuerza publica en el ejercicio de sus atribuciones
en el campo del derecho penal. Se trata, en ultima instancia,
de promover un ejercicio de la esfera pablica que coloque en
primer plano la dignidad humana; tarea ardua, por supuesto,
no sélo por el significado poco preciso de la expresidn, sino
también porque a ello pareceria contraponerse la efectividad
de la justicia penal y la seguridad de las personas.!®

El modelo de proceso penal que muy cansadamente se
esta tratando de construir en México tiene como objetivo
ideal precisamente constituir al derecho penal como el de-
licado equilibrio entre la tutela de las personas implicadas
en un juicio (tanto acusados como victimas) como una ex-
presion de su dignidad en cuanto seres humanos, y aquellos
valores, como la justicia penal, la seguridad, la razon de Es-
tado, que pueden de hecho ser asumidos por los aparatos es-
tatales como bienes superiores. Se trata, pues, en tltima ins-
tancia, de los arreglos que en relacién con el derecho penal
se tomen en la esfera mas general de la politica criminal. La
accion punitiva del Estado, ejercida mediante el derecho pe-
nal, esta justificada, y se percibe como legitima, cuando las
normas (sustantivas y procesales) —asi como su concrecidon
cuando el aparato estatal se enfrenta con un (supuesto) acto
ilicito y un (supuesto) culpable— se dan en un marco amplio
de respeto de determinados valores propios de una “socie-
dad decente”,? en definitiva, de una organizacion social que
merezca el calificativo de Estado constitucional de derecho.

19 Wolter, J., “Dignidad humana y libertad en el proceso penal”, en
Ambos, K. y Montealegre Lynett, E. (comps.), Constitucion y sistema acusa-
torio. Un estudio de derecho comparado, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2005, pp. 225-262.

20 Margalit, A., La sociedad decente, Barcelona, Paidos, 2010.
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Tales valores, que se suelen llamar “principios”, llaman en
causa, en efecto, aquello que se considera como mas precioso,
mas digno de proteccion por las personas en su vida asociada:
la libertad en todas sus acepciones, los derechos fundamen-
tales; en suma, la dignidad de la persona humana. Valores
(principios) ya mencionados antes, y que, como es facil no-
tar, constituyen precisamente el nucleo alrededor del cual se
construye idealmente el nuevo proceso penal. Son los valores
a los que se alude tanto en el articulo 20 constitucional como
en el articulo del CNPP, y han de ser considerados, conjunta
e individualmente, como estrellas polares del nuevo proceso:
publicidad, contradiccidn, concentracion, continuidad e in-
mediacion. Se trata, ya se dijo antes, de previsiones de carac-
ter técnico-procesal que definen el modelo acusatorio en sus
caracteristicas centrales, y que consisten, resumiendo lo que
la literatura especializada ha venido observando desde hace
tiempo,2 en: 1) el caracter publico, no reservado a las partes,
en su fase de juicio; 2) la paridad de armas entre la acusada
y la defensa, o sea, la previsién del derecho del inculpado a
defenderse; 3) la reunién en un solo momento procesal de la
presentacion de los elementos probatorios, el debate sobre
ellos y la resolucion; 4) la no interrupcion irracional del mo-
mento procesal al que se ha aludido (lo que no significa que
se deba realizar en un solo dia, pero si en dias continuos); 5)
la presencia del juzgador en la fase en la que se presentan las
pruebas, se debate y se decide.

Es facil ver que estas previsiones técnico-procesales tra-
tan de responder a exigencias diferentes. Que el juicio como
momento procesal en el que se presentan las pruebas, se dis-
cute acerca de ellas y se toma la decision por parte del juzga-
dor, tiene que ver con dos exigencias propias de una sociedad

21 Natarén Nandayama, Carlos F. y Caballero Judrez, Jose Luis, 0p. cit.,
cap. V.
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democratica y liberal. Por un lado, se insertan en un discurso
relacionado con la transparencia de las modalidades de toma
de decisiones que impactan a toda la sociedad. Me refiero
muy banalmente a lo que ya sucede también en otros ambi-
tos de la vida publica mexicana: la transmision en television
de las sesiones del Pleno de Suprema Corte de Justicia de la
Nacién y de las comparecencias frente a una Comision del
Senado de la Republica. En esa misma linea, en mi parecer,
cabe pensar que la publicidad y la inmediaciéon en cuanto
caracteristicas relevantes deseables del momento procesal,
cuando el juzgador toma una decisidn, contribuyen, aunque
no sean suficientes, a legitimar a la jurisdiccion, obligando
a los juzgadores a estar presentes frente a las partes, y even-
tualmente frente a la sociedad, en toda esa fase; lo que, como
es bien sabido, no necesariamente sucedia anteriormente.
Por otro lado, ademads, el hecho de que se establezca la pa-
ridad entre las partes en el proceso evidencia algo que de
manera mas cercana concierne las garantias del inculpado,
0 sea, la posibilidad de intervenir en todo momento a través
de sus representantes en el proceso de formacion de las prue-
bas. Se podria decir, entonces, que estos valores?? se refieren a
dos contextos diferentes: a la esfera piblica, como posibilidad
para que la sociedad conozca y pueda asi emitir un juicio
fundado acerca de la jurisdiccidén, de sus funciones, de sus
actores, de sus dinamicas, de sus reglas, y a la esfera privada,
es decir, a todo aquello que tiene que ver con las garantias
procesales de los inculpados.

El articulo 20 constitucional va mads alla de la enuncia-
cion de estos cinco valores como ejes fundamentales del nue-

22 No voy a intentar aqui un examen detallado de cada uno de estos va-
lores; seria por demas superfluo, dado que es una tarea a la que han dedi-
cado su esfuerzo muchos especialistas; por ejemplo, Natarén Nandayama,
Carlos F. y Caballero Judrez, José Luis, op. cit., cap. V.
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vo proceso, definido como acusatorio y oral. A ellos les hace
seguir, inmediatamente después, disposiciones que caracte-
riza como principios generales. Generales, en mi opinion,
porque, en efecto, superan con creces el modelo en cuanto
acusatorio y oral, y se refieren, creo que se puede decir, a
ideales y valores propios de una sociedad democratica y libe-
ral en el marco de un sistema penal avanzado y de un siste-
ma juridico acorde con este tipo de sociedad. Son diez estos
principios generales.

El primero se refiere a los fines del proceso, declinados en
cuatro puntos: busqueda de la verdad (el proceso penal tendra
por objeto el esclarecimiento de los hechos), tutelar al in-
culpado (proteger al inocente), luchar contra la impunidad
(procurar que el culpable no quede impune), la reparacion
del dano (que los danos causados por el delito se reparen).
Estos cuatro objetivos se insertan en discursos diferentes. La
reparacion del dano es, entre ellos, probablemente, el objeti-
vo cuya garantia concreta pudiera estar menos sujeta a facto-
res que la frenen, en virtud, entre otras cosas, de la Ley Ge-
neral de Victimas, del 9 de enero de 201323 (y sus reformas)
y las respectivas leyes de las entidades federativas. Lo que
quiero decir es que un acto delictivo, independientemente
de su gravedad, genera victimas de diferente tipo (directas,
indirectas, potenciales),* cuya identificacién no parece ex-
cesivamente problematica; lo que, en mi opinion, facilitaria
la atencidn hacia ellos. Dificultades mas serias, de caracter
epistemoldgico, pero también de otro tipo, aquejan a los ob-

23 Reglamentaria de los articulos lo., parrafo tercero, 17, 20 y 73,
fraccion XXIX-X de la Constitucién, de los tratados internacionales cele-
brados y ratificados por el Estado mexicano y otras leyes, en materia de
victimas.

24 Zamora Grant, J., Derecho victimal. La victima en el nuevo sistema pe-
nal mexicano, México, Inacipe, 2016, cap. XIII.
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jetivos de la busqueda de la verdad y la tutela del inculpado,
mientras que la lucha contra la impunidad es un objetivo de
tal amplitud y complejidad, ya que depende en todo caso de
la politica criminal adoptada por el Estado, que requeriria
una investigacion separada y un amplio espacio. En primer
lugar, porque en este objetivo se encuentran involucrados as-
pectos como la independencia y la autonomia de las fiscalias
generales y estatales, de manera tal que puedan utilizar el
instrumento penal sin distincién alguna, inicamente en la
linea de su caracter obligatorio.?s Segundo: la obligacion del
juzgador de no delegar ninguna operacién relativa al desaho-
go y valoracion de las pruebas (“toda audiencia se desarrolla-
ra en presencia del juez, sin que pueda delegar en ninguna
persona el desahogo y la valoracion de las pruebas, la cual de-
bera realizarse de manera libre y l6gica”). Este principio, en
realidad, parcialmente consiste en una declinacién (o mejor:
reiteracion) del valor asignado antes a la inmediacién, pero
por otra parte se refiere a un elemento fundamental del mo-
delo acusatorio, 0 sea, la libertad con la que el juzgador debe
valorar los elementos de prueba presentados por las partes.
En efecto, una caracteristica central del modelo inquisitivo,
cuyos origenes —repetita juvant— se remontan al medievo, es
precisamente el principio de la prueba legal (o prueba tasa-
da), es decir, un modelo en el que el valor de los argumentos
presentados por las partes se establece a priori, generalmente

25 En este orden de ideas, cabe senalar que en el disefio actual de la
arquitectura institucional, las fiscalias (la federal y las locales), en realidad
ocupan un lugar que no les garantiza suficientemente una autonomia que
les permita ejercer sus funciones en orden a la tutela del principio funda-
mental de igualdad ante la ley. En efecto, las modalidades de nombramien-
to del fiscal general de la Republica, en dltima instancia, en manos del Eje-
cutivo federal, no permiten garantizar plenamente la distancia necesaria en
una democracia madura, entre la procuracién de justicia y la esfera de la
politica. De cualquier modo, sobre este aspecto, lo retomaré mas adelante.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

| 30 Adridn Renteria Diaz

por el legislador, sobre la base de argumentos de sentido co-
mun y/o de maximas de experiencia. Por ejemplo, fundan-
dose en la conviccién de que una persona no miente cuan-
do declara hechos que le son desfavorables, a la confesion
se le tomaba como una manifestacion de la verdad: sin duda
una conviccion, valga la redundancia, poco convincente a la
luz de muchos factores sicolégicos. Lo contrario sucede en el
nuevo modelo, en el que vale el principio de la libre aprecia-
cién (valoracién) por parte del juzgador, es decir, su intima
conviccion, no condicionada por factores establecidos ante-
riormente.26 Tercero: debe ser considerado como posible ele-
mento probatorio solamente lo que se presenta como tal en la
audiencia de juicio, salvo, naturalmente, por las excepciones
que la ley pueda establecer (“Para los efectos de la sentencia
solo se considerarin como prueba aquellas que hayan sido
desahogadas en la audiencia de juicio. La ley establecera las
excepciones y los requisitos para admitir en juicio la prueba
anticipada que por su naturaleza requiera desahogo previo”).
Otro aspecto de particular relevancia, éste, ya que establece,
en efecto, que la prueba se debe formar durante la audien-
cia de juicio, es decir, la audiencia donde el juzgador decide
sobre el caso, y no, a menos de excepciones, durante las fa-
ses anteriores, de investigacion, de instruccion, etcétera. Una
disposicion dirigida a tutelar al inculpado, naturalmente, ya
que evita que eventuales elementos anteriores a la audiencia
de juicio, obtenidos tal vez con medios no ortodoxos, puedan
ser invocados como prueba por parte sobre todo del Ministe-
rio Publico. Cuarto: “El juicio se celebrara ante un juez que

26 Esta afirmacion vale, en mi opinién, aun frente al valor de la ju-
risprudencia como fuente de derecho dictada por la SCJN, los tribunales
colegiados de circuito y los plenos de circuito, segtin lo establecido en la
Ley de Amparo de abril de 2013 (Reglamentaria de los articulos 103 y 107
constitucionales).
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no haya conocido del caso previamente. La presentacién de
los argumentos y los elementos probatorios se desarrollara
de manera publica, contradictoria y oral”. El juez ante quien
se realiza el juicio no debe haber intervenido con esas fun-
ciones en una fase precedente; se reitera, ademas, el carac-
ter contradictorio y oral del juicio. Quinto: “La carga de la
prueba para demostrar la culpabilidad corresponde a la parte
acusadora, conforme lo establezca el tipo penal. Las partes
tendran igualdad procesal para sostener la acusacion o la de-
fensa, respectivamente”. Se establece que a la parte acusato-
ria le corresponde demostrar la culpabilidad del inculpado,
y no a la defensa su inocencia. Se reitera una vez mas el ca-
racter contradictorio, la consecuente igualdad procesal entre
las partes y, sobre todo, la carga de la prueba. Sexto: “Ningun
juzgador podra tratar asuntos que estén sujetos a proceso con
cualquiera de las partes sin que esté presente la otra, respe-
tando en todo momento el principio de contradiccién, salvo
las excepciones que establece esta Constitucion”. Se reitera
el principio contradictorio del proceso, cuya condicidon ne-
cesaria es, precisamente, que ningin asunto sea tratado por
el juzgador con una sola de las partes (salvo las excepciones,
obviamente). Séptimo:

Una vez iniciado el proceso penal, siempre y cuando no
exista oposicion del inculpado, se podra decretar su termi-
nacion anticipada en los supuestos y bajo las modalidades
que determine la ley. Si el imputado reconoce ante la auto-
ridad judicial, voluntariamente y con conocimiento de las
consecuencias, su participacion en el delito y existen medios
de conviccion suficientes para corroborar la imputacion, el
juez citara a audiencia de sentencia. La ley establecera los
beneficios que se podran otorgar al inculpado cuando acep-
te su responsabilidad.
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Se dictan las condiciones para que el proceso pueda ter-
minar anticipadamente en aquellos casos en que el acusado
reconozca, y exista efectivamente la posibilidad de corrobo-
rarla, su propia responsabilidad, otorgando a las leyes secun-
darias la posibilidad de establecer los eventuales beneficios
que deriven para el acusado. Mas que un principio, estamos
frente a una modalidad del ejercicio de la accién penal a tra-
vés de la cual el objetivo que se persigue es buscar medidas
alternativas de imparticién de justicia que redunden en una
mayor prontitud de la jurisdiccion penal. Se puede decir, en
sustancia, que es una modalidad concreta para tratar de al-
canzar el objetivo de un proceso que se cumpla en un plazo
razonable, segin lo establecido en muchos estandares inter-
nacionales.?” Octavo: “El juez sélo condenara cuando exista
conviccion de la culpabilidad del procesado”. Este principio
reitera la idea de que la decisidon del juez penal debe ser el
resultado de una valoracion libre y autonoma del material
probatorio, es decir, se deja definitivamente atras el mode-
lo de la prueba tasada. Noveno: “Cualquier prueba obtenida
con violacidon de derechos fundamentales sera nula”. La im-
portancia normativa de este principio es evidente: cualquier
prueba obtenida mediante un ejercicio de la autoridad que
suponga la violacidon de derechos fundamentales (la tortura,
la presion psicoldgica, la amenaza, etcétera) debe ser consi-
derada nula. El cambio aqui es verdaderamente radical, aun-
que su realizacién concreta en la practica esta sin duda con-
dicionado a una profunda transformacién cultural de parte

27 El articulo 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, inde-
pendiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sus-
tanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal
o de cualquier otro caracter”.
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sobre todo del cuerpo policiaco (algo sin duda absolutamente
no sencillo); si a eso se le suma lo previsto en el tercer princi-
pio, se puede decir, sin forzar demasiado el lenguaje, que es-
tamos de verdad frente a un cambio de paradigma. Décimo:
Se trata de una especie de corolario, de principio de cierre, al
que, obviamente, no se le debe restar relevancia, pues sefa-
la la obligacion de observar todos los principios (del uno al
nueve) en todas las audiencias: “Los principios previstos en
este articulo, se observaran también en las audiencias preli-
minares al juicio”.

ITI. SEGUNDO APARTADO
1. ¢Cudles principios en el nuevo derecho penal?

El breve resumen de los diez principios generales enuncia-
dos en el articulo 20 constitucional evidencia claramente que
decir del nuevo modelo, como podria resultar de un analisis
apresurado de su primera parte, que es acusatorio y oral, sig-
nifica reducirlo a una férmula simplificadora, eficaz proba-
blemente, pero que no refleja totalmente el espiritu de la re-
forma en materia penal. Un espiritu que sin duda representa
un cambio fundamental en cuanto a la definicion del nuevo
modelo, pero que, por otra parte, mas alla de los principios
en los que se basa deja pendientes aspectos, como se vera mas
adelante, que si no se afrontan en el futuro préximo podrian
revelarse como serios obstaculos para alcanzar los objetivos
propuestos.

A los principios, todos, del nuevo modelo, hay que sumar,
sin duda, otros, propios ya no del derecho penal ni de una
rama juridica particular, sino del derecho mismo, como esfe-
ra normativa de una sociedad liberal y democratica, es decir,
como principios verdaderamente generales: los asi llamados
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“principios generales del derecho”, que habitualmente se
inscriben en las Constituciones. Veamos, en nuestro caso, el
articulo 14 de la Constitucidn:

A ninguna ley se dard efecto retroactivo en perjuicio de per-
sona alguna. Nadie podra ser privado de la libertad o de
sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante jui-
cio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en
el que se cumplan las formalidades esenciales del procedi-
miento y conforme a las Leyes expedidas con anterioridad
al hecho. En los juicios del orden criminal queda prohibido
imponer, por simple analogia, y atin por mayoria de razon,
pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente
aplicable al delito de que se trata.

Aqui encontramos algunos de estos principios generales,
reconocidos por las sociedades civiles. En primer lugar, el
principio de irretroactividad de la ley (“A ninguna ley se dara
efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna”); es de-
cir, la disposicion de que la sancidén penal se debe aplicar
solamente cuando el hecho al que se le conecta haya sido
realizado en un momento posterior a cuando la ley lo de-
finié como acto ilicito; es decir, se prohibe explicitamente
que se someta a juicio, y se castigue, a alguien por haber
cometido una accién que en el momento de su realizacién
no estaba calificada como ilicita por una disposiciéon penal.
La importancia de este principio esta fuera de toda duda,
y sin embargo vale la pena detenerse en él para subrayar
algunos aspectos fundamentales. En primer lugar, convie-
ne subrayar como este principio se puede ya reconocer en
la obra principe del “absolutista” Hobbes;? en el Leviatdn,

28 Para una buena parte de los estudiosos de teoria politica, Thomas
Hobbes (1588-1679) sigue siendo el tedrico del gobierno absoluto, en modo
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de 1651, escribe Hobbes que si “la pena supone un hecho
considerado como una transgresion por la ley”, entonces “el
dafio infligido por un hecho perpetrado antes de existir una
ley que lo prohibiera no es pena, sino un acto de hostilidad,
pues antes de la ley no existe transgresion de la ley”.2 Y por
tanto, “ninguna ley hecha después de realizarse una accién
puede hacer de ella un delito”.30 Las razones que justifican
este principio no dejan lugar a duda: constituye un abuso,
una arbitrariedad por parte del Estado usar su aparato pu-
nitivo para infligir una pena en funcién de un acto definido
como ilicito después de que haya sido cometido; es una ga-
rantia, este principio, de los derechos de libertad, no sélo de
un inculpado, sino en términos generales de todo individuo,
de toda la sociedad en su conjunto. Una garantia que en todo
caso se funda inclusive en la mdxima del sentido comun,
segun la cual el derecho trata de orientar los comportamien-
tos futuros de las personas, no de calificar comportamientos
acontecidos en el pasado. Por otra parte, hay que senalar que
en realidad es posible, en relacién con este principio, iden-
tificar otro aspecto no menos importante. Como se ha visto,
constituiria una grave violacion de los derechos de las perso-
nas si el aparato punitivo del Estado fuera usado con base en
leyes retroactivas: sobre esto no creo que nadie puede seria-
mente dudar. Sin embargo, ¢qué hacer cuando entra en vigor

apodictico, fruto de ideas preconcebidas acerca de su pensamiento. Una
perspectiva critica de esta corriente se puede ver en Renteria Diaz, A.,
“Thomas Hobbes. Lincerto passaggio dallo Stato di natura allo Stato civi-
le”, en Petrachi, Adriana, Cahiers, Firenze, European Press Academic Pu-
blishing, 2011, II, pp. 197-219.

29 Leviathan (1651). trad. de C. Mellizo, Leviatdn. La materia, forma y
poder de un Estado eclesidstico y civil, Madrid, Alianza, 1989, XXVIII, p. 250.

30 Ibidem, XXVII, p. 237. Tomo estas dos citas del justamente famoso
Derecho vy razon (1989) de Luigi Ferrajoli, Madrid, Trotta, 1995, pp. 381

y sS.
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una ley que dispone una sancién menos severa de cuanto
no lo establezca una ley anterior? Aqui nos encontramos en
un contexto en el que el principio de irretroactividad viene
puesto en discusion, pues su cristalino significado norma-
tivo, que emana de una primera aproximacion, en realidad
parece no ser tal. Veamos por qué.

El articulo 90. (principio de legalidad y de retroactivi-
dad) de la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos
establece que

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en
el momento de cometerse no fueran delictivos segun el de-
recho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave
que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si
con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la
imposicion de una pena mas leve, el delincuente se benefi-
ciara de ello.

De lo que se desprende no s6lo la prohibiciéon de aplicar
retroactivamente la ley penal, sino también, quiza un tanto
paraddjicamente (pero no tanto) la obligacién de aplicar de
manera retroactiva la ley mas favorable al inculpado: una
contradiccion, pareceria. Dicho articulo reitera literalmente
el articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, aprobado por la Asamblea General de la Organiza-
cién de las Naciones Unidas en diciembre de 1966. En nues-
tro pais, en esta misma linea de pensamiento, se expresa el
legislador en el Cddigo Penal Federal, en cuyo articulo 56 se
afirma que “la autoridad jurisdiccional competente aplicara
de oficio la ley mas favorable. Cuando el sujeto hubiese sido
sentenciado al término minimo o al término maximo de la
pena prevista y la reforma disminuya dicho término, se estara
a la ley mas favorable”. Y la Constitucion, en el segundo apar-
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tado del articulo lo., establece que “las normas relativas a los
derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta
Constitucién y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la protecciéon mas
amplia”. Y, finalmente, la jurisprudencia de la SCJN también
se ha movido en este sentido, el de promover la aplicacién de
un principio mas amplio, el principio pro persona, al que pa-
recen, en efecto, poder ser reconducidos todos aquellos de los
que estamos hablando;3! un principio, éste, ain mas amplio,
que acoge el CNPP cuando enuncia, en su articulo 402, que
“la duda siempre favorece al imputado”, en una declinacidon
especifica (in dubio pro reo) para el proceso penal.3?

En el segundo apartado de la disposicion mencionada
podemos identificar otros principios: “nadie podra ser pri-
vado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o dere-
chos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales pre-
viamente establecidos en el que se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento”: dos principios se encuentran
aqui. Por un lado, el principio de jurisdiccionalidad (nulla
culpa sine 1udicio), o sea, la prohibicién de declarar culpable
a alguien sin que se haya realizado un proceso mediante el
cual un 6rgano jurisdiccional haya establecido la culpabili-
dad del inculpado. Se trata de una declinacidén mas especifica
del principio de inocencia,? segun el cual nadie es culpable

31 Tesis 1a./]. 107/2012 (10a.), Semanario judicial de la Federacion y su
Gaceta, Décima Epoca, Primera Sala, libro XIII, tomo 2, octubre de 2012,
p- 799, jurisprudencia (constitucional).

32 Tesis 177538. 1a. LXXIV/2005. Primera Sala. Nueva Epoca. Semana-
ri0 Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXII, agosto de 2005, p. 300.

33 Explicitamente senalado en el Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales, articulo 13: “Toda persona se presume inocente y serd tratada
como tal en todas las etapas del procedimiento, mientras no se declare su
responsabilidad mediante sentencia emitida por el Organo jurisdiccional,
en los términos senalados en este Codigo”. Véase también el articulo 20
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hasta que no se demuestre su culpabilidad en un juicio, v,
en todo caso, del principio de verificacion (o de la prueba a
cargo de quien acusa). Y el principio del juez natural (o pre-
constituido), es decir, la tesis de que quien emite un fallo en
un juicio penal debe haber sido nombrado en un momento
anterior a la comision del acto ilicito: la prohibicién de tribu-
nales creados ad hoc y, por supuesto, a posteriori y especiales:
“...y conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al he-
cho” (reiteracion del principio de irretroactividad enuncia-
do en el primer apartado). La importancia del principio del
juez natural es evidente, pues su concretizacion en leyes es-
pecificas y, sobre todo, su actuacién concreta, constituye una
primera garantia en cuanto a la neutralidad e imparcialidad
de la jurisdiccion, es decir, a la posicion equidistante del juz-
gador con respecto a los intereses de las partes, a su posicion
como tercero entre las dos partes en conflicto. Claro, es una
prerrogativa del Estado, en nuestras organizaciones politicas
actuales, la aplicacion de la ley penal en funcién de la tutela
de los intereses publicos en juego; pero esta funcidn pasa, es
obvio, no solamente por la decision final mediante la cual al
inculpado se le considera o culpable o inocente, sino tam-
bién, y por supuesto, por todas aquellas tareas que se le en-
comiendan al Ministerio Publico durante las fases anteriores
al juicio. Ambos, juez y Ministerio Publico, son funcionarios
del Estado; pero eso no significa, por supuesto, que ellos de-
ban asumir su tarea como la de condenar a toda costa. En
el tercer apartado, finalmente, se establece otro principio no
menos importante, que establece la prohibicion del uso de
la analogia en el proceso penal: “en los juicios del orden cri-
minal queda prohibido imponer, por simple analogia, y ain

constitucional, seccion B, “De los derechos de toda persona imputada”,
apartado I, “A que se presuma su inocencia mientras no se declare su res-
ponsabilidad mediante sentencia emitida por el juez de la causa”.
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por mayoria de razoén pena alguna que no esté decretada por
una ley exactamente aplicable al delito de que se trata”. Es el
principio derivado de la maxima nullum crimen sine lege, que
expresa la idea de que un evento determinado constituye un
delito si (y solamente si) la ley asi lo ha determinado previa-
mente. Con este principio, lo que se prescribe es la idea de la
taxatividad del derecho penal, pues dada la importancia de
los valores en juego en el proceso, se le prohibe al juzgador
ir mas alla de los actos caracterizados como actos ilicitos, tal
como se encuentran en los cédigos sustantivos.

2. Derecho penal, lenguaje, legalidad

Nos encontramos aqui dentro de las condiciones ilus-
tradas en el principio, de alcances mucho mas amplios, de
legalidad, que, como sostiene Ferrajoli, tiene dos sentidos,
uno lato y uno estricto. En sentido lato, el principio de lega-
lidad significa, precisamente, que si no hay ley que establez-
ca que un comportamiento es ilicito, entonces no existe el
delito; si, en otros términos, un hecho empirico, natural, por
asi llamarlo, no esta calificado por la ley como juridico, sim-
plemente queda fuera de la esfera del derecho. En sentido
estricto, por otra parte, significa que la ley penal sustantiva
debe estar “dotada de referencias empiricas para que sea po-
sible su aplicacién en proposiciones verificables”, y de éste
se desprenden “todas las demas garantias —las penales (o
sustanciales) de la materialidad de la accidn, la lesividad del
resultado y la culpabilidad, y las procesales (o instrumenta-
les) de la presuncién de inocencia, la carga de la prueba y el
derecho de defensa—, a falta de las cuales no puede quedar
satisfecho” .34 El sentido lato del principio de legalidad se re-

34 Ferrajoli, Luigi, op. cit., p. 380.
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fiere a la obligacion del juez, de atenerse a la ley dictada por
el legislador penal, mientras que el sentido estricto se refiere
a la obligacion del legislador de crear leyes penales de mane-
ra tal que el juez tenga la posibilidad de expresar su opinién
sobre los hechos penalmente relevantes mediante enunciados
empiricos comprobables.3> Ambos sentidos del principio de
legalidad, me parece, se encuentran estrechamente ligados,
aunque se refieren a aspectos diferentes. El sentido lato, en
un primer acercamiento, pareceria no presentar demasiados
problemas, ya que en linea de maxima el lenguaje en el que
se expresa no deja lugar a dudas; sin embargo, hay que decir-
lo, si no existieran dudas no habria necesidad de que, como
se ha visto, en la mayor parte de los ordenamientos penales se
prohibe expresamente el uso de la analogia, y es evidente la
razon, es decir, la probabilidad de que mediante este tipo de
razonamiento, comportamientos no definidos como ilicitos
por una norma, pero “parecidos”, “semejantes” a otros, éstos
si calificados juridicamente, puedan ser tratados como si lo
fueran. De lo que deriva su estrecha conexidn con el senti-
do estricto; éste, en efecto, contiene indicaciones normativas,
que constituyen un horizonte ideal, una idea limite, porque
en su sendero de realizaciéon encuentra numerosos obstacu-
los: con base en él, el legislador debe usar un lenguaje me-
diante el cual el intérprete reciba indicaciones precisas para
reconocer en el comportamiento empirico las caracteristicas
necesarias, y suficientes, para colocarlo en el ambito de apli-

35 Idem. Como contrajemplo de esta prevision véase el articulo 191 del
Cédigo Penal Federal, que reza: “Al que ultraje el escudo de la Reptblica
o el pabellén nacional, ya sea de palabra o de obra, se le aplicara (sic) de
seis meses a cuatro anos de prisién o multa de cincuenta a tres mil pesos
o ambas sanciones, a juicio de juez”. ¢Cual es el comportamiento empiri-
camente verificable? Es claro que no lo hay, de modo que a juicio del juez,
queda no sélo la eleccidn del tipo de sancion, sino también la calificacion
del hecho como ilicito y, en consecuencia, como condicién de la pena.
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cacién de la norma que, en abstracto, define como ilicitos
comportamientos que aun no se realizan. Entre los diversos
obstaculos que el sentido estricto encuentra en su camino,
uno de ellos, quiza el mas relevante, tiene que ver con el ca-
racter colectivo y abstracto de la legislacion, general y penal,
y ademas con las modalidades concretas mediante las cuales
se cumple este vital ejercicio en una comunidad politica. En
suma, un factor importante que condiciona en un sentido u
otro el sentido estricto del principio de legalidad es la calidad
de la legislacion, la atencién que el legislador le dedique a su
tarea. Otro obstaculo, no menos importante, es el que con-
cierne las caracteristicas tipicas del lenguaje. El legislador,
no cabe la menor duda, no puede hacer a menos de usar el
lenguaje natural (el francés, el italiano, el espafol) de la co-
munidad a la que pertenece y a la que pretende guiar. Ahora
bien, el lenguaje natural dista mucho de ser un instrumento
perfecto, capaz de transmitir un mensaje univoco; las pala-
bras y las expresiones lingiiisticas frecuentemente son vagas
y/0 ambiguas.? Cierto es que en la comunicacion cotidiana
las dificultades que de ello se derivan son superables, habi-
tualmente a través de la interaccion entre los hablantes y los
posibles conflictos que de todos modos pudieran crearse no
constituyen una cuestion social relevante; en la legislacion,
obviamente, la interaccion entre legislador y destinatarios no
es una actividad frecuente y, posiblemente, ni siquiera desea-

36 Una palabra o una expresion son ambiguas cuando de ellas se deriva
mas de un significado, en virtud o de cuestiones meramente semanticas
(en el caso de una palabra: “puente” tiene que ser el significado de una
construccion que conecta, por ejemplo, los lados de un rio, sea un signifi-
cado conectado con el trabajo de un dentista), o bien semdntico-sintdcticas
(en el caso de una expresion: “no voy a ir”, “no, voy a ir”). Sobre estos pro-
blemas del lenguaje véase Waismann, E, “Veriafibility”, Proceedings of the
Aristotelian Society, 1945, Supplementary Volume XIX. Sobre el concepto

de ambigiiedad.
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ble. De modo que, en consecuencia, en el lenguaje legislativo
se presentan problemas analogos en la comunicacién, lo que
hace extremadamente dificil, en efecto, que, suponiendo que
hubiera la voluntad de hacerlo, en la legislacion se pudiera
alcanzar el ideal pleno contenido en el sentido del principio
de legalidad que nos ocupa. Las dificultades, por supuesto,
no impiden, ciertamente, que se deba subrayar la necesidad
de que el legislador trate, y no solamente en la legislacion
penal, lo mas posible de acercarse a este ideal.?”

Se ha hablado antes, brevemente, acerca del principio
de contradiccion, enunciado tanto en la Constitucién como
en el CNPP, subrayando su sentido fundamental: la igual-
dad entre la acusa y la defensa, la paridad de “armas” en-
tre el Ministerio Publico y el abogado defensor. Ahora bien,
de un examen mas atento de este principio se pueden des-
prender consecuencias importantes y conexiones con otros
principios. En efecto, lo relevante aqui concierne la palabra
“igualdad”. En el CNPP se utiliza este vocablo en al menos
dos articulos; en uno (el 10 “Principio de igualdad ante la
ley”) se dice que

todas las personas que intervengan en el procedimiento pe-
nal recibirdn el mismo trato y tendrdn las mismas oportuni-
dades para sostener la acusacion o la defensa. No se admi-
tird discriminacién motivada por origen étnico o nacional,
género, edad, discapacidad, condicién social, condicidon de
salud, religidon, opinidn, preferencia sexual, estado civil o
cualquier otra que atente contra la dignidad humana y ten-
ga por objeto anular o menoscabar los derechos y las liber-
tades de las personas.

37 La temética que subyace a estas observaciones es una de las m4s re-
levantes en la teoria del derecho: la interpretacion del lenguaje legislativo.
Sobre ella existe, sin exageracion, una enorme masa de investigaciones que
aqui no es posible ilustrar ni siquiera en sus minimos términos.
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En el otro (el 11, “Principio de igualdad entre las par-
tes”), se establece que “se garantiza a las partes, en condi-
ciones de igualdad, el pleno e irrestricto ejercicio de los de-
rechos previstos en la Constitucion, los Tratados y las leyes
que de ellos emanen”. Dejando de lado la (probablemente
inatil) reiteracion contenida en el articulo 11 en relacion con
el articulo 10, lo que resulta claro es que la palabra “igual-
dad” viene utilizada al interior de un discurso dirigido a la
tutela de la diversidad, o sea, con la intencidon de que nadie
sea discriminado por ninguna razon. Se trata de una declina-
cion especifica en el ambito penal del mas amplio principio
de igualdad establecido en la Constitucién (articulo 4o0.: “El
varén y la mujer son iguales ante la ley...”),38 que encuentra a
su vez uno de sus fundamentos en el articulo 24 de la ya cita-
da Convencion Americana sobre Derechos Humanos (“todas
las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen
derecho, sin discriminacidn, a igual proteccién ante la ley”).
Sin embargo, puede haber, de hecho, una interpretacién mas
amplia de la expresion “Todas las personas son iguales ante
la ley”, a través de la cual configurar un principio general
que de alguna manera constituye un corolario ain mas im-
portante. Me refiero al significado de la expresion en juego
de la cual se deriva el principio de que frente a la ley, y a la
ley penal en modo particular, todas las personas son iguales,
sin distincién alguna por cuestiones de etnia, cultura, clase
social, religion, género, etcétera. Una interpretacion, en re-
sumidas cuentas, que no suena tan peregrina, y que se conec-
ta con el principio de legalidad en su sentido lato, con la obli-
gacion del juzgador de atenerse al dictado de la ley. No es,

38 Aqui, es obvio, la Constitucion se queda corta, por decirlo de alguna
manera, pues la referencia exclusiva al varén y a la mujer no agota absolu-
tamente el universo de los géneros sexuales.
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creo, insensato sostener que del significado de esa expresion
surgen (al menos) dos significados. El primero, ya indicado,
constituye el fundamento del principio de contradiccidon (de
igualdad de armas) entre las partes del proceso penal; y el
segundo, mas conectado con el principio de legalidad (en su
sentido lato) segun el cual el juzgador tiene la obligacion de
tratar a todos por igual, sin ninguna distincion.

3. La obligatoriedad de la accion penal

Las observaciones anteriores nos conducen, de manera
inevitable, a introducir en este discurso dos vertientes im-
portantes que se derivan del sentido lato del principio en
cuestion: por un lado, el caricter obligatorio de la accién
penal, y, por el otro, la independencia de los aparatos juris-
diccionales del Estado precisamente como condicidén nece-
saria para el respeto de tal obligacién. Veamos la primera de
ellas. Cuando Hans Kelsen se da a la tarea de examinar, para
poner en evidencia su caracter ideoldgico, los dualismos en
los que incurre la (Ilamada por él) doctrina tradicional, sus
observaciones acerca de los derechos subjetivos pueden ser
utiles para ilustrar en modo mas claro el significado de lo
que estamos diciendo. Para la doctrina tradicional, afirma
Kelsen, existe un dualismo, una contradiccion entre el dere-
cho objetivo, el conjunto de normas positivas, y el derecho
subjetivo. Tal contradiccion tiene su origen en el hecho, in-
discutible, para tal doctrina, de que los derechos subjetivos
son derechos naturales de los que las personas son titulares
en cuanto tales, lo que eventualmente contrasta con lo esta-
blecido en el derecho positivo, en el derecho objetivo. Este,
el derecho objetivo, si no reconoce los derechos subjetivos,
simplemente cesa de ser derecho, ya que aquéllos suponen
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limites infranqueables.? No voy aqui a reconstruir en modo
detallado la manera en que Kelsen reconduce los derechos
subjetivos al derecho objetivo desde una perspectiva unita-
ria, monista, consecuente con su postura iuspositivista. Lo
que me interesa mas bien es su definicién del derecho subje-
tivo. “Hay derecho subjetivo”, dice Kelsen,

...cuando entre las condiciones de la sancion figura una ma-
nifestacion de voluntad, querella o accidn judicial, emana-
da de un individuo lesionado en sus intereses por un acto
ilicito. Solamente cuando una norma juridica coloca asi a
un individuo en posicion de defender sus intereses se crea un
derecho subjetivo a su favor.40

Se trata de una técnica especifica usada en algunos ambi-
tos del derecho, que no es propia, no es funcién esencial del

39 Kelsen, H., Teoria pura del derecho, México, Ediciones Pefia Hnos.,
2001, p. 135. Se trata de la traduccion de la 1a. ed. de la Reine Rechtslehere
(de 1934). Es fécil notar que se trata de una anticipacion de lo que, con
otras palabras, expresa Gustav Radbruch en su celebérrima férmula. Afir-
ma Radbruch, después de doce afios de nacionalsocialismo en Alemania
y después de la Segunda Guerra Mundial: “El conflicto entre la justicia y
la seguridad juridica podria solucionarse bien en el sentido de que el de-
recho positivo estatuido y asegurado por el poder tiene preeminencia aun
cuando por su contenido sea injusto e inconveniente, bien en el de que el
conflicto de la ley positiva con la justicia alcance una medida tan insopor-
table que la ley, como derecho injusto, deba ceder su lugar a la justicia. Es
imposible trazar una linea mas exacta entre los casos de arbitrariedad legal
y de las leyes validas a pesar de su contenido injusto. Empero se puede
efectuar otra delimitacion con toda exactitud: donde ni siquiera una vez
se pretende alcanzar la justicia, donde la igualdad es negada claramente
por el derecho positivo, alli la ley no solamente es derecho injusto sino
que carece mas bien de toda naturaleza juridica”. Cfr. Radbruch, G., “Ar-
bitrariedad legal y derecho supralegal”, trad. Azareto de Vasquez, M. 1.,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1962, pp. 37 y 38. El ensayo de Radbruch
fue publicado por primera vez en agosto de 1946, con el titulo original
“Gesetzliches Unrecht und tibergesetzliches Recht”, en la revista Siiddeuts-
che Furisten Zeitung, num. 5.

40 Kelsen, H., 0p. cit., p. 144.
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derecho objetivo, pues aparece fundamentalmente, en efecto,
en sectores del derecho privado,* y agrega, lo que resulta re-
levante para nosotros ahora, que “el derecho penal moderno
ha renunciado a utilizarla [la técnica], pues en lugar del indi-
viduo lesionado en sus intereses interviene un 6rgano estatal,
el acusador publico, que impulsa de oficio el procedimiento
tendiente a la aplicacion de la sancion”.# “De oficio”, en el
léxico legal tiene un significado que coincide casi del todo
con el de uso cotidiano de la expresion: define una accién
que se tiene que hacer, el deber de hacer algo, sin que para
ello sea necesario ningun otro requisito.

Las observaciones de Kelsen, no creo que sea forzada mi
interpretacion, significan que él considera que el derecho pe-
nal moderno ha cumplido un paso hacia adelante en la cultu-
ra juridica y, sobre todo, en el modo concreto de disciplinar
su ambito, dado que en virtud de los intereses que estan en
juego, que conciernen, en resumidas cuentas, a toda la socie-
dad en su conjunto, esta rama del derecho ha renunciado a la
manifestacion de la voluntad (la querella, si nos colocamos
en el ambito penal) como un requisito necesario para dar los
primeros pasos en aras de la investigacion, primero, y de la
accion penal, en su caso, asumiendo, de hecho que ésta es una
obligacidn del acusador publico, o sea, del Ministerio Publi-
co. ¢Qué sucede en México con la reforma constitucional de
2008 y la creacion del CNPP? En la Constitucién reformada
(articulo 21) se establece que “la investigacion de los delitos
corresponde al Ministerio Publico y a las policias, las cuales
actuaran bajo la conduccion y mando de aquél en el ejercicio
de esta funcién”, y que “el ejercicio de la accién penal ante
los tribunales corresponde al Ministerio Publico. La ley de-

41 Idem.
42 Ibidem, p. 145 (las cursivas son mias).
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terminara los casos en que los particulares podran ejercer la
accion penal ante la autoridad judicial”. Por otra parte, en
el CNPP (articulo 131, Obligaciones del Ministerio Publico)
se afirma que son, entre otras, obligaciones de éste, “recibir
las denuncias o querellas que le presenten en forma oral, por
escrito, o a través de medios digitales, incluso mediante de-
nuncias anénimas en términos de las disposiciones legales
aplicables, sobre hechos que puedan constituir algun deli-
to” (apartado II); “iniciar la investigacion correspondiente
cuando asi proceda...” (apartado V); “ejercer la accion penal
cuando proceda” (apartado XVI). Una lectura atenta de estas
disposiciones, me parece, da como resultado un significado
que estda muy lejos de establecer una obligacion del Minis-
terio Publico para dar inicio a la acciéon penal. El “cuando
proceda” de los apartados V y XVI, al contrario, transmite
la idea de que tanto la investigaciéon como el ejercicio vero y
propio de la accién penal se colocan en un espacio en el que
el MP tiene plena discrecionalidad para iniciar o no iniciar
una u otra impresion, que se confirma con el séptimo parrafo
del articulo 21 constitucional, ya citado, que a la letra dice:
“el Ministerio Publico podra considerar criterios de oportu-
nidad para el ejercicio de la accidén penal, en los supuestos y
condiciones que fije la ley”. En efecto, “al cuando proceda”,
o sea, cuando el MP determine, utilizando un margen de ac-
cion discrecional muy amplio, si dar inicio o no a la accidén
penal, se suma ademas la prevision anterior, relativa al uso
de criterios de oportunidad. Sumando ambas previsiones, el
resultado es, creo, que al MP se le conceden amplios espa-
cios de valoracion para que inicie la accién penal cuando asi
lo considere oportuno.® Si hacemos nuestra la observacion

43 Un analisis critico al respecto que retomaré mas adelante, en Islas
de Gonzédlez Mariscal, O., “Criterios de oportunidad”, en Garcia Ramirez,
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kelseniana antes enunciada, lo que no parece descabella-
do, dado que efectivamente en muchos subsistemas penales
toma cuerpo la idea de que (cuando menos formalmente) la
investigacion es de oficio (cambian las cosas, obviamente,
por lo que concierne a la acciéon penal porque depende en
todo caso del resultado de la investigaciéon) una vez que la
autoridad recibe, por cualquier medio, noticia de un posible
acto ilicito, nos veriamos obligados a constatar que nuestro
actual ordenamiento no pertenece a la modernidad en el sen-
tido que Kelsen le atribuye a este término.

Pero veamos ahora la Ley de Amparo de abril de 2013,
reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion,
cuyo articulo 107 dice que el amparo indirecto, frente a los
jueces de distrito, es procedente cuando, entre otras condicio-
nes, se verifiquen las siguientes (apartado II): “contra actos
u omisiones que provengan de autoridades distintas de los
tribunales judiciales, administrativos o del trabajo”, y en el
apartado VII, “contra las omisiones del Ministerio Publico
en la investigacion de los delitos, asi como las resoluciones
de reserva, no ejercicio, desistimiento de la accién penal, o
por suspension de procedimiento cuando no esté satisfecha la
reparacion del dafio”. Esta ley es anterior al CNPP, pero su-
cesiva a la reforma constitucional en materia penal de 2008,
y ésta es una indicacion relevante, como resultara claro en
seguida. Como se ha visto, lo establecido en estas dos ultimas
fuentes normativas va en la direccion de condicionar la inves-
tigacion y la accion penal a las opciones valorativas del MP, lo
que haria del principio de obligatoriedad una mera ilusion,
no sélo porque, en la practica judicial penal efectivamente se

S. e Islas de Gonzalez Mariscal, O. (coords.), El Cédigo Nacional de Proce-
dimientos Penales. Estudio, UNAM-II]J-Instituto de Formacion Profesional
de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, 2015, pp.
107-119.
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puede constatar que ésa es la realidad, sino porque tal reali-
dad encuentra su justificacién en las previsiones normativas
indicadas, que, se puede constatar ficilmente, colisionan con
lo establecido en el articulo 107 de la Ley de Amparo, crean-
dose asi una antinomia. Las antinomias normativas, concep-
to sobre el cual no es posible entrar en todos sus detalles aqui,
no son infrecuentes dada, entre otras cosas, la complejidad de
los ordenamientos juridicos actuales; pero tampoco eran ig-
noradas en el pasado. Tan es asi que la doctrina ha formulado,
a través de una historia milenaria, criterios mediante los cua-
les es posible resolverlas en los casos concretos.* Considere-
mos, sin embargo, el articulo lo. de la Constitucion, parrafo
tercero, en el que se dice, rotundamente, que

todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tie-
nen la obligacion de promover, respetar, proteger y garan-
tizar los derechos humanos de conformidad con los princi-
pios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos
humanos, en los términos que establezca la ley.

Si el MP es un funcionario publico, como lo es, entonces
tiene el deber de investigar si en determinadas circunstan-
cias es plausible pensar que ciertos actos hayan determinado
violaciones de derechos humanos, y, si es el caso, proponer

4 Me refiero a los cldsicos criterios jerarquico, temporal y especial,
segln los cuales, respectivamente, en una antinomia entre normas jerar-
quicamente diferentes, prevalece aquella que es superior; en una antino-
mia entre normas temporalmente diferentes, prevalece aquella posterior, y
finalmente, en una antinomia entre una norma general y una especial (por
ejemplo, una constitucional y una reglamentaria), prevalece aquella que
es especial. No me detengo aqui, como dije, en las dificultades relativas al
uso de los criterios, sobre todo en un Estado constitucional de derecho.
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las medidas sancionatorias al juzgador y promover las repa-
raciones del dafio sufrido por la victima.

Pareceria, luego, que bajo la 6ptica de estas previsiones
normativas si existe en el ordenamiento mexicano la obliga-
cién para el MP de investigar y, eventualmente, dar inicio a
una accioén penal, y de esta manera colocar el proceso penal
en el ambito de la modernidad, entendida ésta, sin entrar
mucho en detalles, en un discurso general que tiende a supe-
rar al menos formalmente las barreras que impiden conside-
rar y tratar a todas las personas bajo el signo de la igualdad
y, con ello, llevar a la sociedad a un estadio de progreso mo-
ral.#s Es esta idea normativa, la idea que establece que todos
somos iguales ante la ley, la que esta detras de la convicciodn,
que no tengo empacho en hacer mia, que es deber del Mi-
nisterio Publico “iniciar, sostener y perseverar en la perse-
cucion penal de todo delito del cual tome conocimiento, sin
que pueda suspenderla, interrumpirla o hacerla cesar a su
discrecion”.4 La igualdad ante la ley, como idea regulativa
de las relaciones entre los particulares y el aparato sancio-
nador, es susceptible de ser declinada en varios significados,
precisamente, en mi opinién, por la variedad de esas relacio-
nes que se pueden instaurar, ya sea entre los particulares y el
Estado o entre los mismos particulares. El primer significado
atafe, por supuesto, a la obligacién de no discriminacién ha-
cia ninguna persona por ninguna razon: por su color de piel,
por su religién, por su posicion social, por su género, por sus

4 Se suele sostener que existe progreso moral, en efecto, cuando hay
un incremento de nuestra capacidad como personas para considerar un
nimero cada vez mayor de diferencias entre nuestros semejantes como no
relevantes para tratarlos. Cfr. Rorty, R., Truth and Moral Progress: Philo-
sophical Papers, Cambridge, Cambridge University Press, 1998, p. 11.

46 Rodriguez Vega, M., “Sistema acusatorio de justicia penal y princi-
pio de obligatoriedad de la accion penal”, Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica de Valparaiso, 2013, XL, pp. 643-686.
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preferencias sexuales: en fin, por una larga serie de caracte-
risticas de las personas que son meros accidentes, es decir, no
definitorias de un ser humano. Ha sido con base en este sig-
nificado, me parece claro, que en el curso de los ultimos 120
anos en casi todo el planeta se ha ampliado la titularidad de
los derechos politicos (activos y pasivos, con ciertas restric-
ciones, obviamente), primero a todas las personas de género
masculino, y sucesivamente también a las de género femeni-
no. Entre otros significados posibles, quisiera subrayar uno,
el que encuentra su expresion en las aulas de los tribunales
italianos, donde, en la pared situada detras de los jueces se
puede leer la siguiente frase: “La legge ¢ uguale per tutti”
(“La ley es igual para todos”). Una advertencia para algunos
y una confortacion para otros, de que la ley, y los jueces ar-
mados de ella, tratan a todos por igual, es decir, que aplican
sanciones y, eventualmente, beneficios a partir solamente de
lo que dice la ley general y abstracta. Se trata, es facil notarlo,
de la idea de que a hechos empiricos iguales calificados como
ilicitos debe seguir una igual respuesta por parte del apara-
to estatal. Una idea, en resumidas cuentas, que conforma el
conjunto de principios que habitualmente asociamos al Es-
tado de derecho,* o sea, como afirma Norberto Bobbio, a una
organizacion politica que funciona tanto sub lege como per
lege. Bobbio, en su clasico El futuro de la democracia, exami-
na la célebre y clasica pregunta presente en toda la historia
del pensamiento politico: ¢qué gobierno es el mejor: el de las
leyes o el de los hombres?; que no se debe confundir, afirma,

47 Uso aqui la expresion “Estado de derecho” bien consciente de que
transmite un significado muy general, o sea, que se puede referir tanto al
Estado legislativo de derecho decimondnico como al Estado constitucional
de derecho, propio del constitucionalismo rigido surgido después de la
Segunda Guerra Mundial. De aqui en adelante, sin embargo, el sentido de
la expresion sera este ultimo.
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con la pregunta acerca de cudl es la mejor forma de gobierno
(monarquia, aristocracia o democracia). Dando por descon-
tado, a pesar de las diferentes respuestas que se han dado a
la pregunta en cuestidn, que sea preferible el gobierno de las
leyes, Bobbio distingue dos significados de esta expresion,
precisamente el gobierno sub lege, o sea, gobernar en funcion
de leyes previamente establecidas (bajo el imperio de la ley
se suele decir) y el gobierno per lege, o sea, mediante la pro-
mulgacion de leyes generales y abstractas, y no a través de
ordenes individuales y concretas.*8

La imparticion de justicia es una funcién, en el Estado
constitucional de derecho, que forma parte de las acciones
de un gobierno de leyes, y no de hombres, en la que con-
fluyen, o deberian confluir, los dos elementos indicados por
Bobbio, es decir, aplicar normas juridicas previamente esta-
blecidas (sub lege) que tengan como destinatarios clases de
personas con relacion a clases de comportamientos (per lege).
La obligacion de la accion penal por parte del MP, en virtud
de una interpretacion extensiva, pero no arbitraria, de la idea
del gobierno mediante la ley, y quiza en modo especifico per
lege, traduce uno de los sentidos de la expresion “Estado de
derecho”, es decir, precisamente, el principio de que todos
somos iguales ante la ley, y que nadie recibira, especialmen-
te por parte del poder jurisdiccional, un trato diferenciado
en relacion con hechos delictivos iguales. Se trata del sen-
tido, ya se ha visto, de la frase que campea en los tribuna-
les italianos, pero también en el mismo Cddigo italiano de
Procedimientos Penales, que en el articulo 50 expresamente
establece (apartado 1) que “el ministerio publico ejercita la
accion penal cuando no subsisten razones para que solicite

48 Bobbio, N., El futuro de la democracia, México, Fondo de Cultura
Econémica, 1986 (trad. de J. F. Ferndndez Santillan, Il futuro della demo-
cracia, Turin, Einaudi, 1984).
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el desistimiento” (apartado 2), que “cuando no sea necesa-
ria la querella, la solicitud, la instancia o la autorizacién a
proceder, la accion penal se ejerce de oficio”, y (apartado 3)
que “el ejercicio de la accion penal puede ser suspendido o
interrumpido solamente en los casos expresamente previs-
tos en la ley”. No hay duda de que previsiones de este tipo
van en la direccion sefialada en la Declaraciéon Universal de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 (articulo
60.: “La Ley es la expresion de la voluntad general. Todos
los Ciudadanos tienen derecho a contribuir a su elaboracidn,
personalmente o a través de sus Representantes. Debe ser la
misma para todos, tanto para proteger como para sancionar”).*
Lo que emerge, parece, en el modelo acusatorio previsto
en las reformas de la Constitucidén y de la Ley de Amparo, es
la obligacion del MP de iniciar la accion penal en cuanto le
llegue noticia de un posible ilicito, ya sea por querella que
por otras vias. En efecto, si una persona puede recurrir al
amparo indirecto por considerar que el MP no investiga y/o
no inicia la accidon penal, se deduce que éste tiene el deber de
hacerlo. Con ello, en consecuencia, el nuevo proceso penal,
con la obligacidn de la accidon penal se colocaria en la orbita
de los ordenamientos que reflejan las observaciones de Kel-
sen, y que él ve con simpatia. En efecto, tal obligacién no
solo es indicativa de la intencién de respetar el principio de
que todos somos iguales frente a la ley, y de que todos sere-
mos investigados y eventualmente sometidos a juicio cuando
existan fundadas sospechas de que hemos cometido un acto
ilicito, sino ademads, en consecuencia de ello, también refleja
una preocupacion por la tutela de la independencia de quien
es el encargado de la accién penal, lo que se refleja, obvia-
mente, en problematicas muy sentidas en nuestro pais; me

49 Cursivas agregadas.
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refiero, también es obvio, a la sensacion difundida de que el
derecho penal funciona exclusivamente para castigar a unos
y no a otros. Son, pues, dos dimensiones, estrechamente li-
gadas, las que se pueden identificar en el principio de obli-
gatoriedad de la accién penal, y que podemos resumir en la
idea garantista del derecho penal, por un lado, y de todo el
derecho publico en general, por el otro,’ el derecho propio
del Estado constitucional de derecho.

4. Algunas aporias de la obligatoriedad
de la accion penal

El garantismo, dice Ferrajoli, es un ideal a alcanzar que
tiene sus bases en el pensamiento ilustrado, que ya ha sido
mencionado aqui; es, el garantismo, un tentativo de retomar
en modo critico, no ingenuo ni falsamente optimista, lo me-
jor de la Ilustracion precisamente para dejar atras los mo-
delos de uso del derecho, no sélo penal, que se fueron con-
solidando en plena contradiccién con ella.’! En su aspecto
penal, el garantismo se basa en la idea de que el incipiente
garantismo de la Ilustraciéon, dado que encuentra sus colum-
nas fundantes en las ideas del silogismo judicial y del juez
como boca de la ley, es “totalmente inaceptable desde el pun-
to de vista epistemoldgico y, por consiguiente juridicamente
impracticable”.52 Es por eso que el nuevo garantismo, pro-

50 Acerca del garantismo, penal y general, la referencia obligada es Fe-
rrajoli, Luigi, Derecho y razon..., cit., especialmente la parte V.

51 No hay que olvidar, en efecto, que la propuesta garantista ferrajo-
liana surge en un momento particular en Italia, pero que tiene cierto eco
en el momento actual en México, cuando la emergencia dictada por los
terrorismos habia conducido a la emanacion de leyes emergenciales y a la
creacidon de un nuevo Coédigo de Procedimientos Penales en septiembre de
1988, con el que se transité hacia un modelo acusatorio.

52 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon..., cit., p. 23.
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puesto y defendido sobre todo por Ferrajoli,s? esta orientado
hacia “la estricta legalidad, la materialidad y lesividad de los
delitos, la responsabilidad personal, el juicio oral y contra-
dictorio entre partes y la presuncion de inocencia”, princi-
pios que contribuyen a formar

un esquema epistemologico de identificacion de la desviacion
penal encaminado a asegurar, respecto de otros modelos de
derecho penal histéricamente concebidos y realizados, el
maximo grado de racionalidad y de fiabilidad del juicio v,
por tanto, de limitaciéon de la potestad punitiva y de tute-
la de la persona contra la arbitrariedad en gran parte son,
como es sabido, el fruto de la tradicion juridica ilustrada y
liberal.>*

La obligatoriedad de la accion penal bien se conjuga con
un modelo de proceso acusatorio en el cual se cumple pre-
cisamente con una de las finalidades del ideal garantista, es
decir, que la accidon penal no dependa de un calculo de opor-
tunidades (este caso si, este caso no...) a disposicion de la
autoridad. Un garantismo que se desarrolla en varias vias,
comenzando por la tutela de los intereses de las personas
ofendidas y/o de otros sujetos involucrados,’s pero también
en la tutela del interés general, de toda la sociedad, en el
sentido de que una estrategia garantista, bien entendida y
no vulgarizada, se extiende hasta incluir el ideal de que su
racionalidad requiere que, en la mayor medida posible, se

33 Véase la nota explicativa breve, pero eficaz, de Carbonell, Miguel,
“¢Qué es el garantismo? Una nota muy breve”, disponible en: http://www.
miguelcarbonell.com/docencia/Qu_es_el_garantismo_Una_nota_muy_breve.
shiml.

5 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén..., cit., pp. 33 y 34.

55 Pienso, por ejemplo, en los familiares de una persona victima de ho-
micidio, sdlo por citar la hip6tesis mas evidente al respecto.
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aplique si la ley, pero sdlo para castigar al culpable del acto
ilicito (y no se “fabrique” un culpable ad hoc para satisfacer
el frecuente justicialismo de la opinién publica, con el resul-
tado de dejar libre al verdadero culpable). Como bien dice
Ferrajoli, el garantismo asi considerado es un ideal, una idea
guia, cuyo efectivo funcionamiento depende de muchos fac-
tores, sobre todo humanos, con relacion a las practicas legis-
lativas y jurisdiccionales, no menos que de su difusion en la
cultura juridica y ciudadana.

A bien ver, sin embargo, el principio del que estamos dis-
curriendo (la obligatoriedad de la accién penal) tiene, como
casi todos los principios —y de ello discutiremos mas adelan-
te— una serie de aspectos problematicos que no se pueden
ignorar y/o subvalorar. Es claro, por ejemplo, que el MP, en
cuanto titular del ejercicio de la accidén penal, no puede, ma-
terialmente, tener conocimiento de todo hecho susceptible
de ser calificado como ilicito. Es ésta la razon, sin duda, de
que ademas de su deber de iniciar una investigacion sobre los
hechos de los que tenga noticia por otros medios, el CNPP
establece ademas que tiene ese mismo deber cuando reciba
una querella (por parte de una persona presuntamente ofen-
dida) o una denuncia (por parte de quien tiene noticia de un
hecho calificado como ilicito pena).5 En otros palabras, dado
que el acusador publico no esta en una posicion —nadie lo
estd si hay que ser honestos— en la cual pueda percatarse
de todos los eventos sociales que pueden ser caracterizados
como ilicitos, es necesario que a €l se le hagan llegar por par-
te de los particulares las noticias acerca de hechos que les
afectan personalmente o que afectan a otros. Para darnos una
idea de las dificultades que estoy tratando de subrayar, pre-
guntémonos por ejemplo acerca de la razén por la que en

56 Articulo 22, CNPP.
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nuestro pais existe una cifra negra muy alta, como dicen los
socidlogos, de actos significativos desde el punto de vista pe-
nal. ¢Por qué algunas mujeres no denuncian al marido (no-
vio, colega, profesor) que las maltrata, que las golpea? ¢Por
qué algunos entre quienes sufren un robo con violencia en un
transporte urbano no acuden al Ministerio Publico? ¢Por qué
algunas mujeres que han sido victimas de violencia sexual no
denuncian los hechos? Y, ¢por qué algunas mujeres retiran su
denuncia o perdonan a sus agresores?

Es facil imaginar que muchas personas no presentan su
querella porque piensan, y hay buenas razones que justifican
esta actitud, que de su denuncia no seguird accién alguna,
es decir, que el MP simplemente la recibira y ésta dormira
el sueno de los justos sobre un escritorio o, en el mejor de
los casos en un archivo. Se puede pensar que esa inaccion se
debe al gran nimero de denuncias y a la falta de personal,
etcétera. Lo cierto es, a pesar de todo, que ese incumplimien-
to de la accién penal tiene serias repercusiones en la vida
publica, pues la impunidad que contribuye a generar, en un
circulo extremadamente vicioso, es también el fruto envene-
nado de que el gran porcentaje de posibilidades de que un
acto ilicito no sea investigado y sus responsables castigados,
contribuye a generar la percepcién, mas que justificada, en
una parte de la poblacidon, que, abiertamente en contrapo-
sicion con el lugar comun segun la cual el crimen no paga,
el crimen si paga: y crece la impunidad y la inseguridad y
la deslegitimacion de los aparatos del Estado. Por otra par-
te, y mas pertinente, pero no mas importante, para nuestro
discurso, no es descabellado imaginar el caso de una mujer
que acude al MP por un hecho de violencia sexual, pero que
después, por razones personales, le pide a éste que no inicie
la investigacion y, de consecuencia, el juicio. Existe, claro,
el derecho de privacidad, que tutela a la persona ofendida
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en el sentido de no hacer publicos los hechos de que ha sido
victima,’” pero lo cierto es que, como muchos otros derechos
subjetivos, lamentablemente en la practica estd muy lejos de
ser tutelado seriamente; es eso, precisamente, entre otras ra-
zones, lo que puede motivar a una mujer victima de violencia
sexual a solicitar que se desestimen los hechos y no se pro-
ceda con la accion penal: porque tiene la sensacion, fundada,
de que en el mejor de los casos, si se procede, sera su palabra
contra la del eventual acusado, en un proceso en el cual a
final de cuentas su vida, sus comportamientos sociales, su
vida sentimental, su modo de vestir, pueden ser expuestos
publicamente. De modo que, en efecto, frente a las escasas po-
sibilidades de que se le haga justicia, y frente a las mayores
posibilidades de ser sometida a la critica social, no es impro-
bable pensar que una mujer desista en sus acusaciones.
Parece claro, entonces, que la obligacidon de la accién pe-
nal puede, en determinadas circunstancias, entrar en conflic-
to con la tutela del interés de las victimas a que no se le dé
curso al proceso, como en la hipétesis el caso que se ha exa-
minado brevemente. Y ¢entonces? La cuestidon, obviamente,
es muy compleja. Por un lado, segin lo dispuesto en el arti-
culo 96 del CNPP, el perdon del ofendido, o de quien esté le-
gitimado para concederlo, extingue la accién penal en el caso
de delitos perseguidos por querella o por acto semejante o
por declaratoria de perjuicio; en el primer apartado del arti-
culo citado se precisa que la concesion del perddn, condicion
suficiente para la extincion de la accion penal, se debe hacer
o antes de que el MP la inicie o frente a la autoridad antes de
que se pronuncie la sentencia de segunda instancia. ¢Debe
prevalecer el deseo del ofendido de suspender la accién pe-
nal, o bien la obligacién del Estado de iniciar, o continuar, la

57 Articulos lo. y 15 del CNPP.
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accion penal? Colisionan aqui dos intereses: el del particular
y el del Estado, el privado y el publico, ambos importantes,
sin duda. El interés del particular, como en el contexto su-
brayado antes, tiene origen en muchos factores, que pode-
mos sélo imaginar: desconfianza en la justicia, tutela de la
propia imagen, quiza entre muchos otros. El interés publico,
por otra parte, va en una direccién que en un primer acer-
camiento, en efecto, contrasta con el interés del particular,
si se piensa que una de las funciones primarias del derecho
penal no es tanto sancionar los actos ilicitos, sino evitar que
se cometan, o sea, prevenirlos.’® En otras palabras, el interés
publico es el de mantener, a través del uso legal de la fuerza,
que las relaciones entre los particulares se mantengan lo mas
posible dentro de margenes que aseguren la tranquilidad de
éstos en sus relaciones intersubjetivas. Es casi superfluo se-
nalar que ello supone que actos delictivos como el homicidio
o la violencia sexual, la trata de personas, el secuestro, no
s6lo tienen un fuerte impacto en las victimas, y lo tienen por
supuesto en modo inmediato y directo, sino que sus repercu-
siones, aunque no con tales caracteristicas, también se perci-
ben en la esfera social, en la esfera publica, de modo que es
tarea del Estado tratar de mantener tales comportamientos
dentro de “fronteras” fisioldgicas.® En estas observaciones

58 No es posible aqui examinar en sus detalles la funcién o las funciones
del derecho penal. Me limito a observar que entiendo la prevencion en su
sentido general de sistema de retribucidon de una pena que es una respues-
ta a posteriori, en relacion con hechos delictivos ya ocurridos y legalmente
conocidos por la ley, con objeto, obviamente, de que otros hechos no se
cometan. No hablo, en consecuencia, de una prevencion especial fundada
en la sospecha, es decir, a priori, y en la tutela de intereses supuestamente
publicos, como la seguridad, los valores, el orden publico, y que dan origen
a la difusion incontrolada y a veces injustificada de figuras de medidas
cautelares como la prision preventiva (mds aun si se trata de la oficiosa).

59 Quiero decir que serd ilusorio pedirle al Estado que elimine del todo
el homicidio o la violencia sexual, o cualquier otro acto delictivo. Lo que si
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puede radicar la justificacion de la obligatoriedad de la ac-
cién penal, es decir, en la posibilidad que se abre para que el
Estado persiga al culpable de un hecho delictivo sin que me-
dien para eso factores de otro tipo que no sean los relativos a
su funcidon preventiva en el sentido ya indicado.

Es evidente que el derecho penal debe encontrar un equi-
librio, nada sencillo, entre la tutela de los intereses de los
particulares y su funcion de garantia de los intereses publi-
cos, que no por ser tales dejan de reflejarse en las vidas de
todas las personas, aunque en modo indirecto para algunos.
Un equilibrio que en nuestro nuevo modelo de proceso penal
pareceria localizarse en las facultades del MP para: A) deci-
dir si investigar o no, y B) decidir si proceder con la accién
penal. Por un lado, el articulo 21 constitucional dispone que
“el ministerio publico podra considerar criterios de oportu-
nidad para el ejercicio de la accidén penal, en los supuestos y
condiciones que fije la ley”, y de manera complementaria el
CNPP, a su vez (fraccion XIV), entre los deberes del MP el de
“decidir la aplicacidn de criterios de oportunidad en los ca-
sos previstos en este Codigo”. De manera mas especifica, el
mismo CNPP distingue entre lo relacionado con la investiga-
cién, ya que en el articulo 253 otorga facultades al Ministerio
Publico para

abstenerse de investigar, cuando los hechos relatados en la
denuncia, querella o acto equivalente, no fueren constitu-
tivos de delito o cuando los antecedentes y datos suminis-
trados permitan establecer que se encuentra extinguida la
accion penal o la responsabilidad penal del imputado. Esta
decision serd siempre fundada y motivada.

se le puede pedir y exigir es que haga todo lo posible para que tales hechos
sean una excepcion, es decir, que sean fisioldgicos y no una constante, casi
una regla, que sean patoldgicos.
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Y lo relativo a la accidén vera y propia cuando (articulo
255) establece que

antes de la audiencia inicial, el Ministerio Publico previa
autorizacion del Procurador o del servidor publico en quien
se delegue la facultad, podra decretar el no ejercicio de la
accion penal cuando de los antecedentes del caso le permi-
tan concluir que en el caso concreto se actualiza alguna de
las causales de sobreseimiento previstas en este Codigo.

La distincién entre las fases de investigaciéon y de jui-
cio es relevante, sin duda alguna, en el proceso acusatorio.
En primer lugar, por lo que concierne a la formacién de la
prueba exclusivamente en el juicio, pero, ademas porque, en
lo que aqui interesa, el MP tiene amplias facultades para de-
cidir, sin que medie autorizacion formal alguna para ello, si
iniciar o no la fase investigativa, mientras que para decidir si
iniciar o no el juicio debe contar con la autorizacién del pro-
curador (o de quien éste delegue), y en todo caso cuando pro-
ceda el sobreseimiento por las causales previstas en el articu-
lo 327. En este articulo, la lista de las causales® es antecedida
por la siguiente prevision: “el Ministerio Publico, el imputa-
do o su Defensor podrén solicitar al Organo jurisdiccional el
sobreseimiento de una causa; recibida la solicitud, el Organo
jurisdiccional la notificara a las partes y citara, dentro de las

60 Que son: I. El hecho no se cometié; II. El hecho cometido no consti-
tuye delito; III. Apareciere claramente establecida la inocencia del impu-
tado; IV. El imputado esté exento de responsabilidad penal; V. Agotada la
investigacion, el ministerio publico estime que no cuenta con los elemen-
tos suficientes para fundar una acusacion; VI. Se hubiera extinguido la
accion penal por alguno de los motivos establecidos en la ley; VII. Una ley
o reforma posterior derogue el delito por el que se sigue el proceso; VIII.
El hecho de que se trata, haya sido materia de un proceso penal en el que
se hubiera dictado sentencia firme, respecto del imputado; IX. Muerte del
imputado, y X. En los demds casos en que lo disponga la ley.
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veinticuatro horas siguientes, a una audiencia donde se re-
solverd lo conducente”. A todas luces es evidente la fuerte
contradiccion entre la facultad del MP de decretar (articulo
255), con la autorizacion del procurador, el no ejercicio de la
accion penal, y la facultad de solicitar al érgano jurisdiccio-
nal que decida que no se proceda penalmente. Una mayor
atencion del legislador hubiera sido oportuna, naturalmente,
visto que los criterios tradicionales para resolver las antino-
mias son insuficientes en este caso, ya que ambas disposicio-
nes ocupan el mismo nivel jerdrquico, fueron emanadas en
la misma fecha, y no existe entre ellas una diferencia sustan-
cial en cuanto a su caracter general o especial. Sin embargo,
aunque también con ello se demuestra la impericia, al menos
del legislador, el problema en realidad no subsiste, porque
en otro articulo (el 144) se establece que el MP, con la previa
autorizacién del procurador, “podra solicitar el desistimien-
to de la accidn penal en cualquier etapa del procedimiento,
hasta antes de dictada la resolucion de segunda instancia”, o
sea, ante la autoridad jurisdiccional de control, de enjuicia-
miento y/o de alzada.®!

Recapitulando, se puede notar —con relacién al principio
de obligatoriedad de la accidon penal— que subsisten ciertos
aspectos problematicos en los que un factor importante es el
ideal de equilibrio entre el interés privado y el interés publi-
co, que de alguna manera se trata de realizar concediendo al
acusador del Estado algunas facultades. La problematica por
cuanto respecta al inicio de la accién penal vera y propia se
debe, en mi opinidn, no tanto a que la decision sea competen-
cia del MP, como se ha visto, sino mas bien al hecho de que

61 1o que se confirma en la Guia de apoyo para el estudio y aplicacion del

Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, publicada conjuntamente por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y el Instituto de la Judicatura
Federal, México, 2014, pp. 229 y ss.
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en una estructura vertical como la de la procuracion de justi-
cia, y las modalidades de nombramiento del procurador de la
Republica y de los procuradores de las entidades federativas,
no es dado saber cudnto la eventual decision de solicitar a la
autoridad jurisdiccional el desistimiento sea una iniciativa
que toma libremente el MP como resultado de la actividad
investigativa o bien provenga de otras fuentes no mejor pre-
cisadas. No hay que olvidar, en este sentido, que el articulo
94 constitucional dispone que al Poder Judicial de la Fede-
racion pertenecen la Suprema Corte de Justicia, el Tribunal
Electoral, los tribunales colegiados y unitarios de circuito y
los juzgados de distrito, mientras que el titular de la Fiscalia
General de la Republica, o sea, el 6rgano encargado, a través
del Ministerio Publico, de investigar los delitos de orden fe-
deral, es nombrado mediante modalidades, que si bien pasan
por el Senado, a final de cuentas le otorgan tal facultad final
al Ejecutivo Federal.?

S. Soluciones institucionales a la obligatoriedad
de la accion penal

Nuestro modelo de acceso y procuracioén de justicia, en
mi opinidén, no se ha demostrado como el més apropiado,
en muchos sentidos. La Constitucion de 1857 (articulo 90)

62 En efecto, el Senado, una vez que verifique la ausencia del fiscal,
tiene veinte dias para enviar al Ejecutivo una lista de diez candidatos para
que éste, en un plazo de diez dias, envie de regreso una terna, sobre la cual,
previa comparecencia el Senado, siempre en ese tiempo de dias, nombra
al fiscal con el voto de dos terceras partes de los presentes. Si el Ejecutivo
no envia la terna al Senado en el plazo establecido, éste nombra al fiscal
eligiendo entre los diez candidatos de la lista, y si el Senado, habiendo re-
cibido la lista no toma una decisidn en el plazo establecido, es el Ejecutivo
quien lo nombra entre los candidatos de la lista o de la terna (articulo 102
constitucional).
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establecia que el ejercicio del Poder Judicial de la Federa-
cién correria por cuenta de una Corte Suprema de Justicia 'y
de los tribunales de distrito y circuito, y que (articulo 91) la
Corte Suprema estaria formada por once ministros propieta-
rios, cuatro supernumerarios, un fiscal y un procurador ge-
neral. A diferencia de nuestra Constitucion actual, la de 1857
incluia en el Poder Judicial, dentro de una visidon general de
corte liberal, a un fiscal y a un procurador general, lo que es,
de suyo, significativo. Por otro lado, sin intentar aqui reali-
zar una resefla histdrica, lo cierto es que, de hecho, después
del clima liberal de ese breve periodo, que a su vez se habia
formado como respuesta al clima convulso y que en un cierto
sentido fue sucesivo a la independencia, en los decenios pre-
vios al siglo XX, tomd mucha fuerza un movimiento contra-
rio, es decir, autoritario, personalista y caudillista, que con
el gobierno de Porfirio Diaz terminaria por modificar signi-
ficativamente la Constitucién de 1857, imprimiéndole una
marca de corte verticalista que perdura atn hoy. En efecto,
mediante el decreto reformador del 22 de mayo de 1900, se
modificé la estructura del Poder Judicial, dejandolo invaria-
do en algunos aspectos, pero eliminando la figura del fiscal,s
y colocando al procurador bajo la érbita del Poder Ejecuti-
vo, ya que explicitamente se establece (articulo 96) que “los
funcionarios del Ministerio Publico y el procurador general
de la Republica que ha de presidirlo, seran nombrados por
el Ejecutivo”.¢4 El MP, en pocas palabras, de pertenecer al

63 Figura que para algunos representaba, de alguna manera, un modo
de entender la imparticion de justicia con tintes humanistas. Cfr. Saldana
S, T, Etica del Ministerio Publico. Virtudes ministeriales, México, Editorial
Flores, 2014.

64 Flores, L., “La Constitucién de 1857 y sus reformas. A 150 afios de su
promulgacién”, en Valadés, Diego y Carbonell, Miguel (coords.), El proceso
constituyente mexicano. A 150 aiios de la Constitucion de 1857 y 90 de la Cons-
titucion de 1917, México, UNAM, 2007, pp. 285-324.
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Poder Judicial, en el marco de una vision que lo coloca en
en un marco de funciones ajenas al gobierno, pasa ser parte
del proceso que culmina con un fallo judicial: pasa a formar
parte del Poder Ejecutivo, es decir, del aparato administra-
tivo. Una decision, la reforma citada, que se revelara de se-
rias consecuencias politico-institucionales para el futuro del
pais, ya que sera retomada por el constituyente de 1917, que
plasmandola en la nueva Constitucion, le agrega un elemen-
to importante, que termina por dejar en manos del Ejecutivo
la procuracidn de justicia, cuando establece (articulo 89) que
entre las facultades de éste se incluye la de “nombrar y remo-
ver libremente a los secretarios de Despacho, al procurador
general de la Republica...”. Que esta transformacion de las
funciones del MP dentro de las estructuras institucionales
haya tenido un fuerte impacto, no precisamente positivo, en
el acceso, en la administraciéon y en la procuracién de justi-
cia, no creo que se pueda poner en duda: hay una percepcion
difundida de que un nexo directo une a la cercania del MP al
Ejecutivo con la impunidad y la corrupcién por cuanto hace a
los actores econémicos y a la administracién publica.

La reforma constitucional de febrero de 2014 intervino
en este sentido, probablemente como efecto tanto del nuevo
modelo de justicia penal cuanto por las severas criticas que
en el curso del tiempo, sobre todo en los tltimos decenios,
se habian generado en relacion con la figura del MP. Escri-
be Sergio Garcia Ramirez en 2002: “ha llegado el tiempo de
que el Ministerio Publico se asuma como drgano auténomo
del Estado mexicano”, y agrega enfaticamente que “en mi
opinién [su opinidén] debiera cumplirse de una vez la inde-
pendencia de la institucion, porque existe la necesidad y la
posibilidad de hacerlo: un 6rgano auténomo recorreria con
vientos mas favorables su mision en el Estado moderno que
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es el Estado de hoy”.65s Héctor Fix-Zamudio, en un escrito
—uno de los pocos que en ese tiempo dedicaba su atencion
al Ministerio Publico— al que las palabras de Garcia Rami-
rez servian como prélogo, es ain mas claro cuando afirma
que “es preciso lograr que el Ministerio Publico no dependa
jerarquica y discrecionalmente del Poder Ejecutivo tanto en
el ambito federal como el de las entidades federativas”.s6 En
suma, algunas de las mentes mas agudas entre los estudiosos
de derecho publico’ identificaban en la colocacidn institu-
cional del Ministerio Publico uno de los grandes problemas
nacionales, o sea, en la procuracion de justicia. La reforma
de 2014 significo algunas transformaciones, como se sabe. En
primer lugar, el nombre: de ser la Procuraduria General de la
Republica pasa ahora a ser denominada Fiscalia General de
la Republica. Las palabras pesan, como se dice, pero en este
caso francamente el cambio de denominacién en si mismo es
irrelevante. Lo que si es relevante, o podria serlo, es que se le
define (articulo 102)6 como un “érgano publico auténomo,
dotado de personalidad juridica y patrimonio propio”, y, ain
mas importante, que se establece que su titular (el fiscal ge-

65 “A manera de prélogo”, en Fix-Zamudio, H., Funcién constitucional
del Ministerio Publico. Tres ensayos v un epilogo, México, UNAM, 2002, p. 14.
Del mismo Garcia Ramirez, “Procuracidn de justicia y regulacién penal de
la delincuencia organizada”, en Carbonell, Miguel (coord.), Retos y pers-
pectivas de la procuracion de justicia en México, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2004.

66 Fix-Zamudio, H., Funcién constitucional..., cit., p. 171.

67 Entre ellos, inclusive quien en algiin momento se desempefid como
procurador general de justicia y ocup6 puestos relevantes en la adminis-
traciéon publica conociendo entonces desde “adentro” las instituciones.
Cfr. Carpizo, J., Concepto de democracia v sistema de gobierno en América La-
tina México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007.

68 Las reformas a este articulo en 2016, importantes en otro sentido
para lo que nos ocupa, no senalaron transformaciones que valga la pena
subrayar.
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neral) durara en el cargo nueve afos, con lo que se le deslin-
da, veremos en seguida las modalidades, del periodo de ejer-
cicio del Ejecutivo. Una relevancia, sin embargo, que corre el
riesgo de atenuarse considerablemente, es decir, de ser mera-
mente formal, ya que, como hemos visto antes, el proceso pre-
visto para el nombramiento del titular de la Fiscalia General
consiste en una férmula muy compleja y articulada, que a fi-
nal de cuentas sélo contingentemente lo deja fuera de las fa-
cultades del Ejecutivo. Las modalidades previstas prevén, es
cierto, un papel del Senado de la Republica en el proceso de
nombramiento, que, sin embargo, puede ser verdaderamente
decisivo sdlo en virtud de hechos contingentes relacionados
con la conformacién numérica de las fuerzas politicas en esa
sede institucional, y de la voluntad de sus componentes de
constituirse como un verdadero contrapoder, y asi colocar-
se como una opcidn alternativa a la voluntad del Ejecutivo,
para, ademas, dar vida a una division de los poderes publicos
no ficticia. Por desgracia, lo que se puede observar va en otra
direccion: en una sustancial deferencia del Poder Legislati-
vo, y en especial modo del Senado, hacia el presidente de la
Republica, dado que aun cuando formalmente el partido de
éste no sea mayoria en esta rama del Congreso no titubea en
seguir las indicaciones del Ejecutivo. Si a ello le agregamos
otro pasaje importante, lo que establece el apartado IV del
articulo 102:

El Fiscal General podra ser removido por el Ejecutivo Fede-
ral por las causas graves que establezca la ley. La remocion
podra ser objetada por el voto de la mayoria de los miem-
bros presentes de la Camara de Senadores dentro de un pla-
zo de diez dias hébiles, en cuyo caso el Fiscal General sera
restituido en el ejercicio de sus funciones. Si el Senado no se
pronuncia al respecto, se entendera que no existe objecion.
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Se refuerza la impresion del desequilibrio en la estructu-
ra, y en las funciones concretas del MP hacia el Poder Ejecu-
tivo, pues aunque el Senado puede formalmente oponerse a
la remocidn del fiscal dictada por el Ejecutivo, la tradicional
condescendencia, pocas veces desmentida, no deja esperar
que se pueda convertir en un efectivo contrapoder hacia el
presidente de la Republica.

Ahora bien, por otra parte, como también ya se sefiala-
ba, el principio de obligatoriedad de la accidon penal tampo-
co es una indicacion general que se debe seguir a rajatabla,
perentoriamente. Por un lado, se observaba que una cierta
problematicidad se puede generar en aquellos casos en los
que el interés del particular, aun en condiciones de victima,
se puede contraponer al ejercicio obligatorio de la accion pe-
nal. El principio general de obligatoriedad se pone, como se
ha visto, en abierta contraposicién con otro principio, el de
la tutela de la dignidad de la persona, la mujer, para que-
darnos con el ejemplo citado, que habiendo sido objeto de
violencia sexual no desea que eso se haga de dominio publico
por no convenir a sus intereses como persona, por considerar
que hacerlo podria constituir un atentado, mas alla de la vio-
lencia sufrida, contra su dignidad. Por el otro, no hay duda
de que el ejercicio indiscriminado del principio de obliga-
toriedad puede ser una manifestacion concreta, y no exenta
de riesgos en un Estado democratico y constitucional, de un
excesivo formalismo por parte de la autoridad, que puede,
en ultima instancia, abrir el sendero hacia formas autorita-
rias de la accidn penal, bajo la excusa de no hacer otra cosa
que lo que la ley (penal) dice: como si aquello que dice la ley,
no solamente la penal, fuera siempre cristalino, no sujeto a
diversas interpretaciones en virtud de los defectos, de varia
naturaleza, del lenguaje con el que viene expresada. Uno de
los riesgos al que me refiero es que siendo la querella, que el
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MP esta obligado a recibir, una de las instancias para que se
dé inicio a una investigacion, bien puede suceder que una
persona venga expuesta a una acciéon penal como resultado
de que otra persona, ni siquiera el presunto ofendido, se di-
rija a la autoridad. Pensemos, por ejemplo, a la prisiéon pre-
ventiva oficiosa (es decir, obligatoria, de oficio, como se suele
decir), instituto recientemente reformado (mediante decreto
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de abril
de 2019). Ya en su modalidad justificada, como se le conoce,
no hay duda de que la prision preventiva es una medida cau-
telar extremadamente delicada, porque su ejercicio puede, y
en efecto lo ha hecho, contribuir a que se den actos arbitra-
rios contra sujetos ajenos a los actos de los que se les acusa;
una medida, pues, que se deberia utilizar exclusivamente en
casos especificos establecidos por la ley, y que, en serio, sean
idoneos para alcanzar los fines a los que obedece este institu-
to, 0 sea, evitar que alguien se sustraiga al proceso o que pue-
da condicionarlo (con amenazas u otras formas mas graves de
acciones). En su modalidad oficiosa, sin duda, estamos fren-
te a un panorama aun mas complicado, porque, es evidente,
aqui la declaraciéon de que alguien debe irse a la prision (por
el tiempo establecido por la ley) deriva solo y exclusivamen-
te de la formulacién de un acto formal por parte del MP, en
virtud de una querella o denuncia, sin que medie por parte
de la autoridad una seria y profunda actividad de valoracion.
Que este instituto, de ahi las innumerables criticas que ha
recibido la reforma, pueda de hecho dar la pauta para toda
clase de arbitrariedades contra la libertad de las personas, no
creo que se puede sensatamente dudar. Y, por otra parte, se
debe anadir que en un Estado constitucional de derecho, las
leyes, incluidas las penales, cuando son creadas por el 6rgano
facultado para ello son validas en un sentido que vale la pena
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subrayar por la relaciéon que tiene con estas observaciones.
Ha sido Ferrajoli, de nueva cuenta, quien ha dirigido la aten-
cién hacia el concepto de validez juridica a luz de las trans-
formaciones constitucionales después de la Segunda Guerra
Mundial. En efecto, hasta antes de ello, resumiendo brutal-
mente una cuestion harto compleja, la validez de la norma
generalmente se hacia coincidir sin mas ni menos con su
existencia, es decir, con el hecho de que fuera emanada por la
autoridad establecida por otras normas, y que eso se hiciera
siguiendo modalidades previamente establecidas. Desde una
perspectiva iuspositivista, que quiza hoy pocos se atreverian
a sostener, de esa idea de validez se hacia derivar el concepto
de obligatoriedad: si una norma existe, es valida, y si es va-
lida, de consecuencia es obligatoria para sus destinatarios,
ya sean €stos los particulares que los 6rganos del Estado.®
En el Estado constitucional de derecho, dado que la legisla-
cidn estd sujeta al control de constitucionalidad tanto formal
como material, lo que resulta, y en esto a Ferrajoli le asiste
la razon, es que se hace necesario repensar el concepto de va-
lidez. A decir de Ferrajoli, para dar cuenta de este concepto
se debe distinguir entre la vigencia, es decir, el momento que
tiene inicio cuando una norma es promulgada, y la validez,
0 sea, su no contradiccién material con la Constitucion y del
respeto de las reglas formales relativas a su creacién.” Su te-

69 Observaciones de Luigi Ferrajoli a Hans Kelsen, considerado uno de
los exponentes mas conocidos de este modo de pensar el derecho (llamado
por Ferrajoli, “paleopositivismo”). Cfr. Ferrajoli, Luigi, La logica del dirit-
to. Dieci aporie nell’opera di Hans Kelsen, Roma-Bari, Laterza, 2016. Sobre la
obra de Ferrajoli es ttil el comentatio de F J. Ansuategui Roig, “Ferrajoli
sobre Kelsen. ¢Aporias o comparaciéon de paradigmas?”, Materiales de Fi-
losofia del Derecho, 1917, disponible en: https://e-archivo.uc3m.es/bitstream/
handle/10016/24684/WF-17-01.pdf?sequence =1&isAllowed=y.

70 Ya en Derecho y razén (cit.), Ferrajoli enuncia esta distincion, que en
obras sucesivas ira afinando en muchos detalles.
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sis es que cuando la norma viene promulgada, adquiere sélo
vigencia: ha sido creada segun los requisitos formales relati-
vos a quién y como. La vigencia, sigue la tesis ferrajoliana,
no es una caracteristica que necesariamente significa que el
contenido de la norma es constitucional, ya que, en efecto, de
hecho el legislador tiene la capacidad de crear normas que se
contraponen a algun contenido constitucional. La vigencia
de una norma, entonces, constituye un primer paso, necesa-
rio, para que se le considere valida, pero esta “certificacion”,
obviamente, depende de un juicio sucesivo. Asi, lo que pue-
de suceder con el principio de obligatoriedad de la accidon
penal ejercido en modo incondicionado, es que la autoridad
aplique normas vigentes, pero que un sucesivo control pue-
de declarar inconstitucionales, decir invalidas. Un panorama
complejo, sin duda, que abre la puerta a toda una serie de
consideraciones problematicas con relacion al uso indiscri-
minado de la prision preventiva oficiosa.

IV. TERCER APARTADO

1. La validez del derecho, la Constitucion
v la obligatoriedad de la accion penal

Las observaciones de Ferrajoli, me parece, nos obligan al me-
nos a tomar en serio esa (posible) brecha entre la vigencia y
la validez. No es casual, en ese sentido, que en nuestro pais la
reforma constitucional de 1996 haya plasmado el apartado
II, segundo parrafo, del articulo 1045, de la siguiente ma-
nera: “las acciones de inconstitucionalidad podran ejercitar-
se, dentro de los treinta dias naturales siguientes a la fecha
de publicacién de la norma”, cuya lectura interpretativa no
puede ser otra sino la intencién de limitar a un periodo ra-
zonablemente breve el espacio temporal en que una norma
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vigente es susceptible de ser sometida a un control a través
del cual se le pueda declarar, permitaseme este lenguaje poco
técnico y vago, valida completamente, o bien lo contrario. En
otros términos, los drganos dotados de la facultad de recurrir
a la SCJN, instituciéon facultada para ejercer el control de
constitucionalidad de la ley, disponen de treinta dias natu-
rales después de su publicacidén oficial para dar curso a la
accion: de no hacerlo, la norma adquiere una validez plena
que hasta entonces era s6lo una presuncién.” Con tal medi-
da, hay que reconocerlo, la reforma marca una pauta impor-
tante, ya que no siempre el legislador es consciente de este
problema, que no es irrelevante.

En Italia, recientemente se verificd una situacién que
esclarece el significado de lo que quiero decir. La Ley 270,
del 21 de diciembre de 2005, era una ley electoral que para
la eleccidn del Parlamento (Camara de Diputados y Senado)
preveia, entre otras cosas, un método proporcional con listas
cerradas (bloqueadas, es decir, que no permitian al elector
elegir entre los nombres de los candidatos propuestos por las
fuerzas politicas) y un premio de mayoria para el partido o la
coaliciéon de mayoria relativa. Después de nueve anos, y de
la formacion de tres legislaturas, finalmente la Corte Cons-
titucional declard inconstitucional tal ley, porque limitaba
el derecho a la libre eleccion de los candidatos por parte de
los ciudadanos, y porque aun considerando legitima (yo ten-
dria muchas dudas, pero no es importante) la aspiracién a
formar mayorias de gobierno, se sostuvo que resultaba des-
proporcionado para ese fin el hecho de que no se establecia
un umbral minimo para acceder al premio de mayoria: en

71" Aunque no aborda la problemdtica que aqui se menciona Soto Mo-
rales, C. A., “La constitucionalizacién del ordenamiento juridico mexica-
no, a la luz de la teoria de Riccardo Guastini” (Revista del Instituto de la
Judicatura Federal, 2003, pp. 193-209), senala, sin cierta razon, como una
dificultad, que el plazo de treinta dias sea demasiado breve.
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otras palabras, se colige de lo anterior, la Corte sanciond la
hipotesis de que una coalicidn, o peor, un partido, por el he-
cho de obtener la mayoria relativa con, digamos, el 20% o
el 30% de los votos, con el premio de mayoria pasaba a te-
ner el 51% en el Parlamento, suficiente para dar vida a un
gobierno. No se requiere mucha imaginacién para visualizar
los aspectos problematicos de no disponer, como si sucede
en México, de un plazo dentro del cual se pueda dar inicio
a una accion de inconstitucionalidad por los sujetos dotados
de esa facultad. Siguiendo el 1éxico de Ferrajoli, en el ejem-
plo, se formaron gobiernos, en un sistema parlamentario, ob-
viamente, que dictaron una agenda politica sostenida por el
Parlamento, que tuvo como resultado una infinidad de medi-
das juridicas de relevancia crucial (econdémicas, sociales, po-
liticas, etcétera), pero, pequeiio problema, en virtud de una
ley vigente, pero no valida.

Es facil notar que las anteriores observaciones nos con-
ducen hacia un sendero plagado de incertidumbres. En el
caso italiano, por ejemplo, aun para muchos legos, pero bien
informados, la ley electoral mencionada presentaba fuertes
sospechas de inconstitucionalidad desde el momento mismo
en que se discutia acerca de su creacion. Es creible pensar
que operadores juridicos profesionales, como jueces y mi-
nisterios publicos, estaban, con mayor razon, en condiciones
de formarse una actitud andloga y actuar de consecuencia,
es decir, aplicando la Constitucién directamente en un caso
concreto. La cuestion en juego es obvia, creo. Se trata de con-
servar, o abandonar, la idea que podriamos llamar “tradicio-
nal”, de Constitucidn, la que contiene normas acerca de la
forma de gobierno, la forma de Estado, y que disciplina las
modalidades de creacién de la ley; en un sentido maés con-
creto, la Constitucién que disciplina las relaciones entre los
poderes del Estado, entre éste y los ciudadanos, y que expre-
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sa los valores y principios de una comunidad. Una idea de
Constitucién, ésta, cuyo trato distintivo es su caracter neu-
tral, una Constitucién no comprometida con ningun valor
sustantivo, con ninguna forma de gobierno o de Estado es-
pecifica, con ningun arreglo entre los poderes publicos espe-
cifico: una idea de Constitucién que lo mismo da cuenta de
un ordenamiento democratico-liberal, respetuoso de los de-
rechos de las personas, que de un ordenamiento autoritario.
Un modo de concebir a la Constitucién que coincide con el
iuspositivismo decimondnico y con el Estado liberal de de-
recho propio de este periodo (pero que se conservaria hasta
toda la primera mitad del siglo XX); un iuspositivismo, en
mi parecer, que recoge algunos de los elementos que Norber-
to Bobbio le atribuye a esta corriente: la conviccidon de que
es posible conocer el derecho con modalidades cientificas, el
derecho es una entidad completa y coherente (sin lagunas ni
antinomias), y la interpretacion del lenguaje del legislador
consiste en una tarea meramente cognitiva.’? Se puede no-
tar facilmente que en esta caracterizacién encuentra lugar
la tesis de Montesquieu, de que “los jueces de la nacién no
son [...] mas que la boca que pronuncia las palabras de la ley,
seres inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el ri-
gor de las leyes”.”? Mas alla de que Montesquieu no describe
una situacioén de hecho, sino que la prescribe como un ideal
a seguir, como un reto, que sera recogido en el Code Civil
de 1804, se debe decir que en un contexto como el anterior
no tiene espacio, al menos formalmente, una funcién juris-

72 Bobbio, N., Il positivismo giuridico, Turin, Giappichelli, 1961. Recojo
aqui algunos de los puntos que Bobbio enuncia como parte del iuspositi-
vismo.

73 Montesquieu, Ch., “De I’esprit des lois” (1748), en Oeuvres completes,
Paris, Gallimard, 1951, vol. 11, p. 395, trad. de M. Blazquez y P. de Vega,
Del espiritu de las leyes, Madrid, Tecnos, 1972, p. 156.
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diccional que trasciende el significado tanto de la ley como
de la Constitucién: la tnica funcidn del juez es pronunciar
(decir, dictio) el derecho que fue producido en otra sede. Para
él, pues, su fuente es la ley, la norma, que ha de ser considera-
da obligatoria, prescindiendo de cualquier valoracidén acerca
de su contenido material. La idea del juez como boca de la
ley, como transmisor neutral del derecho, como un autémata,
bien se concilia con otra idea propia del tiempo, propuesta
también como un ideal a seguir: la separacidn de los poderes
publicos.’*

A pesar de que hay quienes son de la opinion de que el
constitucionalismo que se ha venido consolidando, al menos
en Occidente, después de la Segunda Guerra Mundial, en
realidad no ha transformado en modo radical’ el horizon-
te empirico de las formas organizativas de una sociedad, en
realidad, junto con otros,’® estoy convencido de lo contrario,
0 sea, de que quiza aun no siendo necesario hablar de un cam-
bio de paradigma,?” si es necesario tomar en serio las mutacio-

74 Sobre esto, sin embargo, no creo que sea el caso de abundar en este
trabajo.

75 Entre ellos, como ejemplo, Moreso, J. J., “Sobre «La teoria del dere-
cho en el sistema de los saberes juridicos» de Luigi Ferrajoli”, en Ferrajoli,
Luigi et al., La teoria del derecho en el paradigma constitucional, Madrid, Fun-
dacién Coloquio Juridico Europeo, 2008, pp. 117-132.

76 Pocos, quizd. Entre ellos, naturalmente, Luigi Ferrajoli y Luis Prieto
Sanchis. Del primero, el multicitado ensayo intitulado “Derechos funda-
mentales” (orig. it. “Diritti fondamentali”, “Teoria politica”, 1997, después
publicado en Ferrajoli, L., Dirittt fondamentali. Un dibattito teorico, Vitale,
E. y Roma-Bari, Laterza (ed.), 2001), en Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de
los derechos fundamentales, Cabo, A. de y Pisarello, G. (eds.), Madrid, Trotta,
2001. Del segundo, al menos, Constitucionalismo v positivismo, México, Fon-
tamara, 1997. De mi mismo, ofreciendo disculpas por la autorreferencia, La
tutela de los derechos en una sociedad democrdtica, México, Coyoacan, 2014.

77 Se expresa en esos términos Ferrajoli, “Derechos fundamentales”,
cit. Criticas al respecto, y respuesta de él en Ferrajoli, Luigi, Los funda-
mentos de los derechos fundamentales, cit., y en Carbonell, Miguel y Salazar,
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nes que han tenido las Constituciones a partir de ese periodo
convulso de la historia, y que se han extendido a buena parte
del planeta, incluido nuestro pais. ¢En qué han consistido
estas mutaciones? Resumiendo un discurso que seguramen-
te es bien conocido, se puede decir que son las siguientes:
a) transito de una Constitucion flexible a una Constitucion
rigida; b) justicia constitucional; ¢) materializaciéon constitu-
cional, es decir, la inclusiéon de los derechos fundamentales
y de principios; d) caracter normativo de la Constitucion. Se
puede no estar de acuerdo con todos estos factores, o tener
dudas acerca de algunos de ellos, mas lo cierto es que en su
conjunto hacen de las Constituciones de hoy algo novedoso
respecto al pasado. La rigidez de la Constitucion, o sea, la
distincién entre la Constitucion y la ley ordinaria en cuanto
a los procedimientos de reforma de la primera y creacién de
la segunda, de alguna manera ya existia antes del final de la
década de los cuarenta del siglo pasado, en la Constitucion
mexicana de 1857, por ejemplo,”® y en otras mas; sin olvi-
dar también que la Constitucién de Austria de 1920 contenia
una Corte Constitucional con la facultad de conocer de la
constitucionalidad de la ley. Podemos, entonces, en un cierto
sentido, pasar de largo sobre este factor, subrayando, sin em-
bargo, que la rigidez es una cuestiéon de grado y, sobre todo,
del equilibrio de las fuerzas reales en un espacio politico (la
asi llamada Constitucién material), sin olvidar tampoco que
la justicia constitucional es su necesario corolario, y que ésta
si define el nuevo constitucionalismo. Se trata, entonces, de
ver si la teoria del derecho, y, mas que nada, la praxis concre-

Pedro (coords.), Madrid, Trotta, UNAM, Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas, 2005.

78 Esto es lo que hace dudar probablemente a Prieto Sanchis de que la
rigidez constitucional sea una caracteristica del nuevo constitucionalismo.
Cfr. Prieto Sanchis, L., “Entrevista”, Ipso Jure, 2010, pp. 7-9.
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ta jurisdiccional, estan dispuestos a abandonar la concepcion
paleopositivista (como la llama Ferrajoli) y estan dispuestos
también, en consecuencia, a tomar en serio la Constitucion
como fuente normativa, y no solamente como un conjunto
de normas programaticas. Lo que estd en juego es, deberia
estar claro, la interrogante acerca de la aplicacion directa de
los dictados constitucionales en la jurisdiccion ordinaria; en
el sentido, por un lado, de usarlos como fuente, como quaes-
tio juris, para fundar una sentencia y, por el otro, de usarlos,
también como fuente para estar en condiciones de derrotar
una norma que a juicio del intérprete concreto, del operador
juridico es, o se considera que sea, inconstitucional. Son, evi-
dentemente, dos aspectos distintos, pero conectados entre si,
y ambos conducen hacia senderos problematicos.

La obligatoriedad del derecho penal, a la luz de estas ob-
servaciones, es evidente: consiste en una monopolizacion de
su ejercicio por parte de los aparatos del Estado, que denota
dos cuestiones, estrictamente relacionadas entre si, que no se
deben subestimar. De una parte, tal monopolizacidn refleja
la idea de que el Estado tiene la obligacion de tutelar los in-
tereses publicos aun cuando ello vaya contra el interés de un
particular. ¢Cuando se puede justificar la supremacia del in-
terés publico? Pregunta sin duda interesante, porque, como
es facil imaginar, en nombre del interés publico se puede no
solo vulnerar el derecho a la privacidad de una persona, sino
también tomar decisiones cuyas repercusiones para la colec-
tividad pueden ir en un sentido opuesto; pienso, por ejemplo,
cémo en nombre del interés publico se puede decidir ocultar
informacidn (el famoso secreto de Estado). De modo tal que
este monopolio por parte del Estado en la esfera del derecho
penal se justifica, pero solamente en una cierta medida. No
estoy seguro de que se haya hecho con la intencién de afron-
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tar este aspecto problematico, pero lo cierto es que en Méxi-
co los particulares pueden, bajo ciertas condiciones, ejercitar
la accidn penal, limitando de esa manera la monopolizacién
por parte del Estado. En efecto, en el articulo 21 constitucio-
nal, segundo parrafo, se establece que al MP le corresponde
el ejercicio de la accidén penal, y se agrega, obviamente, que
la ley establece las condiciones en las que los particulares
puedan hacer lo propio; y la ley, el CNPP, en su articulo 428
(parrafos primero y segundo), dice que el ofendido puede di-
rigirse directamente al juez de control, sin pasar por el MP,
para ejercer la accion penal en el caso de delitos persegui-
bles por querella cuando la penalidad prevista sea alterna-
tiva, distinta a la privativa de la libertad o cuya punibilidad
maxima no exceda de tres afios de prision. Por otra parte, es
ilusorio pensar que en nuestras sociedades complejas y par-
ticularmente proclives al delito —por razones que aqui no es
el caso de considerar—, la accion del MP esté condicionada
por una abstracta notitia criminis, es decir, a que se entere de
un posible acto delictivo. Las modalidades mediante las cua-
les, entonces, el MP puede recibir noticia de un eventual acto
ilicito son varias: pueden provenir de informaciones publi-
cas, o bien por medio de la denuncia, de la querella. En otros
términos, la participacion de los particulares de alguna ma-
nera u otra es ineludible, y ello puede resultar problematico
si se piensa al ejercicio a rajatabla de la accion penal, como
ya se ha dicho. Es cierto que la denuncia por parte de cual-
quier persona puede ser util en algunas circunstancias, pero
no se puede excluir a priori que pueda funcionar como una
medida vengativa y/o de represalia, propiciada en el caso de
la declinacién de la obligatoriedad de la accién penal en su
variante de prision preventiva oficiosa.
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2. Los criterios de oportunidad

Todas estas reflexiones nos llevan necesariamente a te-
ner que dedicar nuestra atencidn a los asi llamados “criterios
de oportunidad”, que en buena medida constituyen lo que
podriamos llamar una “clausula de cierre del principio de
obligatoriedad”. El articulo 21 constitucional, en su parrafo
séptimo, establece, como ya se dijo antes, que “el Ministe-
rio Publico podra considerar criterios de oportunidad para
el ejercicio de la accidén penal, en los supuestos y condiciones
que fije la ley”. Lo que no queda tan claro es, precisamen-
te, qué son los criterios de oportunidad, y la pregunta no es
peregrina, habida cuenta de que de un primer acercamiento
a esta expresion lo que resulta es un amplio espectro de de-
cisiones del MP para invocar esta facultad y no ejercer, en
consecuencia, la accion penal. EI CNPP, que reglamenta en-
tre otros el articulo constitucional citado, dice expresamente
que (articulo 131, fraccion XIV) el MP tiene la obligacion
de decidir la aplicacién de los criterios de oportunidad en
los casos previstos por el mismo Cédigo. Me permito llamar
la atencidn sobre la diccidn: no esta facultado para, sino que
tiene la obligacion de, decidir la aplicacidn de los criterios de
oportunidad.” No puede, sino que debe hacerlo. Ahora bien,
¢en cuales casos? Lo establece el CNPDP, en el articulo 256, en
el que fija los lineamientos aplicativos que, justamente, la
Constitucion delega al legislador. Para comenzar, se dice que
la aplicacién de los criterios procede exclusivamente cuando

79 El titulo del articulo 131, efectivamente, es “Obligaciones del Mi-
nisterio Publico”, y enseguida, “para los efectos del presente Cddigo, el
Ministerio Publico tendra las siguientes obligaciones”. Contra esta inter-
pretacion, sosteniendo que no existe tal obligacion, se expresa Azzolini
Bincaz, Alicia B., “Racionalidad en la aplicacién de los criterios de opor-
tunidad”, Alegatos, 2017, 95, pp. 7-26.
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“se hayan reparado o garantizado los dafios causados a la vic-
tima u ofendido”. Esta es la primera condicidn, totalmente
de sentido comun, sobre la que no se puede no estar de acuer-
do. Tal condicidn, por otra parte, es una consecuencia logica
de que, previamente, como también se senala, se debe haber
realizado la investigacion y examinado en modo objetivo los
datos que arroje. Seria insensato, aunque quiza en la practica
no se pueda descartar que suceda, que se desechara un caso
sin haber antes realizado alguna investigacion al respecto.
Son seis? los supuestos en los que procede la aplicacion de
los criterios; veadmoslos brevemente: /) que para el presunto
acto delictivo no se contemple una pena privativa de liber-
tad, que tenga pena alternativa o que tenga pena privativa
de libertad siempre que la pena maxima sea de cinco anos de
prision y que no haya habido violencia de por medio; 2) que
sean delitos de contenido patrimonial cometidos sin violen-
cia sobre las personas o delitos culposos, y que el imputado
no los haya cometido en estado de ebriedad o bajo el influ-
jo de narcoticos o de cualquier otra sustancia que produzca
efectos similares; 3) cuando en razon del acto cometido el im-
putado haya sufrido dafnos fisicos o psicoemocionales graves,
o bien cuando éste sufra de una enfermedad terminal y que
haga notoriamente innecesaria o desproporcional la aplica-
cion de una pena; 4) cuando la pena o la medida de seguri-
dad previstas carezcan de importancia con relaciéon a otras
penas o medidas ya impuestas (o que pudieran imponerse)
por otro delito por el que esté siendo procesado con indepen-
dencia del fuero; 5) cuando el sujeto proporcione informacio-
nes esenciales y eficaces para perseguir un delito mas grave
que el que se le imputa, siempre y cuando se comprometa a

80 Eran siete en realidad, pero precisamente, la niumero siete fue dero-
gada con la reforma del 17 de junio de 2016.
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comparecer en juicio; 6) cuando la accidén penal, dadas las
circunstancias en que se realizo el acto punible, resulte des-
proporcionada o irrazonable.

Ahora bien, el 6rgano reformador, probablemente no te-
niendo mucha confianza en la jurisdiccidn, no se limita a in-
dicar los casos en los que los criterios de oportunidad pueden
(¢deben?) ser utilizados para no iniciar la accién penal, sino
que va mas alla, e indica también los casos en los que no cabe
su uso: “delitos graves contra el libre desarrollo de la perso-
nalidad, de violencia familiar ni en los casos de delitos fisca-
les 0 aquellos que afecten gravemente el interés publico”. Y
remata, perentoriamente, estableciendo que la aplicacion de
los criterios de oportunidad se hard “sobre la base de razones
objetivas y sin discriminacién, valorando las circunstancias
especiales en cada caso, de conformidad con lo dispuesto en
el presente Codigo asi como en los criterios generales que
al efecto emita el Procurador o equivalente”, y que “la apli-
cacion de los criterios de oportunidad podran ordenarse en
cualquier momento y hasta antes de que se dicte el auto de
apertura a juicio”, y, finalmente, que “la aplicacion de los
criterios de oportunidad debera ser autorizada por el Procu-
rador o por el servidor publico en quien se delegue esta facul-
tad, en términos de la normatividad aplicable”.

Habria que preguntarse, seriamente, y mas alla de las al-
timas indicaciones de caracter procesal, acerca del porqué se
ha considerado necesario indicar los casos en los que no son
aplicables los criterios de oportunidad. Habiendo sefialado
antes, tan claro como es posible en una disposicion juridica,
los supuestos en los que si operan, pareceria superfluo ir mas
alla. Igualmente superfluo quiza hubiera sido decir que “ex-
clusivamente en los siguientes supuestos”, pero tal vez, desde
una perspectiva légica, hubiera dado menos espacio a posi-
bles interpretaciones tendientes a proponer que si el Codigo
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no excluyo expresamente algunos de ellos entonces es plausi-
ble aplicarles los criterios. El legislador, no s6lo el mexicano,
en su afdn por ser mas claro, utiliza, con resultados opuestos,
estrategias redundantes y pleonasticas que en muy poco con-
tribuyen para la claridad del lenguaje normativo. Después de
este breve paréntesis, podemos regresar a discurrir acerca
de los seis supuestos previstos.

Un analisis extenso de cada uno de ellos, y con una critica
muy severa, y en mi opinién mas que fundada, se encuentra
en el trabajo de Olga Islas,®! quien agudamente los examina a
la Iuz de las previsiones normativas penales, tanto federales
como locales, y llega a conclusiones preocupantes. Por ejem-
plo, con relacidn al primer supuesto, subraya que ahi se con-
templa el uso de los criterios en el caso de algunos delitos
cometidos por servidores publicos cuyas repercusiones en el
ambito publico son relevantes, como el ejercicio abusivo de
funciones, el cohecho, el peculado, el enriquecimiento ilicito,
y, compartiendo una preocupaciéon generalizada, se pregunta
si la eventual decisién del MP de desechar la accién penal no
contribuya a aumentar la impunidad en esos ambitos tan re-
levantes socialmente. Acerca del segundo supuesto, Islas evi-
dencia su malestar con relacién a los delitos de contenido
patrimonial, porque en el Cédigo no se establecen términos
cuantitativos, por lo que practicamente entran todos en la es-
fera aplicativa de los criterios, y se preocupa ademas por la
manera de tratar los delitos culposos, ya que en el Cddigo, a
pesar de las diferencias sustanciales establecidas entre ellos,
no se les reconoce como diferentes, y, en consecuencia, a to-
dos se les da el mismo trato. Con relacion al cuarto supuesto,

81 Tslas de Gonzalez Mariscal, O., “Criterios de oportunidad”, en Gar-
cia Ramirez, S. y Gonzalez Mariscal, Olga (coords.), El Cddigo Nacional de
Procedimientos Penales. Estudios, México, UNAM, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, 2015, pp. 107-119.
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en virtud del cual se aplicaria el criterio cuando la pena pre-
vista carezca de importancia en vista de la aplicacidn de otra
pena por otro acto delictivo, Islas subraya, y no se puede no
estar de acuerdo con ella, como la valoracién de la importan-
cia de un delito es una actividad puramente subjetiva, de
modo que, de nueva cuenta, decidir si aplicar o no el criterio
parece un acto meramente discrecional: el uso del criterio de
oportunidad, afirma rotundamente Islas, podria verse como
una invitacién a delinquir;8? dados los altos indices de delin-
cuencia comun en nuestro pais, la observaciéon no carece de
importancia. El quinto supuesto es muy importante, en mi
parecer. En él se establece el eventual uso del criterio de
oportunidad en aquellos casos en los que el imputado esté en
la condicién de proporcionar a la autoridad informaciones
relevantes acerca de actos delictivos mads graves del que a él
se le imputa, siempre que, ademas, se comprometa a declarar
en la audiencia de juicio. Es facil ver, y lo senala la misma
Islas, que este supuesto se coloca dentro del conjunto de me-
didas a través de las cuales se trata de hacer mas eficaz el
combate a la delincuencia organizada. Medidas similares, en
cierta medida, existen en otros contextos, como en Italia, por
ejemplo, donde es bien conocida la presencia de diversos
grupos delincuenciales organizados (mafia, ‘Ndrangheta).
En efecto, tal vez bajo la experiencia de las medidas tomadas
en los afios sesenta y setenta para combatir el terrorismo, a
partir de 1991 (con la ley 82), y en buena medida debido al
trabajo de Giovani Falcone, se formo un sistema “premial” a

82 Islas de Gonzdlez Mariscal, O., “Criterios de...”, cit., p. 115.

83 Conocido ministerio publico que hizo de la lucha a la mafia (era de
Sicilia, region italiana donde tuvo origen esa organizacion criminal ra-
mificada en toda Italia y en otros paises: Estados Unidos, Alemania) su
terreno de batalla. Fue asesinado, junto con su esposa y tres guardias de
seguridad, el 23 de mayo de 1992. El hecho es bien conocido en Italia: La
strage di Capaci (La tragedia de Capaci). Mientras se trasladaba del aero-
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través del cual combatir a la delincuencia organizada otor-
gando “descuentos” de pena y proteccion para ellos y sus
familiares para aquellos sujetos pentiti (arrepentidos) que
pudieran proporcionar informaciones relevantes para incri-
minar a otros sujetos involucrados. Aqui, sin embargo, ter-
minan las semejanzas. Es cierto que en el articulo 20 consti-
tucional se afirma que “la ley establecera beneficios a favor
del inculpado, procesado o sentenciado que preste ayuda efi-
caz para la investigacion y persecucion de delitos en materia
de delincuencia organizada”, de este modo, confirmando la
observacion anterior, o sea, la introduccién de medidas en un
cierto modo excepcionales para combatir un fenémeno ex-
cepcional (la delincuencia organizada).’* E1 CNPP, sin em-
bargo, probablemente en razoén del significado impreciso y
ambiguo, abierto, en suma, como tiende a ser el lenguaje
constitucional, utilizado en la férmula “la ley establecera be-
neficios en favor de...”, fue mas alla de ciertos limites de ra-
cionalidad mds o menos generalizados, ya que los beneficios
que prevé no consisten —como se podria pensar— en penas
atenuadas, sino en la extincién de la acciéon penal.’s Proba-

puerto de Palermo a la ciudad del mismo nombre, viajando con su esposa
en auto, y tras ellos el coche con los guardias, la mafia hizo explotar una
bomba, que destruyé ambos vehiculos y causé la muerte de quienes los
ocupaban.

84 Tslas se refiere a este apartado constitucional y a la Ley Federal con-
tra la Delincuencia Organizada de 1996, donde por primera vez se planted
este tipo de medidas llaméandolas “reprobables” (“Criterios de oportuni-
dad”, cit., pp. 115 y 116), y apuntala su juicio con las palabras de Garcia
Ramirez, quien sobre este aspecto de la reforma penal sostiene que se in-
trodujeron “mecanismos de negociacion entre el Estado y el delincuente
sometiendo la justicia penal al juego de la oferta y la demanda”. Garcia
Ramirez, S., La reforma penal constitucional 2007-2008, democracia y autori-
tarismo, México, Porrda, 2008, p. 51.

85 Como se dice en el articulo 257 del CNPP, “La aplicacién de los
criterios de oportunidad extinguird la accién penal con respecto al autor o
participe en cuyo beneficio se dispuso la aplicaciéon de dicho criterio”.
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blemente, atendiendo a esta observacion, hay buenas razones
para apoyar el juicio negativo contundente de Islas acerca de
este supuesto.8 La diferencia con la legislacién italiana men-
cionada brevemente es clara; en ésta, los beneficios no llegan
hasta la extincidén de la accidén penal, sino que s6lo contem-
plan la disminucidn de la sancién y la proteccioén. La opinidn
publica italiana, asi como la doctrina, por supuesto, no ve-
rian con buenos 0jos que no se persiguieran, y no se castigara
a los culpables, por hechos delictivos de fuerte impacto,
como el trafico de estupefacientes, trata de blancas, la extor-
sidn, y hasta los homicidios, algunos de los ilicitos mafiosos
tipicos. Dejar, en nuestro pais, en manos del MP, o de sus
superiores, la decisiéon de no dar inicio a un juicio en contex-
tos como éste, deja francamente mucho qué desear, porque
significa, en practica, atribuir a una fraccién de los poderes
publicos la gestidon concreta de la politica criminal del Esta-
do en un ambito tan significativo como el de la delincuencia
organizada. Significa, ademas de eso, fomentar la percepcion
de que los dictados constitucionales consisten no en normas
obligatorias, sino en directivas programaticas, cuya actua-
cion depende de opciones valorativas contingente, dictadas
en muchas ocasiones por el calculo politico, o, peor, personal.
Acerca del sexto supuesto (“cuando la afectacion al bien tu-
telado resulte poco significativa”), para finalizar con esta
breve resena, no se puede no compartir también la severa
opinidn critica de Islas cuando afirma que “este supuesto es
el clasico en el que, sin discusion, debe procederse a la desti-
pificacién de la figura delictiva en el Cddigo penal que la
contenga”. Y agrega, justamente, que “el problema es de ca-

86 Ella se expresé asi, una vez que fue emanado el CNPP, mientras que
la apreciacién mads negativa es s6lo a partir de la reforma de 2008. Si ya hu-
biera realizado el CNPP, podemos pensar en un juicio considerablemente
mas severo de su parte.
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racter penal sustantivo”. Se pregunta Islas, “{para quién es
poco significativa la afectaciéon del bien juridico? ¢Para el im-
putado, para el afectado o para la sociedad?”. La preocupa-
cién de Islas es de caracter interpretativo, acerca de la se-
mantica ambiguadela féormula utilizada: “poco significativa”,
y razones, como ya dije antes, para estar de acuerdo con ella
no faltan. En efecto, el problema de la semantica del lengua-
je normativo,%” en cualquier Ambito, pero quiza con mayores
repercusiones en el caso del derecho penal sustantivo (pero
también procesal), toca, obviamente, una de las cuerdas mas
sensibles del derecho y de su aplicacién jurisdiccional. Me
parece, sin embargo, que mas alla de eso, de lo que no deseo
minimamente minimizar su importancia, se puede sumar
otro aspecto critico, comun al supuesto anterior: el hecho de
que la ambigiliedad de la formula utilizada por el legislador
deja, de nueva cuenta, en manos de la jurisdiccién, o mejor,
en un drgano, que si bien cumple con una funcién importan-
te en la aplicacion de la ley en México, esta ligado al Poder
Ejecutivo, la concretizacion de la politica criminal general,
ya no sélo la que se refiere a la delincuencia organizada. Se
abre asi el sendero, en mi opinidén, para que la ya endeble se-
paracidn de poderes, un valor no menor del Estado constitu-
cional de derecho, se debilite atin mas, poniendo en riesgo la
estabilidad social y la seguridad de las personas. La agenda
politica con relacidon a la prevencion y combate contra la ile-
galidad, en todas sus manifestaciones, junto con otros ele-
mentos, constituye una de las mas significativas expresiones

87 Senalo aqui el imprescindible libro publicado ya hace bastante tiem-
po, pero que no ha perdido absolutamente su vigencia de Uberto Scarpelli,
renombrado exponente de la corriente analitica italiana de filosofia del
derecho, Contributo alla semantica del lenguaje normativo, Turin, Accademia
delle Scienze, 1959. De Scarpelli véase también “El método juridico” (tra-
duccién mia), en A. Renteria D. (comp.), Filosofia analitica v filosofia del
derecho en Italia, Puebla, Cajica, 2005 (el ensayo original es de 1971).
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del modo en que se gobierna una sociedad; en la creacidn, y
sobre todo en su aplicacién practica, de una politica crimi-
nal, un gobierno muestra a la ciudadania su “rostro” real. De
ahi que dejar en manos del MP y del Poder Ejecutivo (Fede-
ral y local a final de cuentas) las opciones concretas, con un
margen de discrecionalidad considerable, significa delibera-
damente, o peor, inconscientemente, no crear condiciones
para que se perciba como legitima la jurisdiccion y la accién
del gobierno en su conjunto. Mejor, mucho mas oportuno,
seria que la ley penal sustantiva se moviera hacia la direccién
de un derecho penal minimo, como observa Islas y como con-
firman una infinidad de estudiosos, o sea, la creaciéon de un
cddigo sustantivo que contenga verdaderamente los actos ili-
citos que asumen una plena relevancia para la colectividad,
dejando fuera, de tajo, aquellos que si, como parece, se les
considera de poca importancia (bagatelas, se dice) entonces
no se ve razon alguna para que ocupen un espacio en la agen-
da publica.

La plausibilidad de las afirmaciones anteriores, me pa-
rece, reside en el hecho de que los criterios de oportunidad
consisten, a final de cuentas, en la apertura formal, la certi-
ficacidn, diria yo, del uso de instrumentos discrecionales por
parte del MP, en una fase preliminar al juicio vero y propio.
Con lo anterior, deseo subrayar dos cosas. En primer lugar,
que dejando en manos del MP la decisidn, en determinadas
circunstancias, de iniciar la accidon penal, se le da el golpe de
gracia al principio de obligatoriedad del derecho penal, pues
se establece, de hecho, su subordinacién a una valoracion del
caso que en determinadas circunstancias es ajena a la mis-
ma probabilidad de constituir un delito, y que parece ligada
a otros factores (politicos, personales, etcétera). La cuestion
mas debatida, creo, es que la decisién de llamar en causa al-
guno de los criterios de oportunidad no tiene nada que ver
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con la probabilidad baja o alta de que los hechos puedan sub-
sumirse en una prevision normativa. Hago esta observacion
porque, me parece claro, la decisién se toma en un momen-
to anterior a la conclusion de la fase de investigaciéon. En
segundo lugar, el uso de los criterios de oportunidad pone
en evidencia un aspecto que la reflexion tedrica —no sola-
mente en el ambito del derecho penal, sino también en la
teoria general del derecho— tiende a subestimar. Me refiero
al hecho, indiscutible, de que casi todos los trabajos acerca
de la interpretacidon del lenguaje legislativo parecieran to-
mar como objeto exclusivo de estudio a la actividad de los
jueces, dejando en la oscuridad lo que ahora viene a la luz, o
sea, que hay otros operadores juridicos en cuyas actividades
la interpretacion juridica es un factor determinante; y que
esa fase, anterior al fallo, tal vez posee una relevancia, que si
no superior, es al menos igual a aquella que interviene en las
decisiones de los jueces.

Si la finalidad del derecho penal, como reza solemne-
mente el primer principio enunciado en el articulo 20 cons-
titucional, relativo al nuevo proceso, es esclarecer los hechos,
la proteccién de los inocentes, combatir la impunidad y la re-
paracion del dafo, el uso de los criterios de oportunidad, con
las modalidades establecidas en el CNPP, que favorecen la
extincion de la accion penal (y no, como sucede en otros or-
denamientos, disminuyen la pena y establecen medidas pro-
tectivas), asume las caracteristicas, al menos personalmen-
te asi lo considero, de una distorsion procesal del contenido
constitucional y del derecho penal sustantivo, que no con-
tribuye, sino todo lo contrario, ni a la busqueda, ya de suyo
compleja, de la verdad empirica, ni a la protecciéon del ino-
cente, ni a la lucha contra la impunidad (sobre todo alla don-
de maés se manifiestan actos de corrupcion, o sea, en la esfera
de las relaciones entre el Estado y los poderes econémicos).
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Tampoco, como deberia ser claro a estas alturas, en este tra-
bajo se le atribuye al principio de obligatoriedad el caracter
de panacea para los males que aquejan a una sociedad orga-
nizada. Su aplicacidon a rajatabla no soélo es, en realidad, im-
posible en la practica, dada la complejidad de las relaciones
sociales;3 ademds, tampoco, en mi opinidn, es aconsejable
ni oportuna en determinadas circunstancias, pues a las ra-
zones que le asisten (principio de igualdad, justicia formal)
en determinadas ocasiones se le oponen racionalmente otras
razones: el principio de la diferencia y la justicia sustantiva
en el caso concreto. Criticas severas a este principio, que no
comparto en su totalidad, senalan que: a) genera ineficiencia
y lentitud en la justicia penal; b) produce afectaciones a los
derechos de las personas en el ambito procesal; ¢) sustrae al
control democratico las opciones de politica criminal; d) hace
vano el principio de igualdad de los ciudadanos.®

Infinidad de voces, en efecto, subrayan lo ilusorio de pen-
sar que el principio de obligatoriedad se cumpla necesaria-
mente. Con toda razon se afirma que los ministerios publicos,
en cualquier pais, no tienen la capacidad organizativa para
investigar y, eventualmente, para dar inicio a un proceso, con
relacion a todo acto presuntamente ilicito en materia penal;
suponiendo, por supuesto, que existiera la voluntad de hacer-
lo, acerca de lo cual no creo, sinceramente, que haya mucho
que discutir ni muchos datos estadisticos que ofrecer para
fundar esta tesis, dado que es mas bien una percepcidn co-
mun contraria. Por otra parte, ya se dijo también, admitiendo

88 Una constatacion en este sentido se puede ver en la recomendacion
R(87) 18 del Comité de Ministros del Consejo de Europa para la simpli-
ficacion de la justicia penal a través de medidas, que vayan mas alla del
obsoleto principio de obligatoriedad: economia procesal, criterios de opor-
tunidad, etcétera.

89 Di Federico, G., “Obbligatorieta dell’azione penale e indipendenza
del pubblico ministero”, Giurisprudenza italiana.
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que fuera posible materialmente actuar el principio, que ello
comportaria no pocos, ni irrelevantes, factores de riesgo y si-
tuaciones problematicas. La complejidad esta toda aqui: en la
necesidad de encontrar un punto medio para hacer compati-
ble la funcién del MP en un cuadro institucional donde con-
vivan, en efecto, una politica criminal general y un espacio
de discrecionalidad que no vaya en detrimento de los objeti-
vos del derecho penal en una sociedad democratica. Se trata,
creo, y la finalidad implica toda una serie de medidas legis-
lativas a tomar, de colocar al MP en una condicién en la que
sea, contemporaneamente, independiente y responsable.%

3. La economia procesal

¢Cuales son las razones de la adopcion de los criterios
de oportunidad en México, como un instituto procesal en el
nuevo modelo de derecho penal? Medidas como esta, a decir
verdad, son mas bien comunes en muchos ordenamientos, y
se suelen agregar bajo el rubro habitualmente usado de “eco-
nomia procesal”, es decir, en toda una serie de procedimien-
tos alternativos al proceso en su “vestido” clasico, que tienen
la finalidad de dar una respuesta a un derecho penal en seria
crisis, maxime en un ordenamiento como el nuestro, donde
incumbe siempre el amparo, con toda su complejidad proce-
sal, sobre cualquier acto de la autoridad; y donde, ademas,
conviven no siempre armoénicamente un codigo penal sus-
tantivo federal con treinta y dos cddigos locales. Una crisis,
sin duda, la del derecho penal, con muchas articulaciones, y
que con toda probabilidad constituy6 una de las razones que
estuvieron a la base de la creaciéon de un cédigo de procedi-
mientos de cardcter nacional. La manifestacion mds concreta

90 Sobre estos dos aspectos, sin embargo, me detendré mas adelante.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Principios, reglas y derecho penal... | 91

de ese estado de crisis de la justicia penal es, probablemente,
la no investigacion y, en consecuencia, la no accién penal, de
lo que derivan dos aspectos problematicos cuya relevancia
nadie puede negar, y que se originan en dos elementos. Por
una parte, la ausencia de investigacion (y de accion) genera,
y justificadamente, la percepcion de inseguridad de los ciu-
dadanos. Actos delictivos contra las personas y sus bienes se
cometen cotidianamente, y en numero cada vez mayor, sin
que los afectados, en muchas ocasiones, acudan a la autori-
dad para denunciar los hechos. ¢Por qué razén? Porque es co-
mun la conviccion de que a la denuncia no seguiran acciones
concretas para investigar, localizar al responsable, castigarlo
y reparar el dafo. El hecho de que se trate de delincuencia
comun o de organizaciones criminales mas o menos organi-
zadas cambia poco: prevalece la idea de que se esta inerme
frente al acto ilicito, y de que el Estado, o por incapacidad
o por carencia de voluntad, no cumplird con su cometido.
Por otro lado, en una dimensidon que sélo aparentemente no
produce afectaciones a los ciudadanos, también se percibe la
ausencia de investigacion y de accion penal acerca de hechos
delictivos (o presuntos, por supuesto, pero la investigacion
y el proceso deberian establecerlo) cometidos en la esfera de
las relaciones entre el poder politico y el poder econdémico:
me refiero, claro esta, a los fendémenos de corrupcidén que mas
impacto tienen en la opinion publica, pero que en determi-
nadas ocasiones terminan, erroneamente en mi parecer, por
ser vistos como un inevitable fenémeno, imposible de des-
terrar. A despecho de un derecho penal sustantivo (federal
y local) en el que se prevén severas sanciones en casos de
enriquecimiento ilicito, peculado, abuso de poder, etcétera,
lo cierto es que aun frente a hechos de dominio mds o me-
nos publico la autoridad delegada para eso, el MP, no cumple
con su cometido de investigar, promover el juicio y solicitar
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sanciones. Que la dispersion de recursos publicos que de ahi
resulta se refleje en las condiciones de vida de los ciudada-
nos, mas alla del enojo, del repudio y de la indignacién gene-
ralizados, es, creo, evidente. La descapitalizaciéon de Pemex
y su virtual quiebra en virtud, entre otras cosas, de manejos
cuya legalidad es mas que dudosa,’® es una pequena muestra
de un comportamiento contrario a lo que deberia suceder en
un Estado decente que hace, mediante sus aparatos, todo lo
que esté a su alcance para esclarecer los hechos vy, si es el
caso, zanjar responsabilidades. Otro aspecto de la crisis es lo
que concierne al tiempo que transcurre para que la autoridad
falle en un sentido o en otro, o sea, que haya una sentencia
firme, como se suele decir. No existe la menor duda de que
los tiempos de la justicia son, exagerando de alguna medida,
biblicos. No sélo en la justicia penal, por supuesto, pero lo
cierto es que por los bienes que estidn en juego en esta rama
del derecho la necesidad de un proceso expedito constituye,
en una sociedad democratica, una urgencia, que no se puede
dejar para el futuro. Recogiendo esta necesidad, en el articu-
lo 17 constitucional se establece, en efecto, que “toda persona
tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales
que estaran expeditos para impartirla en los plazos y térmi-
nos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera
pronta, completa e imparcial”.

Se podria, a decir verdad, abundar aun mas senalando
otros factores criticos del derecho penal en México; sin em-
bargo, los dos que he apuntado, y que no he desarrollado en

91 Tengo en mente la adquisicion por parte de Pemex, de un estable-
cimiento de Altos Hornos de México dedicado a la produccién de fertili-
zantes que se encontraba en condiciones de abandono y con su material
productivo en condiciones pésimas. Como es notorio (mayo de 2019), el
propietario de Altos Hornos fue aprehendido hace unos dias en Espana;
mientras que el presidente, cuando se efectud la compra, tiene una orden
de aprehension en Interpol.
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todos sus aspectos, son mas que suficientes para dar cuenta
de sus efectos: ineficiencia, discrecionalidad, uso del dere-
cho penal como instrumento de castigo y/o de recompensa
(renunciando a la investigacidén) segun que se trate de “ene-
migos” o “amigos” politicos, desconfianza hacia las institu-
ciones; en fin, un resquebrajamiento de aquello que tiene
unida una sociedad, y que le permite funcionar de manera
aceptable: me refiero, es obvio, al asi llamado “tejido social”,
0 sea, aquel bien publico inmaterial que se manifiesta a tra-
vés de la solidaridad entre las personas, el apoyo mutuo, el
respeto, la consideracion, la solidaridad. Es en ese contexto
de crisis, probablemente, en el que se producen las reformas
en el ambito del derecho penal, que se insertan, en mi pare-
cer, en un largo proceso iniciado con las reformas electorales
de 1977, que aun no se concluye —también ésta es una apre-
ciacion personal—, y que de alguna manera tenia —tiene—,
como objetivo afrontar innumerables criticas, que desde el
interior, pero también desde fuera del pais, se le hacian a
nuestra “democracia”: una democracia bloqueada, una seu-
dodemocracia, un Estado autoritario, la presencia de un par-
tido “oficial”, un partido de Estado.

Después de haber afrontado temas importantes como las
leyes que disciplinan los procesos electorales y otras refor-
mas importantes en muchos ambitos de la vida publica, era
urgente dar inicio a una agenda publica destinada a modifi-
car también el derecho sustantivo, y el del derecho penal en
modo especifico. El recorrido que tuvo inicio con los prime-
ros modelos acusatorios antes de la reforma a nivel nacional
debe verse como una estrategia de largo alcance, una trans-
formacion radical de un sistema penal ineficiente, autorita-
rio, obsoleto y nocivo para la colectividad. Mucho habia que
hacer, y mucho se hizo, si bien no todo se ha concretado en la
practica cotidiana y no todo va en la direccidn correcta, como
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muchos observadores han tenido modo de sefialar.?? La intro-
duccion de los criterios de oportunidad como un instrumen-
to mediante el cual, de hecho, es posible “seleccionar” los
supuestos de delitos mads relevantes para sobre ellos dirigir la
atencion, y dejar de lado aquellos llamados de “bagatela” por
su menor importancia social, pareciera una medida racional,
habida cuenta de lo ya mencionado, o sea, la imposibilidad
material de investigar, por parte del MP, todos los eventos
de los que se tiene noticia como actos susceptibles de ser
catalogados como ilicitos penales. No investigar los delitos
“menores” es visto, pues, como una oportunidad para hacer
mas eficiente la justicia penal, como una manera de agilizar
los procesos y de despresurizar, como se dice, el proceso: un
tema, en resumidas cuentas, como ya se dijo, de economia
procesal. Por supuesto, los criterios de oportunidad no cons-
tituyen los tnicos instrumentos a los que el reformador ha
confiado este objetivo. Dentro de la categoria de institutos
que podemos catalogar como instrumentos para obtener la
economia procesal, el CNPP, actuando la reforma de 2008, y
tratando, es mi opinién, de dar una respuesta a la crisis de la
que se ha dicho antes, se han incluido varios de ellos: desde el
acuerdo de reparacién (articulo 184, apartado I) hasta el pro-
cedimiento abreviado (capitulo IV, articulos 201 y siguientes),
pasando por la suspension condicional del proceso (articulo
184, apartado II). No voy a detenerme en modo analitico en
estas modalidades del nuevo modelo, ya que lo dicho acerca
de los criterios de oportunidad y de la obligatoriedad del dere-
cho penal es mas que suficiente para reconstruir, en términos

92 Garcia Ramirez, S. y Gonzdlez Mariscal, Olga (coords.), El Cédigo
Nacional..., cit., hay varios estudios sumamente criticos, entre ellos el de
Adato Green, V., “Posibles aspectos de inconstitucionalidad en el Cddigo
Nacional de Procedimientos Penales”, pp. 323-339, y el de Ojeda Bohor-
quez, R., “Algunas inconsistencias y errores del Cédigo Nacional de Proce-
dimientos Penales”, pp. 307-319.
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generales, y examinar en algunos detalles, este nuevo princi-
pio, que ha tomado carta de ciudadania en el nuevo modelo de
derecho penal: el principio de economia procesal. Trataré mas
bien de esclarecer su significado, sus alcances y sus eventuales
elementos problematicos, en modo por demads esquematico.
¢Coémo se puede definir el principio de economia proce-
sal? En términos muy latos, me parece que la expresion de-
nota toda una serie de medidas de derecho penal procesal,
cuya finalidad es, ya se ha dicho antes en términos generales,
hacer mas eficiente, mds rapida, expedita, en suma, la aplica-
cion del derecho penal. Con toda razon, creo, y visto el “em-
botellamiento” en la procuracién de justicia, no sélo penal,
obviamente, el principio de economia procesal se considera
como una estrategia para resolverlo; pero también como una
estrategia, en realidad, para ahorrar (economizar) los recur-
sos materiales publicos, en términos de tiempo, de papel, de
espacios. La idea guia, se puede notar, es no involucrar per-
sonal (ministerios publicos, jueces, magistrados, secretarios,
etcétera) en procesos de cardcter menor, con poca relevancia
para los intereses generales. Desde esta perspectiva, no pare-
ce irracional, en efecto, establecer modalidades a través de las
cuales la respuesta del derecho sea rapida, de modo que las
personas obtengan justicia de una manera expedita. Cuanto
sea relevante en el derecho en general el aspecto temporal
no creo que se pueda poner en duda. En todo el derecho, no
solo en el Aambito penal, las Constituciones, pero aun mas los
cddigos procesales, establecen el plazo temporal en el que se
deben realizar determinados actos. La misma Constitucion,
cuando establece que las personas tienen derecho a una im-
particiéon expedita de la justicia, hace del tiempo un concepto
central en el derecho penal. Entonces, no se puede objetar que
el principio de economia procesal contenga institutos, cuya
finalidad va en el sentido indicado ni dudar de su caracter ra-
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cional e instrumental. Sin embargo, no se puede, no se debe,
subestimar la posibilidad de que las medidas que en su nom-
bre se inserten puedan afectar otros principios relevantes del
derecho penal, no sélo procesal, sino también sustantivo. Me
refiero, es evidente, al modo de “convivencia” del este prin-
cipio procesal con, por ejemplo, la presuncién de inocencia,
la reparacion del dano, el debido proceso, el esclarecimien-
to de los hechos, la independencia de la jurisdiccién (y del
mismo MP). Me pregunto si el acuerdo reparatorio, el pro-
cedimiento abreviado, la suspension condicional, y los mis-
mos criterios de oportunidad, no colisionan, en determinadas
circunstancias, con algunos de los ideales del nuevo modelo
de derecho penal.* Mi desconfianza, se habra ya notado esa
actitud, no tiene como objetivo los institutos como tales, sino
exclusivamente las consecuencias de una aplicacion de ellos
no disciplinada en modo adecuado; y, en todo caso, de lo que
mas desconfio es de los criterios de oportunidad;® trataré de
enunciar las razones de ello en modo analitico.

No cabe duda de que la imposibilidad de investigar todos
los hechos presuntamente delictivos determina la necesidad
de pensar a soluciones drasticas, a costa, como ya se dijo, de
someter a una prueba dificil el principio de obligatoriedad

93 El hecho de que la cuestién no sea indiferente se demuestra con lo
establecido en el articulo 17 constitucional, cuando se dice que “Siempre
que no se afecte la igualdad entre las partes, el debido proceso u otros dere-
chos en los juicios o procedimientos seguidos en forma de juicio, las auto-
ridades deberan privilegiar la solucion del conflicto sobre los formalismos
procedimentales”. La lectura de este articulo sugiere que hay una cierta
prudencia en el legislador acerca del uso de los mecanismos alternativos,
como los mencionados por sus posibles repercusiones en el plano de los
derechos de las personas.

%4 Mi opinidn es que, institutos como el procedimiento abreviado, el
acuerdo reparatorio y la suspension condicional, si se les regula adecuada-
mente y se les aplica racionalmente bajo la idea mas general de una justi-
cia restaurativa, efectivamente, constituyen vias adecuadas para agilizar el
proceso penal y para despresurizar las prisiones.
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de la accidén penal. Soluciones drasticas que, como se ha he-
cho con la reforma penal en nuestro pais, dejan en manos
del MP la determinacién, de alguna manera discrecional,
de los delitos (o presuntos tales) a perseguir, o bien, como se
ha tratado de hacer en otras latitudes, medidas legislativas
mediante las cuales se atribuya al Poder Ejecutivo la facul-
tad de determinar prioridades en el ejercicio de la accion
penal,®s o bien con normas especificas que determinan prio-
ridades concretas como los delitos de organizaciones crimi-
nales, en el ambito de la higiene publica y accidentes de tra-
bajo, de accidentes de transito, delitos cuya pena prevista no
sea mayor de cuatro anos, delitos cometidos por sujetos ya
en prision o en estado de prision preventiva.’ Existe, se ha
visto, una tendencia global hacia la busqueda de soluciones
alternativas a la imposibilidad material de perseguir todos
los delitos; y en esa tendencia se inserta la reforma penal en
nuestro pais, con sus propias caracteristicas institucionales,
con su tradicion cultural especifica. Es con esa misma in-
tencion que en la Ley Organica de la Fiscalia General de la
Republica, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
14 de diciembre de 2018, se establece (articulo 60.) que el
fiscal debe presentar al Senado para su aprobacién un plan
de persecucidon penal que contemple “las prioridades nacio-
nales establecidas en la politica criminal para orientar las
atribuciones institucionales, las prioridades en la investiga-
cién, persecucién y ejercicio de la accidon penal”. Nada mads

95 Véase la propuesta de ley en el Senado italiano en la actual legislatura
(ntim. 370, 2 de mayo 2018), intitulada “Delega al governo in materia di
determinazione dei criteri di priorita nell’esercizio dell’azione penale”, dis-
ponible en: https://www.senato.it/service/ PDF/PDFServer/DF/338367.pdf.

9 Véase en la legislacion italiana, el articulo 2-bis de la Ley 125/2008,
que modificé el articulo 132-bis del Cdodigo de Procedimientos Penales. Al
respecto Peri, A., “Obbligatorieta dell’azione penale e criteri di priorita”,
Forum di Quaderni Costituzionali.
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y nada menos, creo, que una opcidon semejante a la que se
detall6 en la nota 92 (supra), o sea, una estrategia de poli-
tica criminal que tiende a definir criterios de prioridad en
el ejercicio de la accidén penal, con algunas diferencias, sin
embargo. Mientras que de alguna manera lo que se prevé en
México es coherente con los arreglos institucionales vigen-
tes (un sistema presidencial de gobierno en cuya drbita gira
la Fiscalia), la propuesta italiana% es, por lo menos, incohe-
rente, ya que la Constitucién no sélo incluye el equivalen-
te de la Fiscalia (Magistratura requirente, se le suele llamar)
dentro del Poder Judicial, sino que, ademas, le asegura un
alto grado de independencia y de autonomia:® la prevision
de delegar al Poder Ejecutivo para que elabore un plano de
prioridades a seguir en el derecho penal contradice en modo
claro las disposiciones constitucionales que establecen la in-
dependencia de los jueces y de los ministerios publicos, in-
cluidas ambas categorias en el Poder Judicial. Ahora bien,
no tengo muchas objeciones de fondo acerca de la creacion
de una estrategia, dentro de las politicas publicas, que fren-
te a la complejidad y gran ntimero de actos delictivos defina
prioridades en cuanto a la investigacion y persecucion de
aquellos que se considere que en mayor medida atentan con-
tra los bienes colectivos (como los que se reconducen a la de-
lincuencia organizada, la corrupcion de altos niveles, etcéte-
ra). Dada la imposibilidad, lo reitero, de perseguir todos los
actos delictivos que en las sociedades complejas se cometen,
que se concentren los esfuerzos para hacerlo con los mas gra-
ves, no es, en si misma, una mala idea, y ni siquiera una idea

97 Véase nota 95, supra.

98 Reconocer la coherencia entre lo previsto en la Ley Orgdnica y el
presidencialismo no supone que de mi parte exista un juicio de valor posi-
tivo acerca de la actual colocacion de la Fiscalia General dentro del Poder
Ejecutivo. Pero sobre esto diré algo mds extenso en seguida.
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original, como se ha visto.” Se trata, probablemente, de una
declinacién de las politicas publicas que, creadas respon-
sablemente y aplicadas siguiendo lineamientos especificos
que emanen, inclusive, del seno de la sociedad civil, puede
ser util para el fortalecimiento del Estado constitucional de
derecho. Dicho lo anterior, veamos el caso mexicano.

4. “Transformaciones” de la Procuraduria General
de la Repiblica

Ya dije antes que lo mas interesante, y al mismo tiempo
preocupante, de la declinacién en la reforma del principio de
economia procesal reside, en mi opinidn, en la introduccién
de los criterios de oportunidad. No tanto por su uso en si
mismo, sino por las modalidades que prevén en un contexto
institucional profundamente marcado por una cultura juri-
dico-politica atada al pasado, y que, me temo, pueden condi-
cionar seriamente, y en modo negativo, la percepcion general
de la administracion de la justicia.

Se ha visto, brevemente, que la posicion institucional del
MP en México dista mucho de ser de la mas idonea para ga-
rantizar una justicia penal que satisfaga las expectativas que
despierta un modelo penal acusatorio.!? Su colocacién en la

99 Ademds de lo ya senalado a proposito de Italia, hay que notar que la
iniciativa mencionada alude como uno de sus fundamentos a la recomen-
dacién R(87)18 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, adoptada
el 17 de febrero de 1987, en la que se “aconsejaba” a los paises miembros la
adopcién de principios de oportunidad en la accidon penal. Sobre la adop-
cion, en este sentido, de planes estratégicos en paises como Colombia, El
Salvador, Bolivia, Paraguay y Guatemala, véase Novoa, M. y Silva Mora,
K., “Léase si quiere transformar la procuracidn de justicia para reducir la
impunidad”, en AA. VV,, Léase si quiere gobernar (en serio), México, México
Evalta-CIDAC, 2018 pp. 95-123.

100 Esta impresion, naturalmente, es del todo personal, y por ello subje-
tiva, pero no arbitraria, pues en seguida se enunciaran algunos argumen-
tos a su favor.
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esfera del Poder Ejecutivo, en efecto, y no dentro del Poder
Judicial, es un factor no irrelevante, porque no le garantiza
la independencia y la autonomia que son necesarias para un
ejercicio de la accidn penal que no genere suspicacias por par-
te de la ciudadania. Es cierto que la introduccién de los crite-
rios de oportunidad podria generar la impresion, como ya se
ha evidenciado, de que el MP, a través de su uso, dispone de
un gran poder discrecional y, que, por ello, es independiente
en la toma de decisiones acerca de los delitos a perseguir. En
realidad, las cosas no se mueven en esa direccidn, ya que la
organizaciéon de la procuracion de justicia, aun por cuanto
concierne los criterios de oportunidad, es una organizacién
jerarquica y vertical. EI mismo CNPP establece, en efecto,
en el articulo 256, que el MP se podra abstener de iniciar la
accion penal, pero “conforme a las disposiciones normativas
de cada Procuraduria”, a “los criterios generales que al efec-
to emita el Procurador o equivalente”, y que “la aplicacion
de los criterios de oportunidad debera ser autorizada por el
Procurador o por el servidor publico en quien se delegue esta
facultad, en términos de la normatividad aplicable”. En otras
palabras, la decision de aplicar los criterios de oportunidad,
en los casos indicados en el CNPP, no es fruto de una decisioén
del MP, sino del procurador, quien, no se olvide, depende en
ultima instancia del presidente de la Republica, y en las en-
tidades federativas, del gobernador. Ya se han hecho algunas
observaciones sobre las modalidades establecidas para nom-
brar al fiscal general de la Republica; un modelo sustancial-
mente analogo viene replicado en las entidades federativas.
Después de la reforma constitucional que transformé a nivel
federal la Procuraduria en Fiscalia, a nivel local se operaron
cambios en el mismo sentido, y en mas de la mitad de las en-
tidades federativas se transité hacia una fiscalia estatal. Mas
alla de la cuestion nominalista, sin embargo, las transforma-
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ciones tampoco a este nivel han sido sustantivas y estructu-
rales, pues a despecho de una autonomia formal técnica y de
gestion, las fiscalias contintian estando subordinadas no sélo
financiera, sino también politicamente, al Poder Ejecutivo lo-
cal.!o! Asi, queda claro que la procuracion de justicia, federal
y local, como se ha visto, ocupa un lugar en la arquitectura
constitucional, en la esfera de influencia del Poder Ejecutivo,
que no le garantiza una suficiente autonomia e independen-
cia. Hay que suponer, plausiblemente, que asi como la posi-
cion del fiscal depende del Ejecutivo (federal y local), el MP,
a su vez, ocupe una posicion jerarquica subordinada al fis-
cal. Lo que produce como resultado, me parece obvio, que
la aplicacion de los criterios de oportunidad no sean el fruto
del uso de una facultad del MP, sino que mas bien su uso siga
las indicaciones de la Fiscalia. Ahora bien, como también se
ha visto, el fiscal general de la Republica dispone de un ano
para someter a la consideracion del Senado un plan de perse-
cucion penal en el que se delineen las prioridades en cuanto
a la accidon penal, dentro del marco mas general de la politica
criminal del Estado, reflejada, sobre todo, pero no exclusi-
vamente, en el derecho penal sustantivo. En ese sentido, hay
buenas razones para sostener que la actual politica criminal,
forjada sobre todo en un sistema regido por una arquitectura
constitucional fuertemente centralizada y vertical, mas atun
cuando la conformacién de las fuerzas politicas en el Con-
greso contingentemente coinciden con la que esta detras del
Ejecutivo, es una politica de Estado miope en cuanto a sus
objetivos, es decir, como resultado de una mirada muy corta
hacia el futuro. Una muestra de esta politica criminal, que no
hace otra cosa sino seguir tendencias ya presentes en sexenios
anteriores, es la reciente reforma constitucional del articulo

101 Novoa, M. y Silva Mora, K., 0p. cit., p. 97.
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19, mediante la cual se amplian los supuestos para los cuales
se prevé la prision preventiva oficiosa. Mas alla de las (mas
que justificadas) criticas que esa reforma ha suscitado, pun-
tuales por lo que concierne los supuestos que incluye, una
percepcion critica mas de fondo es que sigue prevaleciendo la
idea, erronea, de que la seguridad de las personas se persigue
de manera eficaz aumentando la entidad de las sanciones ya
previstas con relacion a supuestos penales, o bien aumentan-
do los supuestos penales, y aun mas si todo ello se coloca en
el marco constitucional, como si de esa manera se aumentara,
casi magicamente, la fuerza normativa de los aparatos esta-
tales. La experiencia, por desgracia, indica todo lo contrario,
pues no es el temor de una (muy eventual) sancién que fre-
na las intenciones de cometer un acto delictivo. De cualquier
manera, la reforma citada pone de manifiesto que en realidad
en el marco de las politicas publicas generales, y por cuanto
concierne la politica criminal en modo particular, tanto aqué-
llas como ésta se generan a partir de percepciones de corto
plazo, ligadas mas que nada a la contingencia, al caricter ex-
traordinario, y no, como debiera ser, como el resultado de un
plan estratégico de largo alcance proyectado en el futuro. Los
planes de persecucion penal, formulados por el fiscal y apro-
bados por el Senado, deben ser sometidos a una revision pe-
riddica, establece la Ley Orgdnica de la Fiscalia General de
la Republica, a la luz, agrego yo, de una revision igualmente
periodica de la politica criminal dentro del marco general de
las politicas publicas. Desde el punto de vista de lo ideal, no
habria mds que aplaudir a previsiones normativas como éstas,
si hubiera, como no hay, politicas publicas generales, y una
politica criminal también, no expuestas a los vendavales de
la politica pura, es decir, de la politica en cuanto lucha por
alcanzar el poder a todo costo y, sobre todo, por usarlo y con-
servarlo en manera casi siempre autoritaria.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Principios, reglas y derecho penal... | 103

Lo que quiero decir es muy sencillo. Un marco general de
las politicas publicas de un pais deberia consistir, de alguna
manera, en un conjunto de previsiones comunes, en una idea
compartida acerca del futuro de una sociedad, a partir de un
diagnostico también comun. Politicas publicas que no con-
sistan en caprichos personales o percepciones unilaterales de
los objetivos a seguir; politicas publicas, en una democracia
madura, que sean el fruto de una participaciéon lo mas amplia
posible tanto de las fuerzas politicas (incluidas las de oposi-
cién) como de la sociedad civil en sus varias declinaciones.
Lo que se ha visto en los ultimos tiempos, por desgracia, ha
sido lo opuesto, o sea, estrategias vinculadas a lo que podria-
mos llamar “politicas publicas personalizadas”, casi visiona-
rias, que dan lugar a proyectos, y grandes proyectos, que o se
abandonan de un momento a otro por sus mismos impulso-
res, o dejan de ser prioritarios para quien asume el relevo en
el poder. Eso, naturalmente, se refleja también, lo hemos vis-
to, en la politica criminal (es decir, la estrategia que consiste
en determinar los actos que se consideran ilicitos y establecer
las medidas sancionatorias, ademas de definir las modalida-
des mediante las cuales hacer efectivo el derecho penal), y, de
consecuencia, en cuanto a los futuros planes de persecucion
penal y, last but not least, en el uso de los criterios de oportuni-
dad. Una politica criminal dictada por la emergencia, de dia
a dia, y no, como deberia ser, una vision global, articulada y
de corto, mediano y largo alcance, capaz de formular estrate-
gias eficaces y eficientes en la procuracion y en la aplicacién
de la justicia

Es en este contexto en el que los criterios de oportunidad
corren el riesgo de contribuir a una procuracién de justicia
parcial, fuerte con los débiles y débil con los fuertes, si no se
les inserta dentro de un modelo amplio, junto con otros ins-
trumentos, anclados al principio de economia procesal. No
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cabe duda que un Estado constitucional de derecho no existe
como tal si uno de sus factores fundamentales, la procuracién
de justicia, no funciona de la manera mas idénea en todos sus
aspectos y todos sus fines: para perseguir y castigar a quie-
nes se juzguen como responsables de actos delictivos, pero
también para tutelar los derechos de las personas, ofendidos
e imputados, y, ademds, para garantizar en la medida de lo
posible la seguridad, la confianza, e inclusive el desarrollo de
una sociedad: una medida mds que necesaria, es evidente, es
el transito efectivo, concreto, del modelo inquisitivo al mode-
lo acusatorio, dejando atras todas las inercias y resistencias
culturales que hasta la fecha (es una percepcién mas bien
comun) de alguna manera la han contrastado, en nombre de
viejas y consolidadas practicas. En este orden de ideas, tam-
bién se hace necesario (es una perogrullada ésta) someter el
nuevo modelo a una constante revision, sobre todo por lo que
hace a su elemento procesal (aunque no de forma exclusiva),
a partir de datos empiricos confiables. El nuevo modelo no
es la panacea para todos los males que aquejan al sistema de
justicia penal en México; es una ilusion pensarlo, y, por otra
parte, sus efectos evidencian las dificultades enormes que en-
cuentra en cuanto a las expectativas que ha ido generando.
Segtn datos del Centro de Investigacion para el Desarrollo,
A. C. (CIDAC), del total de los casos que, en 2016, ya con
el nuevo modelo formalmente funcionando, llegaron al co-
nocimiento de un MP, sélo el 40.5% en el ambito local y el
52.5% en el ambito federal tuvieron una salida institucional,
se judicializaron, como se suele decir. Siempre de acuerdo
con el CIDAC,!02 solamente cuatro de cada cien carpetas de
investigacion abiertas son judicializadas, y de éstas el 99%

102 Tineamientos para un modelo homologado de investigacion crimi-
nal” (http://cidac.org/wp-content/uploads/2017/11/lineamientos.pdf). Los da-
tos son del 2016 pero no creo que se hayan modificado recientemente.
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se refieren a sujetos detenidos en flagrancia: cuando no hay
sujetos detenidos, se deduce de ésto, los casos muy dificil-
mente son investigados y, por consecuencia, esclarecidos.103
Ademas, el INEGI reporta, en su Encuesta Nacional de Victi-
mizacién y Percepcidon sobre Seguridad Publica (Envipe) de
2017, que unicamente el 4.46% de los actos reportados como
delitos llegan a ser sancionados con una condena.!% Por otra
parte, la Envipe 2018, con datos de 2017, arroja el dato preo-
cupante de que en el 93.4% de los delitos cometidos no hubo
denuncia (o no se inicid averiguacion previa o carpeta de in-
vestigacidon), con un porcentaje que permanece mas 0 menos
sin variaciéon desde 2012.1% La crudeza de los datos (datos
oficiales, no hay que olvidarlo) no deja lugar a dudas: el nue-
vo modelo no esta dando los resultados esperados, por lo que
se hace necesario imaginar otros escenarios, aun teniendo en
consideracion, como otras experiencias demuestran, que an-
tes de que los efectos de un nuevo modelo de justicia penal se
manifiesten en la practica concreta debe transcurrir mucho
tiempo, y no siempre se orientan en la direcciéon deseada.!06

103 Tuvieron una salida, ya sea por el no ejercicio de la accién, medidas
alternativas, etcétera. Cfr. CIDAC, Hallazgos 2016. Seguimiento y evaluacion
de la operacion del sistema de justicia penal en México, Ciudad de México,
2017.

104 Disponible en: https://datos.gob.mx/busca/dataset/encuesta-nacional-de-
victimizacion-y-percepcion-sobre-seguridad-publica-envipe/resource/05¢0b73a
-fbdf-4656-b7bf-0ac48f752632.

105 Disponible en: htips://www.inegi.org.mx/contenidos/programas/envipe/
2018/doc/envipe2018 presentacion_nacional.pdf, p. 39.

106 Ep Italia hubo una importante reforma en 1988, que entré en vigor
a finales de 1989, con la que se transform6 el modelo inquisitorio, fun-
damentalmente basado en la ideologia fascista, en un modelo acusatorio.
En 2006, habida cuenta de las dificultades que el nuevo modelo evidencid
para su actuacion concreta en muchos aspectos, presentd un documento
para una reforma del Cédigo de Procedimientos Penales emanado en 2018.
Cfr. Commissione Riccio, Per la riforma del codice di procedura penale (27
luglio 2018)-Relazione, disponible en: https://www.giustizia.it/giustizia/it/
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S. La justicia penal y la arquitectura constitucional

Mais alla de la complejidad que representa el pasaje de
un modelo de justicia penal a otro, hay otros factores que si
no se afrontan con seriedad, en mi opinidén se erigen como
serios obstaculos para una verdadera, estructural, reforma de
la justicia penal mexicana. Ya he mencionado como un se-
rio problema, al que en realidad muchos observadores no le
atribuyen una importancia analoga, el hecho de que la pro-
curacion de justicia en nuestro pais sea un ejercicio de la
administracidon publica no colocado dentro del Poder Judi-
cial, sino dentro del Poder Ejecutivo. Ya se ha visto, en esta
linea de pensamiento, como la compleja modalidad de nom-
bramiento del fiscal general de la Republica termina asig-
nando, en ultima instancia, al presidente de la Republica la
facultad de nombrarlo y, eventualmente, de removerlo de su
puesto. A nivel local, también ya se ha puesto en evidencia,
las reformas que han tenido lugar después de la reforma a
nivel federal han tenido como efecto casi exclusivamente el
cambio de nombre —de procurador a fiscal— sin ninguna
incidencia concreta en cuanto a la dependencia econémica
y politica del fiscal frente al gobierno local.!” En suma, la

mg 1 12 l.wp?facetNode 1=0_10&facetNode 2=0_10_16&previsiousPa-
ge=mg 1 12&contentld=SPS72293#1.

107" Por ejemplo, la Constitucion Politica del Estado de Chihuahua de-
termina las modalidades de nombramiento del fiscal general del estado
practicamente calcando (articulo 64, fraccion XV, apartado B [facultades
del Congreso del estado] y articulo 93, fraccion 22 [facultades del gober-
nador]) las que se prevén en la Constitucion federal para el nombramiento
del fiscal de la Republica. Una excepcidn a esa tendencia se observa en
la Ciudad de México, cuya Constitucion establece que el fiscal local serd
nombrado mediante mayoria calificada por el Congreso, bajo propuesta de
un Consejo Judicial Ciudadano (articulo 44, fraccidon 4), a su vez formado
por once personas (de las cuales siete profesionales del derecho) nombra-
das por las dos terceras partes del Congreso (articulo 37). Se debe notar,
dicho sea entre paréntesis, que mientras el articulo 44 dice que la pro-
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cercania, por usar un eufemismo, de las fiscalias con el Poder
Ejecutivo —federal y local— no encaja en un modelo de pro-
curacién de justicia acorde con un Estado constitucional de
derecho. Episodios recientes, y menos recientes, demuestran
a todas luces como tal cercania se convierte en un instrumen-
to de proteccion, y de autoproteccion, en un caso, y de puni-
cion, en el otro. S6lo en los ultimos tiempos hemos asistido a
episodios que por su caracter extraordinario parecerian ale-
jarse de esta perniciosa tendencia, si bien todavia persiste
en la opinién publica —y no sin fundadas razones— la idea
de que las cosas se podrian hacer mejor (con sentencias fir-
mes expeditas, con la incautacion de los bienes), sobre todo
cuando estos eventos extraordinarios tienen como centro a
exgobernadores o a altos funcionarios de la administracion
publica involucrados en episodios de corrupcion (abuso de
poder, peculado, enriquecimiento ilicito, etcétera). Eventos
de este tipo, sin embargo, son minimos en cuanto a su alcan-
ce concreto, no s6lo porque son numéricamente reducidos,
sino ademads porque lo que es mas evidente es todo lo con-
trario, o sea, la proteccidén, mediante la no accién penal, de
los poderes econdémicos fuertes. Baste aqui, como ejemplo,
lo decidido (noviembre de 2018) por la Primera Sala de la
SCJN en el Amparo en Revision 307/2016 mediante el cual,
después de que el municipio de Tampico autorizd, sin el con-
senso de la Semanart, la creaciéon de un parque tematico en la

puesta de nombramiento proviene del Consejo Judicial Ciudadano, entre
las facultades de este articulo figura la de someter a la consideracion del
Ejecutivo (el jefe de gobierno) una terna, para que éste, a su vez, la someta
al Congreso. Para completar este cuadro, algo paradéjico entre las compe-
tencias del jefe de gobierno (articulo 32, fracciéon C) no se encuentra la de
enviar alguna terna al Congreso para el nombramiento del fiscal ni compe-
tencia alguna para ello (a menos que no se considere que, como reza el pa-
rrafo C del apartado 1 de la fraccién C mencionada, tal nombramiento se
coloque en la competencia del jefe de gobierno para “Nombrar y remover
libremente a su gabinete”), con lo que la excepcidn se vendria para abajo.
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Laguna del Carpintero, se determind que existe un derecho
humano a un medio ambiente sano. Cierto, se trata de una
sentencia que ha causado mucho revuelo; pero es también
cierto que nada es dado saber sobre eventuales responsabi-
lidades de cardcter penal de los sujetos institucionales invo-
lucrados. ¢Hubo actos susceptibles de ser reconducidos a un
supuesto penal? No se sabe, y en la sentencia mencionada no
se hace mencion a ese aspecto, probablemente por no tener la
competencia necesaria para ello; pero una referencia a quie-
nes si son competentes le hubiera atribuido a la sentencia
un “sabor” menos simbdlico y medidtico, pero si de mayor
impacto sobre quienes tienen responsabilidades en la admi-
nistracion publica en cualquier nivel. Naturalmente, existen
sin duda muchos mads casos andlogos, las mas de las veces
sin que lleguen a la opinidn publica, pero las caracteristicas
de este trabajo no me permiten abundar mas; la mencién de
la sentencia, creo, constituye un ejemplo significativo de la
impresion a la que me referia. No estoy hablando, sea claro,
de una intencion evidente de proteger a presuntos culpables,
lo que seria francamente deleznable, y contribuiria a poner
en duda mas alld de lo razonable la legitimidad de la juris-
diccion —constitucional en este caso—; de lo que hablo es de
una tendencia inveterada, casi siempre puesta en acto sin ser
conscientes de ella, de no generar las condiciones para que la
justicia penal cumpla con su cometido.

V. CUARTO APARTADO

1. Distinguiendo: administracion, procuracion,
imparticion

La tematica que esta detras de estas observaciones, y que es
que la importa resaltar, es la plataforma institucional sobre
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la que se sostiene la procuracidén de justicia y, también, la
imparticiéon de ella, dos aspectos diferentes, pero unidos en-
tre si dentro del marco mdas amplio de la administraciéon de
la justicia (penal, que es la que nos interesa aqui) por parte
de los aparatos del Estado. Entiendo por “administracion de
la justicia penal” todo el entramado institucional dispues-
to por las normas —sustantivas y procesales— que tienen
como objeto: a) la definicion de los actos naturales como ac-
tos delictivos; b) la determinacion de la entidad de la sancidn
cuando se verifiquen tales actos; ¢) la determinacidn de los
actores que poseen la facultad de establecer que un acto na-
tural constituye un acto delictivo mediante procedimientos
especificos y conminar la sancidn prevista a los responsables,
siempre mediante procedimientos especificos. Por “procura-
cion de justicia” (penal) entiendo, dentro del punto c), a los
6rganos del Estado a quienes se les encomienda la tarea de
tomar decisiones acerca de comportamientos susceptibles
de ser calificados como delitos y, eventualmente, iniciar una
accion penal y representar la parte acusadora. Con “imparti-
cion de justicia” (penal), finalmente, me refiero a los 6rganos
del Estado que tienen la tarea de decidir si un acto constituye
un ilicito penal, si quien ha sido indicado como responsable
por la parte acusadora lo es en efecto, y de determinar la enti-
dad de la sancidn prevista en el supuesto de ley, siempre, ob-
viamente, siguiendo directivas normativas previamente esta-
blecidas.!®8 Los puntos a) y b) denotan actividades que tienen
que ver con los 6rganos del Estado, cuya funcién es, preci-
samente, calificar como relevantes desde el punto de vista
penal (de acuerdo, se espera, con criterios definidos en una
politica criminal global y articulada), o sea, como actos ilici-

108 Me doy cuenta de que el esquema es limitativo, pues deja fuera, por
ejemplo, la cuestion, entre otras, de la ejecucion de la pena; pero para los
fines de este trabajo no hay necesidad de ampliar para incluir ese aspecto.
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tos, algunos comportamientos de las personas, aquellos cuyo
impacto en la sociedad hace necesario incluirlos como juridi-
cos; no solamente la calificacién como ilicitos, sino también
la determinacién de una sancién para ellos. Estoy hablando,
es evidente, de la legislacion en materia penal; la declinacion
inicial, cuya importancia no se pone en duda, de una politica
criminal, puesta en acto por la facultad del Estado, a través
de sus instituciones, de prohibir determinados actos, califi-
cando como ilicita la conducta opuesta, y previendo una res-
puesta estatal para quien sea responsable de ella.

Algunos de los principios que hemos examinado aqui
tienen como referencia obligada el aspecto legislativo en su
caracter sustantivo, reflejado en los cédigos penales:!® por
ejemplo, el principio de legalidad, el principio de no irre-
troactividad. El hecho de que el legislador realice su funcién
de caracter sustantivo de acuerdo con los principios que la
cultura juridica ha desarrollado a lo largo de muchos siglos,
hasta llegar al Estado constitucional de derecho, es doble-
mente importante. Por un lado, obviamente, aun con las difi-
cultades que supone el uso del lenguaje, una particular aten-
cién a la hora de definir un supuesto como acto delictivo sin
duda puede tener un impacto positivo (o negativo) sucesiva-
mente. Un lenguaje abierto, vago, impreciso, ambiguo, en un
codigo penal sustantivo no contribuye a generar previsibili-
dad y certidumbre. Por el contrario, su uso cuidadoso por el
legislador, consciente éste de que el lenguaje no es un ins-
trumento privo de dificultades (de trampas, se suele decir),

109 En este sentido, habria necesidad de ver un capitulo acerca de la com-
plejidad del sistema normativo penal mexicano, donde conviven los codigos
de las entidades federativas con el Cddigo federal; sin embargo, mads alla
de senalar la complejidad que deriva de esa situacidon, no puedo avanzar
mas. Si puedo senalar, sin embargo, que una unificaciéon del derecho penal
sustantivo, como muchas voces han evidenciado, constituiria una condicién
necesaria para la eficacia y la eficiencia del sistema penal mexicano.
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puede contribuir de alguna manera para que la justicia penal
se fortalezca y se legitime.!'0 Y no sélo en la calificacién juri-
dica abstracta de los hechos del mundo real, para delimitar
lo mas posible los espacios de discrecionalidad!!! que tienen
su origen en el lenguaje, sino también en lo que respecta a la
definicién lo mas preciso posible de la entidad de las sancio-
nes relacionadas con los hechos calificados como delitos. Los
factores problematicos, conectados con el lenguaje, del ele-
mento sustantivo del derecho penal, de suyo serios, en nues-
tro pais se agravan ain mas en razon de que ademads de un
Cddigo federal tenemos todos los codigos de las entidades fe-
derativas. Esta complejidad, no cabe duda, no contribuye en
aras de la eficacia y la eficiencia de la aplicacion del derecho
penal. Una estrategia de unificacién, como ya se ha hecho
con el elemento procesal, sin duda constituiria un paso ade-
lante dentro del nuevo modelo de justicia penal.!i2

Todos estos factores, sin embargo, constituyen sélo una
parte, sin duda relevante, de la arquitectura institucional
acerca del derecho penal. Calificar como juridicos, como ili-

110 No hay que olvidar, en efecto, que los drganos de la administracién
de justicia, procuracidn e imparticion, carecen —por lo general en nuestro
pais es asi— de una legitimaciéon democratica, por lo que su fuente de le-
gitimacion es su apego a los dictados de la ley, es su funcion concreta y la
percepcidn de ella por parte de la opinidn publica.

11 Sobre la discrecionalidad judicial, permitaseme mencionar mi Dis-
crecionalidad judicial y responsabilidad, 2a. ed., México, Distribuciones Fon-
tamara, 2017.

112 Aqui, obviamente, no hago mias las criticas a esta tendencia hacia
la unificacidon que se generan a partir de una concepcion del federalismo.
Estoy convencido de que en nombre del federalismo se pueden defender
estructuras institucionales y competencias legislativas que no contribuyen
en el modo mds absoluto para que una sociedad alcance ciertos objetivos.
Esto no significa ser contrarios al federalismo, pero creo que hay compe-
tencias especificas, cuya relevancia como el derecho penal, nos obliga a
una serie de reflexiones sobre la oportunidad de mantener una estructura
que hasta la fecha se ha demostrado altamente ineficiente.
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citos, determinados hechos del mundo natural y conectar a
su realizacion una especifica sancién no es tarea irrelevan-
te dentro de la definicién de una politica criminal. Pero en
tal definicion existen otros elementos que si no se modifican
para hacerlos congruentes con el nuevo modelo de justicia
penal terminan por generar un horizonte desbalanceado, en
el que siguen prevaleciendo viejas concepciones estatalistas
y organicistas, donde lo que tiene mayor peso es el aparato
del estatal punitivo a costo de los derechos de las personas.
Aludo aqui a, ya se ha dicho algo al respecto, la posicion
que dentro de la organizaciéon de la justicia penal (la ad-
ministracion de la justicia) ocupan los 6rganos legitimados
para ejercer la procuracidén y la imparticion de justicia. Ha-
blar de tal posicion significa, en mi opinidn, preguntarse a
cual de los poderes publicos pertenecen tales 6rganos en vir-
tud de los arreglos constitucionales establecidos y, en con-
secuencia, preguntarse quién los nombra, quién los dirige,
quién decide acerca de su carrera como funcionarios (y por
tanto de sus salarios), quién los puede destituir; y preguntar-
se, finalmente, a partir de una reconstrucciéon empirica, si la
opci6én tomada es la mas idonea para generar los resultados
acordes con el nuevo modelo de justicia penal.

2. Sobre la independencia de los drganos
de la justicia penal

Sobre la procuracién de justicia, o sea, el conjunto de es-
tructuras institucionales encargadas de dar inicio a una ac-
cion penal a partir de su conocimiento de los hechos, ya se
ha dicho aqui lo suficiente. Lo que se ha apuntado al respec-
to no deja dudas acerca de mi opinidn personal, fuertemente
critica de la posicion institucional ocupada por los fiscales
y los ministerios publicos, tanto federales como locales. La
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decision de colocarlos dentro de la esfera de influencia del
Poder Ejecutivo determina que su funcion en términos de
autonomia e independencia sea muy endeble. Entiendo aqui
por “autonomia” e “independencia”, asumidas como concep-
tos sindénimos, la condicién en la que se encuentra un suje-
to que le permite tomar decisiones libres de toda influencia
ajena,!3 0 sea, sin que un factor que no provenga de él mismo
lo haya condicionado.!* Un 6rgano institucional, en este caso
una Fiscalia, es autonomo e independiente no, o no solamen-
te, cuando dispone de un patrimonio propio y ejerce a su
antojo una partida presupuestal, sino cuando las decisiones
que toma, para investigar o no investigar a alguien por un
supuesto hecho delictivo y eventualmente ejercer la accidon
penal, si es el caso, no dependen de ningun calculo personal
o politico, es decir, son decisiones que se toman, Si se me per-
mite esta formula, sin esperar nada de nadie y sin temer nada
de nadie. <Quiénes son aquellos que, si son independientes
no esperan ni pretenden ningun beneficio personal ni tienen
temor de que alguien pueda danarles en algtin sentido? En
primer lugar, el titular de la Fiscalia (federal o local), y, en se-
gundo lugar, los ministerios publicos. Por cuanto concierne
al fiscal, si su nombramiento obedece a razones de naturale-
za personal, politicas o personales en sentido estricto, con el
organo facultado para ello, su autonomia y su independencia
de juicio inevitablemente seran objeto de sospechas, preci-
samente porque su colocacion en el cuadro normativo insti-
tucional no favorece su autonomia. Si sucede, como sucede,
que un titular del Poder Ejecutivo declare que “metera en
la carcel” a su antecesor en el poder, lo menos que podemos
pensar, si superamos el habito de creer que el Ejecutivo posee

113 Sobre un concepto més organico de independencia tornaré en seguida.
114 He desarrollado con mas detalles estas ideas en Discrecionalidad judi-
cial..., cit.
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un poder ilimitado, es que hay una estrecha conexion entre
lo que hace, o no hace, una fiscalia y lo que le dice el Ejecuti-
vo en cuestion. En consecuencia, si lo que se desea realmente
es aumentar los espacios de autonomia e independencia de
los titulares de las fiscalias, un pasaje esencial, y necesario,
es considerar con mucha atencién y seriedad dos vias: 1) la
posibilidad de modificar la modalidad de su nombramien-
to, dejando al margen de ello al Ejecutivo; 2) la posibilidad,
conectada con la anterior, de colocar las fiscalias dentro del
Poder Judicial. Ninguna de estas dos vias, por las repercu-
siones a las que darian lugar, goza de muy buena fama entre
la clase politica, ni en la que asume el poder ni en la de opo-
sicion. Y las razones son claras: una verdadera independen-
cia de las fiscalias significaria que por el hecho de no temer
una eventual remocion del puesto (u otras medida, inclusive
mas graves) pueden, en serio, constituirse como un verdade-
ro contrapoder, combatiendo con el instrumento penal ese
cancer que aqueja a nuestro pais: la enorme masa de actos
corruptivos que existen entre la clase politica y una buena
parte, no toda, por supuesto, de las fuerzas econdmicas tanto
internas como externas. En lo que concierne, por su parte, a
los ministerios publicos, su autonomia e independencia, o la
ausencia de ellas, se hace visible de manera diferente, aun-
que aqui también existe una pregunta inicial, andloga a la
situacion de las fiscalias: ¢de quién depende el nombramien-
to, y la permanencia en su puesto, de un ministerio publico?
¢Quién decide acerca de su carrera, acerca de sus niveles de
salario, de sus ascensos? Son interrogantes, creo, que no se
deberian subestimar de la manera mas absoluta; si en una
administracion publica eficiente y profesional se requiere
la presencia de personas con una adecuada formacién, tam-
bién, y mas que nada, las personas necesitan una estructura
que no solo les permita acceder a los puestos con base en sus
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méritos individuales, sino que ademas les proporcione segu-
ridad de permanencia, que no estén sujetos a los vaivenes de
la politica y a principios como el asi llamado “to the victor go
the spoils”, o sea, que la fuerza politica vencedera tiene de-
recho a disponer a su antojo de las estructuras publicas para
colocar ahi a los amigos, a los simpatizantes, como si de un
botin de guerra se tratara. Si esto es importante para toda ad-
ministracion publica que quiera ser eficiente, y que no se re-
nueve el personal tan frecuentemente como haya elecciones,
ain mas importante es en el caso del personal de una Fis-
calia: ministerios publicos, investigadores, peritos, policias,
etcétera.!’s Sin una adecuada estructura institucional, meri-
tocratica en serio y que tutele a estos servidores publicos, tal
como lo establece la Ley Orgédnica de la Fiscalia General de
la Republica en su capitulo X, intitulado precisamente “Del
servicio profesional de carrera”, hablar de independencia y
autonomia de la procuraciéon de justicia no sera otra cosa
que una proclamacién emotiva sin efectos concretos en la
practica.

Y si lo anterior tiene sentido, en la esfera de la adminis-
tracién de la justicia, para la procuracién de ella, tiene sen-
tido en igual medida o mayor medida, para los dérganos en-
cargados de impartirla, es decir, de tomar las decisiones que
se convierten en cosa juzgada, y que en el caso del derecho
penal disponen de la libertad de las personas: o sea, jueces
y magistrados. Hablar de los principios de independencia y

115 Hay que subrayar que en nuestro pais existe desde 2003 la Ley del
Servicio Profesional de Carrera en la Administraciéon Publica Federal;
pero se debe también subrayar que el transito de la norma a la realidad
no ha sido fécil, y que hay mucho que hacer a nivel también local. Al res-
pecto ¢fr. Sdnchez I, L. A., “Analisis del servicio profesional de carrera: la
necesidad del cambio”, Encrucijada, 2017, 27, pp. 19-39. Ademads, Martinez
Puon, R., “El servicio profesional de carrera en las entidades federativas de
la Republica mexicana”, Buen Gobierno, 2004, 1, pp. 189-220.
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autonomia con relacion a la imparticion de justicia, es decir,
de una actividad institucional a través de la cual los jueces
y los magistrados tomen sus decisiones sin temor de nadie y
sin esperar recibir nada de nadie, es, obviamente, una cues-
tion de una importancia central en un Estado constitucional
de derecho. Un juez que no decide de manera independiente,
en términos generales, pero en modo especial en el derecho
penal, no realiza una funcién acorde con los dictados de una
democracia madura; recordemos, en este orden de ideas, que
en el ambito del derecho penal se incluye la tutela de los bie-
nes publicos mas preciosos, y entre ellos, por supuesto, los
recursos materiales que genera la colectividad mediante su
trabajo son de los mas relevantes, pues con ellos se constru-
yen los servicios que los ciudadanos necesitan: desde los mas
importantes, como la educacion y la salud, hasta aquellos que
parecen, pero no lo son, bagatelas, como la iluminacién en
las calles y su mantenimiento, la vigilancia, los servicios de
aguay alcantarillado, etcétera. Cuando de estos recursos pu-
blicos se dispone, y no es poco frecuente que suceda, como si
fueran recursos personales, no sdlo, obviamente, se cometen
actos ilicitos, sino que se priva a la colectividad de la posibi-
lidad de utilizar un servicio al que tiene derecho en cuanto
contribuyente al funcionamiento del Estado. Cuando un juez
no tiene la suficiente independencia como para condenar, so-
bre todo a los asi llamados “servidores publicos” —quienes
por la funcién que desempefian tienen mayores posibilidades
que los ciudadanos de caer en la tentacion de usar su posi-
cién institucional para obtener beneficios ilicitos—, cuando,
y si el MP le presenta pruebas fehacientes de la comision de
un acto ilicito, por supuesto, mediante un proceso respetuoso
de los derechos del imputado, estamos frente a un serio pro-
blema. Se trata, entonces, de establecer los mecanismos insti-
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tucionales que garanticen en la mayor medida posible condi-
ciones en las que, en serio, jueces y magistrados, de cualquier
nivel, sean independientes; y de esa manera contribuir, con
esa importante funcién institucional, al respeto de las reglas
que mantienen en pie una comunidad politica.

3. Dilucidando el concepto de independencia

El concepto de independencia con relaciéon a los miem-
bros de los 6rganos de la procuracion y la imparticién de jus-
ticia es un concepto con un area de significado impreciso,
vago e ambiguo. En efecto, independencia si, pero ¢con res-
pecto a quién? Y, ademas, ¢independencia absoluta o limita-
da? Veamos la primera pregunta. Es claro que en un primer
sentido la independencia concierne un sentimiento personal,
una independencia hacia adentro, interior, como alguien la
ha llamado. Una independencia que supone el tomar deci-
siones sin dejarse influenciar por factores relacionados con
la persona misma que decide su visiéon del mundo, su uni-
verso de valores, sus creencias religiosas; en suma, decidir
de manera independiente en este sentido quiere decir no to-
mar en consideracion esos factores, dejarlos fuera del con-
junto de razones que orientan la decisidon. Jueces y magis-
trados, como todo individuo, tienen sus propias pulsiones,
sus propias emociones, sus propias antipatias y simpatias,
sus propias ideas religiosas, politicas y éticas; hacer a menos
de estos factores significa, precisamente, ser independientes
en este sentido. Naturalmente, es evidente que el ejercicio
de este tipo de independencia es extremadamente arduo,
dada la dificultad, que todos tenemos, para no permitir que
convicciones personales como las senaladas ocupen un lugar
preponderante en nuestras relaciones con los demas. No es
arriesgado observar que tales sentimientos, que las personas

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

| 118 Adridn Renteria Diaz

van conformando a lo largo de su existencia, pueden contri-
buir a generar prejuicios en las relaciones interpersonales,
entendida esta palabra precisamente como un juicio a prio-
ri, un juicio previo, que en determinadas circunstancias, si
no estamos conscientes de ello, puede conducirnos a tomar
decisiones de manera no racional. Otro significado de “in-
dependencia” concierne una esfera externa, ya no interna (o
hacia adentro), o sea, el hecho de no decidir con base en fac-
tores presentes fuera del sujeto que decide. Aqui es necesario
distinguir entre una independencia que podriamos llamar
“institucional”, y otra que a falta de un buen nombre podria-
mos llamar simplemente “no institucional”. Un juez es in-
dependiente en un sentido externo e institucional cuando su
funcién no depende de indicaciones perentorias que deriven
de un sujeto que posee facultades para decirle como debe de-
cidir. Una estructura organizativa de tipo vertical, en la cual
quien ocupa una posicidn jerarquica superior tiene el poder
de indicarle al juez, directa o indirectamente, el sentido de
una decision, no es una estructura idonea, adecuada, para un
Estado constitucional de derecho, pues convierte al juez en
un subordinado cualquiera, en un empleado cualquiera que
recibe 6rdenes de un patrén. Al contrario, una estructura
que ponga al juez en la condicién de no recibir indicaciones
por parte de la estructura jerarquicallé es una estructura que
facilita, aunque no determina necesariamente, la indepen-
dencia en los procesos decisionales.!'” Cierto es que en Méxi-

116 Una estructura jerarquica, que quede claro, probablemente es siem-
pre necesaria en una institucion publica; es, de alguna manera, una conse-
cuencia obligada de la organizacion del trabajo. Pero de ahi, a que el jefe
se convierta en una especie de sultan, porque su posicion le confiere poder
inclusive para, en modo claro o en modo solo sugerido, guiar las decisiones
de sus subordinados a una importante distancia que se debe mantener.

117 Dicho sea de paso, esta declinacién del concepto de independencia
también es pertinente para el MP.
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co se han puesto en marcha importantes transformaciones en
el ambito de la imparticidon de justicia en este sentido de la
independencia (externa e institucional); con las reformas de
1994 y 1995 se dieron consistentes pasos hacia adelante para
una imparticidon de justicia, con la creacion del Instituto de
la Judicatura Federal, 6rgano destinado

a aplicar las politicas, normas y lineamientos orientados a
regular la administracidn, vigilancia, disciplina y carrera
judicial del Poder Judicial de la Federacion, con excepcion
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y del Tribunal
Electoral, coadyuvando a la imparticidn de justicia ejercida
a través de los juzgados de Distrito, tribunales Colegiados
de Circuito y tribunales Unitarios de Circuito.!18

Ademas de la atribucidén de estas funciones, que la Ley
Organica del Poder Judicial de la Federacidn atribuye al Ins-
tituto, en el mismo articulo también se dice, solemnemente,
que “el Consejo de la Judicatura Federal velara, en todo mo-
mento, por la autonomia de los 6rganos del Poder Judicial
de la Federacion y por la independencia e imparcialidad de
los miembros de este ultimo”. De modo que bien podriamos
llegar a la (noble) conclusién de que los 6rganos encargados
de la imparticidén de justicia gozan de una amplia indepen-
dencia en este sentido, o sea, externa e institucional. ¢{Las
cosas estan de esa manera? Hay dudas, probablemente jus-
tificadas, acerca de ello, ya que a la opinién publica llegan
con frecuencia noticias escandalosas acerca de (presuntos o
verdaderos) actos de nepotismo al interior de las estructu-
ras judiciales federales, que no dejan de ser preocupantes, en
orden, precisamente, a este tipo de independencia, precisa-

118 1o dispone la Ley Orgdnica del Poder Judicial de la Federacién en
su articulo 68, con otras palabras.
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mente por las modalidades mediante las cuales se forman y
funcionan tales estructuras.

El hecho de que los jueces sean independientes en este
sentido (institucional y externo) depende, como ya se ha ob-
servado, en buena parte de los arquitectura constitucional
que se instaure en orden al subsistema de imparticién de jus-
ticia, en orden a la colocacion del Poder Judicial en el marco
de los poderes estatales, al nombramiento de los fiscales y de
todo el personal que forma parte de él, del tipo de estructura
de mando que se le atribuya, y hasta de cuestiones adminis-
trativas de lo mds banal, como puede ser la modalidad de
registrar las eventuales noticias de posibles actos delictivos
y de su transmision al personal interesado. Es una cuestion,
es facil notarlo, extremadamente compleja. No solo porque
existen muchos factores normativos que concurren para que
el juez sea, o no, independiente en este sentido, sino tam-
bién porque una influencia importante puede ser la actitud
individual de las personas, su modo de comportarse dentro
de una estructura compleja, su (eventual) comportamiento
complaciente hacia los superiores jerarquicos, etcétera.

El otro aspecto de la independencia externa, el que he-
mos llamado “no institucional” concierne factores que estan
colocados fuera de la arquitectura constitucional del Poder
Judicial. Me refiero a todas aquellas relaciones que tienen
que ver con la sustancia de los casos objeto de una decision
jurisdiccional y con los sujetos involucrados. Ser indepen-
dientes en este sentido significa decidir en condiciones de
absoluta libertad, sin la intervencion de nada que no sea la
intima conviccidon de seguir los dictados de la ley, sin que
promesas 0 amenazas jueguen un papel en el proceso de
toma de la decisidn; sin que intervengan simpatias o antipa-
tias, convicciones religiosas y/o morales, sentimientos subje-
tivos con relacion a las personas. Es evidente que este tipo de
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independencia tiene en comun algunos elementos de la inde-
pendencia interna, ya que, en efecto, en resumidas cuentas
concierne la disposicion de animo del juez para tomar (0 no
tomar) en cuenta factores externos, que puedan orientar su
decisidn; por ejemplo, promesas de favores o de dinero o de
prestaciones de diverso tipo, 0 amenazas. Vienen a la mente,
en este sentido, aquellas tipologias de delitos conectados, por
ejemplo, con el medio ambiente, para los que el Cédigo Penal
Federal prevé sanciones muy severas tanto de reclusion como
la puesta en acto de medidas para la reparacién de los da-
nos. Cuando, como en casos como €stos, pero que pueden ser
muchos mds, estan en juego intereses economicos fuertes, no
se puede excluir la posibilidad de que intervengan factores
de intercambio que bien pueden minar la independencia de
juicio de los drganos encargados de la imparticion de justicia
penal. Acerca de los principios de independencia y autono-
mia de los 6rganos encargados de la administracion de la jus-
ticia penal, habria, sin duda, pues, mucho mas que decir,!??
en virtud de su relevancia; pero en realidad, con lo apuntado
es suficiente, en mi opinidn, para que sea evidente como en el
marco del nuevo modelo de justicia penal sea necesaria una
seria y profunda reflexién acerca de las estructuras que rigen
la administraciéon de la justicia; dedicando mucha atencion,
lo que no es menos relevante, no solo a las estructuras nor-
mativas formales, que pueden ser, en teoria, dptimas, Sino
también, y sobre todo, a su concretizacién en la practica.

4. Dworkin, Alexy y los principios

La frecuencia con la que se ha usado la palabra “prin-
cipio” (y/o “principios”) en este trabajo, es muy alta; se ha
usado también, dando por sentado que comparta con ella su

119 De hecho, lo hago en Discrecionalidad judicial..., cit.
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sentido, su significado, la palabra “valor” (y/o “valores”). El
area de significado al que se ha aludido en realidad no ha
sido enunciada expresamente, dando por sentado también
que de alguna manera existe un sentido compartido, una
comprension comun, en suma, que todos, cuando usamos
la palabra, hacemos referencia a la misma cosa. Y esa cosa
comun no seria mas que, precisamente, aquello que, en el
caso especifico que nos ocupa aqui, esta detras del derecho
penal, de sus procedimientos, de su forma de ser, y no del
derecho penal en general, sino del derecho como emerge a
partir de las reformas de 2008, es decir, un derecho penal
que sobre todo, pero no solamente, en su parte procesal asu-
me la forma del proceso acusatorio. En otras palabras, con
el término “principio” nos hemos referido, un tanto vaga-
mente, a las posibles respuestas con relacion a los siguientes
interrogantes: ¢por qué, como y cuando prohibir? ¢Por qué,
como y cuando juzgar? ¢Por qué, como y cuando castigar?
Se trata, es claro, de individuar las razones de tres érdenes
de cuestiones que en un Estado democratico y constitucional
de derecho justifican: a) la caracterizacion de determinados
comportamientos como actos delectivos, el modo en el que se
les define como tales comportamientos; b) los motivos para
procesar a alguien, la manera de hacerlo y cudando hacerlo;
¢) la pena que se le inflige al responsable, las modalidades
con las que se le inflige y el espacio temporal de la sancidn.
Son las preguntas clave del derecho penal bajo cualquier mo-
delo (inquisitivo o acusatorio que sea) a las que se debe dar
una respuesta, que, en cuanto tal, no puede eludir de ningu-
na manera un horizonte de valor, un horizonte axiolégico. A
ellas, es bien sabido, ha dado un grande espacio en su tarea
intelectual Luigi Ferrajoli,’? mediante un recorrido critico

120 Detalladas observaciones al respecto se pueden ver en Derecho y ra-
Z0M..., CIt.
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muy detallado y analitico que aqui seria arduo reproducir
aunque fuera a grandes rasgos.

Si es cierto que existe un area de significado de la pala-
bra “principio” que de manera intuitiva todas las personas
parecen tener en comun, es verdad también, al menos ésta
es mi convicciéon personal, que es necesario ir mas alla de
esa intuicién para tratar de indicar con mayor precision esa
area de significado, sus limites, su extensién, en una cone-
xi6n ideal con las interrogantes apenas sefialadas. No creo
que sea arriesgado afirmar que la palabra “principio” entrd
de lleno en el Iéxico juridico-politico cuando Ronald Dwor-
kin, en polémica con su predecesor en la citedra de juris-
prudence en Oxford —Herbert L. A. Hart—, sostuvo que la
operacion conceptual de éste para dar cuenta del derecho no
cubria por entero el universo de las normas juridicas. Para
Hart, es bien sabido, y ofrezco disculpas porque simplifico
aqui sus tesis de manera burda, el derecho es un conjunto de
normas (rules) primarias, que contienen indicaciones sobre
cémo comportarse, y normas secundarias, que tienen como
objeto aquellas y que, sustancialmente, se dividen en nor-
mas de reconocimiento (Recognition), de mutacion (Chan-
ge), y de adjudicacion (Adjudication).’?! Esta tipologia, para
Dworkin,!22 no incluye, deja fuera del universo de la juri-
dicidad, elementos que habitualmente son utilizados como
estandares (o propuestos como tales) por los abogados y los
juristas en sus tareas cotidianas: los principios. La observa-
cion de Dworkin, naturalmente, es mds que eso: €s una seve-

121 The Concept of Law (1961, 2a. ed., 1994, cap. III). Hay traduccion
castellana de la primera edicién, El concepto de derecho, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1963, a cargo de G. R. Carrid.

122 Dworkin, R., “The Model of Rules”, University of Chicago Law Re-
view, vol. 35,1967, pp. 14-46. Trabajo después incorporado en Taking Rights
Seriously (Harvard. P., Cambridge), 1977. La version castellana Los derechos
en serio, Barcelona, Ariel, 1984, proviene de la edicién de 1978.
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ra critica contra el iuspositivismo, identificado sin mas con
el pensamiento de Hart. En efecto, para éste, las normas de
reconocimiento consisten, resumiendo, en disposiciones que
establecen quiénes son los drganos legitimados para crear
normas (primarias) y cuales las modalidades para hacerlo;
de tal forma que las normas son, para decirlo con las pala-
bras del mismo Hart, un producto de la voluntad humana,
colocandose asi dentro de una forma de pensamiento, el ius-
positivismo, para el cual el derecho es el derecho positivo, el
derecho puesto, el derecho creado mediante actos volitivos
de los hombres mismos dotados de autoridad. Para Dworkin,
pero sera claro mas adelante, el problema es que las normas
(rules) de reconocimiento no logran dar cuenta de (es decir,
no explican el caracter juridico) los principios. La critica de
Dworkin a Hart, aqui resumida en sus términos minimos y
mas relevantes, ha dado lugar a una extensa literatura, que
por su amplitud y por sus caracteristicas no es el caso de exa-
minar aqui.!3 Lo que si interesa en esta sede es analizar las
bases de la tesis dworkiniana acerca de los principios, el ar-
gumento central de este volumen. Hagamoslo, examinado
detalladamente uno de los casos, reales, que Dworkin asume
como punto de partida para la formulacion de sus ideas: el
famoso caso Riggs v Palmer.

En 1880, Francis B. Palmer habia dictado su testamento,
indicando como su heredero principal a su nieto Elmer E.
Palmer, asignando también dos pequenos legados a sus hijas,
la senora Riggs y la sefora Preston.!?* Elmer E. Palmer, ha-

123 Solamente, como ejemplos, Jiménez Cano, R. M., Una metateoria del
positivismo juridico, Madrid, Marcial Pons, 2008. En ingles véase Shapiro, S.
J., “The Hart-Dworkin Debate: A Short Guide for the Perplexed”, SSRN,
disponible en: https://ssrn.com/abstract =968657 o http://dx.doi.org/10.2139/
$s11n.968657.

124 T os apellidos, obviamente, son los de los esposos. La traduccion al
castellano de la sentencia del Tribunal de Apelaciones de Nueva York (8 de
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biendo tenido noticias de la probabilidad de que su abuelo
decidiera modificar el testamento, y con la obvia intencidn
de heredar, decidi6 envenenarlo, por lo que fue juzgado cul-
pable de homicidio de segundo grado y condenado por ello a
la prisiéon en un reformatorio. Ello no le impidié reclamar la
herencia de su abuelo, decisiéon que generd la reaccion de sus
tias, las senoras Riggs y Preston, quienes sostuvieron, ante el
tribunal civil, que Elmer no podia ser beneficiario del testa-
mento de su victima. Elmer E. Palmer, por su cuenta, arguyo
no sélo que el testamento se hizo en la forma debida, y que
por ello su validez juridica no estaba en discusion, sino que,
ademas, el testador habia muerto, por lo que tal documento
debia tener efecto segtin la aplicacion literal del derecho. El
caso llego6 finalmente al Tribunal de Apelaciones del estado
de Nueva York, en el cual se decidid, por mayoria de votos, en
favor de las demandantes.

El voto mayoritario, expuesto por el juez Earl, se articu-
la de la siguiente manera:!'?5 @) sin duda alguna, con base en
una interpretacion literal, las leyes testamentarias del estado
de Nueva York le atribuyen a Elmer Palmer la posicidon de
heredero principal. Es asi porque la intencién de los legisla-
dores al respecto era que los beneficiarios de los testamentos
obtuvieran la propiedad que se les otorgaba; b) a pesar de
ello, en la intencidén del legislador no hay nada que indique
que el heredero que eventualmente asesinara al testador de-
biera recibir de cualquier modo lo que en el testamento se
le atribuye; ¢) asi las cosas, la interpretacion literal del acto
legislativo, en virtud de que los redactores de las leyes no

octubre de 1889), realizada por Jiménez Cano, R. M. ¢t al., se puede ver en
la Revista Telemdtica de Filosofia del Derecho (2007/2008, 11, pp. 349-362).

125 Con alguna diferencia para la reconstruccion de las posturas de la
mayoria y de la minoria, sigo a Farell, M. D., “Positivismo juridico: dejen
que herede Palmer”, Lecciones y Ensayos, 2014, 93, pp. 63-84.
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siempre expresan su intenciéon de manera clara, esta limita-
da por la interpretacion racional de los jueces, quienes asi
pueden tomar menos del significado literal o bien ampliarlo
para llegar alla donde el legislador no pudo llegar, haciendo
asi uso de una interpretacién equitativa; d) de consecuencia,
para el caso en cuestion es valido el principio segun el cual
nadie puede recibir provecho de su proceder fraudulento, o
adquirir una propiedad como resultado de un acto ilicito co-
metido por él mismo; tal principio esta incorporado en toda
legislacion que sigue el derecho civil, que se ha desarrollado
a partir de principios generales de derecho natural y de jus-
ticia. El juez Earl examind, ademas, en realidad sin entrar
en muchos detalles, dos argumentos esgrimidos por el juez
Gray en su voto minoritario. Para éste, en efecto, dar razén a
las demandantes significaba castigar a Elmer E. Palmer por
un delito diferente al que estaba previsto en la ley, pues se
le privaba de una propiedad. A lo que el juez Earl responde
simplemente afirmando que dar razén a las demandantes no
significa privarlo de una propiedad, sino no permitirle ad-
quirirla como consecuencia de su delito. El otro argumento
del juez Gray se refiere a un caso anterior, en el cual se deci-
did que a una mujer, complice en el asesinato de su esposo,
no se le privaba por ello de su derecho a obtener la dote. Para
el juez Earl, de nueva cuenta de manera cuanto menos expe-
dita, tal solucion le parece incorrecta.

Los argumentos de la mayoria del tribunal de apelacio-
nes es evidente, tomando como base una interpretacion de la
ley en un sentido no literal, sino racional, a partir de prin-
cipios de derecho natural y de justicia, que podemos recon-
ducir al principio de equidad, los llevan a decidir en favor
de las demandantes y contra Elmer E. Palmer. La interpre-
tacion racional les permite o limitar o ampliar el significado
literal de la ley de manera tal de reconstruir la intencién del
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legislador, que para ellos consiste precisamente en la convic-
cion de que un individuo no puede obtener legitimamente
un beneficio como resultado de un acto criminal cometido
por él mismo. Se trata de un principio reconstruido a partir
de la interpretacion racional, y no de un principio expreso de
manera clara en la ley; un principio que, segiun Dworkin, no
puede ser identificado, como las normas (rules), por la norma
secundaria de reconocimiento, y que, sin embargo, funciona
como criterio determinante para encontrar la respuesta para
el caso. Es interesante, para valorar con mayor profundidad
la idea dworkiniana de los principios, examinar los argu-
mentos del juez Gray en su voto minoritario.
El juez Gray afirma lo siguiente:

a) Siyo creyera que la decision de la cuestion podria ser afec-
tada por consideraciones de naturaleza equitativa no deberia
dudar en asentir la perspectiva que nos compromete con la
conciencia. Pero la cuestion no surge del domino de la con-
ciencia. Estamos vinculados por rigidas reglas de derecho,
las cuales han sido establecidas por el legislador, y es dentro
de estos limites donde esta confinada la determinacion de
esta cuestion.!2¢

b) La pregunta con la que estamos tratando no es otra que
la de si una disposicion testamentaria puede ser alterada o
un testamento ser revocado, después de la muerte del tes-
tador, a través de una apelacidn a los tribunales, cuando el
legislador ha prescrito exactamente, por medio de sus pro-
mulgaciones, cuando y como los testamentos seran prepara-
dos, alterados y revocados.!?’

¢) Cuando los testamentos han sido realizados cumplien-
do totalmente con los requisitos establecidos por la ley, no

126 P4gina 371 de la traduccion castellana, cit.
127" Idem.
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hay espacio para que en los tribunales se haga uso de una
jurisdiccidn equitativa sobre tales cuestiones, por la simple
razén de que la ciencia juridica, reconociendo a las perso-
nas, con mayores o menores restricciones, el derecho a dis-
poner de sus bienes después de su muerte, sujeta tal dere-
cho a la actividad legislativa en su alcance y en su modo de
ejercicio.

d) Es verdad que algunas leyes contienen previsiones,
que pueden estar basadas en principios de equidad y de jus-
ticia natural, que permiten anular testamentos en el caso de
que benefician a quienes no lo merecen, pero tales princi-
pios sugieren razones solamente para dictar nuevas leyes.

Y anade que

si las leyes vigentes, como sucede en el Estado de Nueva
York, establecen formas precisas mediante las cuales un tes-
tamento puede ser revocado o alterado, eso implica prohibir
cualquier otro tipo de alteraciéon o revocacidn; e) el argu-
mento de que el abuelo de Elmer E. Palmer, de haber sabido
de las intenciones homicidas de éste habria modificado su
testamento no es concluyente, pues... la revocaciéon es un
acto de la mente, el cual debe ser demostrado por algun sig-
no externo y visible de revocacidn.

De modo que si la ley establece que si “el testador permi-
te que el testamento esté vigente hasta su muerte, ésa es su
voluntad; si no lo permite, no es su voluntad”.!28

f) “existen precedentes en los cuales se decidié que un tes-
tamento que el testador habia intentado destruir, y que se le
habia impedido —ya sea con la fuerza que con artimanas de
vario tipo— hacerlo mantenia su validez a pesar de todo”.

128 Ihidem, pp. 372y 373.
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g) dar razon a las demandantes significaria que el Tribu-
nal estaria atribuyendo el patrimonio del testador a manos
de personas a quienes, posiblemente, como todos sabemos,
el testador podria no haber escogido o deseado como desti-
natarios. En términos précticos, se le ha pedido al Tribunal
hacer otro testamento en nombre del testador. Las leyes no
garantizan esta accién judicial y la mera presuncidn no seria
suficiente para sostenerla.!??

h) dar la razén a las apelantes implicaria la imposicion
de un castigo o pena adicional sobre el demandado. ¢Qué
poder o fundamento tienen los tribunales de afiadir castigos
a los demandados al privarlos de la propiedad? EI derecho
lo ha castigado por su crimen y no podriamos decir que fue
un castigo insuficiente.!30

Los argumentos del juez Gray, la unica opinién que di-
siente de las tesis presentadas por el juez Earl (aquellas que
expresan el sentir mayoritario), es interesante, por varios
aspectos, que, como evidencia Farrel,’3 no fueron exami-
nados en su momento.!32 El aspecto quizd mads interesante
es que, en efecto, la tesis de Dworkin acerca de los prin-
cipios se fund6 exclusivamente en el examen de los argu-
mentos mayoritarios, dejando de lado la argumentacién
contraria, para llegar asi a establecer, no muy veladamente,
que la decision mayoritaria constituia la respuesta unica,
la respuesta correcta para el caso. De esta manera, sobre
todo, su critica al iuspositivismo hartiano estaba cumplida
a partir de la distincidén reglas-principios y la tesis de que
cuando aquéllas no eran suficientes, entonces se recurria

129 Ibidem, p. 374.

130 Idem.

131 Farell, M. D., “Positivismo juridico...”, cit., p. 75.

132 En realidad, tampoco con posterioridad se les ha hecho objeto de un
examen cuidadoso.
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a estos ultimos,!3 que, por otra parte, no eran susceptibles
de ser identificados mediante la norma de reconocimien-
to, sino s6lo haciendo en uso instrumentos de naturaleza
racional (Iéase: morales). Con lo que, como ya se ha dicho,
era evidente la intencidon de Dworkin de minar la columna
portante del iuspositivismo, es decir, la idea de que no exis-
te una relacidon conceptual necesaria entre el derecho y la
moral. Es sorprendente que el destinatario directo de estas
severas criticas, el mismo Hart, antes de fallecer, no haya
dado, ésta es una opinidn bastante difundida, una respuesta
articulada. Es la tesis, por ejemplo, de Farrell, para quien
Hart, o también Carrié!3* —uno de los pioneros en lengua
castellana en el examen del pensamiento de Dworkin—,
trataron de dar una respuesta a éste sin percatarse de que
sus opiniones, a pesar de lo que el mismo Dworkin decla-
ra, van mas alla del iuspositivismo, pero sin constituir una
tercera via entre esta teoria y el iusnaturalismo. Con las pa-
labras de Farrell, “en lugar de identificar a Dworkin con el
iusnaturalismo, y rechazar su postura, se esforzaron [Harty
Carrid] por acercar la posiciéon de Hart a la de Dworkin”.133
En otras palabras, para Farrell, y se trata de una opinién
que en una cierta medida se aleja de los canones general-
mente aceptados al respecto, en lugar de rechazar como no
positivista la postura de Dworkin,!3¢ a partir del examen de
una posible respuesta diversa!?” en el caso Riggs v. Palmer,

133 Hay que decir, sin embargo, que en obras sucesivas (por ejemplo,
Law’s Impere, The Belknap Press of H. U. P, Cambridge, 1986). Dworkin,
de alguna manera va usando argumentos mas sutiles y refinados, pero que
a pesar de todo se fundan en la distincion de reglas-principios.

134 Carrid, G. R., Principios juridicos vy positivismo juridico, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1971.

135 Farell, M. D., op. cit., p. 70.

136 Y, sinceramente creo que hay excelentes razones para hacerlo.

137" Diversa, es obvio, de la que Dworkin analiza.
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lo que se ha tratado de hacer, comenzando por el mismo
Hart, ha sido el vano tentativo de hacer compatibles dos
formas de pensamiento —iuspositivista uno, iusnaturalista
el otro— sustancialmente incompatibles.!38 Entrar en el de-
talle de aspectos como el anterior, por cuanto ciertamente
interesante, me alejaria de la temdtica central de este traba-
jo. Mas interesante para los fines que persigo, por supuesto,
es resumir la posiciéon de Dworkin. Para él, las reglas y los
principios son dos tipos de normas juridicas diferentes, y su
diferencia no es de grado, sino légica: las reglas son estan-
dares aplicables mediante una modalidad de todo o nada,
mediante una disyuntiva: “...si los hechos que estipula la
regla estan dados, entonces o bien la norma es valida, en
cuyo caso la respuesta que da debe ser aceptada, o bien no
lo es y entonces no aporta nada a la decision”.!¥ En otros
términos, las reglas se aplican, como se dice hoy en dia, a
través de la subsuncidn: si en la prevision abstracta de la
norma se establece que un comportamiento es obligatorio
y alguien hace lo que no tiene que hacer, a él se le consi-
dera responsable; y en consecuencia, estamos hablando de
una norma que es una regla. Los principios, por otra parte,
funcionan de manera diferente, puesto que tienen una di-
mension que esta ausente en las normas: la dimension de
su peso, de su importancia. De modo tal que cuando suce-
de, como sucede con frecuencia, que un principio entre en
conflicto con otro, quien tiene que decidir a favor de uno de

138 En efecto, en el Postcript es posible identificar mds de un paso en el
que Hart se expresa en estos términos, es decir, afirmando sobre algunos
aspectos la compatibilidad del pensamiento de Dworkin con el suyo. Cfr.
Postcript, Oxford, Oxford University Press, 1994; Bulloch, Penelope A. y
Raz, Joseph (eds.). Hay edicion castellana a cargo de Tamayo y Salmoran,
Rolando, Post scriptum al concepto de derecho, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2000, p. 52.

139 Los derechos en serio, cit., p. 75.
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ellos lo hace considerando su peso relativo. Lo que sucede en
Riggs v. Palmer, se podria decir, es exactamente €so: un con-
flicto entre el principio de que los jueces no pueden ampliar
o limitar el sentido del derecho positivo, creado por el legis-
lador, y el principio de que nadie puede beneficiarse en vir-
tud de haber cometido un acto ilicito. Es asi, por supuesto,
porque las reglas nada dicen, en el caso concreto, acerca de
lo que se debe hacer con la reivindicaciéon de Elmer E. Pal-
mer de recibir la herencia habiendo asesinado al testador.
La tesis dworkiniana acerca de la distinta naturaleza,
sustantiva y no meramente de grado, de las reglas y los prin-
cipios, ha dado lugar, como ya se ha dicho, a un debate in-
tenso, que ha tenido su nucleo fundamental en la literatura
anglosajona, y que se ha articulado en diferentes tomas de
posicion con relacién al derecho. Por otra parte, y es este el
aspecto que personalmente considero de mayor interés,!4 la

140 En efecto, creo que si muchos de quienes han dado vida al debate
que ha generado posturas como el pospositivismo, el positivismo inclu-
yente, el positivismo excluyente, y demas, hubieran leido con atencidn
las tesis de Uberto Scarpelli expuestas en su fundamental obra intitulada
Cos’e il positivismo giuridico (Milan, Edizioni di Comunita, 1965; reeditado
en 1997 a cargo de A. Catania y M. Jori, Edizioni Scientifiche Italiane,
Naépoles (edicién de la cual proviene la version castellana ¢Qué es positi-
vismo juridico?, Puebla, Cajica, 2001), probablemente le habrian dado una
dimensién mas modesta a las tesis de Dworkin. Sobre el pensamiento de
Scarpelli es fundamental La filosofia del derecho de Uberto Scarpelli. And-
lisis del lenguaje normativo y positivismo juridico, Barcelona, Marcial Pons,
2013 de Félix F. Morales Luna. Sobre la opinién que expreso en esta nota,
véase también lo que dice Mario Jori en el prélogo al libro apenas citado,
especialmente pp. 13y 14. En la p. 14 dice Jori: “[...] si Hart y los hartia-
nos hubiesen dedicado un poco mads de atencién al camino recorrido por
Scarpelli, habrian podido formular sus propias posiciones y premisas ge-
nerales de un modo menos elegantemente oxoniense pero filoséficamente
mas explicito, habrian podido relacionar de un modo menos elegante pero
mas claro los problemas filosoficos generales con los filoséfico-juridicos;
en otras palabras, si hubiesen hecho mas como Scarpelli, quizas incluso
el ataque dworkiniano habria debido hacer lo mismo y la discusién seria
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distincion ha dado lugar también a una discusién muy am-
plia, ésta si en la literatura no exclusivamente anglosajona,
acerca del papel de los principios en la resolucién de los ca-
sos en los que los jueces son llamados a tomar una decision.
Ha sido probablemente Robert Alexy quien con mas ahinco
ha desarrollado, llevandola hasta sus consecuencias mas ex-
tremas, la tesis dworkiniana acerca de la diferente natura-
leza de reglas y principios y sus repercusiones en los fallos
judiciales. Para Alexy, en efecto, los principios son una clase
de normas que expresan mandatos de optimizacidn, es decir,
disposiciones que aseveran que “algo sea realizado en la ma-
yor medida posible sobre la base de las circunstancias de he-
cho y de derecho”;!4! mientras que, por otra parte, las reglas
son normas que requieren algo perentoriamente, son érdenes
definitivas.!#2 Las reglas, asi, funcionan para su aplicacion

mds clara y menos frustrante”. Véase también la entrevista de F. M. Mora
Sifuentes a J. A. Garcia Amado, en la cual éste afirma, de alguna manera,
constatando la idea de la excesiva atencidn a las tesis de Dworkin: “Estoy
convencido de que si Dworkin, por ejemplo, hubiese escrito lo mismo que
escribid, pero hubiese sido boliviano que ensefiaba en La Paz o peruano
con docencia en una universidad de Lima o espanol de la Universidad
de Ledn, nadie le habria hecho caso, o poquisimo. Y que si muchos de
los que cultivamos la teoria del Derecho en La Paz, Lima, Bogota, Bue-
nos Aires, Montevideo..., o0 Le6n, tuviéramos nuestras catedras en Nueva
York y Oxford, no gozariamos de menos fama que Dworkin”. Contra el neo-
constituctonalismo y otros demonios. Entrevista a Juan Antonio Garcia Amado,
disponible en: https://www.researchgate.net/publication/308795879 _Contra_
el_neoconstitucionalismo_y_otros_demonios_Entrevista_a_Juan_Antonio_Gar
cta_Amado [acceso: Oct 12, 2016].

141 Alexy, R., “Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad”,
en Carbonell, M. y Garcia Jaramillo, L. (eds.), El canon neoconstitucional,
Madrid, Trotta, 2010, pp. 110-118.

142 Alexy, R., “Constitutional Rights, Democracy and Representation”,
Rivista di Filosofia del Diritto, 2015, 1, pp. 23-36; “Rules are norms that
requiere something definitively. They are definitive commands”. Del mismo
Alexy, Teoria de los derechos fundamentales (trad. de E. Garzon Valdés, orig.
Theorie der Grundrechte, 1986), Madrid, Centro de Estudios Constituciona-
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practica mediante la simple subsuncion: si el hecho empirico
en cuestion esta comprendido en la prevision abstracta de la
regla, se le reconduce a su area de significado (se le subsume,
en pocas palabras), y se hacen derivar de ahi las consecuen-
cias previstas. Por el contrario, si no estd comprendido en
tal prevision, simplemente no se le subsume, y el problema
termina ahi: se trata, en pocas palabras, de un esquema de
todo o nada. Los principios, por otra parte, consisten en dis-
posiciones juridicas que no prescriben de manera perentoria
nada, no contienen ni una obligacién ni un deber especificos,
ya que son, en efecto, mandatos de optimizacion, o, lo que es
lo mismo, una disposicién que reza mas o menos asi: haga-
se lo siguiente (o no se haga lo siguiente) si se presentan las
circunstancias facticas y normativas oportunas. Las reglas,
utilizando otra forma expresiva, constituyen de modo inme-
diato razones para la accion de los jueces, mientras que los
principios no: constituyen razones para la accion mediadas
por la ponderacién y el balanceo entre ellos.

En una reconstruccién que Alexy hace del pensamiento
de Dworkin, afirma que segun éste, para los iuspositivistas

...81 un caso cae en un espacio vacio del sistema juridico
que no puede tampoco ser llenado en forma intersubjeti-
vamente obligatoria con ayuda de la metodologia juridi-
ca, entonces por definicion el juez no estd vinculado por el
sistema juridico. Debe decidir por medio de fundamentos
extrajuridicos. Su situacion se asemeja en todo a la del le-
gislador.143

les, 1993. Véase también Alexy, R., “Sistema juridico, principios juridicos
y razon practica”, Doxa, 1988, 5. Ademas, Atienza, M. y Ruiz Manero, J.,
“Sobre principios y reglas”, Doxa, 1991, 10, pp. 101-120.

143 Alexy, R., “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”,
Doxa, 1988, 5, pp. 139-151.
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Prescindiendo por ahora de la solidez de la conexidn de
esta tesis con el iuspositivismo, en general y en particular
con el iuspositivismo hartiano, es evidente que el panorama
ilustrado por Alexy constituye el punto de partida para la
formulacion de la idea de una respuesta correcta, compartida
tanto por €l como, por supuesto, por Dworkin.!#4 El recurso a
fundamentos extrajuridicos se debe a que el iuspositivismo,
segun la reconstrucciéon de Dworkin reportada por Alexy, es

un sistema de reglas que se pueden identificar como reglas
juridicas sobre la base de su validez y/o eficacia. Un tal sis-
tema juridico es siempre, por diversos motivos, un sistema
abierto; sobre todo, por causa de la vaguedad del lenguaje
del Derecho, la posibilidad de conflictos entre normas y la
existencia de casos no regulados.!4

Pero si la teoria iuspositivista, de lo que se ha apenas vis-
to, de esta manera abre las puertas a una vision de la interpre-
tacion del derecho en la que no son distinguibles los jueces
de los legisladores, pues ambos crean derecho, la distincién
entre reglas y principios les permite —a Dworkin como a
Alexy— reformular la cuestion de tal modo que se evite el
uso de cualquier forma de discrecionalidad, llegando asi a la
idea de la respuesta correcta, a la respuesta racional. Cuando
las reglas no conduzcan el juez a la resolucion univoca de un
caso, como en Riggs v. Palmer, son los principios, que se po-
drian considerar el elemento central de un sistema juridico,
los que entran en juego. Mediante una interpretacion racio-
nal fundada en la Constitucién, en las normas y en los prece-
dentes judiciales, y quiza también en la historia de la cultura

144 Acerca del valor de la tesis de la respuesta correcta, como prescripti-
va o como descriptiva, regresaré mas adelante.
145 Alexy, R., 0p. cit., p. 139.
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juridica y en la tradicidn, el juez reconstruye los principios y
los valora, los pondera y los balancea de modo tal que su uso
le lleve, precisamente, a la respuesta correcta. Veamos el ca-
mino que recorre Alexy para desembocar en esta tesis.
Alexy, en primer lugar, afirma que hay dos maneras de
entender las diferencias entre reglas y principios. Una forma
débil, segun la cual la diversidad estriba solamente en un
diferente grado de generalidad, mas reducido para el caso de
las primeras y mas amplio en el caso de los segundos. Y una
forma fuerte, asumida por quienes sostienen que el caracter
general o menos general no es decisivo para establecer la di-
ferencia entre reglas y principios, dado que ésta es cualitati-
va, sustantiva y no meramente de grado.!s Alexy, es del todo
obvio, ve con mayor favor la forma fuerte de la distincion,
y proporciona argumentos para fundarla. El examina, antes
que nada, la tesis de Dworkin, y como punto de partida la
encuentra aceptable. Recordemos que para este autor, la dis-
tincion reglas-principios nace de dos factores. Segun el pri-
mer factor, las reglas son aplicables mediante la féormula del
todo-o-nada (all-or-nothing-fashion), mientras que los princi-
pios no conducen necesariamente a una decision. Si nos en-
contramos frente al supuesto de hecho previsto en una regla,
hay sélo dos posibilidades: si la regla es valida, se aplican las
consecuencias juridicas previstas, o bien, si no lo es, significa
que ella no juega ningdn papel. Si nos encontramos, al con-
trario, frente a un principio, éste nos proporciona solamente
razones, indicativas, pero no concluyentes, para decisiones

146 Alexy, R., op. cit., pp. 140 y 141. En Teoria de los derechos..., cit., p. 85.
Alexy habla de tres criterios para tratar de distinguir reglas y principios;
entre ellos enuncia los que aqui he llamado formas débil y fuerte, pero
también habla de otro criterio, segin el cual todo intento de distinguir
ambos tipos de reglas se revela vano. Correctamente, en “Sistema juridico,
principios juridicos y razén practica”, abandona sin mas este no criterio.
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en un sentido u otro. EI segundo factor decisivo para Alexy,
por otra parte, es que en los principios existe una dimension
ausente en las reglas, y que visualizamos cuando existe mas
de un principio para resolver un caso: es la dimensién de
peso (dimension of weight), que emerge cuando se dan colisio-
nes entre los principios. Cuando eso ocurre, se atribuye un
mayor valor para decidir a uno de ellos en razén de su peso
diferente (mayor) con relacion a otros principios, sin que, sin
embargo, los principios (o el principio) no utilizados pierdan
su validez. La razon de ello es obvia: en otros casos podria
haber razones para distribuir el peso de manera diferente. Al
contrario, cuando en lugar de un conflicto entre principios
estamos frente a una colision entre reglas, una de ellas pierde
su validez en el proceso que lleva a la solucién del caso.

De acuerdo con Alexy, de lo anterior sigue la necesidad
de afirmar que la diferencia entre reglas y principios estriba
en el principio prima facie que caracteriza unas y otros, o sea,
su significado a primera vista, de entrada, podriamos decir.
Asi, para Dworkin, segin Alexy todos los principios “con-
tienen una razon que indica una direccién pero que no tiene
como consecuencia una determinada decisiéon”, mientras que
todas las reglas se aplican segun la idea del todo o nada.%
Este modelo a Alexy le parece demasiado simplificado, prin-
cipalmente porque cabe siempre la posibilidad de que en el
caso de las reglas se introduzcan clausulas de excepcion, que,
en consecuencia, podria hacer venir a menos su caracter pri-
ma facie de todo o nada.!8 Alexy hace notar, de pasada, el he-
cho de que Dworkin considera las clausulas de excepcion en
modo por demas superficial, cuando sostiene que

147 Alexy, R., Teoria de los derechos..., cit., p. 99. Del pensamiento de
Dworkin Alexy se basa en Taking Rights Seriously, cit., pp. 24-26.
148 Alexy, R., Teoria de los derechos..., cit., pp. 99 y 100.
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La introducciéon de una clausula de excepcion puede lle-
varse a cabo sobre la base de un principio. En contra de lo
que dice Dworkin, las cldusulas de excepcion introducibles
en las reglas sobre la base de principios no son ni siquiera
tedricamente ennumerables. Nunca se puede estar seguro
de que en un nuevo caso no haya que introducir una nueva
clausula de excepcion.!4?

En suma, como se ha visto, Alexy trata de configurar un
modelo de reglas y principios que tenga en consideracion
elementos distintivos que, en su parecer, para Dworkin no
han sido merecedores de atencién. Su finalidad, como ha
sido reconocido por muchos estudiosos, de alguna manera
es complementar las tesis de Dworkin acerca de la teoria de
la respuesta correcta, pero sin expresarse en €sos términos,
por supuesto. Si para Dworkin existe una respuesta correcta
aun para los casos dificiles, como Riggs v. Palmer, aunque las
capacidades intelectivas humanas no se acerquen ni siquiera
a las del juez Hércules (el inico sujeto capaz de individuar-
la), para Alexy la distincidn reglas-principios podria funcio-
nar bajo la condicién de que se le anada una adecuada teoria
de la argumentacién, a partir de la consideracion del dere-
cho como una practica argumentativa perteneciente al mas
amplio dominio de la argumentacién practica.'s® Y con ello,
como ya con Dworkin, de nuevo se ve en los principios un
punto de partida para poner en duda la tesis iuspositivista de
la distincion entre derecho y moral, puesto que, segiin Alexy
—de lo que hemos visto— los principios no son solamente
normas mas vagas de lo habitual, sino factores desde los que

149 Idem.

150 Se trata de la bien conocida, y discutida, tesis alexyana del caso es-
pecial. Véase Alexy, R., “La tesis del caso especial”, Isegoria, 1999, 21, pp.
23-35. En extrema sintesis, la idea es que el razonamiento juridico es un
caso especial del razonamiento practico general.
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se plantea una tarea constante de optimizacion de la expe-
riencia juridica: una tarea juridica en cuanto a la forma, pero
de caracter moral en cuanto a la sustancia. De tal modo que
esta vinculacién entre argumentacion juridica y argumenta-
cion moral impone el deber de examinar desde una perspec-
tiva nueva las relaciones entre el derecho y la moral.

De los principios en un ordenamiento juridico cabe ha-
blar, dice Alexy, en dos sentidos. Si se pudieran conocer sin
lugar a dudas todos los principios de un sistema, y de mane-
ra analoga se pudiera establecer en modo cierto el valor (o el
peso) de cada uno de ellos, se estaria en condiciones de for-
mular una lista jerarquica de ellos de manera tal que se cono-
cerian sus relaciones reciprocas y su posible aplicacion para
cada caso. En tales condiciones, se podria pensar que la tesis
de la respuesta correcta es plausible. Sin embargo, lo mas
que podemos pedirle a los principios dentro de un ordena-
miento es que se nos presenten como un catalogo dispositivo,
en el cual ellos no tienen un valor predeterminado ni estan
predeterminadas las relaciones entre ellos. El primer sentido
es un sentido fuerte, cuyo corolario seria un orden estricto en
cuanto a la jerarquizacion y el valor a priori de los principios,
mientras que el segundo es un sentido débil, cuyo corolario,
al que Alexy se adhiere, seria precisamente un orden débil.!s!
Un orden débil que, a pesar de todo, para él no significa te-
ner que renunciar al uso de los principios; simplemente se
trata de reformular la estructuraciéon de ellos, siempre en
un orden débil, pero que esté formado por tres elementos:
1) un sistema de condiciones de prioridad, 2) un sistema de
estructuras de ponderaciéon y 3) un sistema de prioridades
prima facie.’> Con relacion al punto 1), Alexy sostiene que

151 Alexy, R., “Sistema juridico, principios juridicos, razoén practica”,
pp. 144 y 145.
152 Ibidem, p. 146.
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si el posible conflicto entre principios en un caso concreto
se resuelve mediante la ponderacidn, ello no significa que el
valor atribuido al principio “vencedor” tenga consecuencias
solamente para ese caso; al contrario, las condiciones de prio-
ridad que resulten del caso pueden ser utilizadas para casos
futuros. Alexy admite la posibilidad de que se presenten ca-
sos futuros con nuevas caracteristicas, que pondrian en duda
la atribucién de un valor especifico a los principios; pero ello
no impide de cualquier modo que un sistema de condiciones
de prioridad abra la puerta para un modelo argumentativo
que sin €l no seria posible. En consecuencia, a bien ver, tal
sistema podria determinar condiciones de aplicabilidad de
los principios no sélo para el caso especifico, sino para otros
que se pudieran presentar en el futuro. Por lo que respecta al
punto 2), para Alexy éste consiste en una respuesta a la po-
sible objecion al punto 1. En efecto, es plausible pensar que
la formulacién de un sistema de prioridades entre principios
estaria formada por reglas, que a partir de los casos concretos
atribuyeran un valor a los principios; y asi, lo inico que ha-
bria que hacer para decidir correctamente seria seguir el sen-
tido de las reglas, sin necesidad de recurrir a los principios.
Frente a tal objecidon, Alexy aduce que siendo los principios
mandatos de optimizacidén que se pueden cumplir con base
en la existencia de condiciones facticas y juridicas, el juicio
acerca de la existencia o no de estas ultimas depende de la ley
de la ponderacidn, que puede ser formulada de esta manera:
“cuanto mas alto sea el grado de incumplimiento o de menos-
cabo de un principio, tanto mayor debe ser la importancia
del cumplimiento del otro”.13* Es bien sabido que la ley de
la ponderacién de Alexy no es otra cosa sino la reformula-
cion sintética del tercer subprincipio del principio general

153 Ibidem, p. 147.
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del proporcionalidad, al cual pertenecen, precisamente, los
subprincipios de idoneidad, de necesidad y, precisamente,
de proporcionalidad, en sentido estricto (ponderacion).!5* Fi-
nalmente, las prioridades prima facie indican, segiin Alexy, la
idea de que en una colisiéon de principios es posible recono-
cer, de entrada, la superioridad de uno de los principios, so-
bre el cual, sin embargo, pende la carga de la argumentacion,
y de esta manera se establece un cierto orden entre los prin-
cipios. Ello no significa, por supuesto que de esta manera
se realice una determinacién definitiva, pues habra en todo
caso que comparar los argumentos en favor de la prioridad
del principio opuesto.

Seguir esta linea de pensamiento a la que hemos llegado
hablando de los principios, tratando de esclarecer su signifi-
cado, nos conduciria por un sendero que se alejaria mucho de
los fines que guian este trabajo, aunque mucho, en efecto, se
podria decir al respecto. Regresemos, pues, a la reconstruc-
cién del significado de la palabra “principio” a la luz de lo
que se ha examinado acerca del pensamiento tanto de Dwor-
kin como de Alexy. Ambos, resumiendo brutalmente, afir-
man que hay normas que son reglas y normas que son prin-
cipios. Las primeras son aplicadas mediante el método de la
subsuncion por parte de los jueces, y no presentan excesivos
problemas conceptuales, ya que si el hecho concreto coincide
con la calificacidn establecida en la prevision abstracta (si el
hecho empirico es que a la persona X el sujeto Y le ha privado
de la vida, y la calificacion de la regla es que tal hecho cons-
tituye un homicidio, y si tal regla es valida, en consecuencia,
a X se le reconoce como culpable de homicidio y se le casti-

154 Sobre el punto véase el extenso y documentado trabajo de Diez Gar-
gari, R., “Principio de proporcionalidad, colisién de principios y nuevo
discurso de la Suprema Corte”, Cuestiones Constitucionales, 2012, 26, pp.
65-106.
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ga con la sancidén prevista), al responsable se le aplican las
consecuencias establecidas; y si no es asi, si el hecho con-
creto no coincide con la prevision de la regla, no hay ilicito
ni, en consecuencia, responsable ni sancion. Los principios,
por otra parte, entran en funcidén cuando las reglas no indi-
can una direccion a seguir, pero dado que no existe una lista
exhaustiva de ellos, ni, en consecuencia, una jerarquia en-
tre ellos establecida a priori, y dado ademads que no indican
perentoriamente que alguien debe comportarse en un modo
determinado (como si sucede con las normas, pues calificar
como homicidio el hecho de que alguien prive de la vida a
una persona significa, ademads, prohibir tal acto), y dado, fi-
nalmente, que inevitablemente entran en colision entre ellos,
su aplicacién no puede ser mediante la simple subsuncion,
sino que es necesario utilizar el método de la ponderacion.

S. ¢Son principios los principios del derecho penal?

Hasta aqui, ningin problema, si no deseamos profun-
dizar ni la tematica de la respuesta racional (o correcta, en
el 1éxico de Dworkin) ni la de las teorias de la argumenta-
cién.!ss Tematicas, ambas, sin duda, relevantes, pero que aqui
no son del todo pertinentes. Si vale la pena, sin embargo, a
la luz del derecho penal y del modelo adoptado en la legisla-
cién mexicana, hacer algunas observaciones. La pregunta de
la que quiero partir es la siguiente: ¢los principios que he ido
enunciando a lo largo del trabajo se comportan operativa-
mente asi como resulta de la reconstruccion que se ha hecho
de su significado? En otras palabras, disposiciones normati-
vas como las que se refieren, por ejemplo, al nuevo modelo de

155 En mi Discrecionalidad judicial..., cit., especialmente en el ultimo
capitulo, hago algunas consideraciones criticas al respecto, y, ahi mismo,
refiero una buena parte de la literatura.
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justicia penal en términos de publicidad, contradiccién, con-
centracion, continuidad e inmediacion, ¢son principios que
tienen una dimension, la del peso, que esta ausente en las
reglas (Dworkin), y funcionan como mandatos de optimiza-
cion y se aplican mediante el uso de la ponderacién (Alexy)?
O bien, al contrario, ¢son estandares, o sea, reglas, aplica-
bles mediante una modalidad de todo o nada (Dworkin), y se
aplican simplemente mediante el método de la subsuncion?
Es evidente que en un caso, el primero, los principios no con-
tendrian obligaciones especificas ni tendrian tampoco des-
tinatarios igualmente especificos; serian, en consecuencia,
precisamente indicaciones de principio, disposiciones que
sugieren lineas a seguir, algo asi como la prevision de un pro-
grama que se cumple bajo determinadas condiciones (facti-
cas y legales como diria Alexy), pero que no se realiza si no
se dan tales condiciones. Serian, asi, ideales a seguir, lineas
orientativas importantes en una sociedad organizada, que,
sin embargo, no constituyen objetivamente comportamientos
obligatorios de parte de sujetos determinados. Asi, por ejem-
plo, el principio de publicidad no indicaria otra cosa que un
proposito, es decir, un ideal cuya realizacidén concreta estaria
condicionada a la presencia de las posibilidades reales que le
permitieran, precisamente, su actuacion, posibilidades, facil
decirlo, que tienen que ver, entre otras cosas, con la creacién
de espacios fisicos suficientes para contener aquellas perso-
nas interesadas en seguir el desarrollo de un proceso. Lo que
implica, también es facil notarlo, tanto la voluntad politica
para hacer efectiva esa realidad como la disponibilidad de re-
cursos financieros. O bien, al contrario, <tales disposiciones
normativas (relativas a la publicidad, contradiccion, concen-
tracién, continuidad e inmediacién) son reglas que disponen
en modo perentorio que determinados sujetos tienen el deber
juridico de comportarse de determinada manera? ¢No son,
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en otras palabras, disposiciones que indican genéricamente
una directriz, una linea a seguir que en cuanto tal se puede
realizar o no sin que haya consecuencia juridica alguna, sino
disposiciones obligatorias que tienen como destinatarios Or-
ganos juridicos especificos?

En mi opinidén, el uso indiscriminado y poco reflexivo
de la palabra “principio”, y no s6lo en el ambito del dere-
cho penal y del nuevo modelo, sino en general en muchos
ambitos de la experiencia juridica, ha terminado por “oscu-
recer”, por “esconder”, su area de significado, favoreciendo
asi una incomprension hermenéutico-conceptual, que impi-
de hacer propio, con sus excepciones, el caracter normativo
del derecho. Si no precisamos de la mejor manera posible el
significado de las disposiciones normativas en cuestion, es
decir, si de manera apodictica las asumimos como principios
sin preocuparnos demasiado por el lugar que ocupan en una
dimensién normativa, lo mas probable es que las asumamos
como disposiciones meramente programaticas y no como re-
glas obligatorias. A esta percepcion contribuyen sin duda dos
convicciones estrechamente conectadas: en primer lugar, el
hecho de que habitualmente disposiciones como las que se
comentan se encuentran colocadas en el marco constitucio-
nal, y, en segundo lugar, el hecho de que para muchos opera-
dores juridicos la Constituciéon no constituye un conjunto de
normas obligatorias, sino que, al contrario, sus disposiciones
otra cosa no son que directrices a seguir cuando se dan las
condiciones propicias para ello (y si no se dan, peor para la
Constitucién). La convicciéon de que la Constitucion es un
documento a final de cuentas no normativo en sentido estric-
to, sino programatico, es decir, formado por indicaciones no
obligatorias, tiene su origen, por supuesto, en un contexto
sociohistorico concreto, que grosso modo podemos identificar
en el periodo constitucional caracterizado por la presencia
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de documentos constitucionales flexibles, o sea, en el pe-
riodo que concluye idealmente con las Constituciones ema-
nadas inmediatamente después de la Segunda Guerra Mun-
dial: Constituciones rigidas que distinguen entre las normas
constitucionales y la ley ordinaria, dotadas ademas de un ins-
trumento de justicia constitucional. Es una opinién bastante
extendida, en efecto, la idea de que una Constitucidén estd
formada por una parte orgdnica y una parte dogmatica, a las
que, respectivamente, se les asigna la tarea de determinar la
estructura, la forma y los limites de los poderes del Estado v,
por otra parte, la de establecer sus valores y principios funda-
mentales: la libertad, la justicia, la igualdad, etcétera.

Es del todo evidente que con relacidn a la parte organica,
por lo general no se suele poner en duda su carga normativa,
de modo tal que si en ella se establece, por ejemplo, la for-
ma de gobierno republicana y la divisiéon de poderes, en la
realidad encontramos reflejadas tales caracteristicas. Es, sin
embargo, la parte dogmatica la que suscita mas dificultades
en cuanto a su potencial normativo, debido sobre todo a la
amplitud y a la vaguedad de los significados conectados con
vocablos como “libertad”, “justicia”, “igualdad”, “democra-
cia”, que son los que habitualmente se usan ahi. Mientras
que no es tan arduo identificar las caracteristicas diferen-
ciales de una republica con relacién a una monarquia, y asi
decidir si una prevision normativa que establezca o una u
otra forma de gobierno se ha concretado en la practica, no
sucede lo mismo con aquellas disposiciones constitucionales
relativas a la libertad o la igualdad: ¢se debe asegurar a las
personas la maxima libertad de actuar como mejor les agrade
y establecer las condiciones necesarias para que todos sean
iguales? A partir de una reflexién atin superficial al respecto,
cualquier persona puede percibir, en efecto, el caracter pro-
blematico de nociones como éstas, ya que en una comunidad
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politica se hace necesario establecer limites a la libertad de
las personas precisamente para que su ejercicio absoluto no
genere danos irreversibles a la libertad de otras personas, o
bien que en determinadas condiciones el valor de la igualdad
debe ceder el paso frente al valor de la diferencia.!’s Es por
ello, es mi opinidn personal, que la teoria constitucional ha
terminado por identificarse mayormente con la parte orga-
nica de las cartas constitucionales, atribuyéndole un pleno
valor normativo en cuanto, como diria Ferdinand Lasalle, es
una expresion de las relaciones facticas de poder;!57 pero, al
mismo tiempo, subestimando la carga normativa de la parte
dogmatica atribuyéndole por lo general el caracter de dispo-
siciones programaticas, que se pueden seguir o no segun que
existan o no las condiciones iddneas para ello.

156 Pienso, en este ultimo sentido, en el hecho de que es a la mujer a
quien las leyes atribuyen la capacidad para decidir si interrumpir o no un
embarazo (claro, en aquellos contextos en los que la legislacion sigue esta
linea de regulacion). Si entiendo bien, el problema lo hacen subvalorando
las pretensiones de aquellos hombres que sostienen que tales leyes violan
el valor de la igualdad, precisamente por considerar que el contexto del
embarazo es tal, dadas las caracteristicas bioldgicas del cuerpo femenil a
la posicidn de igualdad entre mujeres y hombres se le debe reconocer un
valor menor con respecto a tal diferencia.

157" En un interesante articulo, Carlos Ruiz Miguel analiza tanto la per-
sonalidad como la obra de Lassalle, y, entre otras cosas, resalta las vicisi-
tudes de la traduccion castellana de ¢Qué es una Constitucion?, Ruiz Miguel
usa palabras polémicas contra la tendencia habitual de referirse a las ideas
de Lassalle sobre la Constitucién, como una concepcién sociolégica, con-
siderandola muy reductiva, y senala, entre otras causas, el hecho de que la
traduccidon de Wenceslao Roces, basada en la version francesa, haya tra-
ducido la expresion tatsdachliche Machtverhdltnisse como “factores reales de
poder”, en lugar de “relaciones facticas de poder”. Cfr. Ruiz Miguel, C.,
“Sobre Lassalle y su concepto de constitucion”, Revista Peruana de Derecho
Publico, 2016, 17, 32, pp. 131-139. También véase Abellan, J., “El concepto
sociolégico de Constitucién en Alemania: Ferdinand Lassalle”, Fundamen-
tos. Cuadernos Monogrdficos de Teoria del Estado, Derecho Piblico e Historia
Constitucional, 2010, 6, pp. 391-416.
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Me estoy refiriendo, supongo que comienza a ser claro, al
riesgo que comporta usar en modo indiscriminado la palabra
“principio” (o, lo que es lo mismo, “principios”), sin valorar
en modo detallado su area de significado, y sobre todo su
impacto en la normatividad, no sélo de la ley, sino inclusive
de la misma Constitucién y sus repercusiones en la jurisdic-
cion. No creo que sea arriesgado sostener que existe una sus-
tancial diferencia entre la afirmacion solemne (articulo 14
constitucional) de que en el derecho civil, si no es posible la
interpretacion literal o la interpretacion juridica de la ley,!s8
la sentencia debera fundarse en los principios generales del
derecho, y el principio general enunciado en el articulo 20
constitucional, segtin el cual “para los efectos de la sentencia
solo se consideraran como prueba aquellas que hayan sido
desahogadas en la audiencia de juicio”. La diferencia, cla-
ra, es que hablar de principios generales del derecho como
criterio interpretativo no dice, por un lado, cuales son estos
principios generales ni, por el otro, mediante cuales modali-
dades se establece que la interpretacion literal y la interpre-
tacion juridica no son suficientes para fundar una sentencia;
mientras que el principio sobre la prueba penal prohibe a la
autoridad, tomar en cuenta elementos probatorios que no se
hayan formado durante la audiencia de juicio. En esta dis-
posicion, obviamente, se encuentra uno de los elementos ca-
racteristicos del modelo acusatorio, es decir, la conviccion de
que una tutela adecuada de los derechos del imputado y un
medio idoneo para el esclarecimientos de los hechos!®® pasa
necesariamente por la prohibicion de utilizar como medios
de prueba elementos obtenidos antes de la audiencia, sin la

158 Cualquier cosa quiera decir esta expresion, dicho sea entre parén-
tesis.

159 Otro principio general del proceso penal enunciado en el mismo ar-
ticulo.
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presencia de la defensa y con medios que con preocupante
frecuencia no son dignos de una sociedad civil. Una diferen-
cia fundamental, sin duda alguna, en cuanto a la fuerza nor-
mativa de los dos principios en juego, y que, sin embargo
—en virtud de lo senalado en los parrafos anteriores—, tien-
de a diluirse por la notable carga emotiva conectada con la
palabra “principios” que se irradia en todo el orden juridi-
co, de tal modo que aun aquellos principios que en realidad
tienen un contenido normativo claro —en cuanto al sujeto
obligado y la conducta debida— se suelen ver como simples
directrices orientadoras, y no obligatorias, no como normas.

Un problema andlogo, cuya ilustraciéon aqui me parece
pertinente, que tuvo amplia resonancia en el debate juridico-
politico de la posguerra, se vivié en Italia a raiz de la emana-
cion de la Constitucion que entr6 en vigor el lo. de enero de
1948. Ahi, la cuestidon en juego derivaba fundamentalmente
de dos factores: la ruptura que el nuevo orden constitucional,
republicano y no mds mondarquico, instituia, y la creacién de
la justicia constitucional, érgano con casi ningn precedente
en el panorama constitucional europeo.!® De una parte, ha-
bia en la cultura juridica del tiempo un fuerte rechazo hacia
la idea de que la fuerza normativa de la nueva Constitucién
—abiertamente politica, siendo el evidente resultado de un
compromiso entre las diferentes fuerzas que después de la cai-
da del fascismo y la terminacion de la guerra dieron vida a la
Asamblea Constituyente— pudiera reflejarse en la pérdida
de vigencia de leyes anteriores emanadas durante el fascis-
mo, en particular el codigo penal sustantivo, el de Procedi-
mientos penales y la Ley sobre Seguridad Publica. Por otra
parte, acerca del rol de la Corte Constitucional —expresion

160 Quiz4 la tnica excepcién de la Constitucion austriaca de 1920, en
cuya construccion, un papel crucial fue jugado por Hans Kelsen.
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concreta de la justicia constitucional— en el nuevo contex-
to institucional existia una notable incomprension sobre su
colocacién en el cuadro de los poderes estatales. Como sos-
tiene Maurizio Fioravanti,!'s! en el telén de fondo de todo el
debate la idea estatalista y positivista estaba fuertemente
representada,!s? aceptada por algunos y atacada por pocos,
en el sentido de considerar al Estado como una entidad que
antecede a la Constitucion, y la consecuente conviccion de
que ésta no puede oponerse diametralmente a las leyes esta-
tales: el control de constitucionalidad, es evidente, asumia
frente a la cultura juridica de ese tiempo (o al menos fren-
te a una parte de ella) las caracteristicas de un érgano cuya
escasa legitimacién no sé6lo no le permitia un ejercicio con
relacion a leyes anteriores a la Constitucion, sino que tam-
poco se le ve con buenos ojos en cuanto entidad politica, no
juridica. Se explica, en ese contexto, que la Corte Constitu-
cional italiana no haya sido creada sino hasta finales de 1955,
pues el sentimiento que prevalece en la cultura juridica de
ese tiempo acerca de la Constitucidn es que las normas que
la conforman, como ya se decia antes, dada su propia natura-
leza, carecen de una fuerza normativa suficiente para operar
en modo directo en las relaciones entre los ciudadanos, y, en
sustancia, tienen como destinatarios exclusivos a los poderes
publicos.!63 Mucho contribuyé para la consolidacion de esta

161 Fioravanti, M., “Cattuazione della Costituzione. Il ruolo della cul-
tura costituzionale”, disponible en: file:///C:/Users/L03127960/Desktop/
Fioravanti-ruolo-cultura-cost_28_10_.pdf (fecha de consulta: 27 de junio de
2019).

162 “Paleopositivista”, la definiria Luigi Ferrajoli. Entre los muchos lu-
gares en los que Ferrajoli ha usado esta expresion para referirse al positi-
vismo juridico de matriz decimondnica, cito solamente: “El constituciona-
lismo garantista. entre paleo-iuspositivismo y neo-iusnaturalismo”, Doxa,
2011, 34, pp. 311-360.

163 Fioravanti, M., “Cattuazione della Costituzione...”, cit., p. 6.
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tesis la polémica sentencia de las secciones penales unidas
de la Corte de Casacion del 7 febrero del 1948, que introdujo
una triparticion entre las normas constitucionales: normas
preceptivas inmediatamente aplicables, normas preceptivas
aplicables en forma diferida y normas directivas o meramen-
te programaticas, diferentes de las demas, porque dejaban en
poder del legislador una discrecionalidad ilimitada para su
actuacion concreta.

La tendencia estatalista y positivista de la cultura juridi-
co-politica no es, luego, una caracteristica exclusiva de otros
contextos, pues de hecho ahi convergen concepciones tradi-
cionales, por no decir conservadoras, del derecho, que mucho
desconfian de la fuerza normativa directa de las Constitucio-
nes; concepciones que no sélo se benefician, hablando ya de
lo que sucede en nuestro pais, de un contexto concreto en el
cual la Constitucién de hecho se ha convertido en una ves-
timenta que las contingentes mayorias politicas tienden, y
lo logran, a confeccionarse a su medida, a pesar del caracter
formal rigido de aquélla, de modo tal que se le termina por
considerar, precisamente, como un conjunto de normas me-
ramente directivas, que indican un camino a seguir, pero que
no son obligatorias. Estas concepciones también encuentran
un grande apoyo en el modo en el que se construyé el con-
trol de constitucionalidad (hibrido, farraginoso, lento) y en
un lenguaje normativo por demas enfatico y redundante, por
medio del cual tanto en la Constitucién como en las leyes se
hace un uso desmedido, a la ligera, de la palabra “principio”,
contribuyendo asi, en mi opinidn, a la desvaloraciéon de la
fuerza normativa de disposiciones que bien podrian prescin-
dir de esta palabra, de modo que su sentido obligatorio, y no
discrecional, fuera mas evidente. Es suficiente, para refor-
zar lo que ya se ha dicho, leer con atencidn algunas dispo-
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siciones constitucionales, como las del ejemplo sefialado, y
algunas leyes. El articulo 35 constitucional (apartado VIII,
parrafo 70.) establece que, entre otras previsiones, no esta-
ran sujetos a consulta popular los principios reconocidos en
el articulo 40 constitucional. ¢{De qué principios se trata? El
articulo reza de la siguiente manera: “es voluntad del pue-
blo mexicano constituirse en una Republica representativa,
democratica, laica y federal, compuesta por Estados libres y
soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior, y por
la Ciudad de México, unidos en una federacion estableci-
da segtn los principios de esta ley fundamental”. Que a las
ideas de representacion politica, de democracia, de laicidad
y de federalismo se les trate en el imaginario colectivo, tanto
juridico y social, como principios, o sea, como normas di-
rectivas de cardcter programatico, y no como normas obli-
gatorias, no cabe la menor duda; si no fuera asi, es decir,
si se les considerara de acuerdo con esta ultima acepcién
(o sea, como normas obligatorias), cualquier fuerza politica
que, por ejemplo, sostuviera la idea de modificar las leyes
electorales para eliminar la representacidén politica propor-
cional (aquella mediante la cual se nombran los asi llamados
“pluris”) seria objeto de una severa denostacion; por no ha-
blar de las constantes vulneraciones que en muchos niveles
de la vida publica sufre la idea de laicidad. En sustancia,
el hecho de que la representacién politica, asi como la de-
mocracia, la laicidad y el federalismo, se asuman mas como
principios que como reglas que establecen deberes (y even-
tualmente hasta sanciones) contribuye en buena medida a
minar su fuerza normativa y, en general, la fuerza normativa
de la Constitucion. Lo mismo acontece con muchas otras
disposiciones tanto constitucionales como de ley, en las que
el lenguaje rimbombante y grandilocuente con el que el le-
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gislador suele acompanar su funcién, en lugar de contribuir
a la eficacia y a la certidumbre del derecho, termina por ob-
tener el resultado opuesto.

Es en este contexto, ademas, en el que se inserta otra ten-
dencia, esta vez no en la legislacion, sino en la jurisdiccion
(pero que se genera a partir de aquélla): me refiero a la ten-
dencia de los funcionarios a tratar de fundar sus decisiones
en el uso de principios (sin, por otra parte, prestar mucha
atencidén a su significado) y en la ponderacion, dando por
sentado que de esa manera tales decisiones son correctas, las
mas adecuadas, las mads racionales. No es esta, obviamente,
la sede mas oportuna para discutir en modo serio esta pro-
blematica, pero si es necesario apuntar que a esta linea de
pensamiento, tedrico y practico, ha contribuido, tal vez con-
tra las intenciones de su autor, la obra de Robert Alexy, y su
conviccion de que los derechos de las personas no derivan de
disposiciones normativas obligatorias, sino que, viceversa, se
construyen como principios (segin su definiciéon, que aqui
ya se ha mencionado). Otro autor, cuya influencia en la cul-
tura juridica mexicana —y latinoamericana en general— es
fuerte, y que a pesar de ciertas diferencias con Alexy parece
caminar en la misma direccidn tedrica, es Manuel Atienza,
cuya insistencia en que mediante el uso de los principios —en
cuanto instrumentos de correccion moral por parte de la ju-
risdicciéon— ha venido a menos la capacidad heuristica del
positivismo juridico, contribuye también a generar el riesgo,
para mi muy serio, de minar no sélo la fuerza normativa de la
Constitucion, sino ademas a ampliar los espacios de discre-
cionalidad de la jurisdiccion, ya de suyo amplios.

Seria oportuno, de consecuencia, que la cultura juridica
(en general, y la que se ocupa del derecho penal en modo
particular) se diera a la tarea de distinguir entre las disposi-
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ciones normativas, de cualquier nivel, aquellas que en efecto
son principios, es decir, normas que indican una direccion
a seguir, pero de las cuales, por su propia naturaleza, no es
posible individuar el sujeto obligado ni el comportamien-
to que eventualmente se le opone, de aquellas otras normas
que aunque el legislador les dé la forma de principios, en
realidad, por su propia naturaleza, funcionan —o deberian
funcionar— como prescripciones obligatorias. Una norma-
principio, tanto por dar un ejemplo, es la que expresa el
articulo 39 constitucional, cuando dice que “la soberania na-
cional reside esencial y originariamente en el pueblo”, mien-
tras que una norma-prescripcioén, ademas de la ya indicada
antes, es la fraccion IV del articulo 20 constitucional: “el jui-
cio se celebrard ante un juez que no haya conocido del caso
previamente. La presentacion de los argumentos y los ele-
mentos probatorios se desarrollard de manera publica, con-
tradictoria y oral”. A pesar de que el legislador haya incluido
esta ultima disposicion en la lista de los principios generales
del nuevo modelo de proceso penal, es evidente —al menos
deberia serlo— que su interpretacién da lugar a, al menos
dos comportamientos obligatorios. El primero concierne la
prohibicién de que el juez del juicio sea un funcionario que
haya intervenido en alguna de las fases anteriores, y el segun-
do, la prohibicién —con sus excepciones, obviamente— de
que el juicio se celebre a puertas cerradas, sin la intervencidn
de las partes y en modo escrito. Se necesita, y no solamente
en el derecho penal, una fuerte obra de “limpieza” lingtisti-
ca, tanto desde la practica legislativa como, por supuesto, en
toda operacion jurisdiccional, y mas que nada en la teoria y
en la filosofia del derecho, con particular atencion al derecho
penal. En este sentido, bien valdria la pena conocer y discutir
seriamente, sin prejuicio alguno hacia una u otra postura, el
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pensamiento de quienes, como Robert Alexy, Carlos Nino,
Manuel Atienza, Juan Ruiz Manero y Gustavo Zagrebelsky,!6+
entre otros, tienden de alguna manera a incluir dentro de los
principios los derechos fundamentales, y las ideas de quienes
no niegan que entre los diversos tipos de normas se encuen-
tren los principios pero tratan de distinguirlos y, sobre todo,
subrayan la necesidad de distinguir entre ellos para evitar
que se les atribuya una excesiva extension en nuestros orde-
namientos juridicos. Entre estos ultimos, el autor mas rele-
vante, aunque con frecuencia incomprendido en nuestro me-
dio, es sin duda Luigi Ferrajoli.

No voy a entrar aqui en los detalles del debate que Fe-
rrajoli sostiene desde hace tiempo con, sobre todo, Atienza y
Ruiz Manero,!65 pero si me interesa desarrollar brevemente
—v de esa manera hacer patente mi propia postura— las te-
sis de Ferrajoli. Pero antes, un breve paréntesis. Se puede no
estar de acuerdo con las ideas de Ronald Dworkin en cuanto

164 Grosso modo, estudiosos que —aunque ellos mismos no lo acepta-
rian— podrian formar parte del asi llamado “neoconstitucionalismo”.
No me detengo aqui a rastrear los origenes del uso de esta palabra (cuya
maternidad generalmente le es atribuida a S. Pozzolo: “Neoconstitucio-
nalismo y especificidad de la interpretacion constitucional”, Doxa, 1998,
21, II, pp. 339-353) ni a ilustrar sus desarrollos en la literatura reciente.
Cfr. Alexy, R., Teoria de los derechos..., cit., Madrid, CEC, 1993 (Theorie der
Grundrechte, Frankfurt a M., Suhkamp, 1986, trad. de E. Garzon Valdés);
Atienza, M. y Ruiz Manero, J., Las piezas del derecho. Teoria de los enunciados
Juridicos, Barcelona, Ariel, 1996; Zagrebelsky, G., La legge ¢ la sua giustizia,
Bolonia, I1 Mulino, 2008.

165 Me refiero a estos autores, porque con ellos la discusién ha sido mds
directa y mas util. Con otros autores, como Alexy y Zagrebelsky me parece
que ha habido mas bien un dialogo indirecto. La Riwvista di filosofia del di-
ritto (2015, 1) da cuenta de un seminario en el que Ferrajoli y Alexy expu-
sieron sus propias tesis. Cfr. Ferrajoli, L., “Diritti fondamenali e democra-
zia. Due obiezioni a Robert Alexy”, pp. 37-51; Alexy, R., “Constitutional
Rights, Democracy and Representation”, pp. 23-35.
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tedrico del derecho!s® ni con la linea —semejante, pero no
igual— seguida después por Robert Alexy, pero no se pue-
de negar la influencia de ambos en la literatura iusfiloséfica
actual. Al primero, sobre todo, hay que asignarle un lugar
especial en cuanto a la renovacion de la teoria del derecho
en el ambito de lengua inglesa; mientras que en relaciéon con
el segundo no se puede negar que su pensamiento ha contri-
buido a hacer mas evidente una problematica central en la
experiencia juridica: el caracter no deducible, es decir, no de-
mostrable, de las decisiones judiciales, y el papel de los prin-
cipios en los ordenamientos del Estado constitucional como
parametros interpretables. Como se sabe, Alexy, a partir de
tales problemas, construye su propia tesis de una respuesta
racional como resultado tanto de la ponderacién de los prin-
cipios como del ejercicio correctivo moral que implica.'s’ El
grande mérito de Alexy, como muchos reconocen, es haber
dirigido su atencién en modo detallado al estudio de los prin-
cipios y a su uso en la interpretaciéon y en la jurisdiccion.!68
Su demérito, por otra parte, y en esto lo acompanan Atienza
y Ruiz Manero, es, entre otros, considerar que son principios
normas que en realidad se comportan como reglas.

166 Personalmente me encuentro mds en sintonia con el Dworkin fildso-
fo politico y filésofo moral. Cfr. Sovereign Virtue: The Theory and Practice of
Equality, Cambridge, Harvard University Press, 2000; Fustice for Hedgegogs,
Cambridge, Harvard University Press, 2011; Life’s Dominion: An Argument
About Abortion, Euthanasia, and Individual Freedom, Nueva York, Alfred A.
Knopf, 1993.

167 Una critica al respecto que hago mia, es la de Garcia Amado, J.
A., “Sobre la idea de pretension de correccion del derecho en R. Alexy.
Consideraciones criticas”, Eunomia, septiembre de 2014-febrero de 2015,
7, pp- 6-40.

168 Ferrajoli, Luigi, “Diritti fondamenali e democrazia...”, cit., p. 45, “Dico
subito che considero la distinzione tra principi e regole un’acquisizione ba-
silare della teoria del diritto, della quale siamo debitori a Robert Alexy,
oltre che a Ronald Dworkin, a Manuel Atienza e a Juan Ruiz Manero”.
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6. La Constitucion, los principios, los jueces

Los ejemplos que suele presentar Alexy como contextos
en los cuales el uso de la ponderacion de los principios con-
duce el juez a una respuesta racional, no creo que se pueda
negar, involucran por lo general los derechos fundamentales:
libertad de expresion, privacidad, debido proceso, etcétera.
Pues bien, me parece, con Ferrajoli, que sin negar de la ma-
nera mas absoluta que las Constituciones del Estado consti-
tucional contienen principios, a decir verdad éstos pueden
funcionar de maneras diferentes del modo en que Alexy su-
pone. He usado antes las expresiones “norma-principio” y
“norma-prescripcion” para distinguir algunas normas que
en efecto se comportan como principios en el sentido que
Alexy le atribuye a la palabra ‘principio” y normas, por otro
lado, que se comportan como reglas. Son, ciertamente., prin-
cipios en ese sentido (es decir, disposiciones que no prescri-
ben directamente un comportamiento, sino que indican una
direccion a seguir a cargo del legislador) los que Ferrajoli
llama principi direttivi (principios directivos) o direttive (di-
rectivas):16 “Italia es una republica fundada en el trabajo”,
“es tarea de la republica remover los obstaculos de orden
econdémico y social que, limitando de hecho la libertad y la
igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de
la persona humana”.!70 A este tipo de normas Alexy les llama
principios, “mandatos de optimizacidn”, o sea, reiterando lo
que ya se ha dicho antes, normas que prescriben que algo sea
hecho en la mayor medida posible dependiendo de las cir-

169 Ferrajoli, Luigi, “Diritti fondamenali e democrazia...”, cit., p. 46.
170 Articulos, respectivamente, lo. y 30. de la Constitucidn italiana que
Ferrajoli usa como ejemplos.
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cunstancias de hecho y de derecho,!’! o que, como sostienen
Atienza y Ruiz Manero, consisten en normas no perentorias,
sino ponderables para la accion, diferentes de las normas que
son reglas, porque se aplican con la férmula del todo o nada,
ya que indican acciones que se realizan o no se realizan, y
que por ello configuran el caso en forma cerrada. La pregun-
ta que se pone Ferrajoli, es si tiene sentido calificar como
principios (“principios” en el Iéxico de Alexy) las disposicio-
nes que tienen como objeto los derechos fundamentales.!”2 Y
yo me pongo la misma pregunta pensando en algunas de las
normas que estamos acostumbrados, en virtud del lenguaje
legislativo, a considerar como principios, en el marco del mo-
delo acusatorio del derecho penal. ¢Es sensato, en esta linea
de pensamiento, caracterizar como principios, por ejemplo,
a las disposiciones constitucionales contenidas en el articulo
20, que establecen, entre otras cosas, que “toda audiencia se
desarrollara en presencia del juez, sin que pueda delegar en
ninguna persona el desahogo y la valoracién de las pruebas”,
que “el juicio se celebrara ante un juez que no haya conocido
del caso previamente. La presentacion de los argumentos y
los elementos probatorios se desarrollarda de manera publica,
contradictoria y oral”, o que “ningun juzgador podra tratar
asuntos que estén sujetos a proceso con cualquiera de las par-
tes sin que esté presente la otra, respetando en todo momento

171" Hay muchos textos de Alexy en ese sentido. Agrego, ademas de Téo-
ria de los derechos..., cit., “Derechos fundamentales...”, cit., pp. 110-116.

172 Ta respuesta de Ferrajoli es que no lo tiene, porque ser titulares de
algin derecho fundamental significa que existen obligaciones especificas
por parte de un sujeto determinado. Cfr. Ferrajoli, Luigi, “Diritti fonda-
menali e democrazia...”, cit. El ejemplo tipico es el derecho a la vida, que
si es reconocido y/o establecido en la Constitucidon genera el deber, como
sucede en efecto, del legislador, de establecer la prohibicion de quitarle a
alguien la vida.
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el principio de contradiccion”? La respuesta, a mi juicio, es
negativa, porque la indicaciéon normativa que se recaba es la
de una prescripcidn, al menos el deber de estructurar el de-
recho penal para que el juez del juicio no haya intervenido
antes en ninguna fase del proceso.

Los principios directivos de Ferrajoli y las normas-princi-
pios de las que he hablado antes son tales porque de su inter-
pretacion no es posible de manera inmediata saber ni quién
es el sujeto obligado ni cual el comportamiento indicado ni,
por consiguiente, el comportamiento violatorio. Son disposi-
ciones, en efecto, que ciertamente son fundamentales en una
arquitectura constitucional (en el caso de Italia, de un Estado
constitucional de derecho, y de un ordenamiento republica-
no), pero que valen solamente como criterios interpretativos,
que en todo caso funcionan como fuentes para la creacion de
otras normas (éstas tal vez si obligatorias). La cuestion es, en-
tonces, si la disposicion relativa a la presuncion de inocencia
(o lo dicho lineas arriba acerca del contenido del articulo 20
constitucional) vale como principio directivo, el equivalente
de un mandato de optimizacidon, segun el Iéxico de Alexy —y
por tanto susceptible de ser aplicado en la practica mediante
la ponderacién con otro principio directivo—, o, por el con-
trario, ha de valer como norma-prescripciéon (como principio
regulativo, principio regolativo, como dice Ferrajoli, es decir,
como norma de la que es posible identificar con claridad los
comportamientos que la violan y/o la conducta que es necesa-
rio tener o no tener), como norma que disciplina un compor-
tamiento indicando lo que se debe o no hacer. En mi opinion,
la operacion legislativa que vemos plasmada en el articulo 20
de la Constitucién —pero no s6lo ahi, aunque en ese lugar es
palpable la confusion a la que puede dar lugar el uso indis-
criminado de la palabra “principios”— es francamente criti-
cable, pues incluye en la categoria de los principios muchas
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disposiciones que, en efecto, no se comportan semanticamen-
te como mandatos de optimizacién —y por ello sujetas a la
interpretacion y valoracién discrecional por parte de la auto-
ridad—, sino como normas obligatorias. Seguramente exis-
ten normas-principio (principios directivos) que se comportan
tal como sostienen Alexy y los alexyanos —al menos en lo
que concierne a la posibilidad de conflicto con otras normas-
principio— como, por ejemplo, el principio de publicidad, ya
que es del todo evidente que el caracter publico de un juicio
bien puede entrar en colisién con otro principio directivo, el
de realizar en circunstancias especificas un juicio a puertas
cerradas, y en ese caso la ley establecera las excepciones, y
correspondera al juzgador valorarlas a la luz del principio y
tomar una decision, usando la asi llamada ponderacién. Pero
el legislador ademads ha presentado como si fueran normas-
principio aquellas disposiciones cuya aplicacién no depende,
no debe depender, de un ejercicio de ponderacién por parte
del juzgador. Es el caso, entre varios mas, de la prohibicién
al juzgador de tratar algdn asunto del proceso con una sola
de las partes, excluyendo a la otra. Aunque se les incluye for-
malmente dentro del universo de las normas-principio, ésta
y otras disposiciones en realidad son reglas, es decir, nor-
mas-prescripcion, ya que sea el comportamiento a tener sea
el sujeto obligado estan claramente determinados en ella. Su
inclusion dentro de los principios responde —se puede pen-
sar— a otras razones. La primera, involuntaria, tendria que
ver, ya se ha dicho, con las modalidades con las cuales en Mé-
xico se suele legislar (y modificar la Constitucién): en con-
diciones de emergencia, sin un verdadero debate, con poca
atencion al diseno legislativo; en suma, a la forma lingiiistica
—semantica y sintactica— de las disposiciones, sin una se-
ria reflexion acerca del alcance del significado del lenguaje.
La segunda, probablemente voluntaria, tendria que ver con
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el propoésito, naturalmente no declarado, de no dotar a este
tipo de disposiciones normativas de su corolario natural, es
decir, de una prevision sancionatoria. El efecto combinado de
estas dos razones puede explicar, pero no justificar, un tipo de
legislacion en la que abundan disposiciones con alto impacto
emotivo, disposiciones que generan ademads fuertes expectati-
vas en cuanto a sus efectos concretos, pero que en buena me-
dida estan destinadas a permanecer en el papel: promesas que
su formulaciéon como principios no estan en condiciones de
mantener, contribuyendo de esa manera a debilitar la fuerza
normativa del derecho, es decir, el “cemento” que tiene unida
a una sociedad alrededor de valores comunes.

Es indudable que en el derecho, y en particular por cuan-
to concierne al derecho penal, la presencia de principios
(normas-principio, principios directivos) es imprescindible;
en el Estado constitucional de derecho, principios como la
dignidad humana, entre muchos otros, configuran la imagen
de una sociedad, marcan el camino a seguir, en cuanto con-
tienen sus valores identitarios fundamentales. No indican,
prima facie, comportamientos a seguir de manera perentoria
e inmediata, ni sujetos obligados; pero si seflalan un camino
que sera objeto sucesivo de determinacion por el Estado y sus
representantes. Pero igualmente imprescindible, y de mane-
ra mas apremiante en el derecho penal, dada su naturaleza
especifica, son las normas-prescripcion, que efectivamente
pueden ser obtenidas, casi me atrevo a decir “deducidas”, de
los principios, que sefialan lo mas claramente posible com-
portamientos obligatorios (de hacer o no hacer), sujetos obli-
gados y, finalmente, la sancidén eventual cuando el sujeto no
cumpla con el deber estipulado. Para entendernos mejor, una
pregunta: ¢{qué sucede si se realiza una audiencia frente a un
sujeto delegado por el juez, en una clara violacion del princi-
pio sefialado antes?
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Lo que ha venido emergiendo de estas observaciones, a la
luz también del examen de las disposiciones normativas que
conciernen el derecho penal en el nuevo modelo, es que el uso
desenvuelto, es decir, poco cuidadoso, de la palabra “princi-
pio” (o “principios”) para referirnos a factores que conside-
ramos relevantes —y que llamarlos simplemente “normas” a
alguien pareceria disminuirles su importancia normativa—
no es, a final de cuentas, una buena idea. La palabra “princi-
pio” suele indicar un abanico amplio de significados, desde
las raices culturales e histéricas que definen una sociedad
organizada hasta las bases sobre las que se funda un ordena-
miento juridico general o sectorial (como el derecho penal).
En cuanto tal, un principio puede en efecto no ser indicati-
vo de obligaciones y deberes en modo preciso, aunque si es
posible que de cualquier manera de €l se recaben disposicio-
nes con un caracter normativo mas evidente. La presencia de
principios de esta naturaleza en nuestros ordenamientos no
es inusual, y se debe sin duda tenerlos en consideracion en
el momento de la emanaciéon de nuevas disposiciones y de
reformas tanto de la ley como de la Constitucion.

Sin embargo, el uso poco cuidadoso de esa palabra, es
decir, utilizarla para calificar a disposiciones normativas que
en un cuadro general tienen (o deberian tener) un sentido
mas preciso en cuanto a sus destinatarios y en cuanto a las
obligaciones de éstos, puede propiciar que se generen habitos
y comportamientos que desvirtian su caradcter normativo; en
suma, que ponen en duda la existencia de un destinatario y
de una obligacion. No necesariamente, pero si como una po-
sibilidad, la ampliacién indiscriminada de las disposiciones
normativas a considerar como principios, favorece —ya se
ha visto— que a la Constitucion se le atribuya un valor nor-
mativo no absoluto, sino dependiente de factores ligados a
la contingencia, a la oportunidad de hacerla valer. En el 4m-
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bito especifico del derecho penal, esa posibilidad se declina,
si la sumamos ademas a la estructura especifica que define
la posicidon de los actores institucionales (ministerios publi-
cos, jueces, magistrados, etcétera), en la posibilidad de que
el instrumento penal se use con modalidades discrecionales
que poco contribuyen a alcanzar los objetivos que en un Es-
tado constitucional de derecho lo definen en cuanto tal, o
sea, la tutela de los bienes publicos, la seguridad, el combate
a la impunidad, la reparacién del dano, objetivos que en su
conjunto, cuando los aparatos estatales no los alcanzan, con-
tribuyen no sélo a que la colectividad considere ilegitima la
administracion de la justicia (penal), sino que de ahi se pase
facilmente a considerar ilegitimas, privas de valor alguno, las
instituciones y sus representantes, y de esa manera ademas
se minen las bases de la convivencia.
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CAPITULO SEGUNDO

Los principios rectores en el sistema penal
acusatorio y su aplicacion

Rail Guillén Lopez

I. INTRODUCCION

EL PRESENTE trabajo de investigacion tiene como objeto de
estudio la aplicacion de los principios rectores del proceso
penal mexicano contemplados en la reforma constitucional
de 2008. Para lograr tal propdsito, iniciamos con aspectos his-
téricos que nos ayudaran a comprender como mediante refor-
mas constitucionales de gran calado se ha intentado corregir
malas practicas (muy arraigadas) que han distorsionado el
adecuado funcionamiento del sistema de justicia penal.

La estrategia ha sido recurrente: la implementacion de
un modelo procesal penal acusatorio, oral y publico, tal y
como se estableci6 en los articulos 20 y 21 de la Constitucion
de 1917 para la erradicacién de malas préacticas suscitadas
durante el siglo XIX con la vigencia del modelo procesal pe-
nal inquisitivo, sin que se haya logrado tal propdsito.

Ahora, nuevamente con la reforma constitucional de
2008, se contempla una formula similar, pero mas comple-
ta, al grado de elevar a principios rectores del proceso penal
elementos basicos de toda audiencia (nos referimos a la in-
mediacion, contradiccién y publicidad, entre otros), a fin de

|163

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

| 164 Raul Guillén Lopes

evitar, precisamente, las malas practicas arraigadas durante
el siglo XX esto es, que el desahogo de la prueba y la toma de
decisiones del conflicto penal ocurra en sede judicial en una
audiencia publica ante un juez en un escenario garantista, y
no en la averiguacién previa ante el Ministerio Publico en un
escenario de secrecia.

En este sentido, es viable afirmar que en México, desde
principios del siglo XIX se ha intentado buscar un diseno
normativo que inhiba irregularidades y excesos de las distin-
tas autoridades responsables de procurar e impartir justicia;
sin embargo, tal propdsito no se logrd, pues las malas practi-
cas se arraigaron a un nivel de escandalo, lo que precisamen-
te, ademas de otros factores no menos importantes, como el
politico, propicié que un siglo después, con la reforma cons-
titucional de 1917, se contemplara un procedimiento acusa-
torio, oral y publico, e inclusive se previniera la alternativa
del jurado, a fin de resolver los graves problemas que aconte-
cian cotidianamente en el ambito penal.

Al final del dia, la reforma constitucional de 1917 se
distorsionaria ya en su funcionamiento, dejando muy ma-
las cuentas e incurriendo en los vicios y malas practicas de
siempre; esto es, tortura e incomunicacién a los detenidos,
manipulacion de declaraciones testimoniales y desequilibrio
procesal entre las partes, entre otros.

Practicamente, casi un siglo después de la reforma cons-
titucional de 1917, se busca nuevamente una estrategia seme-
jante para resolver el mal funcionamiento del proceso penal
mexicano, nos referimos a la reforma constitucional de 2008.

Dicha reforma constitucional contempla un “nuevo” di-
sefilo normativo o modelo procesal penal, en el que la joya
de la corona es el establecimiento de la audiencia como el
escenario previsto para el desahogo de la prueba, desde luego,
ante la presencia del juez, este ultimo también responsable
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de escuchar de forma oral los planteamientos, las pretensio-
nes y argumentos de las partes en un ambiente de equilibrio
procesal y con un elemento adicional fundamental como es
la publicidad, elevando inclusive los elementos antes referi-
dos a principios rectores del proceso penal.

A fin de lograr claridad, el presente trabajo lo organiza-
mos en tres partes: en la primera se analiza, precisamente, la
reforma constitucional de 1917, por el grado de similitud a
la acontecida en 2008. La inclusion de este segmento tiene el
proposito de evidenciar la problematica de la época y como
se pretendia mediante una reforma constitucional resolver
basicamente con una estrategia integral las malas practicas
de aquélla época. La reforma referida tenia como eje central
la audiencia, en la debian llevarse a cabo los juicios ante un
juez o jurado de forma oral y publica.

Nos parece pertinente y oportuno hacer hincapié en la
reforma constitucional de 1917, porque este ejercicio nos
ayudara a comprender coémo diversos factores pueden influir
para que no se logre del todo el objetivo o de plano falle la
estrategia.

En la segunda parte, se opta por explicar de forma deta-
llada como se aplico el disefio normativo previsto en el mar-
co constitucional de 1917, destacando, desde luego, el mal
funcionamiento del proceso penal, y como la audiencia se
convirtid, desde una perspectiva procesal, en un tramite, en
una formalidad sin importancia (en muchos de los casos), al
grado que los jueces, y en ocasiones los ministerios publicos,
no estaban presentes en las audiencias, que, por cierto, tam-
poco eran publicas, como lo exigia el ordenamiento juridico.

Ademas, habia otras irregularidades no menores; por
ejemplo, que las pruebas con valor para efectos de juicio y
sentencia eran recabadas no ante el juez, sino por el Ministe-
rio Publico en diligencias secretas sin presencia de las partes,
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y no en pocas ocasiones se aplicd la tortura e incomunicacion
a los indiciados para forzarlos a confesar el delito por el que
se les investigaba. Desde luego, también hubo un abuso en la
aplicacion de la medida cautelar de prisién preventiva.

Lo anterior, bajo un régimen politico presidencialista,
cuya caracteristica principal era la concentracién del poder
en manos del titular del Poder Ejecutivo; asi, los presidentes
y gobernadores en turno tenian el control de facto de los pro-
curadores de justicia, y con ello de los ministerios publicos,
de ahi que no en pocas ocasiones el titular del Poder Eje-
cutivo utilizé el aparato penal como instrumento de control
politico, situacion nada afortunada y grave, que influy6 en
el mal funcionamiento del proceso penal durante gran parte
del siglo XX y principios del presente siglo.

En la tercera y ultima parte se da una vision general de
la reforma constitucional de 2008 y como ésta constituye una
“nueva” estrategia para resolver problemas anejos.

En este ultimo apartado se hace un analisis de como nue-
vamente la audiencia constituye el eje central en este nuevo
modelo procesal penal y la importancia de elevar a principios
rectores la inmediacion, la publicidad y la contradiccion, en-
tre otros. También se analiza la aplicacién de estos ultimos
debido a su importancia, ya que nos queda claro que todo lo
que se resuelva fuera de la audiencia, sobre todo el desahogo
de pruebas para efectos de sentencia y la aplicacion de la me-
dida cautelar de prision preventiva oficiosa, dara como resul-
tado una desviacidn, una distorsion del modelo procesal pe-
nal, a lo que ya estamos, por cierto, bastante acostumbrados.

De antemano, hay que decirlo, ya hay avances importan-
tes, por ejemplo, que los jueces estén en las audiencias, que
sean publicas; en otras palabras, una justicia a la vista de
todos, pero hay que estar muy atentos para que la historia no
nos alcance nuevamente.
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II. PRIMER APARTADO
PROCESO PENAL INQUISITIVO EN LAS PRIMERAS
CONSTITUCIONES

1. Proceso penal inquisitivo v sus reformas

A. El constitucionalismo emergente vy su impacto
en el proceso penal

Desde una perspectiva histérica, el procedimiento penal
mexicano desde sus origenes ha sido un problema no menor
en cuanto a su disefio normativo y funcionamiento.

Por lo que respecta al sistema normativo, la herencia del
imperio espanol en cuanto al modelo procesal penal inquisi-
tivo fue lapidaria y sobrevivio al establecimiento de un régi-
men politico constitucionalista. Esto ultimo era de esperarse,
pues la vigencia de este modelo procesal penal inquisitivo
durante tres siglos consolidé toda una cultura juridica, que
hasta la fecha, ya con menos fuerza, venimos arrastrando.!”2

El punto a destacar es que la aplicaciéon de este modelo
procesal durante la época colonial fue un problema, debido
a las frecuentes arbitrariedades y excesos en los que incu-
rrieron todas las autoridades. Este mismo modelo procesal
penal, al surgir la nacién mexicana e implantarse un régi-
men politico constitucionalista fue reformado de forma sus-
tancial, pero ni asi se resolvieron,!” los problemas afiejos de

172 Al hablar del sistema inquisitivo me refiero principalmente al siste-
ma desarrollado en varios paises europeos en el siglo XV y que posterior-
mente fue implantado por los mismos (fundamentalmente Espafa) a Lati-
noamérica. Como veremos, este sistema se mantuvo vigente en su esencia
sin cambios significativos durante dos siglos, desde una perspectiva prac-
tica. Se trata del modelo inquisitivo “histérico”, que logré mantenerse de
alguna forma u otra.

173 El siglo XVIII fue uno de aquellos en los que la renovacion intelec-
tual y cultural alcanza su cenit. La critica al sistema de ideas que fundaba
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abusos y arbitrariedades. Lamentablemente, las malas prac-
ticas persistieron durante los siglos XIX y XX.

La situacion referida en el parrafo anterior, por cierto,
nada afortunada, también fue descrita por diputados de di-
versas legislaturas y especialistas de diferentes épocas, quie-
nes en algunas de sus obras describieron un panorama oscu-
ro y desalentador en materia de justicia penal.

Algunas de las caracteristicas del modelo procesal penal
inquisitivo eran el secreto de las actuaciones (las pruebas
eran recabadas en un escenario de secrecia), desequilibrio
procesal, la aplicacion de la prision generalizada a las perso-
nas investigadas, la defensa limitada o inexistente, un papel
preponderante del juez en la investigacion de la comision
del delito (que a la vez llevaba a cabo la labor de juzgar) la
aplicacion de la tortura e incomunicacién como instrumento
para obtener confesiones, y, desde luego, el registro bajo un

la organizacidn social, la respuesta de quienes persistian en defenderlo,
el espiritu critico y renovador por doquier, enfrentado al conservador por
cualquier motivo, en titdnica lucha intelectual conformaron un periodo
brillante, en el cual la discusion principista e ideoldgica alcanzé su cum-
bre y consumié todos los esfuerzos intelectuales de su tiempo. No habria,
por ello, lugar para las realizaciones practicas acabadas de esas ideas y
principios que, como veremos, pertenecieron al siglo siguiente.

Es claro que el derecho penal, en sentido amplio, como factor superior
del control social, no pudo quedar al margen de la polémica, pues al lado
de las criticas a los principios de organizacion social y su réplica, ¢l apare-
cia como el instrumento mads efectivo para conservar el ansiado régimen,
que contrariaba los nuevos principios humanitarios, e impedir el adveni-
miento de un nuevo orden social, cuyo centro no estaba representado por
la organizacion y el poder, sino por el individuo y su dignidad. Fueron
asi, los fildsofos, los idedlogos, los que pusieron en tela de juicio todas las
instituciones del derecho penal y, dentro de ellas, muy especialmente,
las del derecho procesal penal, caracteristicas de la ideologia imperante.
Al contrario, los juristas apegados a la ley representaron el espiritu conser-
vador que defendid las instituciones juridicas existentes. Véase Maier, Ju-
lio, Derecho procesal penal. Fundamentos, Buenos Aires, Editores del Puerto,
2002, p. 334.
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esquema de escritura de las actas que se iban acumulando en
el expediente.

Las caracteristicas antes referidas del proceso penal in-
quisitivo facilitaron y constituyeron un escenario ideal para
que las autoridades cometieran arbitrariedades y excesos.

Desde una perspectiva historica y constitucional, el pri-
mer intento por abandonar o, por lo menos, de matizar el
desequilibrio procesal existente en el modelo inquisitivo se
dio con el establecimiento de la Constitucién de 1812, en
cuyo articulo 303 se prohibi6é expresamente la tortura; ade-
mads, se contemplaron restricciones a las autoridades para la
detencion de personas sin orden judicial, entre otros.17

B. El jurado como alternativa

Ante la grave crisis que habia en el rubro penal, los di-
putados de las Cortes de Cadiz (1810-1812) durante el pro-
ceso de construccion de la primera Constitucién del Imperio
espanol advirtieron la posibilidad de establecer el procedi-
miento del jurado como mecanismo para resolver los conflic-
tos penales. Los legisladores gaditanos, al momento de discu-
tir este tema senalaron:

174 “Pyede decirse en general que, a partir de la necesidad de imponer
un sistema republicano de gobierno que reemplazara el absolutismo mo-
narquico, y de la dignidad del ser humano, portador de valores individua-
les superiores en rango a la propia defensa social, se llegd a postular un
nuevo sistema de enjuiciamiento penal, bajo la influencia de dos fuentes
principales: el Derecho romano republicano y el Derecho practicado en
Inglaterra, que, como lo advertimos, no sufrié el fenémeno de la recepcion
del Derecho romano-canoénico, al final de la Edad Media. El nuevo modelo
proponia, en lugar de la escritura y el secreto de los procedimientos, de
la negacion de la defensa y de los jueces delegados del poder imperial, la
publicidad y oralidad de los debates, la libertad de la defensa y el juzga-
miento por jurados”. Ibidem, p. 336.
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Este sistema que tantos bienes produce en Inglaterra, es
poco conocido en Espana. Su modo de enjuiciar es del todo
diferente del que se usa entre nosotros; y hacer una revolu-
cion total en el punto mds dificil, mas trascendental y arries-
gado de una legislaciéon, no es obra que pueda emprenderse
entre los apuros y agitaciones de una convulsién politica. Ni
el espiritu publico, ni la opinién general de la nacién pue-
den estar dispuestos en el dia para recibir sin violencia una
novedad tan sustancial.l”

Finalmente, contemplaron en el texto constitucional, es-
pecificamente, en el articulo 307: “Si con el tiempo creyeren
las Cortes que conviene que haya distincion entre los jueces
del hecho y del derecho, la estableceran en la forma que juz-
guen conducente”.176

175 Del sistema inquisitorio al moderno sistema acusatorio en México, Méxi-
co, SCJN, Coordinacién de Compilacion y Sistematizacion de Tesis, 2011,
p- 323.

176 Todavia en el salén de sesiones de las Cortes se podia observar que
habia resistencias por algunos religiosos que deseaban la restauracién de
Tribunal de la Inquisicién. “Esta mafiana se presentaron en la Secretaria
los de la Comision del Santo Oficio su dictamen conforme al acuerdo de
ayer... Se observd, y lo vi yo tambien, que habia hoy en las galerias un
gran nimero de individuos del clero secular y regular, de frailes solo se
contaron 70. Uno de ellos parecia llevar el tono: cuando el Sr. Gutiérrez
de la Huerta habl6 en defensa de la Inquisicion, al paso que el publico
mostré incomodarse con murmullo, aquel religioso le palmoted, y otros
le siguieron. Obsérvese esto, y fueron en busca de él y se escap6. Notese
un gran calor en los dnimos de algunos asistentes: parecia preparado el
concurso de tantos religiosos, cuando eran muy contados y raros los que
asistian 4 las sesiones del convento de los descalzos. Supe que la vispera
fueron convocando 4 los religiosos para asistir, anadiendo que se trataba de
la Inquisicidn, y que el P. Guardian contestd con enojo, diciendo que por
su dictdmen debia quitarse: de esto dltimo no respondo, porque no me lo
contd quien se lo hubiese oido. De capuchinos no asistié ninguno”. Véase
Villanueva, Joaquin, Mi viaje a las cortes, Valencia, Diputacion de Valencia,
1997, p. 350. También habia otros que estaban en contra, como el diputado
Lorenzo Villanueva: “Y esta cuestion va a surgir en el debate sobre el San-
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Cabe resaltar las fuertes criticas de los diputados del
Congreso de mitad de siglo (1856-1857), que de plano por la
gran insatisfacciéon que se tenia por la inadecuada operati-
vidad del procedimiento penal plantearon la posibilidad de
establecer la figura del jurado.

Para mediados del siglo XIX el disefio normativo en cuan-
to a su estructura daba ocasion a la comision de arbitrarieda-
des por parte de las autoridades, de ahi que en la reforma cons-
titucional de 1856-1857 al procedimiento penal se present6 un
debate con relacidén a la posible implementacion del jurado
popular, cuyos amigos, como referia el diputado Ignacio L.
Vallarta, afirmaban que era insostenible y caética la situacion
en el rubro penal, y, por ende, se debia dar cabida a esta figura
juridica a fin de terminar con ese grave problema.!?’

Al respecto, el jurista Emilio O. Rabasa senalaba:

El juicio por jurados fue calificado por Arriaga como “in-
novacién importante”, sin cuya presencia no se concebia la
soberania popular. No era argumento en contra, explico,
la siempre invocada “ignorancia del pueblo”, ya que el ju-
rado iba juzgar sobre hechos, “para cuya calificacion basta

to oficio. Este debate se basaba en dos proposiciones preliminares: 1. La
religién catdlica, apostdlica, romana, serd protegida por leyes conformes
a la Cosntitucion. 2. El Tribunal de la Inquisicién es incompatible con la
Constitucién”. Con estos presupuestos, Villanueva pronuncia el discurso
mas largo de todos los que dijo en las Cortes, en las sesiones del 20 y 21 de
enero de 1813, y que luego se public6 en forma de opudsculo. En él, vino a
exponer las razones por las que el santo tribunal debia suprimirse. Como
¢l mismo dijo en sus memorias: “Yo fui por ventura uno de los que mds
contribuyeron a esta victoria: en la cual no tuve otro mérito que el poder
decir de la Inquisicidon, como individuo que habia sido de aquel gremio
en el tribunal de corte, cosas reconditas, de cuya noticia carecian los que
estaban a la parte de afuera”. Ibidem, p. 22.

177 Guillén, Raul, Breve estudio sobre los intentos por establecer en México
Juicios orales en materia penal, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2012, p. 4.
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siempre el sentido comun”. Dado lo catastréfico del sistema
criminal imperante, dijo, deberia intentarse una reforma,
un ensayo: el jurado.!78

Por otro lado, los enemigos del jurado que estaban en
contra de su establecimiento sefialaron que se trataba de un
sistema ajeno a la cultura mexicana y que no habia condicio-
nes para su implementacidn, entre otras razones que fueron
expuestas en el salon de sesiones.!”

Finalmente, el diseno normativo de corte inquisitivo, tal
como ya habia ocurrido con anterioridad, prevalecio, y s6lo
se plantearon algunos derechos adicionales en favor de las
personas investigadas y procesadas, uno de estos derechos de
suma importancia fue el derecho de defensa a la designacion
de un defensor de oficio.

Hubo intentos adicionales mediante los cuales se preten-
did la eliminacién del modelo penal inquisitivo; por ejemplo,
con la promulgacién de la Ley de Jurados de 1869, impulsa-
da por el entonces presidente Benito Juarez, que tuvo una
influencia significativa en las entidades federativas. Con la
expedicidn de dicha ley, algunas entidades federativas.

Lo contemplaron; por ejemplo, Sonora, Guerrero y Jalis-
co, entre otros. Sin embargo, su funcionamiento no fue el es-
perado, de ahi que haya sido derogado, y haya prevalecido el
proceso penal inquisitivo tradicional de herencia colonial.!8

Otro intento adicional a destacar es la incorporacién de
la figura del jurado en el primer cédigo en materia proce-
sal penal vigente en México (1880). Los intentos referidos no

178 Rabasa, Emilio, El pensamiento politico del Constituyente de 1856-1857,
México, Porria-UNAM, 1991, p. 29.

179 Alvarado, Israel (coord.), Procedimientos penales especiales, México,
Porrua, 2006, p. 165.

180 Covarrubias, Armando, Del sistema inquisitorio..., cit., nota 4, p. 344.
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fueron suficientes, pues las inercias institucionales, las ma-
las practicas generalizadas y, desde luego, el factor politico, no
ayudaron en lo absoluto a tal propdsito. El factor politico fue
una muralla infranqueable para un adecuado funcionamiento
no so6lo del jurado, sino del proceso penal en general.!8!

C. Los excesos en la época de Porfirio Diaz

La dictadura de Porfirio Diaz contribuy¢ al retroceso y a
la formacion de un proceso penal mas apegado a la escritura
y al secreto de las actuaciones relacionadas con la prueba;
esto es, al modelo tradicional de la época, pues asi convenia
al régimen politico, ya que, precisamente, en los escenarios
de autoritarismo, generalmente, los derechos no son respeta-
dos. Ademas, la concentracion de poder en manos del titular
del Poder Ejecutivo alcanz6 al Poder Judicial y al Legislativo;
esto es, habia para efectos facticos una especie de monarca.

El nombramiento de los magistrados por parte del Poder
Ejecutivo se convirti6 asi, desde la época de Judrez y espe-
cialmente con Diaz, en un tépico de la prensa, y mas que
eso, en una causa de la magistratura federal... La via de con-
trol como era senalado, era el nombramiento de magistrados
por parte del Presidente de la Republica, “para que estos he-
chura suya, sacrificaran su conciencia a la consigna”, para

181« a la Naciéon no le convenia el nombramiento del General Gon-
zalez para Presidente... Poco antes de terminar su periodo presidencial,
reform¢ la Constitucidn con el objeto de que los periodistas en vez de ser
juzgados por jurados, lo fueran por jueces, es decir, administrativamente,
puesto que éstos son nombrados por el gobierno del centro, 4 pesar de dis-
poner otra cosa la Constitucidon. Practicamente quedo la prensa 4 merced
del gobierno, sin mas libertad que la que buenamente le conceda aquel”.
Véase Madero, Francisco, La sucesion presidencial en 1910, México, Colofén,
2006, p. 132.
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lo cual, como es natural, buscaban partidarios y no hombres
con las aptitudes necesarias para desempenar el cargo.!8?

Por lo que respecta al funcionamiento del proceso penal
mexicano durante el siglo XIX, lo podemos dividir en dos
épocas muy desafortunadas en la historia de nuestro pais. El
caudillismo y la dictadura del general Diaz, escenarios que
no inhibieron los excesos en el actuar de las autoridades en el
ambito penal. Ademas, el modelo procesal penal inquisitivo
contribuyd y aboné a la arbitrariedad, por la falta de contro-
les en el actuar de las autoridades.

Asi las cosas, las violaciones a los derechos de las perso-
nas investigadas y procesadas se convirtieron en algo muy
cotidiano y, por decirlo de algiin modo, se hizo costumbre.

En la extensa época del caudillismo que padecié México
durante practicamente todo el siglo XIX, una constante fue
la inestabilidad politica, situacién que no permitié un afian-
zamiento del Poder Judicial, cuyos jueces, auxiliados por di-
versas autoridades policiacas y administrativas, realizaban
labores de investigacion, desafortunadamente no siempre
apegadas al marco legal.!s?

Las descripciones a lo largo del siglo XIX realizadas por
los diputados y algunos escritores y periodistas de la época

182 Cardenas, Salvador, Administracién de justicia y vida cotidiana en el
siglo XIX: elementos para una historia social del trabajo en la Judicatura Fede-
ral y en los tribunales del distrito, México, Direccién General de Casas de la
Cultura Juridica y Estudios Historicos de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacidn, 2007, p. 50.

183 “Para la época del Porfiriato esta situacion se torné aun mds comple-
ja, en la medida en que dio pie a un sinnumero de irregularidades y actos
de corrupcion, pues los jueces facilmente inclinaban la balanza a favor de
los intereses del cacique o del jefe politico cuando aquello les repercutia en
una mejora personal en su ingreso. Mas que una serie de hechos aislados,
aquello parece reflejar un malestar general del pais, que como es sabido,
se resolveria después con una revolucion”. El autor hace referencia a una
publicacion de finales del siglo XIX. Ibidem, p. 209.
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sobre el funcionamiento del procedimiento penal tienen en
comun una severa critica y una narracion sombria en este
rubro;!84 en este sentido, hacian referencia a lo habitual de la
tortura y de la incomunicacién para forzar declaraciones de
los reos (como eran llamados en esa época),!®s manipulacion
de las declaraciones testimoniales por parte de los escribien-
tes y el abuso de la prision preventiva (de la carcel) aplicada
a las personas sujetas a una investigacion criminal.

Al respecto, podemos encontrar algunos pasajes periodis-
ticos de la época:

El poder de los escribientes era enorme, pues al ser los re-
ceptores y emisores de mensajes, facilmente daban el tono
y el matiz que querian a los hechos o a los documentos, 1le-

184 “Pero en ocasiones era el juez quien por economia laboral delegaba
hasta lo indecible en el pobre empleado quien, sin contar con los cono-
cimientos y experiencia se veia constantemente inmerso en situaciones
absurdas, como aquellas que se solian observar en los hospitales a donde
no solian acudir los jueces por las escenas asquerosas que a veces debian
presenciar «Nuestros jueces del ramo penal —decia un testigo desde el
palacio de justicia—, para evitarse molestias, eludiendo una obligacion, no
practican, salvo en casos especialisimos y, por lo especiales, raros, las dili-
gencias que deben efectuarse en los hospitales». Para llenar el expediente,
enviaban a los escribientes o a los comisarios de los juzgados (meritorios),
y firmaban las diligencias como si hubiesen intervenido en ellas”. El autor
hace cita textual de un periddico de la época de principios de siglo XX.
Ibidem, p. 111.

185 “En las ultimas décadas del siglo la cuestion se tornaba més delicada
y dolorosa, especialmente en el ramo penal, pues la falta de instituciona-
lizacion de la judicatura se reflejaba en el recurso constante a los revan-
chismos, las venganzas y demas actos de corrupcion facilmente realizables
cuando ni siquiera hay una ley clara que senale el limite de las conductas.

Era comun que se tuviera varios dias incomunicado a los presos sin ra-
z6n que lo justificara. Ademads, aun cuando la Constitucién politica es-
tablecia el término de tres dias para dictar el auto de formal prision, los
jueces dejaban pasar hasta tres semanas sin dictarlo, dejando mientras
tanto al reo en una situacion practicamente de indefension”. El autor, refi-
riéndose a las ultimas décadas del siglo XIX. Ibidem, p. 215.
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gando facilmente a variar el significado, o bien abusaban
de su situacion cercana al funcionario. Hubo un caso muy
comentado en la prensa de uno de estos empleados del juz-
gado penal que se tomaba atribuciones como si fuera el pro-
pio juez, llegando a infatuarse de tal manera que un diario
lo denunciaba con estas expresivas palabras: “les da el color
que quiere a las causas, amaga a los infelices con larga pri-
sidn, y termina por pedirles dinero dizque para salvarles de
una sentencia del juez en contra”.186

En el peor de los casos, los métodos de “investigacion”
y “procedimientos” penales eran radicales y fuera del marco
legal; ademads, en el fondo eran métodos de control social y
politico. Sobre este punto vale recordar la acordada y la fuga.

La acordada era una organizacién secreta encargada de
asesinar, una “policia especial” que operaba en cada entidad
federativa. En cuanto a su estructura, habia un jefe y de seis a
cincuenta subordinados. La acordada tenia la tarea de encar-
garse de los enemigos personales del gobernador y politicos
importantes del sistema. Los casos en los que procedia esta
organizacién eran en contra de opositores politicos, bandidos
y otros de quien se sospechara hubiera cometido un delito,
pero contra los cuales no habia manera de probarles la acu-
sacion.

El mecanismo de operacion se iniciaba con la denuncia
de los oficiales, quienes daban los nombres de los sospecho-
s0s, y ya con esta informacion, los integrantes de la acordada
recibian la orden de proceder; esto es, de asesinar sin llamar
la atencién.!87

186 E] autor hace citas textuales de diversos peridédicos de la época de
finales de siglo XIX y principios de siglo XX. Ibidem, p. 111.

187 “Hay dos ejemplos notables en los que se dice que la acordada come-
ti6 gran cantidad de asesinatos; tales ejemplos son los dias que siguieron
a las huelgas de Cananea y de Rio Blanco. Conozco personalmente a un
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Por lo que toca a la “ley fuga” también era una forma de
asesinar de los cuerpos “policiacos”, pero con un procedi-
miento distinto. Naci6 mediante un decreto del presidente
Diaz mediante el cual se autorizaba a la policia a disparar,
sobre todo contra los prisioneros que intentaran escapar.!s8
El tema es que con el pretexto de aplicacion de dicho orde-
namiento legal se dio muerte a personas contra quienes el
gobierno tenia interés de eliminarlas.!8?

Kenneth explicaba el procedimiento de la “ley fuga” de
la manera siguiente:

Tan sélo se captura al hombre sefialado, se le conduce a un
lugar solitario y alli se dispara sobre ¢él. EI asunto se mantie-
ne en silencio, si es posible; pero si se presenta una situacion
que exija explicaciones, se informa que la victima trat6 de

mexicano, cuyo hermano fue asesinado por la acordada tan solo por gritar:
«iviva Ricardo Flores Magdn!» Conozco también el hijo de un general que
ocupa un elevado puesto entre los consejeros del gobierno mexicano; ese
hijo llegd a subjefe de la acordada en el Estado de Coahuila... ninguna
vigilancia se ejercia sobre él y mataba a su entera discrecion.

La Acordada trabajaba intensamente aun en la capital mexicana, donde
los métodos policiacos son mas modernos que en cualquier otra ciudad”.
Véase Kenneth Turner, John, México bdrbaro, México, Editorial Epoca,
1978, p. 130.

188 “Uno de los actos del General Diaz fue limpiar los caminos de sal-
teadores, y para abreviar los procedimientos, se puso en vigor «la ley fuga»
segln la cual, los que conducian 4 algin delincuente tenian derecho de
hacer fuego contra él al apercibirse de que intentaba fugarse.

Esos someros procedimientos limpiaron muy pronto al pais de bandi-
dos, pero habia dado tan buenos resultados esa practica, que siguieron
aplicando el mismo procedimiento a todos los descontentos, a todos los
amantes de la libertad, que en su pequena esfera protestaban contra las
arbitrariedades de sus caciques.

iCudntas infamias quedaron sepultadas en las encrucijadas de los ca-
minos! iCuantos obscuros martires que con su sangre regaron el arbol de
la libertad!”. Véase Madero, Francisco, La sucesion..., cit. nota 10, p. 137.

189 Kenneth Turner, John, México bdrbaro..., cit., nota 16.
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escapar y por eso fue culpable de su destino. Se afirma con
seguridad que de este modo se han cortado millares de vidas
durante los ultimos 34 afios...!1%0

Ademas, senalaba como la prensa de la época informaba
con frecuencia la aplicacion de la “ley fuga”.19!

Merece también una mencién especial el proyecto de
Constitucion de 1917 que presento el Jefe Constitucionalista
Venustiano Carranza, al grado de senalar que con muy po-
cas variaciones el enjuiciamiento penal era practicamente el
mismo que se habia aplicado durante la época colonial en
México, dejando claro el retraso historico en materia de jus-
ticia penal.!?

Es de llamar la atencién que durante la época porfiriana
en las ultimas décadas del siglo XIX la institucion del jura-
do estuvo presente, y funciond, pero en cuanto a su operati-
vidad, no fue del todo la esperada, por varias causas, entre
ellas, el propio diseno normativo, pues el juez preparaba la
causa penal llevando a cabo practicamente labores de inves-
tigacion y luego dichas pruebas recabadas por escrito eran
presentadas en una audiencia ante él mismo como juez en-
cargado de conducir la audiencia.

Al respecto, el articulo 71 del Cédigo de Procedimientos
Penales del Distrito Federal y Territorio de Baja California
de 1880 estipulaba:

Todo juez examinara sin tardanza las revelaciones, querellas
y demas documentos que se le presenten por el Ministerio
Publico, y procedera a practicar las diligencias que éste soli-

190 Ihidem, p. 131.
1 Idem.
192 Covarrubias, Armando, Andlisis del proyecto original propuesto por el

ctudadano Primer Jefe Venustiano Carranza, México, Gobierno del Estado de
Jalisco, 2017, p. 125.
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cite, recogiendo ademas todos los medios de prueba que es-
time conveniente, y haciendo todas las investigaciones que
puedan conducir al descubrimiento de la verdad.

El diseno normativo, obviamente, no favorecia a un prin-
cipio elemental del proceso penal como es el de la imparcia-
lidad que deben gozar los jueces.

También influyd la falta de habilidades en materia de ex-
presiéon oral y de argumentacion juridica de las partes; asi-
mismo, hubo problemas serios en el desarrollo de estos juicios
por jurados, desde problemas de preparacidon (insaculacion),
gestion, hasta la excesiva duracion de las audiencias.!3

2. Marco constitucional de 1917

La inestabilidad politica durante el caudillismo y la dic-
tadura de Porfirio Diaz no fueron escenarios idéneos que fa-
vorecieran la construccion de un régimen democratico.!% Esto
ultimo, mas propicio para el respeto de los derechos reconoci-
dos en el marco juridico.!?s Sin embargo, si fueron suficientes

193 Sodi, Federico, El jurado resuelve, Sa. ed., México, Porrua, 2001.

194 “Descubri que el verdadero México es un pais con una Constitucién
y leyes escritas tan justas en general y democraticas como las nuestras;
pero donde las Constitucion ni las leyes se cumplen. México es un pais sin
libertad politica, sin libertad de palabra, sin prensa libre, sin elecciones
libres, sin sistema judicial, sin partidos politicos, sin ninguna de nuestras
queridas garantias individuales, sin libertad para conseguir la felicidad...
donde el Poder Ejecutivo lo gobierna todo por medio de un ejército perma-
nente, donde los puestos politicos se venden a precio fijo... es una tierra
donde la gente es pobre porque no tiene derechos... que la marea de la opo-
sicion, hasta ahora contenida y mantenida a raya por el ejército y la policia
secreta...”. Véase Kenneth Turner, John, México bdrbaro..., cit., nota 16,
pp. 9y 10.

195 “E] jefe politico es un funcionario publico que rige un distrito po-
litico... es designado por el presidente o por el gobernador del Estado y
también funge como presidente municipal de la ciudad principal de su
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para generar un descontento generalizado por parte de la so-
ciedad en relacion con el funcionamiento del modelo procesal
penal, pues a pesar de los intentos (todos fallidos) por corregir
la grave situacion en el ambito penal que padecié México la
situacion no s6lo no mejord, sino que inclusive se agudizo.

Ya para la segunda década del siglo XX, en un contexto
de construccion de un Estado democratico (no de papel), las
ideas por resolver la problematica ya no de forma, sino de
fondo, orillaron a los diputados del Congreso constituyen-
te de 1916 y 1917 a reanudar ¢ insistir en la posibilidad de
establecer la figura del jurado, ademads de contemplar a la
institucion del Ministerio Publico como érgano responsable
de acusar, separando con ello a los jueces de las labores de
investigacion que venian llevando a cabo y las cuales esta-
ban previstas en el Cddigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal y Territorio de Baja California de 1880.
En dicho ordenamiento se regulaba la forma en la que los
jueces debian recabar la prueba y como en todos los actos de
instruccion el juez debia proceder acompanado de un secre-
tario, y como debia interrogar las declaraciones, ademds de
que no podia delegar respecto a las diligencias que debieran
practicarse, salvo excepciones.!%

Con la reforma constitucional se pretendia limitar a los
jueces a su funcion natural de juzgar; asimismo, contempla-

distrito. A su vez el suele nombrar a los alcaldes de los pueblos de menor
categoria que estan bajo su autoridad, asi como a los funcionarios de im-
portancia... Los métodos empleados por el jefe politico cuando trabaja
solo son muy simples. En lugar de enviar a pequefios delincuentes a cum-
plir sentencias en la carcel, los vende como esclavos en Valle Nacional. Y
como se guarda el dinero para si, arresta a todas las personas que puede.
Este método es el que siguen, con pequefias variantes, los jefes politicos de
todas las principales ciudades del sur de México”. Ibidem, p. 63.

196 Véanse los articulos 71, 73, 74, 77 y 79, entre otros articulos del Cédi-
go de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y Territorio de Baja
California de 1880.
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ron que fuera en una audiencia donde se resolviera entre las
partes y en presencia de un juez el juicio penal, todo ello en
un escenario de publicidad.

Los elementos descritos en el parrafo anterior configura-
ban claramente un sistema de enjuiciamiento penal vanguar-
dista y sumamente garantista para esa época.

En otras palabras, se establecié un sistema acusatorio
conforme al contenido del articulo 21 de dicha Constitucion
(1917) oral, publico y con presencia del juez (o en su caso el
jurado); esto es con inmediatez, tal como se desprende del
articulo 20 de la Constituciéon en mencién e implicitamente
la posibilidad de que las partes se confrontaran, que no era
otra cosa que llevar a cabo el ejercicio de contradiccion.

Asi pues, el propoésito era de resolver de una vez por todas
los graves problemas que se presentaban de forma frecuente
en el enjuiciamiento penal mexicano, situacion por demas
relevante, pues es precisamente mediante el procedimiento
penal como se afecta el bien juridico mas importante que tie-
nen las personas después de la vida. Nos referimos a la liber-
tad individual.

En este sentido, en un estudio comparado con el marco
constitucional establecido por la reforma constitucional de
2008 vigente podemos afirmar categdricamente que son muy
similares en cuanto a su esencia y caracteristicas.

El modelo procesal penal contemplado en la Constitu-
cion de 1917 finalmente no fue respetado y sufrié una dis-
torsién por demds escandalosa debido a multiples factores,
como se vera mas adelante.

A. El Ministerio Publico como drgano acusador

La situacion en el ambito forense para finales del siglo
XIX'y principios del siglo XX deja muy mal parado al Poder

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

| 182 Raul Guillén Lopes

Judicial y a sus jueces, ya que estos ultimos de facto reali-
zaban labores de investigacion (por no decir policiacas). En
aquella época los jueces directamente realizaban conductas
no propias de su labor jurisdiccional, como era la de juzgar,
lo cual era un absurdo, una aberracidon, desde una perspecti-
va juridica.

Ellos, los jueces, directamente o a través de diversas au-
toridades (policia judicial y autoridades municipales), con
las que se apoyaban, ejecutaban lamentablemente de forma
frecuente la tortura y la incomunicacién a reos (como se les
nombraba en aquella época a las personas procesadas) para
obtener declaraciones confesionales; también alteraban las
declaraciones testimoniales que constaban en las actas es-
critas, entre otras malas practicas. Algunos periddicos de la
época publicaban: “El Monitor, en un articulo que fue muy
comentado por la prensa y la opinién general de entonces:
Nuestros jueces se han convertido en legitimos descendien-
tes del Alcalde Ronquillo, de aquellos antiguos golillas que
habian hecho profesién de encontrar siempre delincuentes y
torturar a cuantos caian en sus manos...”.17

Asi las cosas, resultaba que el 6rgano investigador res-
ponsable de integrar el expediente escrito era la misma auto-
ridad que tenia que juzgar; era una incongruencia total y por
demas peligrosa, por la acumulacion de poder que tenian los
jueces, cuyo desempefno podia estar influenciado, lamenta-
blemente, por factores personales, de corrupcién y politicos,
entre otros.

En este ambiente de desequilibrio procesal fue que se dis-
cutié y aprobé fortalecer la figura del Ministerio Publico, que
si bien ya existia en el ordenamiento juridico, no en pocos

197 El autor hace referencia a una publicacién de finales del siglo XIX.
Véase Cardenas, Salvador, Administracion de justicia..., cit., nota 11, pp. 209
v 210.
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casos, de facto era una figura decorativa o muy limitada que
estaba a la sombra de estos jueces omnipotentes. De ahi que se
reformara el articulo 21 constitucional para contemplar de
forma expresa que seria el Ministerio Publico la unica au-
toridad encargada de investigar los delitos y perseguir a los
responsables de estos.!98

En este mismo sentido, Rafael F. Cardenas afirma:

En México, al establecerse en la Constitucion de 1917 los
articulos 21 y 102, se opt6 por el principio acusatorio... En
nuestro proceso penal y en base a los articulos 21 y 102 apar-

198 “La transformacion de la Inquisicién histérica en una inquisicién
suavizada, que permiti6 el regreso de formas acusatorias al culminar el
procedimiento, movimiento cuyo primer exponente y principal medio ex-
pansivo fue el Code d’instruction criminelle francés de 1808, trajo apareja-
da, en Europa continental, el nacimiento del Ministerio publico (ministere
public) penal moderno, quizas en embrion en los tiempos inmediatamente
anteriores, relativos a la conformacion del sistema penal del nuevo orden.
En efecto, decidida la subsistencia del sistema penal y, con él, las bases
de la Inquisicién —persecucion penal publica y justicia medida desde el
parametro del acercamiento a la verdad histdérica, meta del procedimiento
penal—, la necesidad de superar el esquema de la inquisicion tradicional,
que concluia estableciendo un mismo funcionario para averiguar la ver-
dad y para decidir (el juez inquisidor), que desconocia, en general, la
defensa del imputado, y que asimilaba el procedimiento a una encuesta
escrita, cuyo unico fin era conocer la verdad, condujo a la busqueda de
otro funcionario estatal, distinto y separado de los jueces, para cumplir la
mision de perseguir penalmente, representar a la acusacion en los debates,
restablecidos como método para legitimar las decisiones judiciales, y , de
esa manera, a crear un contradictor para el imputado y su defensor, ahora
admitidos plenamente en el debate, con el objetivo de practicar la defensa
del caso e influir en la sentencia; ello también significd apartar a los jueces
que integraban el cuerpo de decision de la afirmacién que debian juzgar.
Ese funcionario fue y es el fiscal, cuyo nombre subsistié en la lengua cas-
tellana, bajo la organizacion del oficio del Ministerio publico penal, que
se ocupa de acusar y representar a la «parte acusadora» en los debates pe-
nales. La reforma del sistema penal del siglo XIX fue la creadora verda-
dera de nuestro actual Ministerio publico”. Maier, Julio, Derecho procesal
penal..., cit., p. 302.
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tado A constitucionales, el que acusa es el Ministerio Publi-
co, institucién que vino a subsanar los vicios que menciond
el constituyente de 1917, en el sentido que privo a los jueces
de la facultad de incoar de oficio los procesos y dictar las
sentencias correspondientes.!?®

No hay que pasar desapercibido que el Poder Judicial,
a pesar de la vigencia de la divisién de poderes no logré se-
pararse del todo del Poder Ejecutivo y muchos jueces, ma-
gistrados, e inclusive ministros, estuvieron bajo el yugo (no
desde una perspectiva juridica, sino politica) del titular del
Ejecutivo en turno. No habia razones para cambiar el modelo
procesal penal, ya que era funcional y acorde a la situacién
politica que se vivia en la época; era un instrumento de con-
trol y de poder.

La disfuncionalidad del proceso penal provocada por el
factor politico (dictadura), acompanado y abrigado por un
disefio normativo no apropiado (proceso penal inquisitivo),
generod las condiciones ideales para la comision de irregula-
ridades en el actuar de las autoridades.

Histéricamente, los regimenes politicos autoritarios van
acompanados de un aparato penal represor, en los cuales no se
respetan los derechos de los procesados; esto es, la libertad in-
dividual esta expuesta con un alto riesgo de ser afectada de for-
ma arbitraria; las malas practicas son tan frecuentes, que lle-
gan a la generalizacion, y de alguna manera a convertirse como
algo “normal” no aceptado, pero tolerado por la sociedad.

Con la separacidn de los jueces de las labores de investi-
gacion se pretendia lograr su imparcialidad y evitar que pre-
juzgaran la causa penal que ellos mismos habian integrado
previo juicio ante ellos mismos.

199 Cdrdenas, Ratl, El derecho de defensa en materia penal, México, Po-
rrua, 2004, p. 58.
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El elemento de imparcialidad era sustancial, y los jueces
no lo tenian al convertirse de facto en autoridades investi-
gadoras y “practicamente” acusadoras de los casos que ellos
juzgaban, lo cual daba como resultado un desequilibrio pro-
cesal abrumador en perjuicio de la defensa.

B. La audiencia como eje central

El articulo 20, fraccién V1, de la Constitucién de 1917, es-
tableci6 a favor de las personas sujetas a un proceso penal la
garantia individual de ser juzgadas en una audiencia ante un
juez o jurado; esto es, el escenario en el que se debia resolver
la situacién juridica del procesado implicaba necesariamen-
te una serie de condiciones que garantizaban un enjuicia-
miento mas justo en comparacién con el funcionamiento del
proceso penal que se venia dando a finales del siglo XIX y
principios del siglo XX.200

200 “Ta doctrina ha ligado, tradicionalmente, esta forma de escenificar
la reproduccién del conflicto, a la que regresd, modernamente, la teoria
politica iluminista y el Derecho positivo europeo continental después de
la gran reforma del siglo XIX, con el principio de la verdad real o mate-
rial. También ha desarrollado estos principios sobre la base de sus conse-
cuencias necesarias: la presencia ininterrumpida de los sujetos procesales
durante la audiencia que incorpora el conocimiento para la discusion y
decision del caso (inmediacion), la expresion oral de los actos (oralidad),
la falta de interrupcién de la audiencia del debate (continuidad) y la reali-
zacion en ella de todos los actos necesarios para concluir (concentracion),
y, por ultimo, la imposicion de que los Unicos actos idoneos para fundar la
sentencia son aquellos incorporados en el debate y de que los tinicos jueces
habilitados para emitir el fallo son aquellos que presenciaron integramen-
te la audiencia (identidad fisica del juzgador). Se agrega, ademas, la pu-
blicidad de la audiencia. Ella deriva, prioritariamente, del control popular
necesario en un régimen politico que reconozca la soberania del pueblo y
reclama, para ello, la trasparencia de la informacion sobre los actos me-
diante los cuales se administra justicia, aspecto que involucra no sélo la
posibilidad de presenciarlos, sino, también, la de comprenderlos. Se expli-
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En este tenor, la audiencia constituia la metodologia Gni-
ca en la cual debian desahogarse los juicios penales.

La situacion era tan grave, que se contempld que dicho
juicio celebrado en una audiencia fuera ante un juez o jura-
do, en ambos casos con presencia desde luego del juez, o en
su caso de los miembros del jurado. Asimismo, se contemplo
expresamente una garantia individual adicional: la publici-
dad de la audiencia. Evidentemente, esta disposicion lleva-
ba implicito el abandono de la escritura, pues las audiencias
no son escritas, sino orales, ademas la posibilidad de que las
partes debatieran ante el 6rgano jurisdiccional.

La audiencia, como base del proceso penal en la cual de-
bia desahogarse el juicio, constituia un intento mas para es-
tablecer un escenario mas garantista, cuyo objetivo segura-
mente era el de alejarse del secreto de las actuaciones, la falta
de control y las frecuentes irregularidades llevadas a cabo
por las autoridades investigadoras (policia judicial y jueces).

A pesar de lo anterior, la audiencia, como metodologia
central en la que debia desahogarse el juicio en la practica en
las décadas posteriores, no fue respetada del todo, pues a pe-
sar de la reforma constitucional de 1917 se distorsiond a tal
grado que se convirtié en una simulacién, por no decir una
parodia, como veremos mas adelante.

ca por si mismo que ello se vincula estrechamente con el método natural
que se utiliza para escenificar el conflicto y con la base de conocimiento
obligatoria para solucionar el caso. Empero, si en el tema del auxilio para
lograr la verdad se recurre al principio, la razén sélo se encuentra, secun-
dariamente, en la seriedad, no exenta de cierto protocolo ceremonial, que
la publicidad le concede al debate. En efecto, ella dificulta toda ligereza
en la que pueden incurrir quienes participan en él, somete a control a los
mismos organos de prueba, quienes pueden hallar entre el puablico asis-
tente a quien compruebe su mendacidad o la sefale, y evita practicamente
toda posibilidad de delegar funciones”. Maier, Julio, Derecho procesal pe-
nal..., cit., nota 2, p. 878.
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C. La oralidad como elemento implicito
en el proceso penal

Sin duda, otro elemento adicional que se tomé en con-
sideracion fue el impulso a la oralidad en el procedimien-
to penal mexicano, pues el sistema o la metodologia de au-
diencia lleva consigo en cuanto a su desahogo la oralidad, y
no la escritura, si bien los registros de las audiencias serian
en expedientes escritos, el desahogo de las audiencias, desde
luego, seria oral.

El procedimiento penal apuntaba a la oralidad como una
herramienta para que las partes expresaran sus pretensiones,
sus argumentos, y llevaran a cabo su estrategia de litigacion
ante el juez o jurado, segtin fuera el caso.20!

Abandonar la fuerza probatoria de las diligencias o ac-
tuaciones escritas acumuladas en el expediente como base
del enjuiciamiento penal era uno de los grandes retos, y se
pretendia pasar de la oscuridad y secrecia, tan caracteristica
del sistema penal inquisitivo, a un escenario de juicios orales
y publicos.

201 “Debate publico y oral. Esas caracteristicas sefialan aquello que, por
regla, se entiende universalmente por un enjuiciamiento penal. Prueba
de ellos son los preceptos de las convenciones sobre derechos humanos
sobre la publicidad. Por lo demads, la violacion de las reglas acerca de la
publicidad del debate representan, de ordinario, un motivo absoluto de
casacion formal. La incorporacién por medio de la palabra hablada de los
conocimientos necesarios para fundar la sentencia resulta una consecuen-
cia directa de la publicidad (apertura) del procedimiento. Ella permite,
ademas, la presencia del debate, sin interrupciones, de todos los intervi-
nientes en el procedimiento (sujetos procesales), reunidos para presen-
ciarlo (inmediacidn): las partes para influir en él y en la decision con sus
intervenciones, y los jueces para decidir con esa base de informacién. Por
lo demds, un debate llevado a cabo de este modo conduce, naturalmente,
a la continuidad y concentracidn de los actos que lo componen, caracteris-
ticas necesarias para que el enjuiciamiento no se extienda mas alla de lo
conveniente y su contenido sea dominable”. Ibidem, p. 132.
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El paso que se pretendia dar era enorme, sobre todo para
la erradicacidén de malas practicas ya tan arraigadas, y cons-
tituia un mejor panorama y mas garantista a favor de los pro-
cesados y de la defensa, pues esta tultima no tenia (o era muy
limitada) intervencién en la integracion de los expedientes
escritos.

La reforma constitucional daba al reo y a la defensa la
oportunidad de enfrentar a la contraparte, esto es, al Minis-
terio Publico (ya no al mismo juez que integraba en secreto
y de forma escrita las pruebas) en juicios orales y publicos.

D. El derecho a ser juzgado ante un juez
0 un jurado

La reforma constitucional de 1917 (articulo 20, fraccién
V1) pretendia abandonar una mala practica generalizada y
ya muy enraizada en la operacién del procedimiento penal;
esto es, la delegacion de funciones por parte de los jueces en
el desahogo de las actuaciones en manos de los escribientes,
que hacian de las suyas ya sea por motivos personales, politi-
cos o de corrupcidn, entre otros.

Siya era grave que los jueces llevaran a cabo directamen-
te actos de investigacion e integracion de los expedientes es-
critos, pues los afectaba en cuanto a su imparcialidad al mo-
mento de juzgar ellos mismos, la situacién empeoraba atn
mas en cuanto a que delegaban “funciones y obligaciones”
a sus subalternos (secretarios y escribientes o ya de plano a
autoridades administrativas estatales o municipales, esto al-
timo, sobre todo en lugares rurales y alejados de centros de
poblacién).

Precisamente, la situacion descrita en el parrafo anterior
contribuyé ain mads a los abusos y arbitrariedades, pues la
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formacion profesional de estos funcionarios publicos, mu-
chas veces no era la adecuada.

En fin, las personas encargadas de recabar las pruebas no
tenian una formacién minima requerida para cumplir con
estas funciones, y ademads no tenian facultades para realizar-
las, salvo excepciones previstas en la ley.

Con la reforma constitucional de 1917 se pretendia que
los jueces, y no terceras personas, estuvieran presentes en el
desahogo de las audiencias para que apreciaran directamen-
te las pretensiones, los argumentos y la presentacién de las
pruebas que plantearan las partes para su desahogo, ya sea
las del 6rgano acusador Ministerio Publico o la defensa.

En este sentido, la finalidad era que los jueces no parti-
ciparan en el levantamiento de las diligencias contenidas en
la averiguacion y que resolvieran y juzgaran con informacion
de primera mano presentada ante ellos.

E. La publicidad de las audiencias

La publicidad en el proceso penal para los constituyentes
de 1916 y 1917 era un elemento esencial y de suma relevan-
cia, y constituia una garantia muy potente a fin de lograr un
juicio mds justo y a la vista de todos. La reforma constitucio-
nal de 1917 la contemplé expresamente (articulo 20, fraccion
V1), a fin de lograr un funcionamiento mas adecuado y me-
jores condiciones para evitar abusos y arbitrariedades, por
cierto muy frecuentes que daban una pésima imagen ante la
sociedad; precisamente, esta ultima tenia la posibilidad de
ver como se impartiria y administraria la justicia por parte
del Estado.

Qué mejor legitimacion del Estado cuando exhibe como
trabajan las autoridades relacionadas con la justicia penal y
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como opera el instrumento legal que puede afectar un bien
juridico tan fundamental como es la libertad individual.

La secrecia de las actuaciones escritas incorporadas en
los expedientes, cuyo peso procesal era lapidario, dejaria de
tener importancia, tal como habia ocurrido durante décadas.
Se pretendia que toda persona pudiera estar presente en las
salas de audiencia y observar a los jueces o jurados resolver
una vez que las partes (Ministerio Publico y defensa) plan-
tearan el caso y éste fuera desahogado ahi en presencia de
todos; se trataba de una justicia penal de puertas abiertas; se
acabarian con todos los males ya referidos, entre los que des-
tacaban la tortura y la incomunicacion.202

Resulta importante destacar que en los lugares donde se
implanté el jurado se llevaron a cabo cambios en la infraes-
tructura de los juzgados a fin de que las personas interesadas
pudieran acudir a presenciar las audiencias, tal como ocurrié
en el Distrito Federal (hoy Ciudad de México).

Los estados que no optaron por establecer los juzgados
en sus respectivas leyes secundarias y contemplaron en sus
codigos procesales penales que fueran los jueces los respon-
sables de juzgar, salvo excepciones, no llevaron a cabo las
adecuaciones necesarias en cuanto a la infraestructura a pe-
sar de estar establecida expresamente en la ley suprema la

202 “Es conocido por todos lo que implica la exigencia de un juicio penal
oral, publico, contradictorio y continuo. La interdependencia de todas las
reglas que regulan la publicidad de los actos del debate, la intervencidon
personal en él de todos los sujetos que participan en el procedimiento. La
oralidad y la continuidad de sus actos, su concentracion en una audiencia,
la obligacion de que la sentencia se funde en los actos del debate y de que
sea dictada por los jueces que participaron en ¢él, nos hizo afirmar, a modo
de sintesis, que todo este periodo procesal esta gobernado por la maxima
formal que pretende establecer una unidad entre el debate y la sentencia.
Sin embargo, se ha reconocido jerarquia de principio a ciertas reglas que
presiden el debate y la sentencia, que es su resultado”. Ibidem, p. 656.
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publicidad de las audiencias, lo que ocasiond una deforma-
cion y distorsiéon no menor, como se vera mas adelante.

F. La contradiccion, continuidad y concentracion
como aspectos implicitos en el marco constitucional

La reforma constitucional de 1917 también implicita-
mente contempld otras caracteristicas que debian presen-
tarse en las audiencias de forma natural, nos referimos a la
oportunidad de que fueran debatidas las posiciones plantea-
das por las partes ante el juez o jurado, pues en las audien-
cias, generalmente, las partes plantean posiciones encontra-
das e intereses distintos que se contraponen y generan que
se presente una discusién cuya dindmica da la oportunidad
para depurar la informacion. Esto ultimo permite al juez
contar con informacién de mayor calidad para la toma de
decisiones.

La posibilidad de contradiccion de las partes les daria a
éstas la oportunidad de ser escuchadas por el juez o jurado de
forma directa en una audiencia publica y en un escenario
de equilibrio procesal frente a una autoridad imparcial.

La dindamica de las audiencias traia consigo la exigencia
de que se llevaran a cabo de ser posible de forma continua
todas las actividades, es decir, debian plantearse las preten-
siones, los argumentos y el desahogo de las pruebas sin pau-
sas, a fin de que no se perdiera el hilo conductor del caso.
Ademas, la misma logica de las audiencias exigia la concen-
tracion, para evitar la dispersion de las actuaciones para un
mejor desarrollo del juicio.

Atendiendo a lo expuesto con anterioridad, podemos
concluir que la reforma constitucional de 1917 expresa e im-
plicitamente planteaba un nuevo juicio penal en el que las
personas fueran juzgadas por un juez o jurado en una au-
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diencia publica en presencia del juez con posibilidad de de-
bate entre las partes.

En este nuevo modelo procesal penal, la acusacién recaia
en el Ministerio Publico como érgano acusador.

Pues bien, todo esto no ocurri6 en el practica, ya que las
leyes secundarias, la interpretacién judicial, las malas prac-
ticas, las inercias ancestrales y el factor politico (la instaura-
ciéon del presidencialismo) impidieron la ejecucién correc-
ta del modelo procesal penal contemplado claramente en la
Constituciéon de 1917, que es muy similar en su esencia al que
actualmente con la reforma de 2008 se implementd, desde
luego, con un mejor diseno normativo, pero que en lo prin-
cipal se trata del mismo que ya fuera contemplado en la ley
fundamental desde hace ya un siglo.

III. SEGUNDO APARTADO
DISTORSION DEL PROCESO PENAL

1. El presidencialismo mexicano
y el enjuiciamiento penal

Después de finalizar la Revolucién mexicana y la construc-
cion de un nuevo marco constitucional con las reformas es-
tructurales a la Constitucion de 1857, que dieron pie a prac-
ticamente una nueva Constitucion, la de 1917, el pais pasé
un tiempo de reacomodo de los diversos grupos de poder y
fuerzas politicas, lo que ocasioné en la década de los veinte
un periodo posrevolucionario muy complejo y de inestabili-
dad politica, la cual se agravé con el asesinato del presidente
sonorense electo Alvaro Obregon en 1928.

Una vez que se logro la estabilidad, se formoé un régimen
politico presidencialista, en el cual el presidente no solo era
titular del Poder Ejecutivo, sino también de facto tenia el
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control de los otros dos poderes; era algo asi como un monar-
ca sexenal, desde luego, con sus limitaciones.

En estos regimenes autoritarios se han acomodado his-
téricamente mejor los procesos penales inquisitivos, aunque
con algunas variantes por lo que toca al caso mexicano.

Al respecto, Duce y Riego afirman:

...los dos modelos principales a través de los cuales la doc-
trina procesal penal occidental ha intentado agrupar a los
procesos penales de sus paises son el sistema inquisitivo y el
sistema acusatorio... Finalmente, en algunos casos se ocupa
como un juicio de valor acerca de los sistemas (el acusatorio
seria un sistema legitimo en un Estado de Derecho y el in-
quisitivo propio de los regimenes autoritarios).2%

En este contexto, no fue sino hasta la década de los trein-
ta cuando se logré la estabilidad del pais y hubo condiciones
para la regulacién de las bases del proceso penal que estaban
contenidas en la ley fundamental.

Al respecto, las leyes secundarias no fueron del todo
acordes al disefio normativo que estaba previsto por mandato
constitucional, ya que las disposiciones juridicas contenidas
en los diversos cdédigos de procedimientos penales establecie-
ron la posibilidad de desahogo de “pruebas” en la etapa de
averiguacion previa con valor probatorio para la acreditacion
del cuerpo del delito y la probable responsabilidad penal, no
so0lo para efectos de la etapa de instrucciéon que se desaho-
gaba ante el juez, sino para la etapa de juicio y para efectos
de sentencia; asi fue interpretado por los 6rganos judiciales
competentes de crear jurisprudencia.

203 Riego, Cristidn y Duce, Mauricio (eds.), Prision preventiva y reforma
procesal penal en América Latina. Evaluacion vy perspectivas, Santiago, CEJA-
JSCA, 2009, p. 33.
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Lo anterior implicé una adaptacion a las inercias insti-
tucionales y de funcionamiento al sistema tradicional que se
aplicé durante el siglo XIX y principios del siglo XX, pues
las actuaciones de investigacion que antes llevaba el juez en
secreto, sin presencia de la defensa, sin que hubiera derechos
a favor del sujeto investigado y con evidentes irregularidades
en cuanto a la aplicacién de la tortura e incomunicacion y
manipulacion de declaraciones testimoniales, pasé a manos
del Ministerio Publico; en otras palabras, solamente cambid
la forma, mas no el fondo.

Asi las cosas, el Ministerio Publico se convertia en una
extension del poder de los presidentes y de los gobernadores
en turno. Los ministerios publicos estaban facultados para
investigar los delitos, pero también de facto fueron un ins-
trumento de control y poder, como se vio durante décadas en
infinidad de ocasiones, una de ellas, la mas lamentable y ex-
puesta a nivel nacional e internacional: la matanza de estu-
diantes de 1968, cuya omisién del Ministerio Publico quedé
por demas evidenciada.204

En este contexto, el aparato penal continu6 con las iner-
cias ancestrales de estar bajo el mando (no desde una pers-
pectiva juridica, sino politica o de facto) en manos del titular
del Poder Ejecutivo, tal como ocurri6 con los jueces (investi-
gadores) durante el siglo XIX.

El proceso penal inquisitivo s6lo cambié de vestidura,
pero en esencia continué siendo el mismo, con actuaciones
secretas con valor probatorio para efectos del juicio y senten-
cia, la utilizacion de la tortura e incomunicacion como herra-
mientas validas para obtener declaraciones confesionales de

204 Algo similar pasé con el régimen politico mexicano, ya que pasamos
de una dictadura personal, de alguna manera a una dictadura corporativis-
ta de un partido politico (PRI), lo que también se conoce como el sistema
politico presidencialista.
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los indiciados, la manipulacién de las declaraciones testimo-
niales escritas, el abuso de la prisiéon preventiva, entre otras.

La situacion antes descrita daba como resultado que el
centro probatorio del procedimiento penal mexicano no se
llevara a cabo en la etapa de instruccion ante el juez, sino en
la etapa de averiguacion previa (antes de la apertura propia-
mente del proceso penal) ante una autoridad perteneciente
al Poder Ejecutivo, como lo era el Ministerio Publico.

La reforma constitucional de 1917, cuyo disefio, desde
una perspectiva interpretativa literal y sistematica, daba lu-
gar a un nuevo proceso penal acusatorio con juicios oralesy
publicos ante un juez o jurado, quedd en otro intento fallido,
en una simulacidn, en una apariencia.

La doctrina identificé este nuevo modelo procesal como
inquisitivo mixto, aunque en su esencia y funcionamiento
era mas similar al modelo procesal penal inquisitivo (tradi-
cional) implantado por los espanoles en la conquista y vigen-
te durante la Colonia.

Asi pues, s6lo cambi6 la forma, el nombre de las autori-
dades, pero no el fondo de la cuestion; esto es, las condicio-
nes y escenarios en los que se desahogaba la prueba y se apli-
caba la medida cautelar mas extrema. Me refiero a la prision
preventiva, como veremos mas adelante.

A. Tortura e incomunicacion como instrumento
de investigacion

La utilizacién de la tortura durante la Colonia espanola
fue legal, y constituy6 una caracteristica central del sistema
inquisitivo vigente durante siglos en los territorios ameri-
€anos.20

205 “Sin embargo, en el siglo XVIII habian surgido las primeras voces
criticas en contra del sistema de persecucion penal, indignadas por el ins-
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Por lo que toca a la Nueva Espana, podemos encontrar
evidencia de su aplicacion en el Diario de Sesiones de las Cor-
tes de Cadiz de 1812, y como en este texto fundamental que-
do6 prohibida en el articulo 303.206

trumento mas odioso que ella utilizé para cumplir sus fines: la tortura. A
pesar de que el siglo no se puede caracterizar como hostil a la Inquisicidn,
varios publicistas reaccionaron contra el horror de la aplicacion del tor-
mento a un ser humano, guiados todavia por el argumento practico que
explicaba a la tortura como el mejor método para someter a un inocente
débil y salvar a un culpable fuerte... Fueron los fildsofos practicos del si-
glo XVIII, en especial Montesquieu, Beccaria y Voltaire, quienes empren-
dieron decididamente el camino en pos de la reforma del enjuiciamiento
penal”. Maier, Julio, Derecho procesal penal..., cit., nota 2, p. 335.

206 La Comision de Justicia, en el decreto sobre la abolicién de la tortu-
ra, conforme a lo acordado en las Cortes en la sesion del 2 de abril de 1811,
entre otras cosas, senalaba:

“No hay uno entre los que componen el Congreso Nacional cuyas entra-
fias no se conmueva al pensar solo en la situacién lamentable del infeliz
que por su desgracia era mandado apremiar; la humanidad se resiente, y
el semblante de indignacién con que las Cortes oyeron su solo recuerdo,
manifiesta el horror con que han mirado este desacato de las leyes y es-
tos medios terribles de arrancar las declaraciones. Es imposible que haya
quien tenga la imprudencia de defender practicas tan abominables. En la
discusion que precedid para acordar la ley que se ha redactado, se tratd
expresamente de abolir los apremios conocidos con el nombre de esposas,
perrillos, calabozos, grillos, prisiones y otros, y se impugnd su practica y
uso con tan solidos fundamentos y raciocinios, que nadie dejé de persua-
dirse de la crueldad que encierran semejantes apremios, de la fiereza de los
que han mandado ejecutar, y de que efectivamente han existido.

Por desgracia han sido ciertos, y publicamente se han observado sus
efectos terribles, hasta el extremo de perecer en el apremio, y quedar inuti-
lizado y manco un inocente por otro en que despiadadamente se le puso...
Estos disfrazados y tiranicos géneros de tormento, son mas odiosos que
el conocido por su verdadero nombre: este tenia modo y reglas que de al-
guna manera consultaban en varios casos por el que se ponia a cuestion;
habia formas legales para darlo, y tenia término sefialado, pero en los apre-
mios no sucedia asi, se prolongaba el padecer arbitrariamente; y se repetia
cuantas veces se le antojaba al que permitia esta barbarie, apurabndo el
sufrimiento de las victimas inmoladas 4 su crueldad... Las Cortes han pro-
veido de remedio a entrambos males con la abolicion de la tortura y de los
apremios que se imponian a los reos, y aun a los testigos, para arrancarles
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La prohibiciéon de la tortura continué en las Constitucio-
nes de 1824 y 1836, en los articulos 149 y 49 de la quinta ley,
respectivamente. Sin embargo, su aplicacion no fue erradica-
da del todo, segun se desprende de algunas intervenciones de
diputados en el Congreso Constituyente de 1856-1857. Gui-
llermo Langlois y Vallarta, entre otros, dan cuenta de ella y
cémo los jueces la utilizaban en aquella época para obtener
confesiones. Para mejorar la situacidn, se establecieron va-
rios derechos a favor del procesado.

Para finales del siglo XIX y principios del XX, durante la
dictadura de Porfirio Diaz, en términos generales, las cosas
no cambiaron, ya que la tortura como medio para obtener
confesiones se siguid practicando. Sobre este punto, Kenneth
afirma:

En Belén se emplean torturas, como las que se usaban en la
Edad Media, para obtener confesiones. Cuando se lleva a
un hombre a la delegacion de policia, si se tienen sospechas
de que se haya cometido un delito, es colgado por los dedos
pulgares hasta que habla. Otro método consiste en impe-
dir que el prisionero beba agua; se le dan alimentos secos
pero no bebidas, hasta que ya no puede tragar mas. Con fre-
cuencia, los prisioneros declaran ante el juez que han sido
torturados para hacerlos confesar, pero no se abre ninguna
investigacién de hecho. Han ocurrido casos de hombres ino-
centes que han confesado haber cometido un asesinato para
librarse de la tortura de los pulgares o de la sed...2%7

sus declaraciones en medio del dolor, el abatimiento y la infamia, restitu-
yendo a los magistrados aquel caracter de nobleza que debe acompanar-
les en todas ocasiones, en la famosa sesion del 2 de abril, declaracién y
acuerdo que haran honor a las Cortes, a la nacién generosa y sensible que
representan...”. Barragan, José y Cruz, Armando, La Suprema Corte ante
la reforma de derechos humanos, México, Senado de la Republica-Tirant lo
Blanch, 2016, p. 346.

207 Kenneth Turner, John, México bdrbaro..., cit., nota 16, p. 134.
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En este mismo sentido se pronuncié Venustiano Carran-
za en el mensaje dirigido al Constituyente de 1917.

En dicho Congreso se discutieron los problemas graves
que presentaba el sistema de justicia penal mexicano, y se
tomaron varias medidas para resolverlos; por ejemplo, se es-
tableci6é que el juez ya no se encargaria de la investigacién
de los delitos. Esta funcion fue encomendada al Ministerio
Publico; sin embargo, fue la policia la que de hecho tomoé el
control de integracion de la averiguacién previa y empezd a
llevar a cabo el desahogo de pruebas testimoniales y decla-
raciones confesionales; asi, el Ministerio Publico se limit6 a
ratificar actas y a ejercitar la accidon penal.

En este contexto, donde los agentes de policia eran los
encargados de llevar a cabo el desahogo de pruebas, la tortu-
ra y la incomunicacion encontraron las condiciones adecua-
das para su proliferacion. Asi, durante varias décadas de la
segunda mitad del siglo XX los agentes policiacos tortura-
ban e incomunicaban frecuentemente a personas investiga-
das por la comision de un delito, inclusive se llegd al grado
de que la declaracion confesional se convirtio en la reina de
las pruebas; por ello, se intentaba a toda costa obtenerla sin
importar la forma.

La situacioén en la década de los setenta y ochenta del
siglo pasado era insostenible. Para 1981, en diversas leyes se-
cundarias se empezaron a establecer una serie de derechos
a favor del indiciado en la etapa de averiguacidn previa; asi,
en ese ano se reformé el Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, especificamente el articulo 134-bis. La iniciativa se-
nalaba la necesidad de evitar la incomunicacidn.

En el dictamen dictado por miembros de la Comision de
Justicia se aseveraba que “es indudable que muchas veces al-
guien que resulta inocente sufre sin justificacion tanto por la
averiguacion previa que se somete como por los malos tratos
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que recibe durante su detencién. A evitar esos males se enca-
minan las reformas...” 208

En el debate, el diputado Luis Carlos Murillo dijo: “Era
una practica comun los que nos dedicamos a la practica de la
abogacia que muchas veces nos encontramos con el detenido
después de 8 dias de haber sido encarcelado, presionado fisi-
ca y moralmente, en fin”.20

Finalmente se aprobd el articulo 134 bis y se establecid,
entre otras cosas, la exigencia del Ministerio Publico de evi-
tar la incomunicacién del presunto responsable.

Dos anos después (1983), se reform¢é el Codigo Federal
de Procedimientos Penales. En la discusion de la reforma, el
diputado Daniel Angel Sanchez Pérez decia: “...La queja ciu-
dadana fue en contra de la conducta arbitraria, prepotente y
anticonstitucional de agentes del Ministerio Publico y agen-
tes de la Policia Judicial que han hecho de su cargo y funcio-
nes verdaderas insulas de poder y corrupcion...”.210

El diputado Salvador Valencia, por su parte, senalo:

...por otro lado, se hacen llegar los derechos del inculpado
a esa zona oscura que era la averiguacién previa porque eso
hay que admitirlo. La averiguacion previa en nuestro medio
procesal es una vergilienza para el pais. Qué bueno que en
esa iniciativa empieza por fin a clarificarse esta zona y a
darsele una mayor luz.2!!

Se aprob¢ la reforma y se reconocieron varios derechos
a favor del indiciado en la etapa de averiguacion previa ten-
dientes a evitar la incomunicacion.

208 Guillén, Raul, Las garantias individuales en la etapa de averiguacion
previa, 2a. ed., México, Porraa, 2007, p. 33.

209 Ibidem, p. 34.

210 Ibidem, p. 40.

211 Ibidem, p. 43.
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Para 1990, nuevamente se reformaron tanto el Codigo de
Procedimientos Penales del Distrito Federal como el Cédigo
Federal de Procedimientos Penales; en ambos se establecid el
derecho del indiciado a no declarar en su contra. En la discu-
sion de la reforma, el diputado Gaudencia afirmé:

...A la inseguridad que vivimos frente a una inseguridad en
aumento se agrega la arbitrariedad de la policia judicial y la
falta de respeto a las garantias individuales pues las autori-
dades ante su impotencia de combatir el crimen, en ocasio-
nes hacen de inocentes criminales y atacan sin recato con
frecuencia la libertad y la dignidad de las personas...212

También, sobre este mismo tema, el diputado Vieyra sefia-
16: “...Por eso siento que esa iniciativa de reforma... serd una
contribucién importante para evitar las torturas, para evitar
detenciones arbitrarias e innecesarios y abusos en general” 213

En 1991 se publicé la Ley Federal para Prevenir y Com-
batir la Tortura, precisamente para evitar las actuaciones
arbitrarias de las diversas corporaciones policiacas. Final-
mente, se reformo el articulo 20 de 1a Constitucion, y se esta-
bleci6 una disposicién expresa, a fin de resolver el problema
de la tortura y la incomunicacién en México.

En este mismo sentido, en 1993 se reformo el articulo 20
constitucional para establecer una serie de derechos a favor
del acusado en un procedimiento penal, y en la fraccion II del
citado numeral se establecié que nadie podria ser compeli-
do a declarar en su contra, por lo cual estaba rigurosamente
prohibida toda incomunicacién o cualquier otro medio que
tendiera a aquel objeto.

212 Ibidem, p. 52.
213 Ibidem, p. 53.
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Sin duda, la reforma mejord el sistema de justicia pe-
nal; sin embargo, el secreto de la averiguacidn previa (desde
luego, necesaria para el éxito de la investigacidén) abria la
posibilidad de entrevistas de agentes de policia y el propio
Ministerio Publico con el indiciado antes de que rindiera
éste su declaracién ministerial, situacién que daba cabida
al maltrato psicoldgico y fisico, aunque de forma mas “con-
trolada”.

En las declaraciones preparatorias que rendian los incul-
pados ante el juez, era frecuente escuchar que habian sido
presionados fisica y psicoldégicamente; a pesar de ello, el juez
(ante la denuncia) actuaba con indiferencia, y ni siquiera
daba vista al Ministerio Publico para que abriera la averigua-
cion previa correspondiente; practicamente dejaba la carga
de la prueba al inculpado, quien dificilmente podia probar
sus afirmaciones, pues la averiguacion previa se hacia en si-
gilo, y mds aun si aquél estaba privado de su libertad.

Atendiendo a lo ya expuesto, podemos afirmar que du-
rante casi dos siglos la constancia normativa en la prohibi-
cion de la tortura en el marco constitucional no es casuali-
dad. Se tratd, y todavia se trata, de controlar una actividad
utilizada sistemdticamente en la etapa inicial del procedi-
miento penal.

La postura de las autoridades hacia la utilizacion de la
tortura durante los siglos XIX y XX fue hasta cierto punto
diferente. Por una parte, el Poder Legislativo se ha preocupa-
do constantemente por prohibirla en la Constitucidn, en las
leyes especiales y leyes secundarias federales, estatales y del
Distrito Federal, intentando con ello erradicarla.

Por otra parte, el Poder Judicial ha mostrado una postura
totalmente contraria; durante décadas la practicé a través de
los jueces del crimen o de instruccidn (siglo XIX), y durante
otro siglo (XX), si bien ya no la ejercié de manera directa, de
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una manera u otra contribuyoé para que los agentes de policia
y el Ministerio Publico la utilizaran frecuentemente a pesar
de estar prohibida y hasta sancionada penalmente.

Esta ultima afirmacion se apoya en la postura de indife-
rencia o tal vez permisiva reflejada en diversas jurispruden-
cias y criterios judiciales, en los que se otorgaba valor proba-
torio a las pruebas recabadas en tales condiciones.

Un ejemplo de lo anterior es la tesis jurisprudencial que
se presenta a continuacién: “Pero si una confesion es obte-
nida mediante golpes y esta se encuentra corroborada con
otros datos que la hacen inverosimil, no por la actitud de los
elementos de la policia se debera de poner en libertad a un
responsable que confesé plenamente su confesion” 214

Diputados, historiadores y especialistas de diferentes
épocas han hecho referencia a la tortura y su aplicaciéon por
ministerios publicos y policias, de ahi que podamos afirmar
que se tratd de una actividad generalizada.

Lo anterior provoco un relajamiento no menor en la exi-
gencia de desarrollar estrategias de investigacion técnicas y
cientificas alejadas de la obtencion de la declaracion confe-
sional y declaraciones testimoniales, éstas son las pruebas
que han servido de base para lograr obtener la acreditacion
del cuerpo del delito y la probable responsabilidad penal en
practicamente dos siglos.

La situacion antes descrita dejd, en cuanto a recursos hu-
manos, profesionales y técnicos (me refiero a peritos en di-
ferentes especialidades), un déficit muy elevado, ademas de
la falta, desde luego, de laboratorios avanzados y necesarios
para la busqueda de evidencias y pruebas.

214 Tesis I1.30. J/45, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Octa-
va Epoca, marzo de 1993, p. 40.
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B. La manipulacion de pruebas testimoniales

El proceso penal mexicano durante siglos ha funcionado
teniendo como base principal la declaracidén confesional y la
prueba testimonial.

En décadas recientes tales pruebas fueron obtenidas en la
etapa de averiguacidn previa por el Ministerio Publico (en el
mejor de los casos) o por algin servidor publico que trabaja-
ba en la institucién (en la mayoria de los casos).

La prueba testimonial era (después de la prueba confe-
sional) la prueba central o mas importante en la que se apo-
yaba el Ministerio Publico para demostrar la comision de un
delito.

Pues bien, las circunstancias y condiciones en que se lle-
vaba a cabo la obtencidn del testimonio dejaban mucho que
desear en cuanto a la carencia de imparcialidad, objetividad,
transparencia y, sobre todo, confiabilidad, debido, precisa-
mente, a la falta de controles sobre la autoridad que llevaba a
cabo tal actividad investigativa.

Por lo que respecta a la carencia de imparcialidad, en
la practica el Ministerio Publico no en pocas ocasiones te-
nia bastantes incentivos, tanto internos como externos, para
desempenarse de forma parcial.

En lo concerniente a los factores internos, por ejemplo,
era de todos sabido que las procuradurias generales de justi-
cia del pais con frecuencia establecian politicas instituciona-
les buscando mayor eficiencia en la persecucioén criminal y
procuracién de justicia.

En este sentido, estimulaban al Ministerio Publico a que
realizara consignaciones; el incentivo que se ponia sobre
la mesa iba desde el reconocimiento institucional como el
“fiscal de hierro”, o ascenso (posible nueva categoria), hasta
incentivos econémicos. Lo que se tomaba en consideracién
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para tales efectos era la obtencion de resultados; esto es, ca-
sos en los que ejercitaba la accidon penal y se sostuviera la
acusacion en el proceso penal.

Por lo que respecta a factores externos, la corrupcion,
la presion social, los medios de comunicacidn, e inclusive la
presion del ofendido y la victima, eran fuerzas recurrentes
que actuaban sobre el Ministerio Publico para que buscara
resultados y encontrara al responsable del delito, en muchos
de los casos, de cualquier forma, debido a la presidon que se
ejercia sobre la institucién para que fuera eficiente.

Ante este panorama, el Ministerio Publico solia recurrir
a practicas arraigadas desde siglos atras en el procedimiento
penal mexicano tales como a la alteracion y manipulacion de
los testimonios que se recaban a fin de que fueran contun-
dentes para la demostracién de un hecho delictivo y la res-
ponsabilidad penal de la persona sujeta a una investigacion
criminal.

La forma mads burda, evidente, histérica y penosa era
la utilizacion de una frase que aparecia frecuentemente en
las averiguaciones previas y procesos penales en la que ha-
bia una declaracion testimonial con reconocimiento del im-
putado nos referimos a la frase sacramental “Lo reconozco
plenamente sin temor a equivocarme como la misma perso-
na que...”, en la cual supuestamente el testigo identificaba
plenamente “sin temor a equivocarse” a determinado sujeto
en la comisiéon de un delito; imputaciéon plena en un gran
numero de veces, no del todo cierta en su totalidad, pues en
ocasiones el testigo no estaba seguro o solo lo reconocia par-
cialmente por sus ropas o creia que era la persona que come-
t16 el delito, pero no estaba plenamente segura.

Sin embargo, el Ministerio Publico, el secretario, el me-
ritorio o auxiliar (en el Distrito Federal se le conocia como
“16”), para “amarrar” la consignaciéon hacia caso omiso a lo
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textualmente declarado por el testigo, y escribia en la decla-
racion palabras que nunca dijo el testigo, e inclusive cuando
se negaba a afirmar tajantemente, escribiendo en la declara-
cion lo que nunca dijo el testigo, como era la frase sacramen-
tal “Lo reconozco plenamente sin temor a equivocarme como
la misma persona que...”.

No era comun encontrar declaraciones testimoniales en
las que se respetaran las palabras textuales del testigo, como
“creo que es €17, “parece que es €1”, “la ropa es la similar,
aunque no le vi la cara”, etcétera. Este tipo de afirmaciones
no se encontraban en las consignaciones, salvo, lamentable-
mente, en muchos de los casos, porque de forma intencional
el Ministerio Publico las respetaba, por tener interés de que el
asunto no fuera tan sélido, ya sea por interés personal, por
corrupcion o por algin otro motivo.

Habia supuestos en los que esta alteracion y manipula-
cion del testimonio eran mas burdos, evidentes y escandalo-
sos, como era el caso de testigos extranjeros e indigenas que
no manejaban el lenguaje coloquial, y mucho menos técnico,
de la lengua castellana. Aun en estos casos el Ministerio Pu-
blico utilizaba de forma despreocupada e impune la frase sa-
cramental “Lo reconozco plenamente sin temor a equivocar-
me como la misma persona...”, palabras que jamas dijeron
los testigos extranjeros o indigenas, y que simplemente aquél
las puso como si el testigo las hubiera expresado. Un testigo
que a lo mejor habia dicho “si es él, ese sefior me robd”, “si
lo reconozco”, u otra frase diferente, pero no tan tajante o
enfatica como lo aseveraba el Ministerio Publico en la decla-
racion del testigo.

La cosa era tan grave, que en ocasiones el Ministerio Pu-
blico, en su desesperacion por ser eficiente, exigia a la victi-
ma u ofendido que quedara asentado de tal manera, y le ad-
vertia que de no ser asi, era posible que el imputado quedara
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en libertad; esto es, de alguna manera se presionaba al testigo
para que hiciera una afirmacién de la que no solamente no
estaba seguro, sino que no era su deseo afirmar. Esta situa-
cion pasaba todos los dias en la totalidad del territorio nacio-
nal en las agencias del Ministerio Publico.

También podia ocurrir (y ocurria) que el Ministerio Pu-
blico escribia la frase sacramental ya referida sin darle tiem-
po al testigo de leer su declaracion, apurandolo o de plano
diciéndole que no se preocupara, que ya habia quedado asen-
tado de esa manera, y que no era relevante, que no habia pro-
blema, que ya se podia ir.

En casos extremos, con presion social, politica e institu-
cional, podia pasar que de plano el testigo no identificaba
al indiciado, pero que a pesar de ello el Ministerio Publico
escribiria en la declaracion del testigo que reconocia al in-
diciado plenamente sin temor a equivocarse como la misma
persona que hizo determinado hecho delictivo; esto tltimo
sobre todo en delitos graves de impacto social.

El problema de lo anterior es que lo anormal ya era nor-
mal; es decir, la comunidad juridica y los diversos operadores
no se extranaban, y mucho menos se oponian a este tipo de
formulas sacramentales que aparecian en las declaraciones
de los testigos.

Mas bien el abogado, ya sea publico o particular, se resig-
naba y consideraba “normal” la utilizacion de estas formulas
ya historicas del Ministerio Publico, ademas de que, proce-
salmente hablando, podia si acaso impugnarlas, pero sin lle-
gar a tener beneficio alguno sobre su ilegalidad.

Pero équé pasaba si el testigo, ya en el proceso, negaba
haber dicho, como era obvio que nunca dijo, “lo reconozco
plenamente sin temor a equivocarme como la misma persona
que...” y expresaba que lo que dijo fue que “no estaba seguro,
pero parecia que el imputado era quien cometi6 el delito en
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su contra” u alguna otra afirmacion?, los escenarios posibles
eran los siguientes:

Primero, que el juez escribiera textualmente (y asi pasa-
ba en la diligencia de ampliaciéon de declaracion del testigo)
lo manifestado por el testigo, y ya para efectos de sentencia
le diera valor a la primera declaracion rendida por el testigo
ante el Ministerio Publico apoyandose en la jurisprudencia
siguiente:

RETRACTACION. INMEDIATEZ.

Las primeras declaraciones son las que merecen mayor
crédito, pues por su cercania con los hechos son general-
mente las veraces, por no haber existido tiempo suficiente
para que quien las produce reflexione sobre la convenien-
cia de alterar los hechos. Este criterio juridico, que da pre-
ferencia a las deposiciones iniciales, tiene su apoyo en el
principio légico de contradiccidon y cabe aplicarlo no sélo en
tratandose de retractaciones hechas por el acusado, o por los
testigos, sino también por la ofendida.?!®

De la jurisprudencia se advertia que la primera declara-
cién tenia mayor fuerza probatoria atendiendo a la cercania
de los hechos y a la imposibilidad de asesorar o manipular al
testigo a que cambie su declaracion.

El cambio de declaracion en una gran cantidad de casos
no tenia efectos perjudiciales para el testigo, aunque era obvio
que en alguna de las dos declaraciones (inducida o no), desde
el punto estrictamente procesal habia incurrido en falsedad
en declaraciones ante una autoridad esto es, en un delito.

Si en todos los casos el Ministerio Puiblico hubiera dado
vista e iniciado una investigacion criminal en contra de tes-

215 Tesis VI.20. J/61, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, No-
vena Epoca, t. IV, agosto de 1996, p. 576.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

| 208 Raul Guillén Lopes

tigos que cambiaban su declaracién en el proceso, el nime-
ro de averiguaciones por la comision de dichos delitos se
hubieran elevado de forma alarmante los procesos penales;
pero ello no ocurria, porque en muchos de los casos el Mi-
nisterio Publico no estaba en las diligencias o desahogo de
pruebas que se llevaban en la etapa de instruccién duran-
te el proceso, o si asistia a la diligencia sabia que no tenia
relevancia, desde el punto de vista procesal de ahi que no
procedia penalmente en contra por cambiar o modificar su
testimonio.

Algunos ministerios publicos que si iban a las diligencias
en la etapa de instruccion llegaban al grado de amenazar al
testigo en el sentido de que si se retractaba incurria en deli-
to, y que daria vista e iniciar una investigaciéon criminal en
contra del propio testigo en caso de que decidiera hacer acla-
raciones o de plano modificara su declaracion ministerial.21

216 En nuestra experiencia como abogado litigante nos ha tocado, por
ejemplo, en el Distrito Federal, observar estas practicas insolitas. Al res-
pecto, resulta prudente citar un caso en el que presté mis servicios profe-
sionales a victimas de un delito de robo con arma de fuego, quienes me
manifestaron que no estaban seguras de que el detenido (menor de edad)
era el que traia el arma de fuego de los tres asaltantes que entraron a robar
a su farmacia, pero que si lo reconocian por su ropa como uno de los suje-
tos que habia entrado a robar a su negocio.

Asi las cosas, los acompaiié con el Ministerio Publico adscrito a los tri-
bunales para adolescentes, que, por cierto, tuve que presentarme con ¢l
ante su notoria falta de educacion, y pude presenciar como este servidor
publico le decia a los testigos que tenian que decir lo que estaba en su de-
claracidon ministerial, y no sélo eso, sino también algunas respuestas sobre
preguntas que le iba a plantear en el interrogatorio ante el secretario de
acuerdos del juzgado (ni siquiera ante el juez, que por cierto, no estuvo
en la diligencia); esto es, palabras y afirmaciones que el propio Ministerio
Publico queria que los testigos afirmaran en la diligencia.

Ante tal situacion, interrumpi el aleccionamiento autoritario del Minis-
terio Publico para manifestarle que era abogado de las victimas, y que ellas
deseaban hacer algunas aclaraciones y manifestar su desinterés en seguir
con el proceso ante amenazas que habian recibido, el Ministerio Publico
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Resultaba por demads inverosimil que los testimonios tu-
vieran eficacia probatoria para efectos de sentencia.

También se podia apreciar en las resoluciones de senten-
cia transcripciones, a veces literales, de las declaraciones mi-
nisteriales de los testigos, en las que aparecia la frase sacra-
mental “lo reconozco plenamente sin temor a equivocarme
como la misma persona...”, las cuales tenian valor probato-
rio conforme a diversos articulos procesales.

Es importante destacar que en el proceso penal mixto la
valoracion de la prueba era tasada, y la propia ley adjetiva
precisaba que dos testigos que cumplieran con determinados
requisitos hacian prueba plena.

Sabra Dios o el diablo el nimero de procesos en los que
dicha alteraciéon o manipulacién de testimonios haya servido
como base para el dictado de una sentencia condenatoria.

C. Efectos nocivos de las malas prdcticas

La manipulacién de testimonios y los ajustes a declara-
ciones a fin de lograr una prueba util en el procedimiento
penal era una realidad cotidiana arraigada. Medir el grado
de intensidad o frecuencia de esta mala practica es un tema
complicado, ya que la integracién de la averiguacion previa
era secreta, sin presencia de la defensa y sin algiin mecanis-
mo de control hacia la actividad del Ministerio Publico. Si
bien a partir de la reforma de 1993 se establecieron garantias

(de nombre Nicolds) me dijo que yo no sabia nada, y le llamé a su superior,
quien llegé al instante. EI Ministerio Publico, para que oyéramos todos,
con voz alterada, afirmé que en caso de alguna modificacién tendria que
dar vista e iniciar una averiguacion previa por falsedad en declaraciones,
lo cual confirmo el superior del Ministerio Publico.

Las victimas me manifestaron que no querian problemas, y optaron por
retirarse ante la actitud por demds prepotente e irracional de los servido-
res publicos, que paraddjicamente los estaban representando.
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individuales a favor de la victima u ofendido, en la practica
solo se ejercian ocasionalmente.?!?

Cabe resaltar, que en no pocas ocasiones eran precisamen-
te las victimas u ofendidos del delito los testigos principales
con lo que contaba el Ministerio Publico para la acreditacion
del cuerpo del delito y la probable responsabilidad penal.

El problema no terminaba ahi, ya que precisamente la
utilizacion de estas practicas habia provocado un estanca-
miento o avance limitado en el desarrollo de las técnicas de
investigacion avanzadas diferentes a la prueba testimonial y
confesional, pues la eficacia de estos mecanismos, desde el
punto de vista probatorio y procesal, era significativa; por
ende, no era indispensable el mejoramiento o, por lo menos,
necesario modificar estas “técnicas de investigacidon” por
otras, ya que se obtenian resultados y no habia tanta exigen-
cia o complicaciones como pudieran requerir otros medios
probatorios.

El problema era mayusculo, pues no sélo no se avanza-
ba hacia nuevas formas de investigacion, sino que ademas se
continuaban arraigando estas malas practicas en perjuicio de
una verdadera procuracidn e imparticiéon de justicia.

En el marco de la implementacién de la reforma consti-
tucional de 2008 y un nuevo proceso penal vigente en todo
el pais a partir de 2016, podemos afirmar que se ha dado un
gran paso, por lo menos asi parece, pues las declaraciones
testimoniales tienen valor probatorio para efectos de senten-
cia sélo si son desahogadas en audiencia de juicio oral; esto
es, en una audiencia en la que debe estar el juez y las partes
(inmediacién) y en las cuales estas ultimas pueden debatir
sus pretensiones (contradiccion) frente a la sociedad (publici-
dad), entre otras ventajas, lo que constituye un paso enorme,

217 Guillén, Raul, Las garantias..., cit., nota 36, p. 341.
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ya que los escenarios y condiciones en los que se recaba son
totalmente distintos.

También esta previsto que en determinados casos se pue-
de llevar a cabo el desahogo de pruebas testimoniales bajo el
esquema de prueba anticipada, que pueden ser incorporadas
a la audiencia de juicio oral; la prueba anticipada se lleva a
cabo en una audiencia publica, en presencia de un juez y de
las partes.

Desde una perspectiva constitucionalista, por segunda
ocasion en un siglo intentamos sacar de la secrecia, de la os-
curidad, el desahogo de las pruebas.2!8

Como ya hemos referido, un intento importante fue con
la reforma constitucional de 1917, tal como podia apreciarse
del contenido de los articulos 21 y 20, fraccién VI. La finali-
dad de la referida reforma era la de evitar las arbitrariedades
que los jueces cometian en la investigacion de delitos, labor
“policiaca” totalmente ajena a la jurisdiccional.

Ahora, con la reforma constitucional de 2008 y su vigen-
cia en todo el pais 2016, se pretende que los ministerios pu-
blicos ya no sean los responsables de recabarla en una ofici-
na, de forma secreta y sin presencia de las partes, situacion
que también, lamentablemente, propicié arbitrariedades, so-
bre todo en la alteraciéon y manipulacion de declaraciones.

Otro problema no menor es que estas malas practicas
tampoco abonaron a los ministerios publicos la adquisicion
de habilidades y técnicas de litigacidn, que son de suma im-
portancia, y que forman parte de la estrategia de la acredita-
ciéon de la teoria del caso en un juicio oral.

218 En leyes secundarias, como la Ley de Jurados de 1869 y la regulacién
del procedimiento del jurado en la primera legislacion procesal penal de
1880, ya se ha intentado trasladar el desahogo de pruebas de un escenario
cerrado sin presencia de las partes a uno muy diferente. Me refiero a una
audiencia publica, en presencia de las partes, del juez y de los miembros
del jurado.
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D. Desequilibrio procesal evidente

Resulta oportuno iniciar el presente apartado explican-
do brevemente lo que debe entenderse por “equilibrio pro-
cesal”, ya que so6lo a partir de ello podemos saber cuando,
precisamente, en un proceso no hay tal.

La figura del equilibrio procesal tiene que ver necesa-
riamente con la igualdad que debe haber entre las partes
durante un proceso, la cual se refleja en tener las mismas
condiciones o herramientas para impulsar su postura ante el
organo jurisdiccional. Ninguna de las partes debe disponer
de mejores armas que la otra; esto es, mejores oportunidades
procesales.

Sobre este principio, el Tribunal Constitucional espanol
sostiene: “debe conectarse con el derecho a la tutela efectiva,
el derecho de defensa e incluso con el derecho a un proceso
con todas las garantias”.219

En el caso mexicano, durante la vigencia del presidencia-
lismo, y aun en décadas recientes, las ideas expresadas ante-
riormente eran, por mucho, lo contrario de lo que ocurria en
el proceso penal, pues en ninguna de las etapas que lo confor-
maban realmente existia tal, lo cual constituia un problema
no menor.

El proceso penal mexicano caminaba a la inversa: habia
una etapa de investigacién o averiguacion previa practicada
por el Ministerio Publico (6rgano administrativo dependien-
te del Poder Ejecutivo); posteriormente, se abrian las etapas
de preinstruccién e instruccién (periodo probatorio) ante el
juez, y finalmente, también ante este ultimo, la etapa de jui-
cio o de primera instancia, donde se suponia que se debian

219 Garcia, Sergio, La reforma penal constitucional (2007-2008), <democra-
cta o autoritarismo?, Sa. ed., México, Porrda, 2016, p. 52.
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reunir todos los elementos recabados, escuchar a las partes vy,
en su momento, dictar sentencia.

Pues bien, en la practica pasaba totalmente lo contrario.
Para una mejor comprension, en seguida explicamos con de-
talle cada una de estas etapas y la situacidon de las partes en
cada una de ellas.

Con relacién a la etapa de averiguacioén previa, era de
suma importancia en el procedimiento penal mexicano, de-
bido a que las pruebas desahogadas tenian un valor probato-
rio significativo, cuyo peso, practicamente, en general, deci-
dia el sentido de la sentencia.

Este fenémeno juridico constituye una de las caracteristi-
cas del sistema inquisitivo en cualquiera de sus modalidades;
esto es, el centro del procedimiento no es la audiencia de jui-
cio, sino mas bien la etapa de investigacion, que es donde se
arma la mayor parte del expediente escrito.

La logica que seguia el procedimiento mexicano era pre-
cisamente la del diseno inquisitivo colonial establecido en
la época del imperio espafiol; ya no era el juez de instruc-
cion quien recababa las pruebas, sino el Ministerio Publico.
En ambos casos se presentaban caracteristicas similares: 1)
no existian condiciones para el control de legalidad; 2) los
efectos probatorios de las pruebas recabadas tenian bastante
peso en el proceso; 3) no existia practicamente la defensa, o
en su caso era limitada; 4) las actuaciones se realizaban en
forma secreta, y 5) la tortura e incomunicacién eran practicas
comunes.

Ya no condenaba el mismo juez que llevaba a cargo la in-
vestigacion tal como ocurria durante el siglo XIX; sin embar-
go, este ultimo fallaba con pruebas desahogadas en la etapa
de investigacion, en las que, por cierto, no participo.

Era por todos sabido que en la averiguacion previa se
acumulaba el material probatorio, es decir, se armaba el ex-
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pediente, y lo que ocurria en el proceso era irrelevante en la
mayoria de los casos.

Hay varias premisas que sirven de apoyo para llegar a la
conclusion aludida, como son la doctrina mexicana, los crite-
rios judiciales y los resultados de estudios empiricos.

Por lo que toca a la doctrina, hay pronunciamientos, y to-
dos coinciden o apuntan a la misma direccién ya planteada,
de ahi su confiabilidad. Por ejemplo, el jurista Miguel Angel
Castillo Soberanes senala que era en la fase investigatoria
donde el Ministerio Publico, actuando como autoridad, prac-
ticaba diligencias cuya fuerza probatoria era la misma que las
realizadas ante el juez. El citado jurista afirma que esta situa-
cidn constrefiia al juez en la valoracion de la prueba que rea-
lizaba el Ministerio Publico, y, por consiguiente, se regresaba
a los tiempos del sistema inquisitorio, en que un solo 6rgano
era juez y parte en el proceso, lo cual era absurdo.220

Por su parte, Renato Sales Heredia estima que se trataba
del vicio mayor vigente del sistema, pues para acreditar el
bendito cuerpo del delito y la probable responsabilidad del
inculpado el Ministerio Publico actuaba como un parajuez,
ya que él mismo recababa las pruebas: testigos, peritajes, do-
cumentales; ¢l también las valoraba y consignaba; cuando
ello ocurria estaba practicamente armada y preconstituida
una verdad, en la que evidentemente no hubo publicidad ni
contradictorio.?!

En este mismo sentido, también Natarén y Caballero so-
bre este tema advierten:

220 Castillo, Miguel, EI monopolio del ejercicio de la accion penal del Mini-
sterio Publico en México, 2a. ed., México, UNAM, 1993, p. 68.

221 Sales, Renato, “Modernizacién del Ministerio Publico”, en Garcia
Ramirez, Sergio y Vargas Casillas, Leticia A. (coords.), Las reformas penales
de los ultimos anos en México (1995-2000), México, UNAM, 2001, p. 212.
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Debe senalarse que en la practica del proceso penal mix-
to tradicional vigente, se ha distorsionado este concepto de
inmediacién 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 declaracién del imputado por su cercania con los
hechos.222

En lo que toca a la interpretacion judicial, podemos en-
contrar a nivel de jurisprudencia algunos criterios, donde se
establecia claramente que las declaraciones de testigos e in-
culpados recabadas con mayor cercania a los hechos debe-
rian ser tomadas como un factor importante por el juez. Al-
gunos rubros que pueden consultarse: PRUEBA TESTIMONIAL.
PRINCIPIOS QUE RIGEN LA INMEDIATEZ PROCESAL PARA SU
VALORACI(/)N;223 TESTIGOS. VALOR PROBATORIO DE SUS PRI-
MERAS DECLARACIONES;224 RETRACTACION INEFICIENTE.2?5

Pero écudles eran esas pruebas? Precisamente, las practi-
cadas por el Ministerio Publico en la etapa de averiguacion
previa.

Asimismo, se realizaron algunos estudios empiricos, que
arrojaban resultados en este mismo sentido.226

No podemos hablar de equilibrio procesal si en la etapa
probatoria mds importante como era la averiguacion previa

222 Natarén, Carlos y Caballero, José, Los principios constitucionales..., cit.,
p. 26.

223 Tesis 1.6° P. J/6, Semanario Judicial de la Federaciony su Gaceta, Nove-
na Epoca, t. XX, octubre de 2004, p. 2251.
) 224 Tesis 11.3° ] 763, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Octava
Epoca, octubre de 1993, p. 60.

225 Tesis V.2° J/25, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Nove-
na Epoca, octubre de 1996, p. 454.

226 Guillén, Raul y Cruz, Armando, La justicia penal en México. Un estu-
dio de caso, México, Instituto de Investigacion Juridicas, UNAM, 2008.
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(lo cual es una distorsidn del sistema), la defensa no partici-
paba, o en el mejor de los casos lo hacia de forma restringida
segun se lo permitia el Ministerio Publico, ya que a pesar de
la incorporaciéon de derechos para el indiciado en esta etapa
(reforma constitucional de 1993) en la practica no se ejercian,
por diversos motivos. Al respecto, Esquinca Munoa sefala:

...pareceria superado el problema de la indefensién en la
averiguacion previa, que fue una constante en los tiempos
en que el Ministerio Publico era absoluto en esta fase proce-
dimental y no existia posibilidad de defensa alguna. Sin em-
bargo, la realidad es diferente, porque a pesar de los avan-
ces logrados en especial por la Defensoria Publica Federal a
partir de la vigencia de la nueva ley, alin existen resistencias
a permitir la plena actuacién que garantice la defensa ade-
cuada que ordena el mandato constitucional...2?

Ahora bien, con relacién a la etapa de preinstruccion e
instruccion, es decir, cuando la causa penal ya estaba en ma-
nos del juez, se abria totalmente la posibilidad para que las
partes participaran. Aqui la defensa si podia estar presente
en el desahogo de pruebas, ofrecerlas, impugnarlas (muchas
recabadas en la etapa ministerial), etcétera.

Lo mismo ocurria con el Ministerio Publico como par-
te del proceso, que también tenia una amplia posibilidad de
participar durante el procedimiento. Podemos decir que am-
bas partes estaban aparentemente en igualdad de condicio-
nes. Sin embargo, en cuanto a la carga de la prueba habia una
gran diferencia, pues el Ministerio Publico ya habia demos-
trado ante el juez el hecho delictivo o cuerpo del delito; esto

227 Esquinca, César, “Aspectos de la procuracion de justicia y la defensa
penal”, en Garcia Ramirez, Sergio y Vargas Casillas, Leticia A. (coords.),
Las reformas penales..., cit., p. 191.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Los principios rectores en el sistema penal acusatorio... | 217

es, la mayoria o la totalidad de los elementos descritos en el
tipo penal (segun cada legislacion), y también ya habia de-
mostrado quién era “probablemente” el autor de dicha con-
ducta descrita en la ley penal. Esta situacidén se presentaba
cuando ejercitaba la accion penal con persona detenida o sin
detenido.

Decimos “probablemente” entre comillas porque asi era
desde el punto de vista juridico-procesal, ya que en la practica
esta condicion de “probable” era un decir, pues, por lo gene-
ral, antes de iniciar el proceso (auto de formal prision) el caso
estaba de hecho ya integrado so6lo faltaba aplicar la pena.228

Todas las pruebas desahogadas durante la preinstruccion
e instruccién eran s6lo formalidades en una gran cantidad de
procesos. Esta afirmacion, evidentemente grave, se comprue-
ba con la, casi siempre, nula actividad del Ministerio Publico
en las etapas posteriores a la averiguacion previa. Algunos
estudios empiricos apoyan dicha afirmacidn, que revela la
inutilidad del proceso.2?

Lo anterior implicaba que durante el periodo de instruc-
cion la mayor cantidad de pruebas, casi siempre, ya habian
sido desahogadas, y que so6lo restaba (en muchos de los casos)
pasar de la probable responsabilidad a la plena responsabi-
lidad penal.

Con relacién a la importancia probatoria de las pruebas
desahogadas durante la instruccion, la Unica que estaba ga-
rantizada en cuanto a su celebracion ante el 6rgano judicial
era la declaracion preparatoria; sin embargo, su valor proba-
torio en cuanto a alcance juridico era muy limitado, pues se

228 En ocasiones, €l asunto se caia en el proceso debido a que el Minis-
terio Publico ejercitaba la accion penal con pocos elementos probatorios.
Me refiero a los casos de presion social, politica, corrupcion, etcétera.

229 Guillén, Raul y Cruz, Enrique, La justicia penal en México..., cit.,
nota 54.
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tomaba en consideracion la declaracion rendida ante el Mi-
nisterio Publico en la etapa de investigacion.

En este mismo sentido se han pronunciado algunos au-
tores, como Julio Hernandez, quien apuntaba que resultaba
practicamente inutil y ocioso todo el aparato montado para
la rendicién de la declaracion preparatoria, pues su valor
probatorio era reducido, ya que cuando era confrontada con
la declaracién ministerial el juez optaba por esta ultima.230

Otro factor a considerar es que en las etapas de preins-
truccion e instruccion la defensa tenia poco margen para des-
virtuar la carga probatoria recabada por el Ministerio Pu-
blico en la averiguacién previa, pues para esta etapa ya se
encontraba comprobado el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad penal. Por consiguiente, se revertia la carga
probatoria, y el procesado tenia que probar su inocencia. So-
bre este punto, German Castillo Banuet senala:

Aqui el problema tal vez es el de la debilidad de la defensa, y
en ese sentido ustedes comprenderan que si inclusive algu-
nos criterios de jurisprudencia abonan a esta practica inqui-
sitiva como al criterio que todos conocemos de las primeras
declaraciones rendidas ante el Ministerio Publico son las
que tienen valor probatorio, y las retracciones ulteriores
las tiene que probar quien se retracte, pues entonces vemos
ejemplo de como se revierte la carga de la prueba, ya no es
el Ministerio Publico quien tiene que probar en el proceso,
sino quien tiene que probar su inocencia(como ya nos esta-
mos acostumbrando a escuchar) es el inculpado.?!

230 Hernéandez, Julio, Programa del derecho procesal penal, 14a. ed., México,
Porrta, 2006, p. 201.

21 Castillo, German, “Proyecto de reforma al sistema de justicia penal
mexicano”, en Garcia Ramirez, Sergio y Vargas Casillas, Leticia A. (co-
ords.), Las reformas penales..., cit., p. 220.
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Por cuanto hace al valor de las pruebas desahogadas du-
rante el proceso, para efecto de sentencia, habia algunas ju-
risprudencias y criterios judiciales que limitaban o, en su
caso, condicionaban su valor probatorio. Algunos de estos
criterios judiciales se exponen a continuacion:

RETRACTACION INEFICIENTE. En presencia de la retracta-
cion judicial del inculpado respecto de lo confesado ante
el Ministerio Publico, el juzgador no puede pronunciar un
fallo absolutorio con apoyo en tal retractacidon, pues en ese
caso debe prevalecer el principio procesal de que el juzga-
dor debe estar a la primera de las manifestaciones del incul-
pado, por encontrarse proxima a la realizacion del evento y
tener mayor probabilidad de que sea cierta, sincera y ver-
dadera y no a la posterior, en la que, alterando los hechos,
modifica su relato para exculparse o atenuar su responsabi-
lidad penal.32

Para afectar la libertad individual, atendiendo a las re-
glas de debido proceso, es necesaria la existencia de una car-
ga probatoria suficiente.

En este sentido, el problema que se presentaba, en la
practica, era el relacionado con las pruebas que servian pre-
cisamente para acreditarla, pues no se desahogan ante el
juez, sino en la averiguacion previa, en condiciones con ma-
tices inquisitoriales.233

232 Tesis V.20. /25, Semanario Fudicial de la Federacién y su Gaceta, Nove-
na Epoca, t. IV, octubre de 1996, p. 454.

233 “¢Qué ha hecho la justicia latinoamericana del concepto de juicio
previo? Lo transformé en una falsificacion, en su version mas perversa: lo
convirtié en «sumario previo». La potencialidad inmensa, la extraordina-
ria energia politica que encerraba aquella nocién legal, se ha transforma-
do, debido a una desviacidon procedimentalista, en «procedimiento previo»
0 «sumario previo». Es decir que se puede detener a las personas no des-
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Finalmente, con relacion a la etapa de juicio o primera
instancia, si cuando el expediente llegaba a la etapa de ins-
truccidn el asunto ya estaba resuelto, con mayor razon en la
etapa de juicio no solo esta resuelto de hecho, sino que ya
la defensa habia ofrecido sus pruebas, con resultados gene-
ralmente insuficientes para cambiar el rumbo del proceso.

En ocasiones (tanto en el ambito de competencia estatal
como federal) debido a la carga laboral del Ministerio Publi-
co y a su poco interés de participar en la diligencia, preci-
samente, por su insignificancia desde el punto de vista pro-
batorio, aquél ni siquiera estaba presente en la audiencia de
juicio; s6lo estaban el secretario de acuerdos, la defensa y el
procesado.

En estos casos la firma era recabada con posterioridad
una vez celebrada la “audiencia”. Tampoco estaba presente
el juez, pues se encontraba revisando en su despacho (en el
mejor de los casos) los proyectos de sentencias presentados
por los secretarios proyectistas. También era posible que se
encontrara recibiendo abogados litigantes o familiares de los
procesados.

pués de haberlas juzgado debidamente sino luego de reunir un conjunto de
papeles... pero nuestra realidad latinoamericana rara vez se produce prue-
ba en el juicio. En aquellos paises que tienen un plenario escrito, siempre
la prueba antecede a la acusacidn: es la prueba del sumario, lo que supone
una tremenda distorsion de la intencion legal. En los paises que tienen un
juicio oral no muy firme ocurre que la fuerza del sumario es tan grande
que el juicio oral, lejos de producir prueba se convierte en un alegato sobre
la prueba del sumario. E inclusive en paises, tales como Brasil o Costa
Rica o en algunas provincias de Argentina, donde el juicio oral estd un
poco mas desarrollado, la influencia del sumario sigue siendo decisiva”.
Binder, Alberto, Ideas y materiales para la reforma de la justicia penal, Buenos
Aires, Ad Hoc, 2000, pp. 84 y 85.
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E. El abuso en la aplicacion de la prision
preventiva

Otra caracteristica del mal funcionamiento del sistema
procesal penal mexicano estaba ligada con la carencia de
facultades del juez para determinar los casos en los que se
debia aplicar prisién preventiva a las personas sujetas a un
procedimiento penal, ya que el ordenamiento constitucional
de 1917 contemplaba que a las personas sujetas a un proce-
dimiento penal se les aplicaria de forma generalizada la pri-
sidén preventiva, y solo en ciertos casos tendrian derecho a la
libertad provisional bajo caucion.

Las consecuencias de esta disposicidon son muy lamenta-
bles desde una perspectiva garantista, pues la afectacion a la
libertad individual no era discutida ni mucho menos justifi-
cada en una audiencia ante el juez, a pesar de que el proce-
sado tenia derecho a ser juzgado en una audiencia publica.

El mecanismo o procedimiento para determinar qué per-
sonas quedaban o no en la carcel durante el desarrollo del
procedimiento penal estaba sujeto a un tema normativo y no
a un tema jurisdiccional, situaciéon por demads contradictoria
y alejada de las garantias individuales de inmediacién, con-
tradiccion y publicidad que forman parte de la audiencia,
escenario en el que debia ser juzgado el procesado conforme
lo establecia la fraccion VI del articulo 20 constitucional.

Asi las cosas, durante el siglo XX y hasta la reforma cons-
titucional de 2008 las cosas no cambiaron en cuanto al fondo,
solo en relacion con la forma, pues las reformas constitucio-
nales relacionadas con la regulacion en la aplicacion de la
prisién preventiva fueron encaminadas no para regresarles a
los jueces la facultad de si habia lugar o no a la aplicacidn de
la prisién preventiva.
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Mas bien, las reformas constitucionales fueron en el sen-
tido de regular temas de caucidon para poder gozar de la liber-
tad provisional y para pasar de la formula del término medio
aritmético de la pena (la suma de la pena menor y la pena
mayor se dividia entre dos y no debia rebasar los cinco afos
para que procediere el otorgamiento de la medida cautelar)
al catalogo de delitos graves (1993) como mecanismo legal.

En ambas férmulas, el término medio aritmético y el ca-
talogo de delitos graves tenian un defecto esencial e intransi-
table: no daban cabida a revisar la necesidad o no de afectar
la libertad individual de las personas sujetas a un procedi-
miento penal.

Otro problema muy grave que generd esta regulacion fue
el descontrol que por ley se decidieran los casos en los que
debia aplicarse la prisiéon preventiva, pues los legisladores,
atendiendo a presiones mediaticas y por razones politicas,
incrementaron la penalidad de varios delitos a fin de lograr
que el término aritmético superara los cinco anos, y con ello
se aplicara en mas casos la medida cautelar de prisién pre-
ventiva, a tal grado que se generalizo la aplicacion de esta
ultima.

Derivado de esta situacion, y ante los excesos de los legis-
ladores, se derog6 la formula del término medio aritmético y
se otorgaron los poderes legislativos de los estados, faculta-
des para que establecieran en sus leyes secundarias un cata-
logo de delitos graves; esto es, los casos delictivos en los que
debia aplicarse la prision preventiva oficiosa.

Esta nueva férmula, al inicio disminuy6 los casos en los
que podia aplicarse la prision preventiva. Sin embargo, a los
pocos anos los legisladores nuevamente volvieron a las anda-
das y aumentaron de forma injustificada el catalogo de deli-
tos graves, y con ello regresamos al abuso en la aplicacidn de
la prisién preventiva.
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Asi pues, una de las decisiones mas importantes que de-
bia tomar un juez en los tribunales —como lo era el determi-
nar los casos en los que debia aplicarse la prisién preventi-
va— era tomada por los legisladores en el Congreso.

Podemos concluir que la base constitucional de 1917, si
bien contempld como una garantia a favor de los procesados
el de ser juzgados en una audiencia publica, no incluyé el de-
recho del procesado a debatir ante el juez en una audiencia la
necesidad y justificacidn en la aplicacidon de la medida caute-
lar de prisién preventiva, la mas extrema de todas.

2. Algunas consideraciones generales

La obtencidén de la declaracidén del sujeto activo del de-
lito (reo, indiciado, imputado) se obtuvo, no en pocas oca-
siones, aplicando la tortura e incomunicacion, tal como se
desprende de las diversas fuentes consultadas ya referidas,
en un escenario de secrecia y sin mecanismos de control para
inhibirla, con efectos demoledores en cuanto a su valor pro-
batorio para efectos de la acreditacion del cuerpo del delito y
la probable responsabilidad penal y, desde luego, para efec-
tos de sentencia.

Las declaraciones testimoniales, si bien no se obtuvieron
mediante tortura e incomunicacién por parte de los policiasy
ministerios publicos (salvo excepciones), si se utilizaron otros
mecanismos ilegales menos burdos y violentos, nos referimos
al engano y manipulacién del contenido de las declaraciones
de los testigos; ello en los casos de declaraciones no claras o
dudosas en cuanto a la imputacién, o ya de plano de norma
dolosa por motivos de corrupcidn y politicos, entre otros.

Dichas declaraciones testimoniales, con valor probatorio
para la acreditacion del cuerpo del delito y la probable res-
ponsabilidad penal, y también para efectos de sentencia. Su
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valor probatorio quedaba mas evidenciado cuando la defensa
no solicitaba careos o la ampliacidon de declaracidon de los tes-
tigos ante el juez.

En ocasiones se caia en el absurdo de que la Ginica prueba
en la etapa de proceso era la declaracion preparatoria, situa-
cién por demas escandalosa, que demostraba cémo la etapa
de instruccién era un mero tramite. Cabe resaltar que en la
mayoria de los expedientes donde se consignaba la averigua-
cién previa eran casos en flagrancia, y las declaraciones de
los agentes aprehensores de forma frecuente “casualmente”
eran los testigos de mayor peso que tenian los ministerios pu-
blicos para la acreditacién del cuerpo del delito y la probable
responsabilidad penal.

En este mismo sentido, las pocas pruebas periciales que
ocasionalmente aparecian en el procedimiento penal tam-
bién eran recabadas en un escenario de secrecia y de forma
unilateral. Una vez presentado el dictamen ante el Ministe-
rio Publico en la etapa de averiguacidn previa, si con poste-
rioridad ante el juez lo cambiaban o modificaban, el dicta-
men presentado en primer lugar tenia valor probatorio por
encima de las modificaciones, salvo que justificara estas tlti-
mas, lo cual no siempre acontecia.

Los dictimenes eran escritos y ratificados ante el Minis-
terio Publico sin presencia de las partes y de forma secreta,
con valor probatorio para efectos del proceso y sentencia. Ya
en la etapa de instruccidn ante el juez, los peritos podian ser
cuestionados por la defensa, pero generalmente se limitaban a
ratificar su dictamen, y cuando se retractaban, salvo una justi-
ficacion demostrada, los jueces estaban obligados a la aplica-
cion obligatoria de la jurisprudencia de inmediatez procesal.

Atendiendo a lo anterior, podemos concluir que la prue-
ba no se desahogaba en la audiencia oral y publica en pre-
sencia del juez, pues este ultimo sélo intervenia en los casos
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que la defensa solicitara ampliacion; pero si ello no ocurria
quedaba firme y con valor probatorio para efectos de proceso
y sentencia.

Pues bien, todavia hoy se esta cerrando el proceso penal
tradicional con motivo de la entrada en vigencia de la refor-
ma constitucional de 2008, de ahi que en los afios préoximos
miles de procesos penales se llevaran a cabo en las condicio-
nes referidas; en otras palabras: de secrecia y desequilibrio
procesal.

IV. TERCER APARTADO
EL NUEVO PROCESO PENAL MEXICANO
(PRINCIPIOS RECTORES)

1. La trasformacion de los procesos penales
A. América Latina

Los procesos de reformas a los sistemas de justicia penal ini-
ciaron a principios del presente siglo (salvo algunos paises,
por ejemplo, Argentina y Costa Rica en la década de los no-
venta del siglo pasado); todos ellos pretendieron abandonar
modelos procesales con esencia inquisitiva, y cuyo funcio-
namiento dejaba mucho qué desear desde una perspectiva
garantista.

Los paises de la regidon latinoamericana se formaron de
manera muy semejante, todos con caracteristicas muy simi-
lares, partieron de un movimiento independentista del Im-
perio espafol a principios del siglo XIX; estaban poblados
por indigenas y mestizos, principalmente, predominaba la
religion catdlica, se aplicaba el mismo ordenamiento juridi-
co (con algunas diferencias) y, por consiguiente, presentaban
rasgos culturales comunes.
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En este contexto, los procesos penales de cada pais, en lo
principal, eran muy similares —desde un enfoque normati-
vo—, situacidén que también se reflejaba en el funcionamien-
to, generalmente no muy adecuado.?

La historia del proceso penal de esta region no es muy
afortunada; es una historia de malas practicas, abusos y ar-
bitrariedades, que generalmente tienen cabida en regimenes
politicos autoritarios y dictatoriales.

Precisamente, a finales del siglo pasado, con la caida de
los regimenes dictatoriales y el surgimiento de regimenes po-
liticos democraticos, ademads de otros factores, se han dado las
condiciones para la transformacion de los procesos penales,
aunque ésta no ha sido facil ni rapida.

Sobre este punto, Mauricio Duce afirma:

La reforma de los sistemas inquisitivos, y su reemplazo por
modelos procesales penales de caracter acusatorio, es un
proceso de transformacion que lleva cerca de 20 afos en la
region. En este periodo se ha podido avanzar muy intensa-
mente desde una etapa de sensibilizacion de los actores y
autores acerca de la necesidad y urgencia de los cambios,

234 “E] Estado colonial en América Latina y el Caribe no pudo ser sus-
tituido por medio de la adopcién formal de constituciones republicanas,
pese a la firme voluntad y el esfuerzo de la generacion de la indepen-
dencia. El posterior desarrollo institucional traumadtico y discontinuo,
produjo una lenta «disolucién» de sectores de ese Estado, en un dialogo
permanente con el caudillismo o el autoritarismo dispuesto a utilizar o
potenciar las estructuras mondarquicas del sistema politico, lo que impidid
la construccion plena de una republica democratica. Las estructuras del
estado colonial sobreviven no tanto en las constituciones escritas, sino en
las constituciones reales, en las practicas, en la cultura. La independencia
de las instituciones y de la sociedad de este «estado mental colectivo» que
es el Estado colonial, es el que define la dimensién politica y social de la
reforma judicial”. Binder, Alberto y Obando, Jorge, De las “republicas aé-
reas” al Estado de derecho, Buenos Aires, Ad Hoc, 2004, p. 76.
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hasta la etapa de implementacién y puesta en marcha de las
reformas realizadas.?®

Se ha podido constatar también que los cambios normati-
vos por si solos no garantizan el éxito de la reforma, sino mas
bien los trabajos que se siguen en su implementacién y con-
solidacion, pues hay inercias en las instituciones, resistencia
operativa y cultural de los operadores, entre otros factores,
que son aspectos a considerar si se quiere lograr éxito.

Al respecto, Juan Enrique Vargas comenta:

En estas reformas se ha ido dejando de lado aquella concep-
cién que veia los cambios como una derivacién necesaria de
la aprobacion de nuevos textos legales... No basta simple-
mente con la introduccién ideoldgica del nuevo sistema, si
esto no se traduce en una transformaciéon muy concreta de
las practicas de todos los operadores, de la forma como ellos
entienden su rol y como lo desarrollan cotidianamente.23¢

El seguimiento de la implementacion de los procesos pe-
nales en varios paises de América Latina ha servido de mucho
para identificar errores, obstaculos y buenas experiencias.

B. Caso México

La experiencia latinoamericana tuvo una influencia sig-
nificativa como modelo a seguir para México. Los diversos
ordenamientos de paises de Sudamérica (sobre todo el chile-
no, que fue muy conocido y visto con buenos 0jos), ademas,

235 Reformas procesales penales en América Latina. Experiencias e innova-
cion, Santiago de Chile, Centro de Estudios de Justicia de las Américas,
2005, p. 7.

236 Ibidem, p. 9.
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muchos de los operadores y académicos de dicho pais par-
ticiparon en los procesos de transformacion de los procesos
penales que empezaron en las entidades federativas en los
primeros anos del presente siglo.

Muchos académicos y operadores mexicanos realizaron
visitas a diferentes paises de la region latinoamericana (Co-
lombia, pero sobre todo a Chile, que era un ejemplo muy
interesante de éxito).27

De las entidades federativas, el caso Chihuahua fue un
caso especial,?3® debido a que fue el primero de los estados
de México en el que hubo voluntad politica, y que se animo
a implementarlo para todos los delitos a lo largo del territo-
rio estatal, un caso sin precedente en la historia del proceso
penal mexicano.?¥

Por otra parte, es evidente que los consensos para obtener
reformas a los cddigos se han obtenido en el ambito de los

237 Durante 2008 realizamos estancias de investigacion en el Centro de
Estudios Justicia de las Américas (CEJA) en Santiago de Chile. También
en el Colegio de Abogados de la Universidad de Colombia y en el Instituto
de Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales INECIP) en Bue-
nos Aires, Argentina.

238 Uno de los casos mas emblematicos y medidticos que se suscitaron
con motivo de la implementacion de la reforma procesal penal chihuahuen-
se fue el “caso Rubi”, en el cual los jueces de juicio oral absolvieron al
acusado Sergio Barraza en la comisién del delito de homicidio contra Rubi
Marisol Fraire. Meneses, Joel, La verdad del caso Rubi. ¢Debilidades del siste-
ma acusatorio? O ¢intromisiones al sistema de justicia?, México, Flores Editor
y Distribuidor, 2001.

239 En 2009 realizamos una estancia de investigacion en el drea de pos-
grado en derecho de la Universidad Auténoma de Chihuahua, a fin de
observar el funcionamiento del nuevo proceso penal. Tuvimos la oportu-
nidad de realizar entrevistas a legisladores, académicos, policias, minis-
terios publicos, jueces y magistrados. Algunos de ellos nos manifestaron
que expertos de otros paises latinoamericanos, pero sobre todo chilenos,
ayudaron en el proceso de construccién del nuevo ordenamiento juridico
penal.
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congresos de las entidades. En este sentido, basta considerar
que hasta el momento estan vigentes nuevos cddigos en los
estados de Nuevo Ledn, Estado de México, Chihuahuay Oa-
xaca. Asi como los nuevos cédigos procesales penales apro-
bados y préximamente a iniciar su vigencia en los estados
de Morelos, Zacatecas y Baja California. Debe enfatizarse
que este conjunto de entidades realizo las reformas referidas
en fecha previa —en algin caso con casi cuatro anos de ade-
lanto— a la reforma constitucional de 18 de junio de 2008.

Este hecho convierte a las entidades en la vanguardia del
proceso penal en México y, al mismo tiempo, en una especia
de banco de pruebas o de laboratorio para ver como fun-
cionan las nuevas instituciones juridicas —lo que en mu-
chos casos implica un trasplante juridico— en nuestro pais
a partir de nuestras condiciones, es decir, en relacion con la
tradicion juridica mexicana.

Por lo que toca al financiamiento y asesoria, muchos de
estos estados recibieron apoyo de organismos internaciona-
les, entre los que destacaba el Centro de Estudio de Justicia
de las Américas (Canadd) y Proderecho La Agencia de los
Estados Unidos para el Desarrollo Internacional.24

240 «“Sin duda, este tema —como todos los temas politicos y econdmicos
en América Latina y el Caribe— reconoce una influencia externa, mads
0 menos determinante, pero siempre muy importante. Mucho mas aun
cuando se entiende que la reforma juridica es tributaria de otros procesos
politicos directamente dependientes de la nueva realidad mundial, tanto
en el plano politico como econdémico. Seria insostenible afirmar que no ha
existido una muy importante influencia y un claro intereses tanto de los
llamados paises centrales, como de los tradicionales donantes multilate-
rales en la nueva configuracion politica de la region y, como parte de ella,
en la reforma judicial, del mismo modo como antes existié una fuerte in-
fluencia de esos paises en el sostenimiento de las dictaduras militares o de
las democracias fraudulentas. Hablamos de una region que, aunque en me-
nor nivel que hace dos décadas, es todavia dependiente, para su desarrollo
institucional, de los paises centrales y de otros donantes y financiadores”.
Binder y Obando, De las “repiiblicas aéreas”™..., cit., nota 62, p. 59.
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Resulta importante destacar que en todos los casos las
reformas procesales penales de los estados previas a la refor-
ma constitucional fueron posibles debido a que, como ya se
dijo, se contaba con una base constitucional que ya establecia
desde 1917 un sistema acusatorio y juicios orales y publicos,
de ahi que no fue problema llevar a cabo las adecuaciones.

En las iniciativas de reforma penal de los estados era fre-
cuente el argumento de la necesidad de trasladar el desahogo
de la prueba a las audiencias, que debia llevarse a cabo cum-
pliéndose a cabalidad la inmediacion, la contradiccion y la
publicidad, ademas de la necesidad de quitarle al Ministerio
Publico la posibilidad de obtener pruebas de forma secreta
y sin presencia de las partes; en fin, que habia que corregir
esta situacion.

En este sentido, la audiencia, como eje central, y los prin-
cipios de inmediacidn, contradiccion, publicidad y concen-
tracidon, entre otros, tuvieron cabida sin problema alguno,
pues ya teniamos un sistema acusatorio con juicios orales
publicos; solo era necesario corregir la distorsion que habia
sufrido en leyes secundarias y por las interpretaciones judi-
ciales, que fueron sustanciales para el inadecuado funciona-
miento del proceso penal.

A diferencia de paises como Chile, México ya contaba
con una estructura constitucional, que permitié que inclusi-
ve antes de la reforma a la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos en 2008 se corrigieran las malas prac-
ticas y la distorsion del sistema de justicia penal mexicano.#!

241 “En junio de 2008 se aprob6 en México una profunda reforma Cons-
titucional en materia de seguridad publica y justicia penal, de la que se
deriva una profunda revision de la legislacion federal en materia penal y
organica, asi como una transformacion de todas las instituciones del siste-
ma penal.

Sin embargo, este proceso de critica y debate social sobre las institucio-
nes penales en nuestro pais viene de mucho tiempo atras y las reformas
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C. Reforma constitucional de 2008

El proceso de reforma constitucional de 2008 no fue
acompanado de un consenso que dejara clara la necesidad de
reformar el proceso penal mexicano, lo cual constituyé una
debilidad sustancial, que en su momento impactd sobre la
conveniencia de la reforma penal.

Lo anterior, se vio reflejado en la omision a nivel federal
y en el poco dnimo de algunas entidades federativas de llevar
a cabo, de forma concreta y no simulada, todos los esfuerzos
y trabajos necesarios para la adecuacion del proceso penal al
mandato constitucional.

A nivel federal hubo un desdén muy notorio y una es-
pecie de paralisis en los trabajos al interior de la Procu-
raduria General de la Republica y el Poder Judicial de la

comenzaron en las entidades federativas con transformaciones de diverso
calado. En 1999 se dio una reforma pionera en Coahuila que contempla
salidas alternativas como la suspension del procedimiento a prueba («via
de falta penal») y procedimiento abreviado («Juicio de oblacién»), con al-
gunas modificaciones al sistema procesal tradicional de caracter mixto. En
2004 se dieron dos novedosas transformaciones en Nuevo Ledn y Estado de
México, que llamaron la atencién por haber introducido los juicios orales
en delitos no graves, aunque sin modificar la estructura del sistema, par-
ticularmente en los que se refiere a la regulacion y trascendencia procesal
de la averiguacion previa.

Posteriormente vinieron las reformas de Chihuahua y Oaxaca (2006),
que implicaron un giro fundamental hacia un sistema procesal acusatorio
y adversarial. En Zacatecas (2008) se aprobd un nuevo Cédigo de Procedi-
mientos Penales y comenz6 su vigencia en el Distrito Judicial de la Ciudad
de Zacatecas en 2009.

Como se ha referido, el 19 de junio de 2008 se publicé una extensa re-
forma penal en materia de seguridad publica, justicia penal y delincuencia
organizada. Quizd sea la reforma penal de mayusculo, pues se enfrenta un
contexto de baja profesionalizacidon de los operadores del sistema, inercias
centenarias e intereses creados”. Zepeda, Guillermo (coord.), Seguimiento
del proceso de implementacion de la reforma penal en México. Estados de Chi-
huahua, Estado de México, Morelos, Oaxaca y Zacatecas, 2007-2011, México,
USAID, SETEC y CEJA-JSCA, 2012, pp. 16 y 17.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

| 232 Raul Guillén Lopes

Federacion,?#2 ya que no habia interés de los operadores en
la reforma penal; al contrario, la gran mayoria la criticaba y
no estaba de acuerdo, inclusive tenian la esperanza de una
contrarreforma.

Lo mismo ocurria con los maestros de las universidades,
ya que en su mayoria no miraban con buenos ojos las modi-
ficaciones al procedimiento penal tradicional, al que estaban
acostumbrados, y se sentian comodos.

Ni siquiera los abogados particulares y las barras de abo-
gados apoyaban del todo la reforma constitucional, a pesar
de las ventajas que ella traia consigo al gremio.

Con relacién a los factores que influyeron para que se
diera la reforma penal en América Latina, Maximo Langer
sefala:

Las reformas procesales penales se han diseminado rapida-
mente en América Latina. En los ultimos 15 afos, 14 pai-
ses latinoamericanos y un numero sustancial de provincias
y estados latinoamericanos han introducido nuevos coédigos
procesales penales. Estos cédigos son, posiblemente, la trans-
formacion mads profunda que los procesos penales latinoame-
ricanos han experimentos [sic] en sus casi dos siglos de exis-
tencia. Si bien estas reformas no han sido exactamente iguales
en todas estas jurisdicciones, los reformadores han descrito a
estas reformas en términos similares, como una movida de un
sistema inquisitivo a uno acusatorio o adversarial.z43

242 La reestructuracién de los tribunales en el dmbito administrativo
como parte de la reforma penal no era bien vista por el Poder Judicial,
ya que la reforma penal introducia una nueva metodologia en el tema de
gestion de audiencias, a cargo de administradores. Véase Witker, Jorge,
La administracion y gestion de tribunales: experiencias comparadas, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013, p. 52.

243 Langer, Maximo, “Revolucién en el proceso penal latinoamericano:
difusion de ideas legales desde la periferia”, Centro de Estudios de Justicia
de las Américas.
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Asi las cosas, los subsecuentes anos de la reforma consti-
tucional, y concretamente durante el periodo de 2008 a 2012,
se generd un ambiente de pesimismo sobre la viabilidad de
la reforma constitucional, y se dejo, de alguna manera, en
manos del proximo presidente de la Republica, que entraria
en funciones en 2012, la sobrevivencia de la reforma penal.

A la llegada del nuevo presidente de la Republica Enri-
que pena Nieto, y una vez que éste manifesté que iba para
adelante la reforma penal, la situaciéon cambid notoriamente;
no habia vuelta atras.

Ademas, es importante destacar que se cred un érgano
técnico para coordinar los esfuerzos en lo que tocaba a la im-
plementacion de la reforma penal en todo el pais, que seria
también el responsable de la gestion y aplicacién de un fidei-
comiso que se cred para tal propdsito, con un monto de cinco
mil millones de pesos. El 6rgano técnico en mencién fue la
Secretaria Técnica del Consejo de Coordinacion para la Im-
plementacion del Sistema de Justicia Penal (Setec).

En la secretaria técnica se llevaron a cabo los trabajos in-
dispensables para lograr una adecuada implementacion, des-
de brindar asesoria técnica hasta la dotacidn de recursos para
la adecuacidn de infraestructura, entre otros.

La Setec constituy6 un motor indispensable para que la
maquinaria institucional caminara con direccién y diera pa-
SOS seguros en esta tarea titanica e histdrica.

Otro elemento que favoreci6 la concrecion de la imple-
mentacion de la reforma constitucional de 2008 y hacer reali-
dad la aplicacion de los principios rectores fue la promulga-
cion de un Codigo Nacional de Procedimientos Penales, que
dejaba por un lado la dispersidén que se estaba presentando
en las entidades federativas por la diversidad de codigos de
procedimientos penales.
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Es de llamar la atencidn la aceleracion en la implementa-
cién en los ultimos dos afios del vencimiento de la vacatio le-
gis que estaba prevista para la reforma penal de 2008 (vencia
en junio de 2016), sobre todo en el Poder Judicial de la fede-
racion y en algunos estados de la Republica, como Sonora.2#

2. La audiencia como un trdmite y formalidad
en el sistema tradicional

Teniamos, a partir de los contenidos de la Constitucion
de 1917, un sistema que era acusatorio, oral, con inmedia-
tez y publico, e implicitamente contradictorio; entonces ¢por
qué no se aplicd esto en las audiencias?, ¢{qué pasd con la
audiencia como tal durante el siglo XX? La audiencia se dis-
torsiond, se alterd; se deform6 un concepto que podriamos
decir como una “diligencia”. Se convirtié en una formalidad,
en un tramite, donde los jueces no participaban porque dele-
gaban esa facultad a sus secretarios, a sus proyectistas, a sus
subalternos, a sus escribientes, a sus meritorios, a sus oficia-
les judiciales.2#

En estas “audiencias”, que se llevaban en todos los tribu-
nales a nivel federal, en el Distrito Federal y en los estados,
tampoco estaba el ministerio publico. Generalmente, el minis-
terio publico sdlo era requerido al final del dia para firmar los
acuerdos y las diligencias.

244 En septiembre de 2015 recibi el nombramiento de secretario técni-
co de la Comisién Implementadora del Nuevo Sistema de Justicia Penal
para el Estado de Sonora, de ahi que tuve la oportunidad de vivir muy
de cerca el proceso de implementacion en todo el pais y, desde luego, en
Sonora. Realmente, los temas de gestiéon econdmicos, medidticos, buro-
craticos y, sobre todo, politicos, entre otros, constituyeron grandes retos a
superar en este esfuerzo por abandonar el proceso penal inquisitivo refor-
mado o acusatorio deformado.

245 Guillén, Raul, Breve estudio sobre los intentos..., cit., nota 6, p. 35.
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No estaban en estas “audiencias”, pero cumplian con la
formalidad firmando las actas escritas, donde el juez firma-
ba que estaba ahi, donde el ministerio publico firmaba que
estuvo ahi; el defensor firmaba también solapando con ella la
ilicitud ya referida.

A veces hasta los defensores publicos, por el exceso de
carga de trabajo, estaban de forma parcial en las audiencias;
entonces no iban y firmaban con posterioridad. Se cumplia
con la formalidad. No podia faltar la firma del defensor por-
que daba oportunidad a la interposicién del juicio de amparo
y motivo de reposicién de esa “audiencia”.

En este sentido, la audiencia se convirtié en una simu-
lacion. No tenia relevancia procesalmente, pues carecia, ge-
neralmente, de trascendencia probatoria, esto es, la prueba,
en ocasiones, si bien es cierto se desahogaba en estas “au-
diencias” cumpliendo con las formalidades antes descritas,
lo cierto era que muchas de las pruebas ahi recabadas, para
efectos de sentencia, no tenian la misma validez que las des-
ahogadas en la averiguacidn previa.

Entonces, tanto los abogados litigantes como los minis-
terios publicos y los jueces sabedores de esa situacion —de-
bido a la aplicacion de la jurisprudencia de inmediatez pro-
cesal: las primeras pruebas desahogadas en la averiguacién
previa eran las que tenian valor preferencial sobre las segun-
das— no consideran necesario acudir a las audiencias por-
que en el fondo sabian que, en muchos de los casos, lo que
pasara en la “audiencia” no iba a tener un efecto procesal en
el fondo.

La jurisprudencia de inmediatez procesal referida decia
que los jueces, de manera obligatoria, tenian que acatarla,
porque asi lo establecia la Constitucién y la ley respectiva
del Poder Judicial, que son criterios judiciales obligatorios
de aplicacion.
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Esta “audiencia”, como tal, dejé de tener ese efecto o esa
motivacidn, porque para muchos ya se sabia que era un tra-
mite. Si a eso le agregamos que habia prueba tazada y que
en la mayoria de los casos las personas eran detenidas en fla-
grancia, donde habia testigos —uno o dos—, y esos testigos,
cuando cumplian ciertas formalidades, tenian valor proba-
torio sus testimonios, y con dos testigos habia prueba plena,
y practicamente con eso se acreditaba lo que se conoce como
“cuerpo del delito”, y la probable responsabilidad penal no
tenia sentido, ni caso lo que aconteciera en la audiencia.

Asimismo, en los casos en que el indiciado “confesara”
en la averiguacion previa, cuando rendia su declaracién pre-
paratoria ya en “audiencia” y se retractaba, la que tenia valor
probatorio era la primera, y no la segunda; entonces, no habia
tanta preocupacion del ministerio publico por lo que pasaba
en la instruccion; por eso ni siquiera acudia a los juzgados.

Con relacién a este punto, en una investigacion empi-
rica que realizamos, los resultados obtenidos arrojaron que
los ministerios publicos no ofrecian pruebas en la etapa de
instruccion,?* por una sencilla razén: en muchos de los casos
no era necesario, pues ya todo el material probatorio estaba
desahogado.

Ademads, si tomamos en cuenta que en el sistema anterior
los casos que llegaban al juez habia flagrancia, en un gran
porcentaje: 70%, 80% eran asuntos con detenidos donde ha-
bia flagrancia, y eso ¢qué significaba? Que el Ministerio Pu-
blico desahogaba pruebas ante él mismo, sin contrapesos, y
todo eso tenia valor probatorio.

Armaba bien, en cuanto a las pruebas que apoyaran la in-
vestigacion del Ministerio Publico, luego consignaba la ave-
riguacién previa, y se podia olvidar de ella.

246 Guillén, Raul y Cruz, Armando, La justicia penal en México..., cit.,
nota 54, p. 35.
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Posteriormente, Unicamente firmaba las diligencias en la
etapa de instruccién ante el juez, sabiendo que aunque se re-
tractara el indiciado, la victima, el testigo, los peritos, todas
esas retractaciones no tenian un efecto relevante y no podian
desvirtuar lo que estaba armado en la averiguacion previa.

Entonces, generalmente de facto, la audiencia se convirtid
en un tramite, en una parodia; dejo de tener importancia, pues
el juez resolvia los casos y dictaba sentencias no con la prueba
desahogada en el tribunal (que de hecho tampoco la aprecia-
ba, porque no estaba presente en la audiencia), sino con las
pruebas recabadas en las agencias del Ministerio Publico.

El juez sentenciaba sin estar presente en estas “audien-
cias” o seudoaudiencias; los que estaban eran los secretarios
proyectistas, y eran los que hacian las sentencias. Habia una
delegacion de funciones que el juez llevaba a cabo y una dis-
torsion al mandato constitucional previsto en el articulo 20.

Estos jueces no conocian a la victima ni a los testigos ni
al procesado, y aun asi firmaban las sentencias. Se deshuma-
nizd el proceso penal. No miraban a quién sentenciaban; eso
lo hacia el secretario proyectista.

Los ministerios publicos se olvidaban del caso; inclusive
a veces el que integraba la averiguacidon previa no era el que
estaba en la etapa de instruccién o adscrito al tribunal. Tam-
poco el Ministerio Publico conocia el aspecto humano del
procesado.

Todo era una formalidad, que era importante cumplir. La
prueba no era llevada a cabo en una audiencia, sino que la re-
cababa un érgano del Poder Ejecutivo, un 6rgano de la admi-
nistracion publica federal o del estado. La prueba que tenia
valor era la desahogada ante el Ministerio Publico, y no ante
el juez; ésa era una distorsiéon enorme. Es una locura desde
una perspectiva del sentido comun; pero eso paso durante el
siglo XX y las primeras décadas del presente siglo.
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Mas aun, esto era muy grave, porque hasta 1993 no pro-
cedia el amparo por violaciones a garantias individuales y los
excesos y arbitrariedades a las que muchas veces eran sujetas
las personas que estaban siendo investigadas en la etapa mi-
nisterial o de averiguacidn previa.

En esta etapa inicial no habia defensores, no habia un
mecanismo de defensa contra todas las alteraciones y malas
préacticas que pasaban ahi. Cuando todo estaba armado, se-
llado y consolidado, llegaba en audiencia ante el juez, donde
ya no habia equilibrio procesal.

Habia un desequilibrio procesal enorme, ya que la carga
de la prueba no la tenia el Ministerio Publico, pues ya es-
taba armado todo. El que tenia que demostrar ahora —o se
revertia la prueba procesalmente hablando, de facto— era el
defensor, en la etapa probatoria ante el juez, quien tenia que
resolver de fondo, y tenia que dictar sentencia.

Era una practica que iba en contra del sentido comun;
pero asi operd el sistema en una época muy autoritaria, en un
régimen presidencialista. Habia un control muy fuerte sobre
estos mecanismos, y podia utilizarse como instrumento de
control politico; ese riesgo se corria.

Ladeclaracion confesional lleg6 a ser “la reina de las prue-
bas”, inclusive habia jurisprudencia en el sentido siguiente:
una prueba confesional era suficiente para dictar un auto de
formal prision. Por cierto, una declaracion confesional arran-
cada muy probablemente con malas practicas o tortura.#

Esto ultimo, desde luego, impacté de manera negativa en
el funcionamiento del sistema, ya que en términos generales
la audiencia se convirtié en una formalidad, en un tramite.

Funcionando el sistema con estas caracteristicas no habia
la oportunidad de desarrollar habilidades o destrezas, que

27 Tesis VL. 20. J/346, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Octava Epoca, p. 85.
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son requeridas ahora en el nuevo sistema. No habia necesi-
dad de ser habil para comunicarse oralmente ni era exigido
o importante realizar técnicas de interrogatorio y argumen-
tacion; se podian hacer, pero en el fondo (generalmente) no
tenian ningun efecto procesal para cambiar el sentido de lo
que habia armado —procesalmente hablando— el Ministe-
rio Publico en la averiguacion previa.

Ademads, otro problema muy grave que encontramos con
la audiencia es que a pesar de que el mandato constitucional
contemplaba el derecho del procesado a ser juzgado en una
audiencia publica, lo cierto era que no habia instalaciones
adecuadas para que la gente asistiera a las audiencias.

Al respecto, Natarén y Caballero afirman:

Ahora bien, el incumplimiento del principio de inmedia-
cién procesal es otro de los problemas cotidianos en el pro-
ceso penal mexicano. El juzgador no estd presente en mu-
chas de las actuaciones del proceso, y inicamente interviene
cuando “hay asuntos delicadillos o el caso es complicado”.
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.2*8

En este mismo sentido, cuando se les cuestiond a ciertos
jueces si contaban con la infraestructura adecuada para el
cumplimiento de la publicidad en las audiencias, senalaron:
“no, yo creo que no, yo creo que ese aspecto si nos falta...”.
Y cuando se les pregunto si los ciudadanos asistian a las au-
diencias, refirieron: “ocasionalmente si, se les da acceso si
lo solicitan..., el publico general no asiste, y si vinieran, no
habria capacidad para recibirlos, no hay manera...”; “no se

248 Natarén, Carlos y Caballero, José, Los principios constitucionales..., cit.,
nota 50, p. 27.
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da, solo vienen los parientes por la infraestructura y la dis-
tancia...”.2®

Las habilidades que exigia este funcionamiento distor-
sionado, desordenado e inadecuado eran minimas.

El Ministerio Publico ni siquiera asistia a estas seudoau-
diencias. El defensor sabia que procesalmente el asunto ya
estaba acabado, ya estaba finiquitado; tampoco tenia esa mo-
tivacion de luchar por encontrar la verdad historica, porque
la verdad histérica ya estaba armada, ya estaba fabricada.
Los jueces ni siquiera estaban en las audiencias. Los peritos
iban a ratificar lo que se habia escrito: “ratifico lo que ya dije
ante el Ministerio Publico”.

Se perdio la finalidad de la audiencia, que era resolver
ahi los conflictos juridicos, que ahi se desahogara la prue-
ba. Es mas, se perdié hasta el debate de la medida cautelar
de prisidon preventiva, ¢qué es lo mas importante en lo que
puede ser afectada una persona en la audiencia? sin duda la
afectacion de la libertad individual. Pues eso ya estaba deter-
minado, con un sistema donde se aplicaba la media aritméti-
ca para ese fin: se suma la pena minima con la pena maxima
y se divide entre dos; si es arriba de cinco afios, automatica-
mente y sin discusion, se aplicaba la prision preventiva. Se
aplicaba de forma generalizada, entonces ¢qué incentivo te-
nian los operadores?, ¢habia incentivos?

En una gran cantidad de casos se generalizé este funcio-
namiento distorsionado del sistema, y esto tiene un precio:
los jueces no desarrollaron habilidades de comunicacién oral,
de argumentacién oral, de manejo de audiencia; la prueba no
fue desahogada con presencia de las partes en una audiencia
publica, pues esta ultima, generalmente, era construida por

249 Guillén, Raul y Cruz, Armando, La justicia penal en México..., cit.,
nota 54, pp. 42 y 43.
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el ministerio Puiblico en secreto, en su oficina, a altas horas
de la noche, sin defensor y sin derechos.

El defensor tampoco tenia incentivo; cuando llegaba, es-
taba nadando contracorriente, pues tenia practicamente la
carga de la prueba. Ademas, el defensor publico tenia que lu-
char contra la jurisprudencia que contemplaba el principio
de inmediatez procesal y con otras muy complicadas. Llego a
haber una jurisprudencia que si la persona manifestaba ha-
ber sido torturada no importaba, y que no por eso iba a dejar
de tener validez esa declaracién, siempre y cuando estuviera
corroborada con otros medios, y muchos de esos medios que
corroboraban la declaracién salian de la declaracién confe-
sional. Era una trampa. Era totalmente una formalidad el
llevar a cabo una audiencia.?s

3. La audiencia v los principios rectores

A. Algunas consideraciones doctrinales
y conceptuales

El salto hacia adelante que se pretende dar con la refor-
ma constitucional de 2008 es importante, pues se refuerza
aun mas la base constitucional de 1917, a fin de evitar el dis-
torsionamiento del proceso penal ya en funcionamiento.

Nuevamente se contempla que la audiencia sea el eje
central para la celebracidon de juicios orales y publicos ante
el juez y en presencia de las partes, ademas se elevan a prin-

250 México vivio una época donde se implementd el jurado, sobre todo
en el Distrito Federal de la década de los veinte y los treinta, y en algunos
estados hubo algunos ejercicios: por ejemplo, el dltimo juicio por jurado
del que yo tengo razon, en Sonora, fue en 1978. Tuvo una aventura el jura-
do en México, una aventura que no llegé a pasar de ahi. Oper6 el sistema,
ahi estdn las tesis judiciales de la quinta, sexta, séptima época, donde ha-
bia amparos sobre el tema del jurado, pero no se consolidé.
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cipios rectores los elementos intrinsecos e implicitos que for-
man parte de la audiencia. Nos referimos a la inmediacion,?’!
a la publicidad, a la contradiccidn, a la celeridad, a la conti-
nuidad y a la contradiccion.?

Es importante detenernos en el concepto de “principios”,
équé es un “principio rector”? Son las reglas basicas elementa-
les, las directrices, que se deben cumplir durante el desarrollo
del procedimiento penal. Todas las decisiones relevantes que
no sean tomadas en audiencia puede ser considerada como
una distorsién y un alejamiento a estos principios rectores.

Ya dijimos que en la audiencia se deben resolver los prin-
cipales conflictos juridicos que pueden presentarse en el pro-
ceso penal, por ejemplo, lo relacionados con la prueba un
tema basico, fundamental; ademas, por supuesto, el tema de
la aplicacién de medidas cautelares (la prision preventiva).

Se trata de dos temas fundamentales que, en todos los
casos, deberian ser materia de debate en esta audiencia. Es
importante senalar que hay casos en los cuales el imputado
puede decidir de forma libre e informada renunciar al juicio
oral por asi convenir a sus intereses.23

Para Alberto Bovino,

El procedimiento oral no es una manera mas de regular las
reglas procesales. Es un modo de producir decisiones que se
caracteriza por imponer ciertos principios sustanciales en el

251 Garcia Ramirez, Temas del nuevo procedimiento, p. 26.

252 “La idea de la existencia de ciertos principios rectores del orden
juridico existe desde la antigiiedad clasica, se refuerza en el medievo y
aparece en los textos legales bajo la formula «Principios Generales del De-
recho» en el siglo XIX, siendo su origen acentuadamente jusnaturalista”.
Véase Azua Reyes, Sergio, Los principios generales el derecho, 6a. ed., México,
Porraa, 2010, p. 177.

253 Esta metodologia ya se aplica en otros paises. En el caso chileno, son
muy respetuosos de que todo lo que se haga o levante sea desahogado en
una audiencia publica.
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método de toma de decisiones jurisdiccionales. Principios
tales como la inmediacidn, la celeridad, la concentracion, la
continuidad vy, especialmente, la publicidad y la personali-
zacion de la funcién judicial, adquieren un vigor inusitado
mediante la oralidad, determinando el contenido de las de-
cisiones que se toman en un contexto oralizado, elevando la
calidad de las decisiones.2

Precisamente, en torno a la oralidad, es importante des-
tacar que se trata de un medio de comunicaciéon que permi-
te la introduccién de informacidén necesaria para la toma de
decisiones.

La oralidad, si bien constituye una herramienta instru-
mental, lo cierto es que da la posibilidad de que se logre el
ejercicio de los principios rectores actuales que estan previs-
tos en el procedimiento penal mexicano.?ss

Por lo que se refiere a los principios rectores de concen-
tracién, continuidad o unidad del debate, éstos tienden, por
lo demas, a dar sentido a la inmediacién.26

En este orden de ideas, lo més conveniente es que se lle-
ven a cabo las audiencias necesarias a fin de que los jueces
puedan resolver con lo acontecido en el juicio, y con ello mo-
tivar y fundar su decision.

Al ingresar la informacién de manera oral, necesaria-
mente tiene cabida el principio de continuidad, pues de lo
contrario los jueces no contarian con la informacidn reciente
con la cual deben sustentar su decisioén.??

254 Bovino, Alberto, Principios politicos del procedimiento penal, Buenos
Aires, Editores del Puerto, 2005, p. 75.

255 Ibidem, p. 81.

256 Herrera, Rosario, La inmediacion como garantia procesal (en el proceso
ctoil y en el proceso penal), Granada, Comares, 2006, p. 3

257 Ibidem, p. 83.
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B. Los roles de las partes en las audiencias

El vigente proceso penal mexicano comprende varias eta-
pas: la de investigacion, la intermedia y la de juicio oral. Las
dos primeras, por mucho, son las que se agotan con mayor
frecuencia en los casos, y de forma excepcional se llega a la
audiencia de juicio oral.

En razén de lo expuesto en el parrafo anterior, en este
apartado se analizaran los roles de las partes en las audien-
cias preliminares tal como debiera desarrollarse la audiencia
y las partes.2s8

Es de suma relevancia llevar a cabo una definicién co-
rrecta de los roles que deben darse durante el desarrollo de
una audiencia, a fin de que ésta cumpla su funciéon. Debe
entenderse que se trata de una metodologia que se sigue
para ventilar informacidn de alta calidad a quien es respon-
sable de tomar una decisidn, en este caso el juez, para que
pueda tener la mejor decision. Debe ser un entorno donde
las partes puedan comunicarse de forma respetuosa; ésa es
la finalidad.

Hay tres roles en una audiencia de suma relevancia para
toma de decisiones, por ejemplo, un Ministerio Puablico que
solicita que se califique de legal una detencién; un defensor
que solicita que no se le dé esta calificacion, y el juez, quien
debe tomar la decisidn sobre lo que se discute en esa audien-
cia en términos de la aplicacion del derecho al caso concre-
t0.2% Esto es el ejemplo de los tres procesos elementales o

258 Basicamente, los contenidos de este apartado forman parte del mate-
rial que me fue proporcionado en el curso de formacidn interamericano de
formadores, impartido por el Centro de Estudios de Justicia de las Améric-
as en Santiago de Chile.

239 Valadez, Manuel, El juez mexicano ante el sistema penal acusatorio y oral,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, pp. 2 y ss.
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roles que se dan en las audiencias preliminares al juicio oral,
que son la mayoria.

Entonces, son tres las funciones: reproduccion de infor-
macion de alta calidad, tomar decisiones y garantizar a las
partes un entorno razonable para el ejercicio de sus derechos.
Esta reproduccidon de informacién de alta calidad, en el sis-
tema anterior no era de alta calidad. El juez tomaba las deci-
siones apoyandose en informacién que no le constaba, que no
era desahogada ante él y en condiciones donde podian darse
muchas alteraciones y malas practicas por parte del Ministe-
rio Publico en la averiguacion previa.

La decision que toma el juzgador no es la misma que
puede tomar en una audiencia con informacién de primera,
porque ¢l esta ahi. La decisién cambia cuando toma una de-
cision basiandose en informacion de segunda mano. Obvia-
mente, el entorno donde se da esa decision es fundamental.
Las decisiones se deben tomar en audiencia y no en el escri-
torio tomando en cuenta un expediente.

¢Cuales son los problemas que se han detectado en la im-
plementacion del sistema en América Latina y en México?
Nosotros descartamos la delegacion de funciones, pero si nos
preocupa la toma de decisiones relevantes fuera de la audien-
cia. Lamentablemente no estamos respetando los principios
del nuevo sistema ni la garantia individual de presuncién de
inocencia cuando se aplica la prision preventiva oficiosa
de conformidad con lo que establece el articulo 19 consti-
tucional, para ciertos delitos: homicidio, violacion, delitos
cometidos con medios violentos, como armas o explosivos,
etcétera; aqui si tenemos un problema: esa decision —que es
fundamental—, que debiera desahogarse en una audiencia
cumpliendo los principios rectores, en México no ocurre.

El problema es que no se discute en la audiencia la ne-
cesidad de la medida cautelar de prision preventiva oficiosa
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(la mas intensa que establece el Cédigo Nacional de Procedi-
mientos Penales), se aplica a rajatabla de forma automatica
atendiendo a la “gravedad” del delito con un estandar proba-
torio minimo en términos de acreditacion del hecho delictivo
y de la participacion.

La falta de cualquiera de esos actores, el que no estén las
personas en las audiencias, hace que la reunién tenga una
apariencia de una audiencia, pero que no cumpla, écudles
son las ventajas?, ¢por qué es importante la audiencia? Hay
un debate intenso de planteamientos de prohibiciones de ar-
gumentos entre las partes, y eso provoca y tiene un efecto
muy importante en la produccién de informaciéon de mayor
calidad para quien tiene que tomar las decisiones en el caso.

¢Cuales son los problemas que existen o que se pueden
presentar cuando no se permite el debate? Es muy importan-
te, porque cuando hay debate, la informacidn sera de calidad
y, por ende, estara mejor fundamentada, y hay elementos de
primera mano para que el juez pueda realizar una decision
mas justa. Cuando no pasa esto, se presentan varios proble-
mas; por ejemplo: la informacién considerada para resolver
el caso sera de menos calidad y, por consiguiente, con ma-
yor posibilidad de errores; es decir, si no hay debate, puede
ocurrir que el juez no tenga los elementos claros precisos,
reales, fiables o verificables y tome decisiones que no sean
las correctas.

La contradiccidén ayuda a que la informacién sea depu-
rada, sea de mayor calidad; es como pasar el agua que por
un filtro, donde todo lo malo se queda arriba, y lo bueno
queda abajo y le permite al juez tener mayor claridad. Hay
audiencias donde no hay presencia de las partes, obviamen-
te, como en el cateo y en la intervencion de comunicaciones
privadas.
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¢Qué hace un juez en una audiencia? lo fundamental es
conocer el debate y tomar decisiones, situaciéon a la cual no
estaba acostumbrado, porque no acudia a las audiencias y
delegaba esa funcién; tampoco tomaba decisiones en las au-
diencias, porque nunca estaba, y las decisiones no se toma-
ban en las audiencias, sino después, y de forma estricta; se
elaboraba un documento, y ahi se resolvia el auto de formal
prision o algunas otras resoluciones; por ejemplo, la orden
de aprehension.

En el sistema anterior las decisiones no las tomaba el juez
en las audiencias; las decisiones se tomaban después de las
diligencias, y muchas veces las tomaba el secretario, que
las sometia a consideracidn del juez, generalmente para que
las aprobara; pero ésa era la dindmica; entonces los jueces,
a partir del nuevo sistema, no tenian habilidades ni expe-
riencia en conducir audiencias, en conducir debates, porque
nunca lo habian hecho. Obviamente, eso se ha visto reflejado
en el funcionamiento del proceso penal.

Con relacion a la conduccién del debate, la connotacion
de intereses de las partes genera un conjunto de problemas
e incidencias que el juez debe resolver; se trata de que cum-
pla su funcidén en la audiencia; una vez que inicia ésta, es
el responsable de que esto ocurra, de asegurar de que todo
marche correctamente. Es el juez el que conduce el debate,
que pone orden y lleva todo de forma adecuada. Se trata de
levantar el escenario para que las partes planteen sus pre-
tensiones, sus argumentos, y debatan entre ellas los puntos
en los que haya contradiccién; el juez permite que se dé esa
mecanica.

¢Cual es la funcién que tiene el juez respecto a las par-
tes? Bajo esta metodologia, é1 debe permitir a cada una de
las partes la posibilidad de desahogar sus pretensiones y ar-
gumentos que la justifican; debe dar un espacio igualitario
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para que, de forma razonable, presenten sus pretensiones
y debe permitir, obviamente, que las partes resuelvan los
puntos que quieran que sean debatidos. Esta informacién
no debe ser repetitiva, y tiene que tener viabilidad, tiene
que ser informacion que sea util para lo que se esta deba-
tiendo.

En cuanto a la igualdad y al trato igualitario, no se tra-
ta de darle mas tiempo a una parte que a la otra, porque el
tiempo va a depender de la extension del argumento que va-
yan a plantear; a lo mejor un fiscal puede durar diez minu-
tos para plantear una situacién, y la defensa, en un minuto
le revierta esa pretension. Se trata de generar las condicio-
nes adecuadas para que ambas partes puedan llevar a cabo
su estrategia en el tiempo que sea necesario ante la presen-
cia del juez.

Puede suceder que el Ministerio Piblico hable mucho
una hora, y que sean necesarios varios minutos para realizar
sus posicionamientos, argumentos y pretensiones, y el de-
fensor requiera menos tiempo. Cuando se habla de espacio
igualitario nos referimos al tiempo que necesitan las partes
atendiendo a la estrategia que vayan a plantear en la audien-
cia, que se les permita las veces que sea necesario para ambas
partes.

El juez debe evitar intervenir en el debate para manifes-
tar sus propios argumentos a favor o en contra. Obviamente,
hay un principio y una exigencia para los jueces: que sean
imparciales; entonces, ellos no deben emitir pronunciamien-
tos a favor o en contra en una audiencia, porque no constaria
su imparcialidad de esa manera. El juez debe evitar inter-
venir, con el propdsito de manifestar sus propios argumen-
tos a favor o en contra en alguna de las posiciones antes del
resolver el caso. Asimismo, el juez debe abstenerse de toda
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actividad que pueda afectar la toma de decisiones; esto es,
siempre debe conducirse de manera ecudnime, se trata de un
elemento esencial en su calidad de juzgador.

Otra actividad con relacidon a la actividad del juez es
que debe mantener su punto de vista en un contexto que
permita adquirir en el ejercicio razonable de sus derechos,
el juez debe cuidar que las partes tengan la oportunidad de
debatir informacidén nueva que se presente en la audiencia,
y que cada una de ellas pueda hacerse cargo de esos hechos y
argumentos.

El juez tiene que ser un promotor activo del ejercicio de
contrariedad, debe promover el debate, debe promover el
principio de contradiccidn, sobre todo cuando hay un hecho
nuevo que no se ha debatido.

El juez debe ser promotor del principio de contradiccion,
que tampoco en el sistema anterior llevaba a cabo del todo
esta actividad, ya que generalmente nunca participaba en las
audiencias.

Es fundamental el principio de contradiccion, porque
mediante el debate y la contradiccidn se va filtrando la in-
formacion para que el juez pueda resolver de la forma mas
correcta posible.

Respecto al funcionamiento del sistema, el juez juega un
papel muy importante; por ejemplo, que en las audiencias
no haya debates personales que sean irrelevantes; debe evitar
que haya ofensas; tiene que cuidar que no existan agresiones
entre las partes para que la audiencia se desarrolle de manera
adecuada; debe evitar y realizar cualquier accién que impida
el normal funcionamiento de la audiencia.

¢Cuales son las facultades que tiene el juez para que se
logre el funcionamiento adecuado de una audiencia? Orde-
nar la salida de las personas de las salas o impedir su ingreso
en los casos en los que se amerite, donde haya participacién
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de alguna persona que esté impidiendo el desarrollo de las
mismas; también, amonestar verbalmente a los abogados por
sus excesos que puedan impedir el funcionamiento de la mis-
ma audiencia, asi como aquellos que puedan alterar el orden
en la audiencia.

Las audiencias son publicas; eso significa que cualquiera
puede acudir, salvo excepciones.

Se debe programar la audiencia atendiendo a sus carac-
teristicas y complejidad; debe haber un estandar de duracién
atendiendo a la experiencia que se lleva dia a dia.

En los casos en que el juez no hace un debido control
y permite que las partes se extiendan repitiendo lo que ya
dijeron y debatan varias veces lo que ya se debatid, el efecto
que se tiene es que la audiencia se prolonga, y que la agenda
del tribunal no se cumpla debido al retraso de las audiencias
programadas.

4. Riesgos identificados de distorsion en el nuevo
proceso penal

A. Las experiencias en las entidades federativas
previas a la reforma constitucional

La transformacién del proceso penal mexicano inicid a
principios del presente siglo en las entidades por mejorar el
sistema de justicia. Estados como Nuevo Ledn, Chihuahua,
Oaxaca, Durango y Zacatecas, entre otros, fueron ejemplos
para el resto del pais y sirvieron de modelo para la reforma
constitucional de 2008.

Muchas de estas experiencias nos ensefaron los escena-
rios que pueden presentarse en la implementacion de un sis-
tema de justicia penal, sobre todo como la inseguridad pu-
blica puede desencadenar una presion social y mediatica con
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un impacto negativo para el diseno normativo y adecuado
funcionamiento del proceso penal.

Un ejemplo de lo anterior y de llamar la atencidn es el
caso de Chihuahua, que fue el primer estado en implemen-
tar la reforma penal; esto es, un proceso penal acusatorio,
oral, contemplando como exigencia la inmediacién, la con-
tradiccién y la publicidad, entre otros elementos que ahora
son principios rectores del proceso penal mexicano.

Pues bien, en dicha entidad federativa en 2011 la insegu-
ridad publica y el incremento de delitos dio pie a una incon-
formidad social con relacidn al nuevo sistema de justicia pe-
nal, al que se le achacaba la situacidén cadtica que se padecia
en el estado.260

260 Y eso fue lo que ocurrio en Chihuahua. Muchos asuntos de homici-
dio en los que, bajo la l6gica de un procedimiento escrito, se documenta-
ron confesiones de cara a un eventual proceso federal y fueron rechazados
por los tribunales federales. De esta manera, se obligé a los tribunales del
sistema acusatorio con competencia estatal a asumir el conocimiento de
tales asuntos. Pero entonces aparecio el problema de como generar la prue-
ba en la audiencia de juicio, porque era ingenuo pensar que las declara-
ciones autoincriminatorias documentadas iban a repetirse en la audiencia.
Y ademas comenzd a ocurrir que los testigos y los peritos manifestaban
miedo (a veces producto de amenazas) de acudir a declarar en la audiencia
de juicio.

No es dificil comprender que fue ésta la razén que motivé que en Chi-
huahua se reformara el Cédigo de Procedimientos Penales para ampliar
significativamente el nimero de excepciones a la regla que prohibe la
introduccion mediante lectura de declaraciones previas, porque la crisis
de inseguridad que se present6 en la entidad generd una opinién publica
y medidtica que, cada vez con mayor energia, exigia que el Estado cum-
pliera con su obligacidon de perseguir y castigar los delitos. Asi, el modelo
del control social del delito desplazd las exigencias del debido proceso, al
menos en cuanto amplié la probabilidad de juicios sin inmediacién y, en
consecuencia, con un principio de contradiccién mermado.

Por otra parte, la situacion de Chihuahua también implica una posible
contradiccion con el articulo 20, apartado a, fraccion tercera, de la Cons-
titucion de la Republica, que ya ha sido transcrito parrafos arriba, en la
medida en que no es posible conciliar un régimen procesal que admite
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Fue tanta la presion social y politica, que se llego6 a la ne-
cesidad de llevar a cabo una reforma a la reforma procesal
penal, que trasgredia de forma directa los ejes fundamenta-
les del proceso penal, es decir, a la audiencia y a sus elemen-
tos esenciales (inmediacidn, publicidad y contradicciéon, en-
tre otros).

La reforma (al nuevo sistema de justicia penal) consistia
en establecer que ciertos datos de prueba pudieran incorpo-
rarse a la audiencia de juicio oral mediante lectura, lo cual
implicaba, practicamente, volver al escenario en el que los
ministerios publicos tuvieran facultades de allegarse “prue-
bas” en la etapa de investigacion, tal como ocurria en la ave-
riguacion previa en el sistema penal tradicional, trastocando
con ello de forma significativa el adecuado y normal funcio-
namiento del proceso penal.

Asi las cosas, se agregaron al articulo 363 las fracciones
siguientes:

Lectura de declaraciones anteriores en la audiencia de de-
bate de juicio oral...

IV. Se trate de registros donde consten declaraciones de
coimputados, prestadas de conformidad con las reglas per-
tinentes ante el Ministerio Publico o juzgador.

VI. Se trate de registros donde consten declaraciones de
testigos, peritos y coimputados, de los cuales por la natura-
leza de los hechos a que se refieren puedan inferirse que su
comparecencia ante el Juez, pone en riesgo su integridad
fisica, su vida, la de su familia o sus allegados;

VII. Se trate de registros donde conste la declaracion del
imputado prestada de conformidad con las reglas pertinen-
tes ante el Ministerio Publico o juzgador.

la introduccién mediante lectura de declaraciones previas con un precepto
constitucional que, como Unica al principio de mediacién, sefiala la prue-
ba anticipada.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Los principios rectores en el sistema penal acusatorio... | 253

VIII. Los registros donde consten las declaraciones de
victimas u ofendidos, (hayan sido) rendidos en audiencia
de debate de juicio oral, en los supuestos del articulo 334,y

IX. Se trate de registros donde consten declaraciones de
testigos, con la facultad de abstencion en los supuestos del
articulo 335.

Sobre esta reforma, Miguel Sarre advertia que el legisla-
dor chihuahuense habia conferido diversas atribuciones al
Ministerio Publico de cardcter materialmente jurisdiccional,
y que con ello las funciones del Ministerio Publico se aseme-
jaban a las que tuvo esta institucién con anterioridad al nue-
vo Codigo en la etapa conocida como “averiguacion previa”;
es decir, se le restituye su poder para producir pruebas por si
y ante si, mismas que serian introducidas al juicio sin la po-
sibilidad de ser sometidas al principio de contradiccidon para
someter a prueba la informacidn aportada por los testigos.26!

También, sobre este punto, el magistrado Pablo Gonzalez
sefialaba: “como puede advertirse, se trata de supuestos que
responden a la idea de privilegiar el modelo de control social
del delito frente al modelo del debido proceso legal”.262

Evidentemente, tal normatividad trasgredia los princi-
pios de inmediacién y contradiccidn, de ahi que se hayan in-
terpuesto varios amparos directos concedidos por la razén
expuesta.263

261 Rjos, Carlos y Cerdio, Jorge (coords.), Las reformas de la reforma pro-
cesal penal en Chihuahua, México, Tirant lo Blanch, 2012, p. 43.

262 Ibidem, p. 72.

263 Tesis XVII.20.1, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Déci-
ma época, t. III, noviembre de 2018, p. 2208.

DECLARACIONES DE IMPUTADOS Y COIMPUTADOS EN EL PROCESO PENAL
ACUSATORIO. EL ARTICULO 363, FRACCIONES IV Y VII, DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO DE CHIHUAHUA, AL PERMITIR SU
INCORPORACION AL JUICIO ORAL, MEDIANTE REPRODUCCION, DE LOS RE-
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En este mismo sentido, también el Estado de México

GISTROS EN QUE CONSTEN LAS QUE RINDIERON ANTERIORMENTE, TRANS-
GREDE LOS PRINCIPIOS DE CONTRADICCION E INMEDIACION Y, POR TANTO,
DEBE INAPLICARSE.

Los articulos 14, parrafo segundo y 20, apartado A, fracciones III y IV,
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, demarcan
los principios de contradiccion e inmediacion que rigen el proceso penal
acusatorio, concebidos como exigencias que deben satisfacerse para ga-
rantizar el derecho humano al debido proceso, en su vertiente de defensa
adecuada...En ese orden, el articulo 363, fracciones IV y VII, del Cddigo
de Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua, al permitir incorpo-
rar al juicio oral, mediante su reproduccion, los registros en que consten
declaraciones anteriores de imputados y coimputados, siempre que hayan
sido rendidas de conformidad con las reglas pertinentes ante el Ministerio
Publico o juzgador, vulnera el principio de contradiccidn y, por tanto, debe
inaplicarse, ya que la inclusion a la audiencia de debate de la declaracion
del imputado o coimputado en etapas anteriores a la audiencia de debate,
permite que, en los casos en que los acusados se amparen en su derecho
constitucional de no declarar o, incluso, encontrandose ausentes quienes
tengan el caracter de coimputados, se sustituya su deposiciéon con la que
rindieron en otra fase o, incluso, en diverso juicio penal. Circunstancia
que anula la posibilidad de examinar al sujeto de prueba mediante un
ejercicio contradictorio, dado el impedimento para plantear interrogantes
que permitan controvertir la credibilidad de la version proporcionada por
el imputado o coimputado en sede ministerial o etapas previas. De igual
forma, es notoria la transgresion al principio de inmediacidn, ya que im-
pide al Juez percibir directamente la informacion que surge de esa prueba
personal y velar por el respeto de los derechos humanos al momento en
que se rinde el deposado. Sin pasar por alto que la intencidn del legislador
ordinario al establecer esos supuestos de excepcion, fue dotar de mayores
herramientas al Ministerio Publico para sostener la acusacidn; aun asi, se
considera que la medida carece de razonabilidad, porque la finalidad del
proceso penal debe ser el esclarecimiento de los hechos y no que preva-
lezca la version del 6rgano acusador... Finalmente, de admitirse dichas
excepciones, se permitiria de manera generalizada que desde el inicio de
la investigacion la Representacion Social dirija la produccion de medios
de prueba con valor para efectos de la sentencia, en sentido similar a lo
que acontecia en el sistema inquisitivo; lo que se contrapone abiertamente
con la naturaleza del sistema penal acusatorio, cuyos ejes rectores han sido
disefiados para garantizar, entre otras cosas, que los hechos del proceso no
se demuestren a cualquier costo y por cualquier medio.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO SEPTIMO CIRCUITO.
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contempld en su legislacion procesal penal, especificamente
en el articulo 374, fraccion 11, inciso d, que si las partes soli-
citaban y el juez lo estimaba pertinente, podrian incorporar-
se hasta la audiencia de juicio, mediante lectura, las declara-
ciones de los testigos que constaran en diligencias anteriores,
cuando se ignorara su paradero y no hubiera sido posible el
desahogo de la prueba anticipada.

Es evidente que dicha normatividad no sdlo violaba el
principio de inmediacién, sino también el de contradiccion.
En esta misma postura podemos encontrar tesis aisladas de-
rivadas de amparos directos que se presentaron contra la
aplicacion de dicho ordenamiento juridico.264

264 Tesis 1* XLIX/2018, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima época, t. I, junio de 2018, p. 953. DECLARACIONES INCORPORADAS
MEDIANTE LECTURA A LA AUDIENCIA DE JUICIO. SU REGULACION EN EL
ARTICULO 374, FRACCION II, INCISO D), DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
PENALES PARA EL ESTADO DE MEXICO, VIOLA EL PRINCIPIO DE CONTRA-
DICCION.

De acuerdo con los articulos 14, parrafo segundo, y 20, apartado A, frac-
ciones III, primera parte, y IV, segunda parte, ambos de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el principio de contradiccion
que orienta al proceso penal acusatorio y adversarial, se manifiesta desde
dos diferentes vertientes complementarias: como un derecho de defensa y
como garantia para la formacion de la prueba. La primera vertiente se re-
fiere al fundamento que asegura a todas las partes en el proceso penal —y
no so6lo al acusado— el derecho y la razonable oportunidad de hacer oir
sus argumentos y ofrecer sus pruebas, asi como el indispensable interés de
someter a refutacion y contra argumentacion la informacidon, actos y prue-
bas de la contraparte. La segunda vertiente, aplicada concretamente a la
produccion de la prueba testimonial, exige que la contraparte del oferente
de la prueba cuente con la oportunidad de contrainterrogar al testigo sobre
el contenido de sus afirmaciones, con el propésito de controvertir la credi-
bilidad de su testimonio. En ese sentido, el articulo 374, fraccién II, inciso
d) del Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de México, vigen-
te hasta el 17 de junio de 2016, al disponer que si las partes lo solicitan y
el juez lo estima pertinente, podran incorporarse a la audiencia de juicio,
mediante lectura, las declaraciones de testigos que consten en diligencias
anteriores, cuando se ignore su residencia actual y, por ello, no haya sido
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posible solicitar su desahogo anticipado, vulnera el principio de contra-
diccién, en su vertiente de garantia para la formacion de la prueba, dado
que la ausencia del declarante en la audiencia de juicio y la autorizacidon
de incorporar su declaracion mediante lectura, anula la posibilidad de que
la contraparte del oferente someta al sujeto de prueba al escrutinio de un
ejercicio contradictorio, que le permita controvertir la credibilidad de su
testimonio, lo cual se traduce en una falta grave a las reglas del debido pro-
ceso, porque sin contradiccidn, juridicamente no es factible considerarla
como prueba vdlida para justificar la emision de una sentencia.

Por lo que toca a la tesis que considera que hay una violacién al princi-
pio de inmediacidn se transcribe a continuacion:

Tesis 12. L/2018, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, t. IL, junio de 2018, p. 954. DECLARACIONES INCORPORADAS ME-
DIANTE LECTURA A LA AUDIENCIA DE JUICIO. SU REGULACION EN EL ARTI-
CULO 374, FRACCION II, INCISO D), DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PE-
NALES PARA EL ESTADO DE MEXICO, VIOLA EL PRINCIPIO DE INMEDIACION.

En términos del articulo 20, apartado A, fraccién II, de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el principio de inmediacidon que
orienta al proceso penal acusatorio y adversarial, en su vertiente de herra-
mienta metodoldgica para la formacion de la prueba, exige el contacto di-
recto y personal que el juez debe tener con los sujetos de prueba durante la
realizacion de la audiencia de juicio, porque de esa manera se coloca en las
mejores condiciones para percibir —sin intermediarios— toda la informa-
cién que surja de las pruebas personales, es decir, no sélo la de contenido
verbal, sino también una serie de elementos que acompafan a las palabras
del declarante. En ese sentido, el articulo 374, fraccion II, inciso d), del
Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de México, vigente hasta
el 17 de junio de 2016, al disponer que si las partes lo solicitan y el juez lo
estima pertinente, podran incorporarse a la audiencia de juicio, mediante
lectura, las declaraciones de testigos que consten en diligencias anteriores,
cuando se ignore su residencia actual y, por ello, no haya sido posible so-
licitar su desahogo anticipado, vulnera el principio de inmediacidn, dado
que la ausencia del testigo en la etapa de juicio y la incorporaciéon de su
declaraciéon mediante lectura constituye un obstaculo que impide al juez
o tribunal de enjuiciamiento percibir todos los elementos que acompafan
a las palabras del declarante, habilitados para transmitir y recepcionar
de mejor manera el mensaje que se quiere entregar, como el manejo del
tono, volumen o cadencia de la voz, pausas, titubeos, disposicidn del cuer-
po, direccién de la mirada, muecas o sonrojo, que la doctrina denomina
componentes paralingiiisticos. De manera que, en ese supuesto, el juez
no estara en condiciones de formarse una imagen completa del contenido
y exactitud de la declaracion, debido a que el testigo no se presentd a la
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Cabe resaltar, que también hubo un criterio judicial en
el sentido de otorgarle valor de indicio a las entrevistas de
los testigos. No es de extranarse que por la via judicial, ade-
mas de la via legislativa, se empiece a distorsionar el siste-
ma, tal como ha ocurrido histéricamente.26

La mayor de las tentaciones que tendrad el legislador
mexicano en los anos proximos, si no se logra “pacificar” al
pais, sera, precisamente, la de reformar la Constitucion, a fin
de posibilitar la incorporacién de datos de prueba mediante
lectura en la audiencia de juicio oral (con valor probatorio

audiencia de juicio, lo cual se traduce en una falta grave a las reglas del
debido proceso, ya que sin inmediacion juridicamente no es factible con-
siderarla como prueba valida para justificar la emision de una sentencia.

265 Tesis IL.1°. 46 P, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Dé-
cima época, t. IV, octubre de 2016, p. 3132. SISTEMA DE JUSTICIA PENAL
ACUSATORIO ORAL. LAS ENTREVISTAS DE LOS TESTIGOS INCORPORADAS
MEDIANTE LECTURA AL JUICIO ORAL RESPECTIVO, EN TERMINOS DEL AR-
TICULO 374, FRACCION II, INCISO D), DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
PENALES PARA EL ESTADO DE MEXICO, TIENEN EL CARACTER DE INDICIOS,
Y JUNTO CON LAS PRUEBAS DESAHOGADAS LEGALMENTE, TENDRAN EFICA-
CIA PROBATORIA PARA ACREDITAR EL DELITO IMPUTADO Y LA RESPONSABI-
LIDAD PENAL DEL ACUSADO.

El precepto mencionado prevé la posibilidad de incorporar al juicio oral
mediante lectura, las declaraciones anteriores de los testigos, cuando: a)
hayan fallecido; b) perdido la razén o la capacidad para declarar en juicio;
¢) estén fuera del pais; o, d) se ignore su residencia actual, y que por las
razones anteriores, no haya sido posible solicitar el desahogo anticipado
de su declaracion, de conformidad con los articulos 279 y 280 del mismo
ordenamiento. Ahora bien, dicha excepcidn atiende a la légica de gene-
rar un equilibrio en el sistema de justicia penal acusatorio oral que busca
evitar la sobreproteccion de una de las partes en el juicio que conlleve la
generacion de impunidad. Sin embargo, ello no implica que las entrevistas
de los testigos incorporadas mediante lectura, deban contar, por si mismas,
con eficacia probatoria, sino que éstas tendran el cardcter de indicios, pues
seran los medios de prueba desahogados legalmente en el juicio los que
tendran eficacia probatoria para acreditar el delito imputado y la respon-
sabilidad penal del acusado en su comision.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEGUNDO CIRCUITO CON RESIDEN-
CIA EN CIUDAD NEZAHUALCOYOTL, ESTADO DE MEXICO.
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para efectos de sentencia), pues se buscara a toda costa la efi-
ciencia en la persecucidn criminal sin importar las formas.

Seguramente, uno de los argumentos sera el de la nece-
sidad de reformar el proceso penal, que ayuda a los delin-
cuentes y no favorece a la eficacia en la persecuciéon penal.
El gran responsable de las malas cuentas en el combate a la
criminalidad en las entidades federativas fue, precisamente,
el nuevo sistema de justicia penal.

A lo anterior, habra que agregar el factor politico de tipo
“presidencialista”, que favorece mads a la toma de decisiones
autoritarias basadas en temas politicos y medidticos. Para
muestra, un botén: el incremento reciente de los delitos de
prisién preventiva oficiosa con las reformas al articulo 19
constitucional, en el que se incluyen los delitos de corrup-
cidn, robo en casa habitacion y delitos electorales, entre otros,
sin que se expliquen las razones desde una perspectiva obje-
tiva y en total desacuerdo con los especialistas en la materia.

Lo cierto es que el incremento de las excepciones a la
aplicacion de los principios rectores del nuevo proceso penal
mexicano es un tema no menor.

B. Alejamiento en el cumplimiento de los principios
rectores

Es por demas evidente el mandato constitucional de 2008
en el sentido de que las decisiones relevantes sean tomadas en
la audiencia, respetandose los principios rectores de inme-
diacidn, contradiccién y publicidad, entre otros.

Siya en la Constitucion de 1917 estaban reconocidos ex-
plicita e implicitamente algunos de estos elementos como
garantias individuales a favor de los procesados, el recono-
cerlos de forma expresa y elevarlos a principios rectores con
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la reforma constitucional de 2008 no deja lugar a dudas que
deben acatarse en todo momento, salvo excepciones.

Pues bien, actualmente, a practicamente seis anos de la
vigencia del mandato constitucional de 2008 en todo el pais
y del funcionamiento del nuevo proceso penal mexicano, po-
demos identificar ya algunos riesgos de distorsion al marco
legal constitucional.

Ya se estan presentando malas practicas, pues se toman
decisiones relevantes fuera de la audiencia; esto es, sin que
se apliquen los principios rectores, lo que constituye una dis-
torsién del proceso penal.

Las decisiones a las que nos referimos en el parrafo ante-
rior van desde asuntos menores hasta temas relacionados con
la aplicacion de prision preventiva oficiosa, y, lo mas grave,
en torno al valor de la prueba.

En relacion con algunas decisiones que pudieran tal vez
no revestir tanta importancia, como lo es la solicitud de am-
pliacion del plazo de investigacién por parte del Ministerio
Publico en el ambito federal, pues dicha solicitud se hace por
escrito, inclusive puede plantearse via electronica, y de ella se
da vista también por esta misma via a la defensa, para que ma-
nifieste lo que a su derecho convenga; en los casos en que no
haya oposicidon de esta ultima, el juez resuelve por escrito y
notifica a las partes su decision en relacidon con la proceden-
cia o no de la ampliacion.

Esta practica es muy criticable si tomamos en cuenta que
en muchos de los casos se trata de procesos penales con per-
sonas sujetas a prisién preventiva, ya que, esa prolongacién
implica una mayor afectacién a la libertad individual y una
vulneracion prolongada a la garantia individual de presun-
cion de inocencia. Cabe resaltar que en algunos juzgados fe-
derales, como el de Sonora, si se programa la audiencia en
estos casos.
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Otro problema no menor es la determinaciéon de los ad-
ministradores de los tribunales de cerrar la sala de audien-
cias una vez que inicia esta ultima e impedir la salida de los
asistentes, justificando lo anterior bajo la premisa de evitar
la distraccion de los operadores y el orden en la sala de au-
diencias. Esta situacidon, desde luego, constituye un obstacu-
lo, pues inhibe y afecta el principio rector de la publicidad
de las audiencias, sin que haya justificacion legal alguna, ya
que ni en la ley fundamental ni el Cédigo Nacional de Proce-
dimientos Penales se sefialan estas restricciones.

En el mismo sentido, un tema por demds delicado y pre-
ocupante es la tentacion histérica y mala practica ya muy
arraigada y afieja en el caso mexicano de ampliar el catdlogo
de delitos de aplicacion preventiva oficiosa.

El 19 de febrero de 2019 fue aprobada la reforma al ar-
ticulo 19 constitucional, a efecto de incluir los delitos de co-
rrupcion, enriquecimiento ilicito y robo a casa habitacidn,
entre otros. Sobre el establecimiento de prisiéon preventiva
oficiosa, Sergio Ramirez advierte:

La RC ha incurrido en el desacierto de prever algunos su-
puestos de “prision preventiva forzosa”, inexorable —aun-
que no utiliza estos términos—, y con ello ha caido nueva-
mente en inconsecuencia con reglas internacionales sobre la
materia, y desde luego con la orientaciéon misma de la medi-
da cautelar conforme a los principios que informan la mejor
parte de la legislacién nacional.266

Mas alld de los problemas conceptuales y de técnica le-

gislativa de esta iniciativa, que ya fue aprobada tanto por el
Senado como por la Camara de Diputados y la mayoria de

266 Garcia, Sergio, La reforma penal constitucional (2007-2008)..., cit., p. 104.
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los congresos estatales, para efectos del presente estudio lo
preocupante es que contraviene no solo la garantia indivi-
dual de presuncién de inocencia, sino que también evade a
los principios rectores del sistema, pues la decision de apli-
car la prision preventiva no se decide por un juez en una au-
diencia publica en presencia de las partes, ni mucho menos
hay debate.

Mais bien, la decision la toman los legisladores en el Con-
greso, tomando en consideracién factores medidticos y poli-
ticos e ignorando por completo dolosamente o por ignorancia
aspectos fundamentales del nuevo proceso penal y lo previsto
en el marco constitucional.

Al final del dia, los principios rectores en este tema en
especifico quedaran en el papel; esto es, seran letra muerta, lo
cual no abona al adecuado funcionamiento del proceso penal.

Los legisladores, en términos coloquiales, volvieron a las
andadas, a los vicios y a las malas practicas de siempre, afec-
tando con ello, desde ya, de forma sustancial, los avances de
la reforma penal. Definitivamente, es un retroceso, al cual ya
estamos acostumbrados.

Esta situacion, para algunos juristas como Binder y
Obando, se presenta en democracias autoritarias:

El peligro de las democracias autoritarias no es una hipo-
tesis de trabajo sino una realidad ya instalada en todos los
procesos democraticos de la region, en mayor 0 menor me-
dida. La utilizacién creciente de facultades extraordinarias,
el recurso permanente a respuestas de emergencia, las poli-
ticas de “mano dura” frente a los problemas de seguridad, la
utilizacion de las fuerzas armadas en problemas de seguri-
dad interior, el descontrol de los aparatos de inteligencia, el
aumento desmedido de las penas, nuevas y viejas formas de
persecucidn politica, las restricciones a la libertad de pren-
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sa, las politicas de “gallo facil” y otras formas de abuso y
brutalidad policial, son ya moneda corrientes de las nuevas
democracias.267

También el Poder Judicial de la Federacién en términos
coloquiales esta de alguna manera volviendo a las andadas
y a las malas practicas de siempre, pues nuevamente, de los
criterios judiciales derivados de las sentencias de amparo
puede apreciarse un alejamiento al mandato constitucional,
especificamente a la aplicacidon de los principios rectores en
el desahogo de la prueba.

Recientemente, en un caso penal, en el que se interpuso
un juicio de amparo, y que toco resolver a un tribunal co-
legiado, se integrd una tesis aislada bajo el rubro “SISTEMA
PENAL ACUSATORIO. LAS DIFERENTES VERSIONES DE LA DE-
CLARACION DE UNA MISMA PERSONA (INCULPADO, TESTIGO O
VfCTIMA) —INCORPORADAS AL JUICIO COMO DATO DE PRUEBA
O PRUEBA—. AL NO SER MEDIOS DISTINTOS, SINO UNO SOLO,
SON SUSCEPTIBLES DE VALORACION CONJUNTA CON LA POSI-
BILIDAD DE SUJETARLAS AL PRINCIPIO DE CONTRADICCION”.

Palabras mas, palabras menos, otra vez, de alguna mane-
ra, se pretende dar valor probatorio a testimonios rendidos
ante el Ministerio Publico sin presencia de la defensa, des-
ahogados, por cierto, en secreto.

Del contenido de la tesis aislada se desprende lo siguien-
te: “...pero no quiere decir que los datos o versiones aporta-
das por el declarante de manera previa a la fase de juicio, en
forma automadtica y sin reparo, carezcan de eficacia por no
haberse rendido en juicio en sentido estricto...”.268

267 Binder y Obando, De las “repiiblicas aéreas™..., cit., nota 62, p. 437.
268 Tesis 11.20.P.56, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, t. II1,
abril de 2018, p. 2385.
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Ya hemos analizado hasta el cansancio las deformaciones
y distorsiones que ha tenido el proceso penal al otorgarle va-
lor probatorio a testimonios rendidos fuera de la audiencia.

En materia de delincuencia organizada la situacién es
ain mas complicada, ya que ahi de plano desde el mismo
marco constitucional se establece en el mismo articulo 20 lo
siguiente: “En delincuencia organizada, las actuaciones rea-
lizadas en la fase de investigacidén podran tener valor proba-
torio, cuando no puedan ser reproducidas en juicio o exista
riesgo para testigos o victimas. Lo anterior sin perjuicio del
derecho del inculpado de objetarlas o impugnarlas y aportar
pruebas en contra...”.26

Habra que estar muy atentos y no caer en las tentaciones
de incorporar las declaraciones de los testigos y del imputa-
do mediante lectura en la audiencia de juicio oral, para no
regresar a lo de siempre y padecer todos los efectos negativos
de las afiejas y arraigadas malas practicas que han impacta-
do de forma perjudicial el funcionamiento del proceso penal.

C. El procedimiento abreviado y principios
rectores (una relacion compleja)

Una caracteristica observable en el funcionamiento del
enjuiciamiento penal es que una vez judicializado el caso ya
no desahoga datos de prueba o lo hace de manera no muy fre-
cuente. En el proceso penal tradicional, cuando el asunto se
consignaba, el Ministerio Publico adscrito al tribunal ya no
ofrecia pruebas ante el juez, asi pues, resulta muy similar la
actividad ministerial inexistente o casi inexistente que pue-
de apreciarse en ambos sistemas de enjuiciamiento penal, so-

269 Alvarado, Israel, La investigacion, procesamiento y ejecucion de la delin-
cuencia organizada en el sistema penal acusatorio, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2014, pp. 31 y ss.
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bre todo en los casos en los que el imputado fue detenido en
flagrancia. En el proceso penal actual se debe, precisamente,
a la falta de necesidad, pues frecuentemente el Ministerio
Publico esta considerando no llegar al juicio oral y concluir
el proceso mediante alguna salida alterna, y por lo que toca
al sistema tradicional ya quedo explicado con anterioridad (
la prueba ya esta construida).

Por lo que toca a la defensa en el proceso penal tradicional,
una vez que el Ministerio Publico consignaba el expediente
escrito, era cuando ofrecia pruebas de descargo ya ante el juez,
y lo hacia de manera frecuente. Ahora la defensa, en el nuevo
sistema de justicia penal, una vez que el Ministerio Publico
judicializa el caso, salvo excepciones, ofrece datos de prueba
de descargo, ya sea ante el Ministerio Publico o ante el juez
en la audiencia inicial; esto dltimo se debe muchas veces a la
estrategia de la defensa de llegar a una salida alterna o a un
procedimiento abreviado.

En este contexto, en los casos de procedimiento abrevia-
do, desde una perspectiva simplista, tal pareciera que no he-
mos avanzado del todo, puesto que los datos de prueba reca-
bados ante el Ministerio Publico en la etapa de investigacion
previa a la judicializacion del caso éste los obtiene de forma
secreta sin presencia de la defensa y por él mismo, lo cual
implica que aparentemente no hay un control.

Asimismo, Zamora Pierce ha realizado una fuerte critica
en el sentido siguiente: “la confesion del inculpado, que sirve
de punto de partida al procedimiento abreviado, es una con-
fesion coaccionada”.2’0

270 Citando a otros autores apoya su postura: “Para Bovino la coaccion
propia del mecanismo de juicio abreviado consiste en la reduccion de la
pena que ofrece el fiscal a cambio de la confesion. Anitia considera que
basta con aumentar la diferencia entre la pena para que se confiese culpa-
ble y la pena lo que lo amenace si es declarado culpable en juicio. De esta
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Inclusive el jurista de referencia hace hincapié en que

...el acuerdo celebrado entre el Ministerio Publico y el in-
culpado destruye cabalmente el juicio, pues priva al proce-
dimiento de todas sus caracteristicas esenciales: inmediatez,
oralidad, publicidad, igualdad procesal, defensa y derecho
a no autoincriminarse. La sentencia condenatoria que pu-
diese dictarse en dicho procedimiento viola la garantia de
juicio previo...271

Atendiendo a lo anterior, se puede inferir que el proce-
dimiento abreviado no atiende a los principios rectores del
proceso penal.

Resulta persuasiva e interesante la postura del jurista
referido; sin embargo, no hay que pasar desapercibido, pri-
mero, que hay mecanismos de control para verificar que la
renuncia al derecho de ir a juicio oral por parte del imputa-
do fue realizada sin coaccién e informado de sus derechos;
segundo, el imputado y la defensa tienen en su poder una
herramienta muy poderosa, o técnicamente hablando un de-
recho a decidir la conveniencia del procedimiento abreviado,
y tercero, el juez verifica el consentimiento del imputado de
que su caso se resuelva conforme a las reglas del procedi-
miento abreviado, todo ello en una audiencia oral y publica,
acorde con los principios rectores.

La renuncia al derecho de ir a juicio oral es una potestad
del imputado, pero aquellos que deseen ir hasta la ultima
instancia la puerta esta abierta. Hay un avance histérico en

forma la coaccion es perfecta y ya nadie se arriesgara a ejercer sus dere-
chos. Bigliani afirma que la negociacion entre el Ministerio Publico es una
mentira perversa...”. Véase Zamora, Jesus, Juicio oral. Utopia y realidad, 2a.
ed., México, Porrua, 2012, p. 84.

271 Ibidem, p. 82.
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cuanto al desahogo de la prueba en los casos de juicio oral,
pues se abandona el sistema inquisitivo mixto, caracteristico
de los regimenes autoritarios, en el cual la prueba la desaho-
gaba el Ministerio Publico de forma secreta y sin presencia
de las partes con efectos para sentencia (desde luego, salvo
excepciones). Ahora en el proceso penal actual la prueba se
desahoga ante el juez (no hay delegacién de funciones a los
secretarios) en una audiencia publica con presencia tanto de
la defensa de la victima como del asesor de la victima, del im-
putado, con posibilidades de que haya un debate real.

En este escenario, es mas complejo y dificil que se den
malas prdcticas, tal como ocurria de forma frecuente en el
proceso penal tradicional.

Un problema que se ha detectado en la practica forense es
la inapropiada aplicacion de este procedimiento a casos que
deberian llegar a juicio oral, ya que en ocasiones por mala
estrategia de la defensa, por ignorancia o falta de formacion,
los defensores aceptan llegar a un acuerdo con el Ministerio
Publico para la celebracidon de un procedimiento abreviado,
lo que hace nugatorio el derecho del imputado a ser enjui-
ciado con total cumplimiento a los principios rectores del
proceso penal con la posibilidad de salir absuelto.

También se han presentado casos que deberian no haber
llegado a juicio oral, por las caracteristicas especificas del
asunto, de muy bajo impacto o relevancia social.

Esta situacion, en algunas entidades muy evidente, deno-
ta la mala implementacion en este rubro dentro del sistema
penal, por la carencia de una politica criminal especifica, o
bien formulada por parte de la fiscalia, o ya de plano por la
falta de una adecuada operacidn por parte de los ministerios
publicos.

Este ultimo escenario de exceso de asuntos que llegan
hasta juicio oral es muy danino al sistema, porque lo carga,
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lo hace mas caro, y puede llegar a colapsarlo, tal como ocu-
rri6 en Chihuahua en 2011, cuando orillé al legislador secun-
dario a una reforma procesal penal estatal para disminuir de
tres jueces a un juez por audiencia de juicio oral para lograr
salir del problema de saturacidon de audiencias.

Otro problema es la demora en la decision por parte del
Ministerio Publico de celebrar procedimientos abreviados, lo
que trae consigo un incremento sustancial de las audiencias.

Finalmente, el aumento de la prision preventiva oficiosa
no abona al respeto a los principios rectores previstos en el
articulo 20 constitucional ni al respeto a la garantia indivi-
dual de la presuncién de inocencia (idem), pues las perso-
nas detenidas que toman decisiones lo hacen en un escenario
muy diferente a las que no estan en prision, lo cual implica
una situacion que no favorece a la toma de decisiones, pues
muchas personas desean salir de la carcel lo antes posible sin
importarles la forma, aunque salgan sentenciados, al final lo
que importa es la libertad individual.

Atendiendo a las consideraciones expuestas en el parrafo
anterior, podemos concluir que se estan presentando, con re-
lativa frecuencia, malas practicas en la aplicacién del pro-
cedimiento abreviado, lo cual tiene, sin duda, un impacto
negativo relevante en el adecuado funcionamiento del pro-
cedimiento penal.

V. CONCLUSIONES FINALES

Al final del dia lo que hace a un proceso penal confiable,
transparente, garantista y justo (entendiéndose esto ultimo
en el sentido de que haya equilibrio procesal), mas alla de
aspectos conceptuales, tedricos y dogmaticos, no es otra cosa
que el procedimiento mediante el cual se desahoga la prueba
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para efectos de sentencia y, desde luego, la forma de cémo
toma las decisiones mas importantes el juez durante el de-
sarrollo del proceso; por ejemplo, la aplicaciéon de la medida
cautelar de prisién preventiva.

Asi, tenemos que en el caso mexicano, la situaciéon en
este punto deja mucho qué desear y constituye un foco rojo
muy grave, que no pudimos resolver en practicamente dos
siglos.

La historia del proceso penal va por dos vias; una norma-
tiva y la otra funcional; en cuanto a la primera, ha quedado
por demds claro que a través de reformas constitucionales
las opciones que se intentaron tuvieron la finalidad de con-
trolar las formas arbitrarias y abusivas de recabar la prueba
por los policias, ministerios publicos y jueces. Una reforma
constitucional de 1917, en la que se establecié un sistema
acusatorio y el derecho a favor del procesado a ser juzgado
en una audiencia publica ante un juez o jurado, lo cual cons-
tituye un antecedente directo de los actuales principios rec-
tores previstos en la reforma constitucional de 2008, pues la
audiencia publica era el escenario en el que los jueces debian
conducir el debate en presencia de las partes y tomar deci-
siones.

La reforma constitucional de 2008 constituye un avance
histérico, pues la prueba ya no es recabada por el Ministerio
Publico en su oficina, en secreto y sin presencia de la de-
fensa, ahora es obtenida en una audiencia ante un juez y en
presencia de las partes, ademas, aunque parezca inverosimil,
hay la posibilidad de debatir entre las partes la necesidad
y justificacion de la medida cautelar de prisiéon preventiva.
Sobre este ultimo tdpico es pertinente puntualizar que hay
un catalogo cada vez mas amplio de casos en los que se debe
aplicar oficiosamente la carcel a una persona durante el de-
sarrollo del procedimiento; esto es, no se decide en una au-
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diencia ni se aplican los principios rectores, sino que se trata
de una excepcién contemplada en el marco constitucional
alejada de aspectos fundamentales que debieran cumplirse
en el proceso penal.

Por lo que respecta al tema funcional, hay que decir-
lo claro: todas las reformas constitucionales en materia del
ambito penal llevadas a cabo durante los siglos XIX y XX
no resolvieron los problemas graves en cuanto a los excesos
y arbitrariedades. En la practica forense, la tortura e inco-
municacion para obtener declaraciones confesionales, la ma-
nipulacién de las declaraciones testimoniales, alteracién de
evidencia, entre otras malas practicas, fueron las mas socor-
ridas y noticia cotidiana.

Todas las fuentes consultadas nos llevan al mismo cami-
no: una historia oscura y lapidaria en términos de desequi-
librio procesal, secrecia, tortura e incomunicacion, etcétera,
del proceso penal mexicano.

En este contexto, la reforma constitucional de 2008 y
el establecimiento de la audiencia, junto con los principios
rectores del proceso penal de inmediacion, contradiccion y
publicidad, entre otros, pretende solucionar nuevamente de
una vez por todas estos males bicentenarios. Se trata de una
reforma constitucional extrema, pues se llega al grado de ele-
var a principios rectores los elementos esenciales que deben
prevalecer en toda audiencia, contemplando candados para
evitar la distorsion del proceso penal.

En otras palabras, se trata de lograr, ahora si, un escena-
rio confiable, transparente y con equilibrio procesal, en el
que debe desahogarse la prueba para que tenga valor para
efectos de sentencia, y en el que deben tomarse las decisiones
mas importantes del proceso penal, por ejemplo, la aplica-
cién de las medidas cautelares, aunque se dejan por fuera
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los casos en que por ley se debe aplicar la prisién preventiva
oficiosa, lo cual constituye una distorsioén del proceso penal.

Finalmente, la vigencia y aplicacion de los principios
rectores del proceso penal en todo el pais desde 2016 se en-
frentan, al igual que la reforma constitucional de 1917, a un
demonio no menor, a un factor que puede distorsionarla, nos
referimos al elemento politico, que no responde a temas téc-
nicos, ni mucho menos atiende a derechos humanos, o ya de
plano al sentido comun, sino que atiende, precisamente, so-
bre todo a factores politicos y mediaticos.

Desde luego, también hay otros factores, como inercias
institucionales, aspectos culturales, los niveles de inseguri-
dad publica y la presion social, entre otros, que influyen de
manera sustancial en el funcionamiento del sistema de jus-
ticia penal.

La reforma constitucional de 1917, muy similar a la re-
forma constitucional de 2008, se lograron en un escenario
democratico; la primera no tuvo condiciones politicas, pues
el pais durante décadas padecidé un régimen presidencialista;
la segunda habra de preguntarse si se enfrenta al mismo es-
cenario o a uno similar. Si ello es asi, desde una perspectiva
histoérica, ya sabemos el resultado.
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LOS INTENTOS por erradicar las arbitrariedades y malas
practicas en el procedimiento penal mexicano a través de
reformas constitucionales es una constante histdnca. La
estrateqgia mads radical ha sido, precisamente, la de establecer
un sistema acusatorio oral, piblico, con presencia del juez en
las audiencias (inmediacian) vy la alternativa del jurade, tal
como ocurrid con la reforma constitucional de 1917,

Como sabemos, la referida estrategia falld debido a milti-
ples factores; entre ellos destaca el factor politico (presiden-
tialisma), lo cual dio comao resultado una escandalosa dis-
torsidn del procedimiento penal en la préctica forense durante
el sigho XX y principios del siglo XXI.

Ante un escenario similar de malas practicas, casi un siglo
después, la estrategia se repite, pues mediante la reforma
constitucional de 2008 se continda con el sistema acusatorio
oral, piblico y con inmediacion. Ahora se elevan a rango de
principios rectores la publicidad e inmediacion y se incluyen
los de contradiccion, concentracion y continuidad.

Desde una perspectiva histarica, s un hecho que nueva-
mente el procedimiento penal se distorsione debido a la
presion social (insequridad publica) y al factor politico {presi-
dencialismo-populisma), entre otros faclores. ESperamos que
la distorsion cada vez mds evidente no sea escandalosa.






