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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
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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
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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-

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

| 196 Raul Guillén Lopes

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.
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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.
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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.
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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.

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

| 234 Raul Guillén Lopes

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.

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... | 235

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.
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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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