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NOTA A LA SEGUNDA EDICION

En marzo de 2014 se publico en el Diarwo Oficial de la Federacién el Ciodigo
Nacional de Procedimientos Penales, que actualmente es aplicable en toda
la Repuiblica mexicana, por los delitos que sean competencia de los 6rganos
jurisdiccionales federales y locales.

La puesta en vigor de esta codificacién tnica obliga a revisar el conte-
nido general de este libro y, en particular, el capitulo relativo a la naturale-
za y funciones de los jueces de control, con el fin de brindar al lector una
version actualizada sobre los diversos roles que deberan cumplir los jueces
de control federales y locales. Como se habia dicho antes y ahora se reitera,
los jueces de control en México ejerceran una suerte de jurisdiccion dual,
debido a que en ocasiones actuaran como jueces de preparacion del juicio
oral, y otras mas como garantes de los derechos humanos del inculpado, de
la victima y del ofendido, al realizar un control ex ante y ex post de legalidad
y constitucionalidad de medidas cautelares, providencias precautorias y téc-
nicas de investigacién en el sistema penal acusatorio.

IX
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INTRODUCCION

El 18 de junio de 2008 se publico en el Diario Oficial de la Federacion el Decreto
de Reformas Constitucionales que establece un sistema procesal penal acu-
satorio en México. La reforma impone un plazo no mayor de ocho afios para
adoptar, tanto a nivel federal como local, un nuevo sistema procesal penal,
con base en los principios de oralidad, inmediacién, concentracion, continui-
dad y publicidad.

El nuevo modelo contempla la intervenciéon de un juez llamado de con-
trol, para que en la etapa de investigaciéon que antecede al juicio oral resuel-
va de inmediato y por cualquier medio las solicitudes de medidas cautelares,
providencias precautorias y técnicas de investigacion de la autoridad que
requieran control, pero garantizando los derechos de los imputados, de las
victimas y de los ofendidos.

Los nuevos jueces de control, conforme al Diario de Debates, tendran
como atribucion adicional resolver las controversias surgidas con motivo de
las resoluciones del Ministerio Pablico sobre reserva o archivo de la investi-
gacion; no ejercicio y desistimiento de la acciéon penal, que hoy en dia son
revisados por los jueces de amparo.

Esto ultimo supone que los jueces de control, en esta area, van a sus-
tituir a los jueces de distrito que actualmente resuelven los amparos pro-
movidos contra aquellos actos. Si a esto se suma que al resolver sobre me-
didas cautelares, providencias precautorias y técnicas de investigacion que
requieran control deben “garantizar” derechos de los intervinientes en el
nuevo sistema de enjuiciamiento penal, es inconcuso que para implementar
la reforma en este rubro debe elaborarse un diseflo que permita articular
las funciones de los jueces de control o de garantias con el juicio de amparo
indirecto penal.

Para lograr esa armonizacién, es necesario definir la naturaleza de los
jueces de control, y a partir de ello, delinear el rol que les corresponde den-
tro del nuevo sistema de justicia penal-constitucional.

En esta obra se aborda el estudio sobre la naturaleza de los jueces de
control, para sustentar la tesis de que estos nuevos juzgadores deben ser con-
siderados como un nuevo mecanismo de regularidad constitucional, limita-

XI
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XII INTRODUCCION

do desde luego al ambito de los derechos fundamentales vinculados con el
proceso criminal (inviolabilidad del domicilio, libertad personal, derecho a
la eventual reparacion del dafo, respeto a la dignidad humana).

A partir de esta postura, se ofrece un diseflo acerca de la articulaciéon
entre la funcién del juez de control —como custodio de derechos iusfun-
damentales— y el juicio de amparo, que muestra que los nuevos jueces
van a ejercer en muchas ocasiones un control preventivo que busca evitar o
eliminar la procedencia del amparo indirecto penal, y que en otros casos su
funcién garantista sustituira por completo las atribuciones de los jueces de
distrito en esta materia.

También se incluye un capitulo que muestra las bondades de utilizar
principios explicitos e implicitos de nivel constitucional, como los de presun-
ci6n de inocencia, pro homine, proporcionalidad y razonabilidad juridica, que
resultan de gran utilidad para evaluar la pertinencia y estricta necesidad de
las medidas cautelares, providencias precautorias y técnicas de investigacion
que requieran control judicial. Al final se hace un breve repaso sobre algu-
nas nociones del llamado neoconstitucionalismo, sélo para esbozar la idea
de que los jueces de control forman parte de esta tendencia, porque para
cumplir su funcién jurisdiccional deben comportarse y ser valorados como
jueces constitucionales.

Esta postura puede verse robustecida con la resolucion del Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en el expediente Varios 912/2010,
en la que se concluye que conforme al nuevo modelo de control de la cons-
titucionalidad todos los jueces del Estado mexicano deben inaplicar las nor-
mas que infrinjan la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
y/o los tratados internacionales de los que el Estado sea parte, que reconoz-
can derechos humanos, s6lo para efectos del caso concreto y sin hacer una
declaracién de invalidez de las disposiciones respectivas.

Esta nueva interpretacion robustece la tesis en torno a que los jueces de
control en el nuevo sistema acusatorio deben ser considerados como jueces
constitucionales, porque ademas de las facultades que directamente les con-
cede el articulo 16 constitucional como garantes de derechos fundamenta-
les, al aceptarse el control difuso de constitucionalidad y convencionalidad
—que también realizaran estos jueces— podrian, incluso, dejar de aplicar
una ley al caso concreto, lo que refuerza su caracter de juez de control de
derechos. Asimismo, los jueces de control tienen nuevas atribuciones como
consecuencia del actual contenido normativo del articulo lo. constitucional,
especialmente al tener que aplicar la clausula de “interpretacion conforme™
como nueva pauta hermenéutica para interpretar normas en materia de
derechos humanos, favoreciendo en todo tiempo la proteccién mas amplia.
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INTRODUCCION XIIT

Pero también se presentan razonamientos que van en sentido contrario
a nuestra tesis, lo que abre la posibilidad a la reflexion y a la critica que surja
sobre este topico.

Finalmente, quiero mencionar que este libro es producto de la investiga-
cién que culminé con la tesis doctoral del mismo nombre, sustentada para
obtener el grado de doctor en derecho por la Universidad Cristébal Colén
de Veracruz, México.

Sirva la presente como muestra de agradecimiento a los miembros del
jurado, doctora Margarita Palomino Guerrero, doctor Gildardo Enrique
Bautista Olalde, doctor Miguel Alejandro Lopez Olvera, del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México,
y los doctores Marco Antonio Mufioz Guzman, Pablo de Bufala Ferrer Vi-
dal y Terina Palacios Cruz, de la Universidad Cristobal Colén de Veracruz,
por sus valiosos comentarios y aportaciones a esta obra. Un agradecimiento
especial a los jueces de control del Estado de México, Luis Avila Benitez y
Gonzalo Bustamante Hernandez, por sus amables respuestas al cuestiona-
rio formulado y al licenciado Irving Hernandez Segura, por la colaboracion
prestada para la realizacion de este trabajo.
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CAPITULO PRIMERO

LA INCORPORACION DE LOS JUECES DE CONTROL
EN EL SISTEMA ACUSATORIO EN MEXICO

I. GENERALIDADES

El 18 de junio de 2008 se publico en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) el
decreto de reformas constitucionales que establece un sistema procesal penal
acusatorio en México. El bloque de reformas y adiciones involucra a los ar-
ticulos 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22; las fracciones XXI y XXIII del articulo 73; la
fraccién VII del articulo 115 yla fraccion XIII del apartado B del articulo 123,
todos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

La reforma fij6 un plazo no mayor de ocho afios para adoptar tanto a ni-
vel federal como local, un nuevo sistema procesal penal, con base en los prin-
cipios de oralidad, inmediacion, concentracion, continuidad y publicidad.!

El nuevo esquema penal oral y acusatorio es similar al modelo externo
que funciona desde hace varios afios en paises como Costa Rica, Colombia
y Chile.?

Esto es explicable si se tiene en cuenta que la tendencia globalizadora
no se limita a la expansion de los mercados y empresas en busca de alcanzar
una dimensiéon mundial, sino que acarrea implicaciones hacia todo tipo de
ordenes, especificamente en los sistemas juridicos.

' En el transitorio segundo del decreto de reformas publicado el 18 de junio de 2008, se

establece: “el sistema procesal penal acusatorio previsto en los articulos 16, parrafo tercero y
décimo tercero; 17, parrafos tercero, cuarto y sexto; 19, 20 y 21, parrafo séptimo, de la Cons-
titucion, entrara en vigor cuando lo establezca la legislaciéon secundaria correspondiente, sin
exceder el plazo de ocho anos, contado a partir del dia siguiente de la publicacion de este
decreto”.

2 En la exposicién de motivos se admite la homologacién de criterios en materia de
sistemas procesales penales con gran parte de los paises de América Latina; debido a las
ventajas que trae aparejadas el proceso de caracter acusatorio, legislaciones de paises como
Chile y Colombia fueron reformadas para adoptar este sistema, pues su corte garantista per-
mite al inculpado salvaguardar sus derechos de presuncién de inocencia, en tanto que para
la victima se tiene una investigaciéon ministerial que se presupone flexible, y en la cual sera
parte activa como acusador coadyuvante.
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2 SALVADOR CASTILLO GARRIDO

El derecho internacional ejerce influencias sobre los érdenes juridicos
internos sin precedentes, a tal grado que complementa o modifica las nor-
mas o instituciones juridicas de los paises. Esta influencia es notable en areas
econdémicas y comerciales, en la regulacién de inversion, en la legislacion
ambiental y en la proteccién de los derechos fundamentales. Sobre este pun-
to, Irancisco Bernate Ochoa razona que de los procesos de globalizacién
surgen demandas de unificacién legislativa en materias como condiciones
laborales, condiciones de acceso a los mercados, supresiéon de barreras aran-
celarias, solucion a eventos de doble tributacion, distribucion de bienes y
servicios y régimen de telecomunicaciones, entre otras; pero también surgen
necesidades de unificacién legislativa en materia penal, porque esta rama
del derecho también esta llamada a jugar un papel importante en los pro-
cesos de integracion, por lo que en la actualidad no cobra aplicacion la
doctrina que niega esta necesidad partiendo del derecho penal como mani-
festacion y altimo reducto de la soberania estatal.’

En esa medida, si la delincuencia organizada ha sobrepasado las fron-
teras nacionales, y si el respeto a los derechos fundamentales de los acusa-
dos, de las victimas u ofendidos es una cuestién que suele ser analizada a
través de organismos supranacionales, es innegable que se trata de cuestio-
nes multilaterales.*

El derecho interno no es capaz de resistir el embate del impacto de los
flujos y patrones provenientes del exterior, que de una manera u otra le obli-
gan a implementar diversas modificaciones a su legislacion a fin de hacerla
coherente con un sistema mundial. Surgen entonces normas que aunque se
producen en el seno legislativo nacional o local, son generadas o impulsa-
das por modelos externos. Esta influencia es mas notable en paises de bajo
desarrollo, que generalmente reciben apoyo financiero del exterior para la
mejora de sus sistemas de justicia, de parte del Banco Mundial y el Banco
Interamericano de Desarrollo.

En esta dinamica, los paises latinoamericanos y sudamericanos se han
visto inmersos en reformas de los sistemas procesales de justicia penal, con

3 Bernate Ochoa, Francisco, “El derecho penal en la era de la globalizacion™, lter Crimi-

nis. Revista de Ciencias Penales, México, Tercera Epoca, num. 7, septiembre-octubre 2006, pp.
19-21.
*  Para David Held, la interconexién de los Estados y las sociedades implica que la
politica de seguridad de un pais tiene consecuencias directas para la de otro, y la dinamica
del sistema de seguridad del orden global como un todo tiene consecuencias para cada una
de las naciones. Al tomar decisiones en materia de seguridad nacional, un Estado no sélo se
gobierna a si mismo, sino que también gobierna para los demas. Held, David, Globalizacion/
antiglobalizacion. Sobre la reconstruccion del orden mundial, Barcelona, Paidos, 2003, p. 150.
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LOS JUECES DE CONTROL EN EL SISTEMA ACUSATORIO EN MEXICO 3

la idea de dejar atras el sistema inquisitivo o mixto por un modelo acusato-
rio. Este movimiento denota una transformacién en el ejercicio del poder
punitivo del Estado, puesto que se modifica el proceso penal con el fin que
su correcto ejercicio sea acorde con su legitimacion democratica.

Entonces surge como cuestion primordial distinguir cuando se esta fren-
te a un sistema penal autoritario y cuando se presencia el inicio o desarrollo
de un sistema penal democratico.

En ese sentido, el doctor Sergio Garcia Ramirez explica que:

El autoritarismo confia en el control social punitivo: quiere gobernar con el
Codigo Penal en la mano, de ahi que multiplique los tipos penales, incremen-
te las calificativas, explore nuevas maneras de regular la conducta con la ame-
naza de la pena, invoque la seguridad para abrir la brecha de la inseguridad,
ofrezca mano dura —y providente—, que en su hora sera martillo sobre las
libertades y las garantias de los ciudadanos.

El sistema penal de la sociedad democratica acttia de otra manera, confia
en medios de control no punitivos; prefiere el Derecho penal minimo, reduce
el horizonte de los tipos penales y batalla contra la conducta ilicita con diver-
sas requisiciones juridicas —civiles, administrativas—, no apenas con instru-
mentos penales. Lucha contra el crimen, sin pausa ni desmayo, con mano firme
y fuerte, a sabiendas de que el éxito de esa lucha contribuira a la firmeza de
la democracia. Obviamente, para desarrollar la investigacién exitosa se vale
del progreso de la ciencia y de la técnica, no del retroceso de los derechos
humanos...

Y en cuanto al método —que es el procedimiento penal, el proceso, el
enjuiciamiento—, también hay opciones autoritaria y democratica. Aquella
concentra una gran de facultades en las manos de la autoridad que investiga
y resuelve. Las reglas son el imperio y el arbitrio que pueden disponer de la
suerte del procesado. Hay muchos argumentos para justificar las injerencias
flagrantes; a la cabeza de ellos se coloca la seguridad publica, que debiera
prevalecer sobre cualesquiera derechos y garantias, que supuestamente de-
bilitan la reaccion publica, condescienden con los delincuentes y dejan a la
sociedad en grave peligro. El autoritarismo reduce la exigencia de prueba
para someter al ciudadano al aparato punitivo del Estado, bastan la sospecha,
el indicio, las probanzas ligeras y someras.

En contraste, la opcion democratica reconoce y multiplica, racionalmente,
los derechos y las garantias del inculpado y de la victima del delito. No se vale
de la seguridad juridica como pretexto para el autoritarismo. Reclama prue-
bas persuasivas, convincentes, desde el primer momento en que el Estado
interviene en la esfera de las libertades del individuo hasta que dicta sentencia
de condena. No formula un “prejuicio inicial” a reserva de lo que diga —mu-
cho tiempo después, y al cabo de numerosas restricciones— el “juicio final”.
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Apoyada en el Derecho, la opcion democratica no teme los derechos. Exige
eficacia y coloca en el mismo plano derechos humanos y seguridad publica, a
sabiendas de lo que es obvio: la seguridad es un derecho humano.’

Para el profesor argentino Alberto Binder, la reforma de la justicia penal
en América Latina esta vinculada a diversos procesos, tales como:

1. El proceso de transicion, recuperacion o simplemente de construccion de
la democracia y la republica en América Latina.

2. El proceso de pacificacion, ya sea luego de los grandes estallidos de vio-
lencia interna que conocemos como terrorismo de Estado o luego de guerras
civiles con bandos beligerantes formales, tales como hemos visto en Centro-
américa.

3. La creciente regionalizacion y la apariciéon de una actividad econémica
poco dispuesta a encerrarse en los limites del mercado nacional.

4. La crisis del Estado, tanto en el nivel de la eficiencia de sus servicios tra-
dicionales como en el abandono de areas de prestacion estatal consideradas
indispensablemente unas décadas atras, vy,

5. El mayor protagonismo del sistema interamericano de derechos huma-
nos y la creciente aceptacion de la jurisdiccion obligatoria de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos.®

II. ALGUNAS NOTAS A FAVOR
Y EN CONTRA DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL PENAL

En la exposicién de motivos de la reforma constitucional penal se aduce de
manera reiterada que su objeto principal es avanzar en el fortalecimiento de los
derechos fundamentales de los inculpados, del ofendido y de la victima, el res-
peto al principio de presuncion de inocencia, debido proceso y transparencia
en los juicios, que caracterizan al derecho penal en un Estado democratico.

En ese tenor, se propuso un proceso penal acusatorio, adversarial y oral,
y con base en los principios de publicidad, contradiccién, concentracion,
continuidad e inmediacién.

La reforma constitucional contempla la existencia de leyes que prevean
mecanismos alternativos de solucién de controversias (articulo 17). En ma-

5 Garcia Ramirez, Sergio, La reforma penal constitucional (2007-2008). ;Democracia o autori-
tarismo?, 2a. ed., México, Porraa, 2009, pp. 5-7.

6 Binder, Alberto M., Reforma de la justicia penal y constitucién del programa politico al programa
cientifico, Santiago, Universidad Diego Portales, 1998.

DR © 2024. 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 JUECES DE CONTROL EN EL SISTEMA ACUSATORIO EN MEXICO 5

teria penal se dice, dichas leyes deberan regular su aplicacién, asegurar la
reparacion del dano y fijar los casos que requieran supervision del juez.

Estos mecanismos se basan en la reunién o intervencion autorizada del
conflicto por parte de sus protagonistas con la intervenciéon de un tercero
imparcial, debidamente capacitado, que asume el rol de mediador.

En el Codigo Nacional de Procedimientos Penales’ se contemplan a los
acuerdos reparatorios, la suspension condicional del proceso y el procedimien-
to abreviado como salidas alternas y formas de terminacién anticipada del
proceso. Los acuerdos reparatorios deben ser controlados por el juez, quien
debe verificar que las obligaciones que se contraen no resulten notoriamente
desproporcionadas, que los intervinientes estuvieron en condiciones de igual-
dad para negociar y que no hayan actuado bajo condiciones de intimidacion,
amenaza o coaccién. En la suspension condicional, el juez de control exami-
na el plan de reparaciéon del dafio planteado por el imputado, y si decide
conceder la suspensiéon debe imponer una o varias condiciones que garan-
ticen una efectiva tutela de los derechos de la victima u ofendido. El cum-
plimiento de los acuerdos reparatorios y la suspension condicional producen
la extincién de la accion penal. He aqui la bondad de la reforma, porque esta
clase de salidas alternas reduciran en buena medida el nimero de audien-
cias y actos procedimentales que implica el proceso contencioso-ordinario. El
procedimiento abreviado, como forma anticipada del proceso, despresuriza,
igualmente, el sistema, porque una vez satisfechos los requisitos constituciona-
les y legales de manera sumaria, se pone fin al proceso.

Los mecanismos alternativos de soluciéon de controversias se traducen
en un aspecto positivo de la reforma, en la medida en que, por una parte,
permitiran la pronta satisfaccion de la reparacion del dano para la victima
u ofendido, y por otro lado, ayudaran a disminuir las cargas de trabajo del
Ministerio Pablico y juzgados, tratandose de delitos leves; aunque no hay
que verlos s6lo desde una posicion utilitarista de descongestion del sistema,
sino como instrumentos adecuados para el logro de la pacificaciéon social.

Maria Olga Noriega y Mariel Albarran comentan que el procedimiento
se desarrolla mediante sesiones orales, comunes o individuales, y que por su

7 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion €l 5 de marzo de 2014, cuya entrada en

vigor a nivel federal se dio en forma gradual, en los términos previstos en la declaratoria
emitida por el Congreso de la Unién previa solicitud conjunta del Poder Judicial de la Fe-
deracioén, la Secretaria de Gobernacién y la Procuraduria General de la Republica, y en el
caso de las entidades federativas y la Ciudad de México, su entrada en vigor se dio en los
términos establecidos en la declaratoria emitida por el 6rgano legislativo correspondiente,
previa solicitud de la autoridad encargada de la implementacion del sistema de justicia penal
acusatorio en cada una de ellas. Ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion
de 17 de junio de 2016.
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contenido deben ser confidenciales, con excepcion del convenio que pone fin
a la controversia, el cual es supervisado y aprobado por el juez de control.?

En esa misma linea, la reforma constitucional autoriza al Ministerio Pa-
blico para considerar criterios de oportunidad para el ¢jercicio de la accién
penal (articulo 21, parrafo séptimo constitucional). El criterio de oportunidad
permite que el fiscal se abstenga de iniciar o dar por concluida una indagato-
ria; por e¢jemplo, en delitos de bagatela o poca importancia social, lo que se
entiende es en beneficio de la propia sociedad, porque la persecucion del Es-
tado se enfocard principalmente a delitos de mayor impacto y trascendencia.

Otra nota favorable de la reforma consiste en inscribir expresamente el
principio de presuncién de inocencia en la propia Constitucion.

Es positivo también, que el proceso de enjuiciamiento se centre en una
audiencia publica; es decir, que con intervencion de la parte acusadora y
acusada se reciban las pruebas y contrapruebas, en su caso, para justificar
la culpabilidad del imputado. Audiencia oral en la que el juez recibird de ma-
nera directa las pruebas, lo que contribuird a una mejor apreciacién de los
medios probatorios.

La reforma constitucional pretendia el reconocimiento efectivo de los
derechos de la victima y el reforzamiento de su rol en el proceso penal. Es
sabido que en el procedimiento mixto la victima u ofendido practicamente
desconocian el curso del proceso, y su participacion quedaba reducida a la
de un testigo de cargo o acusacion.

Otro aspecto que inicialmente prometia mucho es el relativo a la dis-
minucién de la prision preventiva. En relacién a este topico, el diputado
Camacho Quiroz destaco que en nuestro pais la utilizaciéon de esta medida
ha sido excesiva, y que su uso indiscriminado afecta el principio de presun-
cién de inocencia; pero que aparte de ello, se deben afiadir consideraciones
de caracter econémico para demostrar la necesidad de que su uso se limite,
porque segin datos recabados por especialistas, cada preso en México tiene
un costo directo de 130 pesos diarios, lo que implica un gasto de 27 millones
de pesos cada dia y mas de 800 millones de pesos al mes; por lo que al redu-
cirse el nimero de personas que estaran en prisién preventiva con el nuevo
sistema procesal penal, se podria salvaguardar su presuncién de inocencia y
el Estado mexicano se ahorraria cuantiosos recursos econémicos.

En el mismo sentido, los diputados Javier Gonzalez Garza, Alejandro
Chanona y Ricardo Canti Garza, mencionaron que:

8 Noriega Saenz, Marfa Olga y Albarran Duarte, Mariel, “La justicia alternativa en la
reforma al sistema de justicia penal”, Jter Criminis. Revista de Ciencias Penales, México, Cuarta
Epoca, nam. 6, noviembre-diciembre de 2008, p. 114.
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La prision preventiva se traduce en que el 6rgano acusador obtiene el encar-
celamiento de la persona acusada, desde los primeros minutos del proceso,
sin que haya sentencia ni pronunciamiento judicial sobre su culpabilidad. Esto
confunde a la opinién publica, y dificulta la tarea de los jueces, produciendo
una distorsion en los incentivos deseables. La imparcialidad de los jueces se ve
afectada porque quien juzga no quisiera posteriormente tener que reconocer
que tuvo preso a un inocente: preferiria condenarlo. En cambio, la parte acu-
sadora, que normalmente tendria que investigar exhaustivamente un delito
para obtener una respuesta punitiva, tiene menos razones para profundizar
en su investigacion, pues el resultado maximo que podria obtener para el
imputado —la carcel— ya ha sido obtenido. Asi, quien debe juzgar impar-
cialmente es menos imparcial, y quien debe investigar exhaustivamente, hara
menos investigacion. En consecuencia, el efecto neto de la prision preventiva
es incrementar los riesgos de error judicial ya que, como hubo menos inves-
tigaciéon y menos imparcialidad, aun si la persona es condenada, hay menos
certeza de que ésta es quien efectivamente cometi6é un delito.

Los antecedentes narrados permiten advertir la intencién de los legisla-
dores de disminuir la aplicacion de la prision preventiva, lo cual se traduce
en un aspecto positivo de esta reforma, porque al disminuir la utilizaciéon de
esa medida cautelar se consolida el principio de presunciéon de inocencia.

Por otra parte, las comisiones unidas de Puntos Constitucionales, de Jus-
ticia, Gobernacion, Seguridad Publica y Estudios Legislativos, al examinar
el estandar de prueba, para librar 6rdenes de aprehension, consideraron
que era adecuado racionalizar la actual exigencia probatoria que debe reu-
nir el Ministerio Pablico para plantear los hechos ante el juez y solicitar una
orden de aprehension. Para justificar esta decision, esbozaron que el nivel
probatorio planteado es aceptable, porque en el nuevo diseno procesal, el
valor de lo actuado en la averiguacién es muy limitado y la prisién preven-
tiva se construye como una medida cautelar de caracter excepcional, por
lo que no es necesario mantener un nivel probatorio tan alto. Enfatizaron
también que seria contraproducente para el Ministerio Pablico solicitar la
orden de aprehension sin tener altas probabilidades de poder acreditar el
delito y la responsabilidad penal en el juicio.?

Se indic6 también, por el poder reformador, que el auto de formal pri-
si6n pasara a ser sustituido por el auto de vinculacién a proceso, que se
sustenta Gnicamente en la existencia de un hecho punible, y la probable
participacién del inculpado, a diferencia del primero, que amerita la de-

9 Camara de Senadores, Dictamen, “Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales;

de Justicia; de Gobernacion; de Seguridad Publica y de Estudios Legislativos, Segunda H.
Asamblea”, México, 13 de diciembre de 2007.
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mostracion del cuerpo del delito y probable responsabilidad. Los legislado-
res aclararon que originalmente la Constitucién no preveia la necesidad de
acreditar estos ultimos extremos, sino que ello se introdujo como resultado
de una interpretacion jurisdiccional, por lo que es viable reducir la exigen-
cia probatoria al Ministerio Pblico para el ejercicio de la accién penal.

Sin embargo, se han generado severas criticas en relacion con la aparen-
te flexibilidad para el ejercicio de la accion penal, habida cuenta de que para
algunos implica que se aligeren las condiciones para la actuacion represiva
del Estado, al prescindir de los conceptos de cuerpo del delito y probable res-
ponsabilidad, que fueron sustituidos por las expresiones de hecho que la ley
seflale como delito y que exista la probabilidad de que el indiciado lo haya
cometido o participado en su comision (articulos 16 y 19 constitucionales).

Esta inquietud se genera porque en los dictimenes que preceden a la
reforma, repetidamente se hizo alusién a que era necesario reducir los re-
querimientos probatorios, que antes de la reforma se han impuesto al Mi-
nisterio Pablico como soporte para el ejercicio de la accion penal, lo que era
justificable para los legisladores, porque la aplicacién de la prision preventi-
va seria excepcional, y en el nuevo esquema procesal el Ministerio Pablico
no solicitaria una orden de aprehensién sin contar con altas probabilidades
de acreditar el delito y la responsabilidad penal en el juicio; pero como se
vera en el capitulo siguiente, respecto a lo primero, la prision preventiva no
es abiertamente excepcional en el nuevo sistema, en la medida en que apa-
rece contemplada oficiosamente para un gran nimero de casos, y, por lo
segundo, es subjetivo estimar que no existira el riesgo de que el Ministerio
Piablico ejercite la acciéon penal basado en simples conjeturas o sin funda-
mentos probatorios para sustentar una solida acusacion.

En efecto, un tema delicado, sin duda, es el relativo a la sustituciéon de
los conceptos “cuerpo del delito” y “probable responsabilidad” por los di-
versos de “hecho delictivo” y “probabilidad de comision o participacion”.
La nocién de cuerpo del delito, por su largo y refinado estudio doctrinal y
jurisprudencial, dificilmente podra ser sustituida en la practica por la nueva
expresion de hecho delictivo, porque la altima esta al margen de su conte-
nido lingtistico, parece orientarse precisamente a la verificacion de los mis-
mos elementos que componen al cuerpo de delito.!’

10" Para la doctrina y jurisprudencia de los afios cuarenta, el cuerpo del delito se confor-
maba por los elementos materiales del delito contenidos en su definicién legal. La Primera
Sala de la Coorte establecié, a manera de excepcion, que cuando el dolo entra como elemento
esencial constitutivo del delito, su comprobacién era indispensable para la formalizacion de
la pretension punitiva. Asi se desprende la tesis de rubro “CUERPO DEL DELITO, CONCEPTO
DE. Es bien sabido que la comprobacién del cuerpo del delito es la base del procedimiento
penal, y al respecto, la Primera Sala de la Suprema Corte sustenta el criterio de que por
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Es decir, a la constatacion, por mas simple que sea, sustentada en indi-
cios, sobre los aspectos objetivos, subjetivos y normativos del tipo penal, en
la medida en que técnicamente se debe considerar cuales son los elementos
o la estructura del delito y verificar si existen datos que permitan tenerlos por
comprobados. Porque todo delito contempla un supuesto hipotético, y su
adecuada justificacién requiere el analisis de sus elementos.

Igualmente acontece respecto a la “probabilidad de comision o partici-
pacion”, que tampoco tiene la claridad deseable en el texto constitucional,
por lo que empiezan a generarse interpretaciones contradictorias. Para al-
gunos se traduce en la exigencia de expresar, con sustento en los elementos
de prueba, la existencia de una posibilidad razonable de que una persona
participé o cometi6é un delito; mientras que para otros implica el mismo
ejercicio que actualmente realizan los jueces penales para tener por demos-
trada la probable responsabilidad del inculpado.!!

En ese sentido, Sergio Garcia Ramirez ha expresado que prefiere en-
tender que el cambio de palabras no significa la modificaciéon de conceptos
de fondo, y que, por tanto, no “aligera” los datos de los que depende la inje-
rencia penal del Estado, y que de no ser asi, la reforma habria nacido bajo
un signo ominoso que mereceria el mayor reproche.'?

Se precisa que la tendencia es que por dichos términos no debe enten-
derse la comprobacién de los elementos objetivos, normativos y subjetivos
(cuerpo del delito), sino que el juez de control debe limitarse al estudio de
su marco conceptual, sin anticipar un estudio de la tipicidad por ser propio
de la sentencia; e incluso, segun la iniciativa de propuesta de reformas de 15

cuerpo del delito debe entenderse el conjunto de los elementos objetivos o externos que
constituyen un delito con total abstraccion de la voluntad o del dolo, que se refiere sélo a
la culpabilidad, salvo los casos de dolo especifico en los cuales éste constituye un elemento
importante de caracter moral que requiere comprobacién. Este criterio encuentra apoyo en
la doctrina penal, toda vez que el tipo aparece como el conjunto de todos los presupuestos
a cuya existencia se liga una consecuencia juridica o en otros términos, significa mas bien,
como el injusto descrito concretamente por la ley en sus diversos articulos y a cuya reali-
zacion va ligada la sanciéon penal (Mezger, Tratado de derecho penal, Primer Tomo, paginas
trescientos cincuenta y uno y trescientos cincuenta y dos)”.

' En el articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales se destacaba que
“La probable responsabilidad del indiciado se tendra por acreditada cuando, de los medios
probatorios existentes, se deduzca su participacion en el delito, la comisién dolosa o culposa
del mismo y no exista acreditada a favor del indiciado alguna causa de licitud o alguna ex-
cluyente de culpabilidad”.

12 Garcia Ramirez, Sergio e Islas de Gonzalez Mariscal, Olga (coords.), La reforma cons-
tituctonal en materia de justicia penal (fornadas de Fusticia Penal), México, Instituto Nacional de
Ciencias Penales, 2009, pp. 187-213.
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de diciembre de 2016, que mas adelante se abordara, se busca prescindir de
la vinculacién a proceso.

Para el investigador del Centro de Investigacion para el Desarrollo, Gui-
llermo Zepeda, la reduccion en los requisitos para sujetar a las personas a la
molestia de un proceso penal obedece a un nuevo modelo y a unas nuevas
instituciones, que en opinion de este jurista deberan generarse en los proxi-
mos anos, que por el principio de legalidad y profesionalismo de los funcio-
narios, hagan poco probable que una autoridad de investigacién como el
Ministerio Pablico solicite capturar o procesar a una persona partiendo de
meras sospechas o senalamientos sin fundamento.'?

Aspectos desfavorables

La reforma incorporé a nivel constitucional un sistema de enjuicia-
miento diferenciado para la delincuencia organizada, que denota cierta in-
volucién, especialmente con la implementacion de la figura del arraigo, que
abiertamente confronta al principio de presunciéon de inocencia.

En cuanto al doble rasero sobre los tipos de enjuiciamiento, para la
delincuencia organizada se reducen las garantias que la reforma otorga al
resto de los enjuiciados en el nuevo sistema y se mantienen subsidios para
investigaciones deficientes con ventajas para el Ministerio Pablico. Por ejem-
plo, las personas acusadas de delincuencia organizada sufriran en todos los
casos, por disposiciéon constitucional, prisién preventiva; podran estar en
centros especiales de reclusion; las autoridades competentes podran restrin-
gir las comunicaciones de los inculpados y sentenciados por delincuencia
organizada con terceros, salvo el acceso a su defensor, ¢ imponer medidas
de vigilancia especial; se podra dar valor probatorio a diligencias realizadas
por el Ministerio Pablico durante la investigaciéon, cuando no puedan ser
reproducidas en juicio o exista riesgo para testigos o victimas.

Para Sergio Garcia Ramirez, el doble sistema penal que incorpor6 la re-
forma generaria, entre otras consecuencias, la erosion de las libertades, la men-
gua de garantias y el retraimiento de la democracia; sin que el dictamen de los
diputados se cuestione en modo alguno, ni remotamente, por qué no es posi-
ble luchar contra la delincuencia organizada con sustento en las disposiciones
ordinarias del orden procesal democratico, no obstante que éste permite, en
sus formulaciones clasicas y ampliamente aceptadas, medidas tales como el
cateo, la intervenciéon de comunicaciones y la vigilancia de la autoridad como

13 Zepeda, Guillermo, Centro de Investigacién para el Desarrollo, 19 de junio de 2010,
disponible en: ktip://www.cidac.org/unm/pdf.
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complementos del verdadero arraigo. Simplemente se da por hecho que es im-
practicable enfrentar la delincuencia con ortodoxia constitucional, y que es
preciso, por lo tanto, practicar un corte en la historia del enjuiciamiento penal
en lo que atafie a las garantias y los derechos fundamentales.!*

Es criticable también el establecimiento de la prisién preventiva oficiosa,
que se implementa para cierta clase de delitos, porque aunque esa regla exis-
te en otros 6rdenes juridicos, lo cierto es que debi6 dejarse cierto margen de
actuacion a la autoridad jurisdiccional, para que a pesar de tratarse de delitos
“graves”, el juez de control calificara la necesidad de esa medida, caso por caso.

En opinién de Gerardo Urosa Ramirez, buena parte del éxito de esta
reforma (que ¢l califica como tedricamente garantista) dependera de la le-
gislacion secundaria que se vaya promulgando durante la prolongada vacatio
legis a que quedd sometida su implementacion.

En ese sentido, Urosa Ramirez reflexiona lo siguiente:

Da la impresion de que se pretende convencer a la comunidad sobre la ge-
nerosidad de la reforma constitucional, mostrando tnicamente la punta del
iceberg que oculta bajo el agua el enorme bloque de hielo que corresponde
a una politica criminal autoritaria, policiaca, de excepcion... Lo cierto es
que determinar si estamos ante un tramposo espejismo autoritario o una re-
forma garantista, dependera en gran medida de la legislacion secundaria o
co6digos de procedimientos penales que se promulguen durante la prolongada
vacatio legis de la Constitucion reformada; del cuestionamiento académico y
forense; de los criterios jurisprudenciales que se vayan forjando conforme se
desenvuelva la reforma... Indudablemente se viven momentos delicados, pues
atendiendo a la exposiciéon de motivos de la reforma —unico medio confiable
hasta ahora para inferir la postura del Constituyente permanente—, saltan
a la vista una serie de interrogantes y justificadas preocupaciones. Empero, a
pesar de ello, tenemos la esperanza de que la reforma resulte finalmente posi-
tiva, garantista y no un vulgar maquillaje cuyo trasfondo sea la imposicion de
un Estado policiaco. En fin, los dados estan echados y no hay marcha atras,
ni tiempo para lamentaciones. La suerte de la reforma ahora depende en
gran medida de todos los actores del drama penal, y puede tomar diferentes
rumbos. Ojald y se encamine por un sendero garantista que sirva como un
eficiente equilibrio entre el interés pablico de sancionar al responsable de
un ilicito y el respeto a las garantias procesales de éste, que es el punto critico
en torno al cual se agita toda la reforma penal.!®

14 Garcia Ramirez, Sergio, La reforma penal constitucional (2007-2008). ;Democracia o autori-
tarismo?, 2a. ed., México, Porraa, 2009, pp. 52 y 53.

15" Urosa Ramirez, Gerardo, “Reflexiones en torno a la reforma constitucional en mate-
ria penal”, Jter Criminis. Revista de Ciencias Penales, México, Cuarta Epoca, num. 5, septiembre-
octubre de 2008, pp. 158 y 159.
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III. LA REFORMA PENAL ¢HACIA DONDE?

Como se menciond al principio, se tratdé de una reforma penal con una am-
plia vacatio legis (ocho afos), tiempo durante el cual el Congreso de la Unién,
las legislaturas de las entidades federativas y la Asamblea del Distrito Federal
debieron crear las normas secundarias conforme a los principios y orientacio-
nes del nuevo esquema procesal penal. Es por ello que en ese mismo periodo
los operadores del nuevo sistema tuvieron no sélo que capacitarse para llevar
a cabo la correcta implementacion de las reformas, sino fundamentalmente
asumir un cambio sustancial en la manera de entender y aplicar el derecho
penal, dejando atras las practicas y vicios del sistema inquisitorio y mixto.'

La reforma estaba orientada a mejorar el sistema de justicia penal y de
seguridad puablica; a combatir la actual delincuencia e impedir su acrecenta-
miento y el desarrollo de nuevas formas de criminalidad, para lo cual se re-
conoce que la crisis que atraviesa el sistema penal es atribuible a la lentitud,
vicios, corrupcion y excesos de los operadores de este sistema.

La implementacién de esta reforma tiende a dotar de celeridad y efi-
cacia a la investigacion y enjuiciamiento de los responsables de los delitos,
pero vigorizando al mismo tiempo los mecanismos de protecciéon de los de-
rechos fundamentales de los imputados, las victimas y los ofendidos, para asi
cumplir con el objeto de la reforma, consistente en el esclarecimiento de los
hechos, la proteccion al inocente, la erradicacion de la impunidad y el cum-
plimiento efectivo de la reparacion de los dafios causados por los delitos.

En relacion con el topico de la celeridad, el nuevo proceso penal mexi-
cano pretende desarrollarse bajo mecanismos agiles y rapidos.!’

Asi, el articulo 16 constitucional reformado senala que en los casos de
urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignaciéon del detenido debera
inmediatamente ratificar la detencién o decretar la libertad con las reservas

16 Sobre el tema de la capacitacion, Alvaro Vizcaino Zamora puntualizé que no solo de-
bera incluir a los servidores publicos que operen el sistema —como lo son jueces, agentes
del Ministerio Publico, peritos, defensores publicos y policias—, sino que tendra que incluir
a defensores particulares y, asimismo, modificar los planes y programas de estudio de las
facultades de derecho. Vizcaino Zamora, Alvaro, “Diez pasos para implementar la reforma
constitucional en materia penal en los estados de la repablica”, lter Criminis. Revista de Ciencias
Penales, México, Cuarta Epoca, ntm. 7, enero-febrero de 2009, pp. 167 y 168.

17" Esta celeridad es justificable, porque como lo explica Claus Roxin “Tomando en con-
sideracion que el proceso penal interviene sensiblemente en el ambito de derechos de quien,
posiblemente, es imputado o culpado injustamente y que la calidad de los medios de prueba
(a saber, la capacidad de memoria de los testigos) disminuye con el transcurso del tiempo,
existe un interés considerable en contar con una administracion de justicia penal rapida”. Roxin,
Claus, Derecho procesal penal, 25a. ed., Buenos Aires, Editores del Puerto, 2000.
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de ley. En el mismo articulo se dispone que los jueces de control resolveran,
en forma inmediata y por cualquier medio, las solicitudes de medidas cautela-
res, providencias precautorias y técnicas de investigacion de la autoridad que
requieran control judicial, pero garantizando los derechos de los indiciados
o las victimas.

La rapidez o inmediatez, sin embargo, no debe ser causa de improvisa-
cion ni determinaciones carentes de todo sustento, sino que el juez de control
debera velar por que las medidas que adopte tengan motivo y fundamento
suficiente, por que en ello esta la custodia de las garantias que el poder re-
formador le ha encomendado. La celeridad debera ser un instrumento que
impida la ocultaciéon o destruccién de evidencia, y que, sin frustrar estos pro-
positos, evite o prevenga el atropello de los derechos fundamentales de los
imputados, victimas u ofendidos.'®

En opinién de Ovalle Favela, si el juez de control tiene que resolver de
inmediato, es poco probable que en sus resoluciones pueda garantizar los
derechos de los indiciados, de las victimas y de los ofendidos. Pero todavia
es mas grave, segun el autor en comento, que pueda resolver por cualquier
medio, sobre medidas cautelares y técnicas de investigacion. El mandamien-
to escrito ha sido uno de los principales instrumentos para combatir la ar-
bitrariedad, por lo que en su opiniéon “Es la Gnica forma con la que se pue-
de cumplir con la garantia de fundamentacién y motivaciéon; su supresion
equivaldria a abrir las puertas a la arbitrariedad, derogar la garantia de fun-
damentacién y motivacion y practicamente abolir el Estado de Derecho”.!

Para el magistrado del Poder Judicial de la Federacion Miguel Angel
Aguilar Lopez:

En la actualidad, el reto del proceso penal es buscar un equilibrio entre la
libertad y el orden, siempre que se respeten los derechos constitucionales re-

18 En relacién con este topico, en entrevista con el juez Luis Avila Benitez, coordinador de
jueces de control y de juicio oral del Distrito Judicial de Toluca, con residencia en Almoloya
de Juarez, Estado de México, manifesto: “La inmediatez hace mas efectivo el control judicial,
habida cuenta que se atiende de manera rapida el requerimiento hecho al juez de control y
para ello en el Estado de México se senalan las audiencias de tipo urgente en un plazo de dos
a sesenta horas (a partir de la peticién) dependiendo de la clase de tema que deba resolverse
y se provee respecto de la solicitud en la misma audiencia, lo cual implica que en la propia
audiencia ha quedado resuelto el topico controvertido. Por ende, se garantiza sobremanera el
control judicial, puesto que los actos motivo de impugnacion ante el juez de control no tienen
duracién prolongada sin que el juzgador de mérito lo autorice, situacién que da confianza a
los ciudadanos porque saben de la presteza para que una situacion procedimental sea contro-
lada por el juez respectivo” (véase anexo 2 al final de este trabajo).

19 Ovalle Favela, José¢, “Las reformas a los articulos 16 y 19 de la Constitucién Politica”,
en Garcia Ramirez, Sergio ¢ Islas de Gonzalez Mariscal, Olga (coords.), op. cit., p. 292.

DR © 2024. 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

14 SALVADOR CASTILLO GARRIDO

conocidos a los ciudadanos. El proceso penal debe impregnarse de constitu-
cionalidad. Las normas que integran los codigos procesales penales deben ser
examinadas, analizadas ¢ interpretadas desde la optica de los valores, prin-
cipios y garantias constitucionales. El proceso penal debe concebirse como
un verdadero sistema de garantias frente a la actuaciéon punitiva del Estado
(instrumentalidad garantista). En su seno, el juez asume el rol de guardian y
defensor de dichas garantias.

En otras palabras, el juez se convierte en garante de los derechos y liberta-
des del imputado y acusado (giudice guardiano). Por tanto, la funcién del proceso
penal no puede reducirse exclusivamente a ser un instrumento de imposicion
de la pena, sino que es principalmente un instrumento de garantia de los dere-
chos y libertades individuales. Desde esta perspectiva, podemos hablar de de-
mocratizacion del proceso penal. El debido proceso debe abarcar a la victima
u ofendido, caracter de parte procesal, presunciéon de inocencia y principio
in dubio pro victima.?’

Asi las cosas, la reforma constitucional penal intenta hacer efectiva la
garantia del debido proceso, y, por otra parte, busca mejorar la investiga-
cién para erradicar o disminuir los altos indices de impunidad que actual-
mente existen en nuestro pais, especialmente los delitos de delincuencia or-
ganizada.

A la sociedad le interesa que los responsables sean castigados y que los
delitos sean investigados; pero también le preocupa que la investigacion se
desenvuelva dentro de los cauces legales. El problema actual es que existe
consenso al decir que la policia y el Ministerio Pablico no desarrollan ade-
cuadamente su labor por negligencia, corrupcion, o incluso por temor a
sufrir represalias del crimen comun y organizado que ha logrado penetrar
a estas instituciones.

Allado de lo anterior hay desconfianza en el Ministerio Ptblico, porque
es una instancia que sigue dependiendo del Poder Ejecutivo (federal y loca-
les), lo que pone en entredicho su autonomia de gestion y decision.

En efecto, es necesario que la investigacion y persecucion de los delitos
sea realizada por un ente completamente auténomo, a fin de evitar cualquier
tipo de interferencia de tipo politico, social o econémico, que impida o difi-
culte la importante funcién de investigar los delitos. Debe haber plena con-
fianza en que el Ministerio Pablico no estara sujeto a ningtn tipo de atadura
o compromiso que le impida desarrollar sus atribuciones constitucionales. St
esto se logra, los agentes del Ministerio Publico de las entidades federati-

20 Aguilar Lopez, Miguel Angel, “Sistema acusatorio y derecho de excepeion”, Iter Cri-
minis. Revista de Ciencias Penales, México, Cuarta Epoca, nam. 7, enero-febrero de 2009, pp. 68
y 69.
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vas y de la Federacion podran desplegar libre y responsablemente su ac-
tuacion, y con ello serd posible establecer un clima de confianza en los ciuda-
danos para denunciar o querellarse por los delitos de los que sean victimas.

Es innegable que en nuestro pais se requiere urgentemente avanzar en
el tema de la procuracion y administracion de la justicia penal.

Ese avance no se logra s6lo con cambiar las leyes, endurecer las penas o
con aparatosos operativos policiacos, sino con la incorporacién de un siste-
ma de investigacién oportuno, profesional, tecnificado, que logre la obten-
cion de evidencias que lleven a esclarecer de manera rapida y transparente
los delitos o conductas antisociales, incluso en sus fases de planeacion, pre-
paracion y desarrollo, lo que permitira reducir las consecuencias del delito
y abatir la impunidad.

A partir de esta situaciéon, debemos preguntarnos: jqué es lo que final-
mente debe primar, el interés del Estado en la investigacion y persecucion
penal o el derecho de los procesados en el respeto de sus garantias funda-
mentales?, ;cudl es el equilibrio deseable entre ambas pretensiones?, shasta
qué punto llega la proteccion de las victimas u ofendidos por los delitos en
el nuevo proceso penal?

En mi opinioén, el proceso penal al que aspira México debe desarrollarse
como un verdadero sistema de garantias al lado de la efectiva actuacion pu-
nitiva del Estado. Debe replantearse y mejorarse en mucho la investigacion
de los delitos, que sin duda es el talon de Aquiles del Poder Ejecutivo, pero
sin menoscabo de las garantias o derechos fundamentales de los indiciados,
que constituyen limites materiales impuestos al poder publico y a la colec-
tividad en general.

El Estado no puede negar su eficacia o prescindir de los mismos; por ello,
se requeriran ministerios publicos eficientes y profesionales, y jueces impar-
ciales e independientes sometidos a una prudente racionalidad.

El 15 de diciembre de 2016, un grupo de senadores de la LXIII Legis-
latura del Congreso de la Unién presentaron una iniciativa con proyecto de
decreto que reforma, deroga y adiciona diversas disposiciones de la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia penal.?!

La iniciativa de reforma constitucional propone eliminar el arraigo del
sistema juridico mexicano, en razéon de que dicha figura contraviene los
derechos humanos protegidos en la legislaciéon nacional e internacional, al
permitir la privacion de la libertad de una persona acusada de delincuencia
organizada por un periodo de cuarenta dias, prorrogable hasta por otros

21 La iniciativa en comento fue turnada a las comisiones unidas de Puntos Constitucio-
nales, de Justicia y de Estudios Legislativos, y su estatus procesal es pendiente de dictaminar
al mes de marzo de 2017.
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cuarenta, al inicio de la investigacion; esto es, cuando ain no se cuenta con
informacién suficiente para establecer la probable existencia de un hecho
que la ley sefale como delito, ni su probable intervencién en él, lo que es
contrario al principio de presunciéon de inocencia, base del sistema penal
acusatorio, y que ademas se puntualizé en la recomendacién del Consejo
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, como resultado del tltimo
examen periddico universal aplicado al Estado mexicano.

La iniciativa en comento también propone hacer extensivo el obsequio
de 6rdenes de aprehension, eliminando el requisito de que se trate de un
delito penado con privacion de la libertad, asi como disminuir las exigencias
minimas para su libramiento, bastando que se establezca la probabilidad de
la existencia de un hecho que la ley senale como delito y la intervencion
de la persona en él, para hacer procedente la emisién del mandamiento de
captura. En congruencia con lo anterior, se propone prescindir de la denomi-
nacion de “datos de prueba” para aludir tnicamente a la “probabilidad de la
existencia de un hecho que la ley sefiale como delito y de la intervencién de
la persona en ¢é1”, y asi evitar la confusién que ha provocado dicho término
en cuanto a su alcance.

Por cuanto hace a la detenciéon por caso urgente, motivada por el riesgo
de que el inculpado se sustraiga de la accion de la justicia, se sugiere eliminar
el requisito consistente en que se trate de un delito grave, asi calificado por la
ley, pues, como se menciona en la propuesta de reformas, lo que se busca es
eliminar del orden constitucional mexicano la nociéon de “delito grave”.

Igualmente, se busca ampliar las facultades de los jueces en torno a la au-
torizacion de solicitudes de geolocalizacion en tiempo real de personas que
probablemente estén involucradas en la comision de un delito, y la creacion
de una ley nacional de delincuencia organizada, con la finalidad de que las
autoridades de las entidades federativas tengan competencia para investigar
el delito en cita, y asi procurar la unidad en las investigaciones, que se ha
visto mermada dada la distincion de esferas competenciales de los 6rganos
persecutores federales y locales, con lo que se evitaria tanto la dispersion de
recursos como la pérdida de la informacién que se derive de dichas investi-
gaciones.

Se quiere ademas eliminar la prision preventiva oficiosa que actualmente
procede tratandose de los delitos sefialados en el articulo 19 constitucional,?

22« _El juez ordenard la prisioén preventiva, oficiosamente, en los casos de delincuencia
organizada, homicidio doloso, violacién, secuestro, trata de personas, delitos cometidos con
medios violentos como armas y explosivos, asi como delitos graves que determine la ley en

contra de la seguridad de la nacién, el libre desarrollo de la personalidad y de la salud...”.
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pues la aplicaciéon de las medidas cautelares debe estar gobernada por los
principios de excepcionalidad, proporcionalidad y subsidiariedad.

En efecto, explica la propuesta de reformas que las medidas cautelares
s6lo deben ser procedentes cuando resulten indispensables para garantizar
la comparecencia del imputado en el proceso, el desarrollo de la investiga-
cion y la proteccion de la victima, de los testigos o de la comunidad; de otra
forma, se atentaria contra el principio de presuncion de inocencia y se vul-
neraria el conjunto de garantias que prevé el derecho internacional de los
derechos humanos para el procesamiento penal de las personas.

De igual manera, la iniciativa en comento proyecta que el juicio de am-
paro en materia penal sea de estricto derecho, esto es, que verse Gnicamente
sobre los conceptos de violaciéon que formulen las partes sobre la resolucion
que les causa afectacion en su esfera de derechos, y reducir su procedencia
a los actos u omisiones que priven de la libertad a una persona, como po-
drian ser la sentencia condenatoria o la prisién preventiva, con la finalidad
de evitar dilaciones innecesarias en el proceso, pues éste debe contar con los
instrumentos adecuados para convalidar o subsanar los vicios formales que
puedan producirse en su curso, logrando con ello hacer mas agil el proceso
penal, disminuyendo, por ello, el tiempo de duracién de la prisién preventi-
va impuesta, en su caso, y salvaguardando el principio de seguridad juridica
en beneficio del justiciable.

Aunado a lo anterior, los senadores proponen prescindir de la resolu-
ci6n sobre vinculacién a proceso del indiciado, considerada como un rema-
nente del sistema inquisitivo, equivalente al auto de formal prisién, que no se
ajusta al nuevo sistema de justicia penal ni se incluye en la legislacién proce-
sal penal de otros paises de América Latina en los que rige el sistema penal
acusatorio y oral; ello en razén de que su principal objetivo era formalizar
la investigacién efectuada por el Ministerio Pablico para salvaguardar las
garantias del imputado y que no fuera sometido arbitrariamente a prision
preventiva; sin embargo, la representacion social tiene la potestad de soli-
citar la aplicaciéon de alguna medida cautelar, si es que lo estima necesario
para asegurar la comparecencia del imputado al procedimiento, y su aplica-
cién deberd ser autorizada por el juez de control, para garantizar el respeto
irrestricto de sus derechos humanos y en observancia de los principios de
excepcionalidad, proporcionalidad y subsidiariedad.

En esa tesitura, al eliminar la figura de la vinculacién a proceso se crea
la necesidad de que exista congruencia entre la acusaciéon y la sentencia
definitiva, con la finalidad de salvaguardar la seguridad juridica del imputa-
do, respecto de los alcances de los cargos que pesan en su contra, asi como
modificar la nomenclatura constitucional condigna, con la finalidad de que
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la sentencia dictada en el denominado procedimiento abreviado se siga sobre la
base del hecho previsto en el escrito de acusaciéon y no en la resolucion de
vinculacién a proceso.??

IV. EL NUEVO ESQUEMA PENAL ORAL ACUSATORIO

El articulo 20 constitucional reformado establece que el nuevo proceso penal
sera acusatorio y oral, y que se regira por los principios de publicidad, con-
tradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion.

Segun la estructura de esta norma constitucional, el sistema acusatorio
requiere que la parte acusadora recolecte elementos suficientes para afirmar
que una persona ha cometido un delito, y abre la posibilidad efectiva del
ejercicio del derecho de defensa frente a la actividad de investigacion.

En la reforma se abandona el sistema mixto, en el cual predominaba el
inquisitivo, a través de la intervencién ministerial desde la indagatoria y la
etapa de instruccion, siendo quien presentaba las pruebas al juez, y si bien
habia pruebas de descargo, se estimaba que la base probatoria se sustentaba
en la averiguacion previa. Con base en los datos o pruebas recabados duran-
te la averiguacion previa, si se consideraban satisfechos el cuerpo del delito
y la probable responsabilidad, se promovia el ¢jercicio de la acciéon penal,
con detenido o sin ¢l. Posteriormente, esas mismas pruebas servian de base
al auto de formal prisiéon o de sujecién a proceso, y durante la instruccién
el Ministerio Pablico normalmente no allegaba mas pruebas, en tanto que el
inculpado y la defensa se ocupaban afanosamente de desvanecer o destruir
las pruebas recabadas en la fase indagatoria. La sentencia penal, en el siste-
ma mixto, en no pocas ocasiones presentaba casi el mismo contenido que el
auto de formal procesamiento, y sélo se agregaba un capitulo sobre la indi-
vidualizacién de las sanciones.

Ahora el paradigma tiende al proceso penal bajo el sistema “acusatorio
y oral”, en el cual las partes intervienen en igualdad procesal con la presen-
cia judicial, en una audiencia en la que se reciben las pruebas que sustenten
la acusacion, las cuales quedan sometidas al principio de contradiccién e
inmediacién, fundamentalmente. Segtn el nuevo esquema procedimental,
el Ministerio Pablico y los 6rganos de investigacién pasan a tener funciones
claras a lo largo del proceso: durante la investigaciéon deberan recolectar los
elementos que les permitan fundamentar su acusaciéon y buscar respaldar
sus carpetas con los medios idoéneos para demostrar su pretension punitiva.

23 Véase anexo 4.
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Para Johana del Rio Rebolledo, si bien nuestro sistema de justicia penal
desde 1917 respeta la separaciéon de funciones (persecucion penal y juz-
gamiento), al establecer 6rganos diferentes del Estado de acuerdo con las
funciones que desempenan, en la practica no se percibia claramente esta
divisién en materia criminal, pues teniamos un Ministerio Publico que en
la etapa de investigacion era autoridad, y el juez que, indirectamente, inves-
tigaba el delito debido a las facultades que se le concedian en la ley secun-
daria para el desahogo de la prueba; por ejemplo, las preguntas para mejor
proveer cuando conllevan la incorporacion de hechos nuevos que no han
sido producidos por las partes, y menos incorporados por éstas a juicio y con
una defensa disminuida a un mero requisito de procedibilidad para condenar.
Segun esta autora, el principio acusatorio limita la posibilidad de confusion
entre el acusador y el juzgador, estableciéndose claramente cudles son las fa-
cultades y atribuciones que le corresponden a cada uno de ellos en los diversos
apartados del articulo 20 constitucional.**

Al respecto, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién se pronuncié en el sentido de que el Ministerio Pablico tiene el carac-
ter de autoridad responsable cuando se impugnan actos e incluso omisiones
durante la investigacién complementaria, mediante la tesis de rubro y texto
siguientes:

AUTORIDAD PARA EFECTOS DEL JUICIO DE AMPARO. EL MINISTERIO PU-
BLICO TIENE ESE CARACTER CUANDO SE IMPUGNAN ACTOS U OMISIONES
OCURRIDAS DURANTE LA INVESTIGACION COMPLEMENTARIA.

Hechos: Dos Tribunales Colegiados de Circuito emitieron criterios contra-
dictorios al resolver si el Ministerio Publico tiene caracter de autoridad para
efectos del amparo durante la etapa de investigacién complementaria. Uno de
ellos determind que se trata de una parte procesal, pues se encuentra judiciali-
zada la investigacién, mientras que el otro le atribuy6 el caracter de autoridad
por estar a cargo de la indagacion.

Criterio juridico: La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién sostiene que el Ministerio Pablico actta, durante toda la etapa de inves-
tigacion, en ejercicio de las facultades atribuidas por el articulo 21 de la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y es, por tanto, una autoridad
cuya actuacion es susceptible de afectar la esfera juridica de un particular. Por
tanto, sus actos u omisiones ocurridas en esa etapa pueden ser reclamados en
el juicio de amparo cuando se estimen vulnerados los derechos fundamentales
de la persona imputada o de la victima.

2+ Rio Rebolledo, Johana del, “Reforma al articulo 20 constitucional”, Iter Criminis. Re-
vista de Ciencias Penales, México, Cuarta Epoca, nam. 6, noviembre-diciembre de 2008, pp.
174y 175.
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Justificacion: El articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos establece que el Ministerio Pablico es la tnica autoridad facul-
tada para la investigacion de los hechos ilicitos y la responsabilidad penal de
quienes los cometen. De acuerdo con el Codigo Nacional de Procedimientos
Penales, el proceso penal ocurre en tres etapas: la de investigacion, la interme-
dia y la de juicio oral. Conforme a esa legislacion, la naturaleza e intervencion
del Ministerio Pablico en el procedimiento penal es distinta segiin el momento
procesal. Inicialmente, se dedica, como autoridad investigadora, a la practica
de diligencias con el fin de esclarecer los hechos constitutivos de delitos, para
después —como organo acusador— ejercer accién penal ante una autoridad
judicial. Aunque la etapa de investigacién se divide en inicial y complemen-
taria, la cual inicia con el dictado del auto de vinculaciéon a proceso, debe
entenderse a la investigaciéon como un continuo en que, en todo momento,
el Ministerio Publico es responsable de conducir y dirigir la indagatoria. El
propio codigo dispone que la investigacién no se suspende, incluso, mientras
dure la audiencia inicial, en la que se fija el plazo maximo de duracion de la
investigaciéon complementaria. De ahi que resulte clara la divisiéon de compe-
tencias en el proceso penal: el 6rgano ministerial es el encargado de esclarecer
los hechos delictivos y, en su caso, instar la actuacion de los tribunales, mientras
que la autoridad judicial supervisa o revisa —segun sea el caso— la investiga-
c16n ministerial para asegurar —a priori o a posteriori— que durante ella no
se violen derechos humanos; decide sobre la existencia del delito y sobre la
responsabilidad de la persona imputada en su comision, e impone las sancio-
nes correspondientes de acuerdo con el marco legal disponible, con base en los
elementos expuestos ante ella de manera oral y conforme a los principios de
inmediacién y contradiccién. Se insiste, para determinar si ese érgano actia
como autoridad o como parte procesal, no basta con observar la etapa del pro-
ceso penal, sino que se debe atender la naturaleza del acto atribuido. De esta
manera, el Ministerio Pablico acta, durante la investigaciéon complementaria,
en ejercicio de las facultades que le otorga el articulo 21 constitucional. Distin-
to supuesto cuando el Ministerio Pablico, como parte, solicita la apertura del
juicio abreviado, como estudi6 esta Sala al resolver la contradiccion de tesis

82/2019.%
V. PRINCIPIOS DEL SISTEMA ADVERSARIAL ACUSATORIO

Los principios de este sistema se enuncian como los de:

a) Publicidad.

b) Contradiccion.

25 Tesis 1a./]. 67/2022 (11a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Undécima Epoca,
libro 19, t. I, noviembre de 2022, p. 1290.
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c¢) Concentracion.
d) Continuidad.

e) Inmediacion.

En efecto, en cuanto a la forma del procedimiento, el articulo 20, apar-
tado A, constitucional, perfila un proceso penal cuya etapa central es un
juicio oral, publico, contradictorio y continuo, pero que, adicionalmente a
ello, establece la necesidad de preparacion y la posibilidad de un control.

La propia norma constitucional, para reforzar la imparcialidad judicial,
establece categéricamente que serd un juez distinto al que ha intervenido
en las etapas anteriores al juicio el encargado de dictar la sentencia corres-
pondiente al caso.

Esto es, el juez de control que ha intervenido en medidas cautelares, y
autorizacién de técnicas de investigacion, o bien ha pronunciado el auto de
vinculaciéon a proceso, cesa su funciéon, para que sea otro juzgador quien
decida en definitiva la causa criminal.

En ese sentido, los legisladores estimaron lo siguiente:

Para los efectos de garantizar la imparcialidad judicial y evitar que los jueces
se contaminen con informacién que no haya sido desahogada en el juicio, se
prevé que éste se desarrolle ante un juez o tribunal distinto al que haya cono-
cido del caso previamente, en la fraccion IV. Se trata de la separacion de los
organos de jurisdiccion de la primera instancia.

Una vez que se ha cerrado la investigacion y se ha formulado una acu-
sacion, el juez de control que dicta el auto de vinculacién y la resolucion de
apertura a juicio, deja de ser competente para conocer del juicio. La idea con
esta prevision es que el juez o el tribunal del juicio no tenga sino el auto de
apertura en el que se indique cual es la acusacion y la prueba que serd desa-
hogada en el juicio y que el 6rgano de decision escuchara por primera vez.?

El nuevo proceso penal establece la obligaciéon de inmediacién de parte
del juez con relacion a la prueba, prohibiendo expresamente la delegacion
de funciones (fraccion II, apartado A, articulo 20 constitucional).

Queda suprimido el desahogo de pruebas en presencia de secretarios u
oficiales administrativos, quienes son los que en la mayoria de ocasiones se
ocupan de llevar a cabo las audiencias relativas. Conforme al nuevo juicio, el
tribunal abrird un debate oral, en el que se recibiran y percibiran en forma
directa los testimonios y declaraciones de parte.

Toca a las partes establecer los puntos de debate y las peticiones concre-
tas al juez; igualmente, les corresponde presentar su caso, lo que se traduce

26 Camara de Senadores, Diclamen, op. cit., p. 39.
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en fijar en concreto los puntos de hecho y de derecho sobre la acusacion y
la defensa, respectivamente.

En consecuencia, los jueces deben estar avocados a presidir las audien-
cias, por lo que podran llevar a cabo una audiencia a la vez, y el principio de
continuidad dispone que esa audiencia debe terminar antes del inicio de otra.
Entonces, se requiere de una adecuada organizacion de la agenda del juzga-
do para evitar que se empalmen o interrumpan las audiencias del juicio oral.

El Codigo Nacional de Procedimientos Penales concentra los principios
constitucionales del sistema penal acusatorio en sus articulos 4o. al 9o., y adi-
ciona los de igualdad ante la ley, igualdad entre las partes, juicio previo y de-
bido proceso, presuncion de inocencia y prohibicion de doble enjuiciamiento.

La norma constitucional reformada sefiala que la valoracion de las prue-
bas debe realizarse de manera libre y logica.

¢Qué significa la valoracion libre? En la exposicion de motivos se destacod
que el sistema de prueba tasada que se ha venido aplicando conduce a resul-
tados insatisfactorios, porque en los mismos prevalece una valoracion legis-
lativa preconstituida de la pruecba por encima de la determinaciéon judicial;
pero que a pesar de la pretendida objetividad de este sistema, sus resultados
son francamente pobres desde el punto de vista de la calidad de la informa-
ci6n usada para la toma de decisiones. Por tal motivo, se destacé en el dicta-
men de las comisiones unidas de Puntos Constitucionales y de Justicia, que
los sistemas basados en la libre valoracion y la sana critica son los idoéneos
para hacer mas fiable el conocimiento obtenido por medio del proceso penal.

En opinién de Juan Enrique Vargas y Andrés Baytelman, que se sintetiza
a continuacion, el sistema de libre conviccién conlleva las siguientes impli-
caciones:

a) Cualquier cosa que forme conviccion en el tribunal y que pase el fest
de credibilidad en el juicio oral puede ser considerada prueba. Por
ende, los medios probatorios no se encuentran taxativamente esta-
blecidos en la ley, y estan abiertos al modo en que las partes quicran
presentar su caso.

b) Cualquier hecho puede ser probado por cualquier medio. La ley no
obliga a probar ningtin hecho a través de medios especificos. Esto su-
pone que la jurisprudencia desarrolle estandares para determinar cri-
terios respecto de la prueba.

¢) No hay valor predeterminado de ningiin medio probatorio. La pala-
bra clave en el tratamiento de la prueba por parte de los jueces en
lo penal es ésta: “credibilidad”. Es cierto que esa credibilidad debe
estar fundada, pero también es cierto que esa fundamentacion tiene
componentes subjetivos, y que, por ende, no puede ser determinada
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mas que por el juez que estd frente al examen de la prueba. No hay,
por ende, credibilidad determinada por la ley. Una parte podra pre-
sentar diez testigos para acreditar un hecho, y la otra sélo uno que
los contradiga: nada le impide al juez conceder mayor credibilidad a
este Unico testigo que a los restantes diez, con tal que ese testigo haya
concitado su credibilidad y que esa credibilidad pueda ser fundada.

d) La prueba por excelencia en un sistema como éste, es lo que la cultu-
ra continental conoce como “prueba indiciaria”, y lo que el sistema
anglosajon denomina “prueba circunstancial”. La prueba indiciaria
es aquella que exige una mediacién inductiva del tribunal, para lle-
gar a la conclusion de que un determinado hecho esta probado. El
juez, finalmente, deberd inducir una cierta verdad de toda esta evi-
dencia puesta en relacion.?’

En mi opinidn, la valoracién libre de la prueba no puede traducirse en
arbitrariedad o falta de motivacién al momento de apreciar la prueba. Debe
existir voluntad discrecional en los jueces, pero no motivacién e irresponsa-
bilidad, que son notas que caracterizan al sistema de la intima conviccion,
que se encuentra en la base de las normas que se refieren a la valoracion de
la prueba a la conciencia del juez, sino que, como acertadamente lo destaca
el doctor Juan Montero Aroca, no puede seguirse afirmando que la valora-
cién de la prueba en el proceso penal es simplemente libre.

Para este jurista, la valoracién debe hacerse depender de dos conside-
raciones fundamentales:

a) La prueba tiene que valorarse conforme a la sana critica o a las re-
glas del criterio humano, con lo que se esta diciendo que la valora-
cién debe hacerse ciertamente por el juez y no segin reglas legales
aprioristicas; pero también que esa valoracion no puede basarse en
el “buen sentido”, en la “conciencia”, en el “conocimiento psico-
logico” o en expresiones similares referidas al juez. La sana critica
exige que el juez en la sentencia deje constancia de las reglas de la
experiencia que le llevan a conceder o negar valor a cada uno de
los medios de prueba. La valoraciéon de la prueba puede represen-
tarse a través de un silogismo en el que: 1) la premisa menor es la
fuente —medio de prueba—; 2) la premisa mayor es una maxima de
la experiencia, y 3) la conclusion es la afirmacion de la existencia o
inexistencia del hecho que se pretendia probar.

27 Vargas, Juan Enrique y Baytelman, Andrés, “Destrezas del juez en los juicios orales”,
Iter Criminis. Revista de Ciencias Penales, México, Cuarta Epoca, num. 5, septiembre-octubre de

2008, pp. 112-114.
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b) Las exigencias de la valoracion racional y motivacion llevan a excluir
la llamada valoracién conjunta de la prueba. Esta consiste en llegar
a establecer los hechos probados, no tomando en consideraciéon ni
valorando cada uno de los medios de prueba en si mismos considera-
dos, sino atendiendo al conjunto de todos los medios de prueba prac-
ticados. La utilizaciéon de una valoraciéon conjunta, conduce a una
consecuencia no admisible: la no motivacién real de las sentencias,
en cuanto que, en cllas no quedan claras las maximas de la expe-
riencia que llevan al juez a conceder valor a un medio de prueba y
a negarselo a otra.?

Como puede apreciarse de lo anterior, el sistema de libre valoracién se
encuentra vinculado con las llamadas maximas de la experiencia, que el juez
debe fijar en su sentencia al conceder o negar credibilidad a un medio de
prueba, y esa fijacion ha de expresarse de forma motivada en la sentencia.

Pero aqui surge una dificultad que con gran acierto ha puesto sobre la
mesa Michele Taruffo. Este autor explica que a menudo se designa como
maxima de experiencia cualquier nociéon que se encuentre en el ambito del
sentido comun o de la cultura media de un cierto lugar en un determinado
momento. Pero que a veces, esas maximas de experiencia no son mas que la
traduccion de leyes cientificas de caracter general en los términos del sentido
comun y de la cultura media. En esos casos, con la condicion de que la vul-
garizacion de la ley cientifica no haya traicionado su significado originario se
puede equiparar la maxima de experiencia a la ley cientifica y usarla como
norma de cobertura de la inferencia causal. En otros casos, la maxima de
experiencia expresa solo frecuencias estadisticas de un grado muy elevado.

No obstante ello, continta diciendo, existen numerosos casos en que la
maxima de experiencia carece de cualquier apoyo cientifico o estadistico, es
decir, precisamente cuando se trata de una afirmacién fundada tnicamente
en la experiencia. En estos supuestos, pueden elaborarse las siguientes cues-
tiones:

* ;De quién es la experiencia relevante para la elaboraciéon de una
maxima?

* ;La del juez?

* Pero, entonces, jcuantos casos debe haber visto y decidido el juez para
formarse esa experiencia?

28 Montero Aroca, Juan, “Principio acusatorio y prueba en el proceso penal. La inutili-
dad juridica de un eslogan politico”, Prueba y proceso penal. Andlisis especial de la prueba prohibida
en el sistema espaiiol y en el derecho comparado, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, pp. 62-64.
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* O en cambio ¢se trata de la experiencia de un ambiente social o cul-
tural? ;Cual?, ;cuan amplio?, ;cuan homogéneo?, ¢cuanto tiempo ha
sido necesario para que la experiencia de un grupo social se haya con-
solidado en una regla general?

En opinién del propio Taruffo, el juez puede recurrir a nociones de sen-
tido comun, pero a condicién de que haga un uso prudente y correcto de las
mismas.

Por ejemplo, si una maxima de experiencia contradice una ley cientifica, el
juez debe recurrir a ésta y no a aquélla. Ademas, si dos maximas de expe-
riencia se contradicen —como sucede a menudo— el juez debe comprobar
cual de ellas es mas atendible, y si es el caso, concluir que no lo son ningu-
na de las dos. El juez debe comprobar de la manera mas cuidadosa posible
el fundamento cognoscitivo de la maxima de la experiencia, eventualmente
descartandola y comprobando la posibilidad de utilizar otras maximas, hasta
que pueda “anclar” firmemente las nociones que adopte sobre una base gene-
ralmente compartida (Wagenaar, van Koppen y Crombag, 1993: 61 ss., 73 ss.,
237 ss.). El juez, por otra parte, no debe sobreestimar el valor logico y heuris-
tico de la nocién que utiliza: en particular, no debe considerar como general
una nocién que expresa solo la posibilidad o la eventualidad infrecuente de
que un hecho se produzca. Finalmente, el juez debe saber distinguir entre la
formulacion de generalizaciones facticas y la expresion de valoraciones éticas,
estéticas o culturales que forman una parte importante del sentido comun de
la cultura media, pero no sirven para fundar inferencias dirigidas al conoci-
miento probatorio de los hechos [Taruffo, 2002: 132 ss., 312 ss. (trad. Cast.:
117 ss., 285 ss.)].%

Otro problema relacionado con la valoracién de las pruebas es el relati-
vo al sistema que pueda emplear el tribunal de alzada al revisar la sentencia
del juez de primer grado. El inconveniente que aqui se plantea tiene que ver
con la aparente fragmentaciéon del principio de inmediacién, que busca ga-
rantizar el juicio oral. Ello, debido a que si el tribunal de segunda instancia
puede revisar nuevamente los hechos, la inmediacién parece verse amena-
zada, porque el revisor no presencié personal y directamente el desahogo
de las pruebas.

Hasta aqui esta breve exposicion acerca de la problematica que presen-
ta el tema de la valoracion de las pruebas.

La Constitucion reformada establece también que para los efectos de
la sentencia solo se consideraran aquellas que hayan sido desahogadas en la

29 Taruffo, Michele, La prueba, Madrid, Marcial Pons, 2008, pp. 267-270.
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audiencia del juicio, aunque se autoriza admitir en el juicio oral la prueba
anticipada, que por su naturaleza requiera desahogo previo (fraccion 111,
apartado A, articulo 20, constitucional).’® La regla general es clara. Sélo es
posible tener en cuenta las pruebas que se reciban en audiencia publica, y
que se sometan al escrutinio del tribunal, mediante debate de las partes.

La prueba anticipada, que se enuncia en este apartado constitucional,
procedera en los casos en que el medio o fuente de prueba corra el riesgo de
perderse si no se recaba en un momento previo al juicio oral. Se trata de casos
en que esta prueba se ofrece y desahoga bajo la supervision y autorizacion
del juez de control, en presencia de las partes y bajo los mismos principios
generales del juicio oral y acusatorio.

En el sistema chileno, para que la prueba recibida anticipadamente pue-
da ser incorporada mediante lectura en el juicio es necesario que el temor
que fundamento su recepcion anticipada se haya concretado al momento de
la celebracion de la audiencia; esto es, que a esa fecha, por ejemplo, el testigo
haya fallecido o caido en incapacidad, se encuentre ausente a larga distancia
o no pueda declarar por cualquier obstaculo semejante. Si esta circunstan-
cia no se cumple al momento del juicio oral, la excepciéon que permite su
incorporaciéon mediante lectura deja de operar, y, por tanto, el testigo o peri-
to deben comparecer ante el tribunal y declarar o desahogar el cuestionario
correspondiente.’!

Esa misma linea sigue el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales,
que en su articulo 306 establece que si el obstaculo que dio lugar a la prac-
tica del anticipo de prueba no existiera para la fecha de la audiencia de
juicio, se desahogara de nueva cuenta el medio de prueba correspondiente
en la misma.

En el caso de México, la Constitucion reformada determina como prin-
cipio general, que la presentacion de los argumentos (alegatos) y elementos
probatorios se debera desarrollar de manera publica, contradictoria y oral.

El principio de publicidad se aborda desde dos puntos de vista contra-
puestos: el primero se define como una garantia constitucional que propi-
ciara en el proceso penal, que el juzgador se conduzca de manera imparcial
y con estricto apego a derecho, pues permite que los ciudadanos tengan un
control sobre la justicia y que las sentencias sean un reflejo de la delibera-
cién de pruebas surgidas dentro del juicio oral; en tanto que el segundo se

30" “La prueba anticipada procede en aquellos casos en los que la prueba corra el riesgo

de perderse si no se recaba anticipadamente. Una vez realizada la diligencia judicial de an-
ticipo de prueba el resultado de la misma se incorpora por lectura al juicio oral”, Cadmara de
Senadores, Dictamen, op. cit., pp. 38 y 39.

31 Horvitz Lennon, Maria Inés y Lépez Masle, Julian, Derecho procesal chileno, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, t. I, pp. 143 y 144.
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entiende relacionado con los intereses del estado, pues como acertadamente
sostiene el doctor Sergio Gabriel Torres, “... el hecho de que el enjuiciamien-
to se encuentre abierto a conocimiento de los integrantes de la sociedad de-
viene un elemento habil para lograr los fines de prevencién general que cier-
ta posicion sostiene como finalidad de la pena...”,*? lo cual torna mas fuerte
el efecto intimidatorio de la pena.

Al decir del jurista Alberto Binder: “El juicio ptblico implica un modo
particular de insertar a la justicia en el medio social: implica que ella cumple
con su tarea de transmitir mensajes sociales sobre la efectiva vigencia de los
valores que fundan la convivencia...”.?

Se concluye que la particularidad de este principio reside en su doble
funcién, ya sea como garantia constitucional o potestad del Estado, ambas
encaminadas a la prevencién y al control de las actuaciones de los 6rganos
jurisdiccionales.

El principio de contradiccion se concibe como uno de los principios mas
notorios y medulares en el desarrollo del juicio oral, ya que refiere a la posi-
bilidad de que las partes o sujetos procesales puedan intervenir con igualdad
de fuerzas dentro del proceso penal y realicen libremente todo lo juridica-
mente posible para desvirtuar o controvertir el caso de la contraparte. Para el
juez chileno Rodrigo Cerda San Martin, el principio de contradicciéon es un
“derecho que propugna que los litigantes deben encontrase en una posiciéon
de igualdad, disponiendo todos ellos de los medios, recursos y oportunidades
necesarias para que puedan formular sus alegatos y peticiones, y para que
rindan sus pruebas”.?*

El jurista Jos¢ Antonio Neyra Flores explica:

...dicha contradiccién permite también que el juez pueda aceptar una in-
formaciéon que ha sido debidamente procesada y puesta a prueba, y que la
contraparte serd quien trate de desvirtuarla utilizando toda su capacidad para
desmentirla, a través del contraexamen. Este principio del juicio oral, nos
conmina a una bilateralidad en el proceso penal, entiéndase como una lucha
en igualdad de armas.®

32 Torres, Sergio Gabriel et al., Principios generales del juicio oral penal, México, Flores Editor
y Distribuidor, 2006, p. 39.

33 Binder, Alberto M., Introduccion al derecho procesal penal, 2a. ed., Buenos Aires, Ad-Hoc, 2005,
p. 103.

3% Cerda San Martin, Rodrigo, £l juicio oral, Chile, Metropolitana, 2003, p. 125.

35 Neyra Flores, José Antonio, Cédigo procesal penal, manuales operativos: manual de juzga-
miento, prueba_y litigacion oral en el nuevo modelo procesal penal, Lima, Academia de la Magistratura,

2007, p. 34.
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El principio de concentracién surge como consecuencia natural de la
oralidad, como lo apunta el doctor Sergio Gabriel Torres, dado que

...se traduce en la realizaciéon del debate en una sola audiencia, y en caso de
no ser materialmente posible, en el menor nimero de audiencias consecu-
tivas y con la mayor proximidad temporal entre ellas, a fin de evitar que el
transcurso del tiempo borre la impresién que el juzgador pueda formarse en
relacion al acusado y los actos del debate...%6

En conjunto, la concentracion, continuidad e inmediacién, propias del
juicio oral, permiten al juez al momento de dictar sentencia, el que tenga
presente de manera directa la impresion que le caus6é cada una de las dili-
gencias que se llevaron a cabo durante el debate.

El principio de continuidad se encuentra intimamente relacionado con
el de concentracion, ya que, tratandose de la audiencia aludida en el apar-
tado anterior, de no ser materialmente posible la culminacién de la misma,
¢sa se diferira procurando que sea en el menor niimero de audiencias conse-
cutivas y con la mayor proximidad temporal entre ellas. Lo anterior, con la
finalidad de imponer en el juez una mayor atencion respecto de los medios
de prueba; esto, aunado al principio de contradiccién, lo que propiciard que
la discusion entre las partes sea plena, facilitando asi la vinculacién entre és-
tas y el juez, lo que de transcurrir en excesivo tiempo quedaria desvirtuado.

No es 6bice a la hipdtesis contemplada dentro de este principio, el he-
cho de no poder concentrar el debate dentro de la misma audiencia, porque
esta situacion tnicamente da lugar a que de manera excepcional se difiera
la misma dentro de un plazo razonable previamente establecido por la nor-
ma. Asi sucede en el proceso penal chileno, porque como bien lo apunta el
jurista Patricio Llancaman Nieto, “...caso extraordinario en el que el juicio
oral no haya concluido, no obstante terminar la hora de funcionamiento del
tribunal, el articulo 282 indica que el juicio podra prolongarse en sesiones
sucesivas procurando asi la continuidad del juicio...”;?7 asi también, se de-
bera expresar el motivo por el cual dicha audiencia no podra concluirse de
manera continua, motivos que se fraccionan en causales subjetivas y objeti-
vas. Las causales subjetivas son aquellas que paralizan el proceso oral, y que
son atribuibles a las partes; en tanto que las objetivas son las que implican
una paralizacion del proceso oral por circunstancias propias a las diligencias

36 Torres, Sergio Gabriel et al., op. cit., p. 45.

37" Llancamén Nieto, Patricio, El juicio oral penal, Santiago, Juridica La Ley, 2003, pp. 102
y 103.
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o actos procesales desarrollados dentro del propio proceso oral. Consecuen-
cia de lo anterior se tiene como ejemplo la necesidad de la realizaciéon de
diligencias probatorias en lugares distintos de aquel en que se lleva a cabo
el debate.

El principio de inmediacién refiere que no debe mediar nadie entre el
juez, la percepcion directa de la prueba y las partes del proceso; tampoco
pueden existir demoras que se interpongan entre la apreciacién que hace el
juez de la prueba y ésta, pues de esta manera recibe una percepciéon inme-
diata y originaria de todo aquel material que conformara el fundamento de
la decision que adopte en el juicio.

Este principio, como bien lo menciona el jurista Rodrigo Cerda San
Martin, “... impone al tribunal la obligacién de decidir de acuerdo con las
impresiones personales que obtenga del acusado y de los medios de prueba
recibidos en el juicio”, postura que ademas se comparte, en razéon de que
la recepcion directa de la prueba por el juzgador propicia su mejor apre-
ciacion.

Motiva también este principio, la necesidad de que el juez valore la
prueba en su estado natural, y para ello, las pruebas deben ser analizadas
directamente por el tribunal del juicio oral y no a través de impresiones o
expresiones de terceras personas. En consecuencia, el tribunal, al momento
de dictar sentencia, por regla general, s6lo tomara en cuenta los actos pro-
ducidos en el debate, pues no podra utilizar como pruebas los simples actos
o medios que se encuentren por escrito, sino por el contrario, toda prueba o
fuente de prueba, entre otras, testigos y peritos, tienen que estar presentes en
la audiencia para que puedan declarar lo que saben.

En ese sentido, como lo destaca Alex Carocca como consecuencia de la
exigencia de la presencia directa del juez que requiere el juicio oral, surge
naturalmente la inmediacion, y para que ésta sea posible se requiere llevar
adelante el proceso en audiencias programadas en las que se agote el exa-
men de los medios de prueba, en que aparece también como consecuencia
connatural de la oralidad, la concentracion, y ademas facilita que el juicio
sea puablico; es decir, pueda ser presenciado por cualquier persona.’

El principio de oralidad serd el medio principal utilizado en el proceso
penal a implantar motivo de la reforma constitucional de 2008, en la in-
teligencia de que la oralidad no significa la reproduccién oral de escritos,
actas o dictamenes, sino la declaracion sobre la base de la memoria del
imputado, victima, testigos o peritos, que deben ser oidas por las partes

38 Carocca P, Alex, “Las garantias constitucionales en el nuevo sistema procesal penal”,
Nuevo Proceso Penal, Chile, ConoSur, 2000, p. 59.
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y los jueces, declaraciéon que serd acompanada y robustecida a través de
la actuacién corporal y gesticulacion de las partes del proceso, que incre-
mentara la potencia expresiva de aquélla, con el fin de otorgar al juzgador
los elementos de conviccion idéneos para la valoracion de las pruebas de
manera directa.

Sin embargo, como ya se ha mencionado, no podemos entender que sea
un sistema de oralidad absoluta, pues de lo que se exprese de manera oral
se dejard constancia escrita en actas, prevaleciendo asi un testimonio de los
actos procesales.

Al respecto, Andrés Baytelman define a los principios del juicio oral:

1. Presuncion de inocencia a través de la eliminacion del catalogo de delitos
graves y el establecimiento de reglas mas racionales para la prisiéon preven-
tiva...

2. La inmediacion procesal, de tal manera que solo tenga valor probatorio
la evidencia que se desahogo en presencia inmediata del juez (y no del Mi-
nisterio Pablico, del secretario o de la mecanoégrafa) para que realmente se
cumpla la garantia de ser juzgado por un juez imparcial.

3. La contradiccion procesal y la igualdad entre las partes que permitan
articular un proceso dialéctico de valoraciéon de la prueba para conocer la
verdad de los hechos a partir de la presentaciéon de pruebas y argumentos
de manera equilibrada y en igualdad de circunstancias entre la defensa y el
Ministerio Puablico.

4. La publicidad y transparencia de los procesos penales para instruir y
juzgar a la vista de la sociedad y bajo su control...

5. La concentracion y la economia procesal para que las audiencias pue-
dan llevarse a cabo con la interaccién de todos los actores, lo que ayudara a
desahogar los procesos con agilidad y eficacia. Recordemos que la palabra
audiencia se refiere a oir, no a leer o a escribir.

6. La oralidad que permita conocer los alegatos, las pruebas y las decisio-
nes de manera presencial...3

En consecuencia, los principios rectores del juicio oral deben ser en-
tendidos de manera integral y no aislada, en funcién de que para el cabal
funcionamiento del juicio no debe inhibirse u obviarse alguno de ellos, pues
en su conjunto conforman las reglas a seguir en la implementacién de este
sistema penal, acusatorio y oral.

Siguiendo el estudio de los principios, encontramos que la fraccion V,
apartado A del articulo 20 constitucional, senala que las partes tendran

39 Baytelman, Andrés y Duce, Mauricio J., Litigacion penal. Juicio oral y prueba, México,
Fondo de Cultura Econémica, 2005, pp. 18 y 19.
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igualdad procesal para sostener la acusacién o la defensa, lo que robuste-
ce el principio de contradiccion, e igualmente establece que la carga para
demostrar la culpabilidad le corresponde al Ministerio Pablico, conforme
lo establezca el tipo penal. El onus probandi es Gnicamente para el Ministerio
Publico. El imputado puede contradecir las pruebas u objetarlas de cual-
quier modo; pero ello no implica en si carga probatoria.

La Constituciéon determina que el juez sé6lo condenard cuando exista
conviccion de la culpabilidad del procesado y que es derecho de toda per-
sona imputada a que se presuma su inocencia mientras no se declare su res-
ponsabilidad mediante sentencia emitida por el juez de la causa (articulo
20, apartado A, fraccion VIII, y apartado B, fraccion I).

En efecto, la sentencia de condena debe ser precedida de elementos de
prueba que lleven al juez a la conviccion sobre la existencia de un delito y la
participacion del acusado en su ejecucion.

Conforme al principio de presuncién de inocencia, no puede a nadie
suponerse culpable, a menos que se haya demostrado la acusacion fuera de
toda duda razonable. La presunciéon de inocencia implica el derecho a ser
tratado de conformidad con ese principio, y, por ende, las autoridades y so-
ciedad en general tienen la obligacién juridica y moral, respectivamente, de
no prejuzgar el resultado del juicio penal.

La Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que:

De todas las garantias judiciales propias del ambito penal, la mas elemental
es, quizas, la presuncién de inocencia, expresamente reconocida sin salvedad
ni excepcion alguna por diversos instrumentos internacionales de derechos
humanos tales como la Declaraciéon Universal, el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, la Declaracion Americana y la Convencion Ame-
ricana.

Esta disposicion atribuye a favor del acusado la presuncion de que éste debe
ser considerado inocente, y tratado como tal, mientras no se determine su res-
ponsabilidad penal mediante una sentencia firme. El contenido de la presun-
ci6n de inocencia exige “que la sentencia de condena vy, por ende, la aplicacion
de la pena, s6lo pueden ser fundadas en la certeza del tribunal acerca de la
existencia de un hecho punible atribuible al acusado”. El juez a quien le co-
rresponde conocer de la acusacién penal tiene la obligaciéon de abordar la
causa sin perjuicios y bajo ninguna circunstancia debe suponer a priori que el
acusado es culpable.

Por el contrario, la Convenciéon Americana requiere que, en aplicacion
del debido proceso legal, y de los principios de derecho penal universalmente
aceptados, el juez debe circunscribirse a determinar la responsabilidad penal

DR © 2024. 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

32 SALVADOR CASTILLO GARRIDO

y aplicar la pena a un imputado a partir de la valoracion de los elementos de

conviccién con que cuenta.*?

En nuestro pais, luego de la reforma constitucional penal de junio de
2008, se incorpord expresamente la presuncion de inocencia. En ese senti-
do, el articulo 20, apartado A, prescribe que uno de los objetivos del nuevo
proceso acusatorio es la proteccion del inocente, y que ese principio rige
también en las audiencias preliminares del juicio. En tanto que el propio
articulo 20, apartado B, fraccion I, establece el derecho de todo imputado:
‘A que se presuma su inocencia mientras no se declare su responsabilidad
mediante sentencia emitida por el juez de la causa”.*!

Para la efectividad de este principio, es de suma importancia que los
operadores del proceso penal, los medios de comunicacién y la sociedad,
se esmeren en considerar realmente al presunto infractor como inocente,
evitando adelantar el resultado del juicio, como también ha establecido la
Comision Interamericana de Derechos Humanos.

La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al es-
tudiar los alcances de la presuncion de inocencia, consider6 que trasciende
la 6rbita del debido proceso, pues con su aplicacion se garantiza la protec-
cién de otros derechos fundamentales, como son la dignidad humana, la
libertad, la honra y el buen nombre, que podran resultar vulnerados por
actuaciones penales o disciplinarias irregulares.*?

Otro de los principios generales del proceso adversarial es el relativo a la
prohibicion para el juzgador; es decir, tratar asuntos que estén sujetos a pro-
ceso con cualquiera de las partes sin que esté presente la otra, lo que refuerza
el principio de contradiccion.

La Constitucion establece que una vez iniciado el proceso penal, siem-
pre y cuando no exista oposicion del inculpado, se podra decretar su termi-

0 CIDH, caso Figueredo Planchart c. Venezuela, pp. 118 y 119. La cita es de O’Donnell,
Daniel, Derecho internacional de los derechos humanos, normativa, jurisprudencia y doctrina de los sistemas
universal e interamericano, Bogota, Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones

Unidas para los Derechos Humanos, 2004, pp. 399 y 400.

1 Efectivamente, este principio se incorpora ahora en forma expresa al texto constitucio-

nal, porque anteriormente se consideraba contenido de manera implicita en la Constitucion
federal. Asi se estimo por el Pleno de la Suprema Corte de la Justicia de la Nacion en la Tesis
P XXXV/2002, “PRESUNCION DE INOCENCIA. EL PRINCIPIO RELATIVO SE CONTIENE DE
MANERA IMPLICITA EN LA CONSTITUCION FEDERAL”, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XVI, agosto de 2002, p. 14.

42 Tesis 2a. XXXV /2007, “PRESUNCION DE INOCENCIA. ALCANCES DE ESE PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL”, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV, mayo
de 2007, p. 1186.
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naciéon anticipada en los supuestos y bajo las modalidades que determine la
ley secundaria.

La fraccion VII, apartado A, del articulo 20 constitucional, puntualiza
que si el imputado reconoce ante la autoridad judicial voluntariamente y
con conocimiento de las consecuencias su participacion en el delito y existen
medios de prueba suficientes para corroborar la imputacion, el juez citara a
audiencia de sentencia, y la ley establecera los beneficios que los jueces po-
dran otorgar a los acusados que acepten su responsabilidad penal.

En relaciéon con lo anterior, el Codigo Nacional de Procedimientos Pe-
nales establece lo siguiente:

PROCEDIMIENTO ABREVIADO

Articulo 201. Requisitos de procedencia y verificacion del Juez.

Para autorizar el procedimiento abreviado, el Juez de control verificara en
audiencia los siguientes requisitos:

I. Que el Ministerio Publico solicite el procedimiento, para lo cual se debera
formular la acusacion y exponer los datos de prueba que la sustentan. La acusa-
cion debera contener la enunciacion de los hechos que se atribuyen al acusado,
su clasificacion juridica y grado de intervencion, asi como las penas y el monto
de reparacion del dano;

II. Que la victima u ofendido no presente oposicion. Soélo sera vinculante
para el juez la oposicién que se encuentre fundada, y

III. Que el imputado:

a) Reconozca estar debidamente informado de su derecho a un juicio oral
y de los alcances del procedimiento abreviado;

b) Expresamente renuncie al juicio oral;

¢) Consienta la aplicacion del procedimiento abreviado;

d) Admita su responsabilidad por el delito que se le imputa;

e) Acepte ser sentenciado con base en los medios de conviceién que expon-
ga el Ministerio Pablico al formular la acusacion.

Articulo 202. Oportunidad.

El Ministerio Pablico podra solicitar la apertura del procedimiento abre-
viado después de que se dicte el auto de vinculacién a proceso y hasta antes
de la emision del auto de apertura a juicio oral.

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

Cuando el acusado no haya sido condenado previamente por delito doloso
y el delito por el cual se lleva a cabo el procedimiento abreviado es sancio-
nado con pena de prisién cuya media aritmética no exceda de cinco anos,
incluidas sus calificativas atenuantes o agravantes, el Ministerio Pablico po-
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dra solicitar la reduccion de hasta una mitad de la pena minima en los casos
de delitos dolosos y hasta dos terceras partes de la pena minima en el caso de
delitos culposos, de la pena de prisiéon que le correspondiere al delito por el
cual acusa.

En cualquier caso, el Ministerio Publico podra solicitar la reducciéon de
hasta un tercio de la minima en los casos de delitos dolosos y hasta en una
mitad de la minima en el caso de delitos culposos, de la pena de prision. Si
al momento de esta solicitud, ya existiere acusaciéon formulada por escrito,
el Ministerio Pablico podra modificarla oralmente en la audiencia donde se
resuelva sobre el procedimiento abreviado y en su caso solicitar la reduccion
de las penas, para el efecto de permitir la tramitacion del caso conforme a las
reglas previstas en el presente Capitulo.

El Ministerio Pablico al solicitar la pena en los términos previstos en el pre-
sente articulo, deberd observar el acuerdo que al efecto emita el procurador.

La base de la sentencia condenatoria, por disposicion expresa del poder
reformador, sera a partir de la conviccion del juez acerca de la culpabilidad
del procesado (fraccion VIII, apartado A, articulo 20 constitucional). La
fraccion VIII dispone el estandar de prucba para la condena, que no es otro
sino la conviccién motivada para la condena.

No se trata, como ya se expresé con anterioridad, de una conviccion
intima, sino de aquella que pueda ser justificada a partir de los elementos
facticos que el Ministerio Pablico logre probar.

En la fraccion IX del mismo articulo y apartado se establece que cual-
quier prueba obtenida con violaciéon de derechos fundamentales sera nula.

Sobre ese punto, el poder reformador, en la exposicion de motivos, des-
taco lo siguiente:

La redaccion que se eligié obedece a la necesidad de dimensionar adecuada-
mente esta figura procesal. Frente a otras alternativas que se encontraban en
discusion se decidié adoptar aquella que refiere que serd nula toda prueba
que sea recabada con violaciéon a derechos fundamentales, y no tan sélo a
violaciones legales. Ello es asi porque algunas violaciones de dispositivos le-
gales pueden ser saneadas y corregidas en el curso del proceso, sin que ello
se traduzca en la afectacion de los derechos. Ampliar la exclusion de prueba
a supuestos que no suponen indefensiéon o vulneracion de otras garantias po-
dria llegar a producir la repeticiéon de actos procesales inttiles o la anulaciéon
de decisiones sobre la base de puros formalismos, lo cual puede afectar una
efectiva procuracion de justicia.*

# Camara de Senadores, Dictamen, ap. cil.
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En un articulo, Miguel Carbonell refiere que:

La justificacion de la norma contenida en la citada fracciéon IX se encuentra
en el hecho de que las autoridades no deben violar derechos fundamenta-
les en el curso de una investigacion, y si lo hacen, dicha violaciéon debe ser
“neutralizada” dentro del proceso, con independencia de la responsabilidad
concreta a la que pueden hacerse acreedores los agentes responsables de
la misma. De otro modo los agentes de la autoridad contarian con buenos
incentivos para investigar violando derechos fundamentales. Y no sélo eso,
sino que ademas se estaria permitiendo una doble violaciéon de derechos: una
primera a través de la obtencion de la prueba ilicita (por ejemplo a través
de la entrada en un domicilio sin orden judicial o de la interceptacion de
comunicaciones privadas), una segunda a través del uso de ese material en un
proceso, en perjuicio de la victima de la primera violacion. El principio que
estamos analizando se proyecta solamente respecto de la segunda violacion;
la primera tendra que ser reparada y sancionada por medio de los cauces
procesales correspondientes.

El principio de nulidad de prueba se proyecta tanto a lo que los procesa-
listas llaman “actividad probatoria”, como a la prueba misma. La actividad
probatoria comprende los actos procesales y extra-procesales por medio de
los cuales se obtiene informacién que puede ser relevante dentro de un pro-
ceso, los actos de incorporacién de tales elementos dentro del proceso (apor-
tacion de fuentes y proposicion de medios de prueba), los actos procesales por
los que se extrae y se pone ante el juzgador la informacion contenida en tales
fuentes y el proceso de valoracion de esa informaciéon por parte del juez.*

En ese mismo articulo, Carbonell nos recuerda que en la jurisprudencia
estadounidense se han desarrollado ciertos estandares que permiten aceptar
que, bajo ciertas circunstancias, no hay conexién légica entre una primera
violacion de derechos y otros elementos de prueba que pretenden presen-
tarse en juicio. Entre dichos estandares se encuentran la teoria de la fuente
independiente, el principio de conexioén atenuada y la regla del descubri-
miento inevitable, que seguramente seran objeto de consideracién en nues-
tro derecho procesal.

Es interesante rememorar también, que la regla que ordena la exclusion
de las pruebas obtenidas con violacién a derechos fundamentales (conoci-
da como exclusionary rule) surgié en Estados Unidos de América a partir de
resoluciones en las que la Corte Suprema de ese pais, luego de reconocer

# Carbonell, Miguel, “Sobre el principio de exclusién de prueba ilicitamente obtenida”,
Iter Criminis. Revista de Ciencias Penales, México, Cuarta Epoca, ntim. 7, enero-febrero de 2009,
pp-191 y 192.

DR © 2024. 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

36 SALVADOR CASTILLO GARRIDO

la ilegalidad de allanamiento al domicilio del acusado, determiné que los
tribunales no pueden basar sus sentencias en pruebas obtenidas por medios
inconstitucionales.

Esta regla establece que las pruebas obtenidas, directa o indirectamente,
como resultado de una violacion de las enmiendas cuarta, quinta o sexta de
la Constitucion de los Estados Unidos, no pueden ser presentadas en un jui-
cio penal con el propésito de establecer la culpabilidad de la persona cuyos
derechos han sido vulnerados. Es importante destacar que la regla ha evo-
lucionado, y actualmente consiste en un recurso establecido judicialmente
para proteger derechos protegidos en la cuarta enmienda de la Constitucién
por su efecto disuasorio, y no puede ser vista como una medida reparadora
del dano personal sufrido por el sujeto que fue objeto de la detencion o re-
gistro ilegal.

En el caso de México, existen precedentes de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién, en los que previamente a la reforma constitucional, el
Pleno del maximo tribunal del pais resolvié que las grabaciones derivadas
de intervenciéon de comunicaciones privadas sin autorizacion judicial cons-
tituyen pruebas ilicitas, carentes de todo valor probatorio.*

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién emitié
jurisprudencia por contradiccion de tesis, en la que sostuvo que la orden
de cateo debe cumplir cabalmente con los requisitos del articulo 16 cons-
titucional, porque de lo contrario dicha orden y las pruebas que se hayan
obtenido como consecuencia directa de la misma carecen de existencia legal
y eficacia probatoria.*

En este interesante precedente se destaca que las pruebas obtenidas con
vulneracion a la inviolabilidad del domicilio, como son los objetos y personas
que se localicen, y el acta circunstanciada de la propia diligencia carecen de
eficacia probatoria alguna; en la medida en que, de acuerdo con la regla pro-
cesal de exclusion de pruebas ilegalmente obtenidas, no puede darse valor a
las pruebas adquiridas con violacién al debido proceso legal.

# Tesis P XXXIII/2008, “INTERVENCION DE COMUNICACIONES PRIVADAS SIN AU-
TORIZACION JUDICIAL. LAS GRABACIONES DERIVADAS DE UN ACTO DE ESA NATURALEZA
CONSTITUYEN PRUEBAS ILICITAS QUE POR MANDATO EXPRESO DEL ARTICULO 16 CONSTI-
TUCIONAL CARECEN DE TODO VALOR PROBATORIO”, Semanario fudicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XXVII, abril de 2008, p. 6.

6 Tesis la./]. 22/2007, “CATEO. EN ACATAMIENTO A LA GARANTIA DE INVIOLABILI-
DAD DEL DOMICILIO, LA ORDEN EMITIDA POR LA AUTORIDAD JUDICIAL, DEBE REUNIR LOS
REQUISITOS PREVISTOS EN EL ARTICULO 16 DE LA CONSTITUCION, DE LO CONTRARIO
DICHA ORDEN Y LAS PRUEBAS QUE SE HAYAN OBTENIDO COMO CONSECUENCIA DIRECTA
DE LA MISMA, CARECEN DE EXISTENCIA LEGAL Y EFICACIA PROBATORIA”, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gacela, Novena Epoca, t. XXVI, agosto de 2007, p. 111.
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En tanto que la Segunda Sala anteriormente habia sefialado también
que las pruebas ofrecidas en un juicio civil, obtenidas por un gobernado
sin consentimiento expreso ¢ irrefutable de los que entablan la conversa-
ci6n, incurre en ilicito constitucional, y, por tanto, no debe admitirse por
el juez la prueba, pues ello implica convalidar un hecho que en si mismo
es ilicito.*’

Lo anterior denota que el tema de las pruebas ilicitas no es totalmente
novedoso; aunque debe advertirse también, que no esta totalmente explo-
rado, puesto que son pocos los criterios establecidos por el Poder Judicial
de la Federacion, pero que seguramente serd un tema de amplio desarrollo
jurisprudencial.

Por su parte, el Codigo Nacional de Procedimientos Penales sefiala que
las pruebas o datos de prueba obtenidos con violacion de los derechos fun-
damentales seran motivo de exclusiéon o nulidad.

La exclusion de pruebas ilicitas se llevara a cabo en la etapa interme-
dia, en la que una vez examinados los medios de prueba ofrecidos y de
haber escuchado a las partes, el juez de control ordenara fundadamente
que se excluyan de ser rendidos en la audiencia de juicio aquellos medios
de prueba que se hayan obtenido con violacién a los derechos fundamen-
tales. En contra de dicha determinacién procede el recurso de apelacion,
que de resultar fundado tiene como efecto la inclusiéon del medio de prue-
ba indebidamente excluido, para su posterior desahogo en la audiencia
de juicio.

La nulidad del medio de prueba puede hacerse valer por las partes en
cualquier etapa del proceso, y el juez o tribunal debera pronunciarse al res-
pecto. El tribunal de enjuiciamiento debera abstenerse de otorgar valor pro-
batorio a aquellas probanzas que hayan sido obtenidas por medio de actos
violatorios de los derechos fundamentales.*

Para finalizar este apartado me permito agregar un cuadro compara-
tivo del sistema probatorio que involucra algunas reglas del proceso ante-
rior y nuevo sistema acusatorio.

47 Tesis 2a. CLX1/2000, “COMUNICACIONES PRIVADAS. LLAS PRUEBAS OFRECIDAS DEN-
TRO DE UN JUICIO CIVIL, OBTENIDAS POR UN GOBERNADO SIN RESPETAR LA INVIOLABILI-
DAD DE AQUELLAS, CONSTITUYEN UN ILICITO CONSTITUCIONAL, POR LO QUE RESULTAN
CONTRARIAS A DERECHO Y NO DEBEN ADMITIRSE POR EL JUZGADOR CORRESPONDIEN-
TE”, Semanario fudicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XII, diciembre de 2000,
p- 428.

8 Articulos 264, 346, fraccion I1; 357, 467, fraccion XI; 472 y 479 del Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales.
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CUADROS COMPARATIVOS DEL SISTEMA PROBATORIO ANTES
Y DESPUES DE LA REFORMA PROCESAL PENAL
. Proceso oral Se producen cambios
Proceso anterior . .
)y acusatorio importantes?
Sistema tasado (valo- | Se elimina el sistema | Si. Se elimina el
racion legislativa pre- | tasado o mixto. sistema  tasado de
) concebida). La  valoracion | valoracion de las
Valoracion Sistema mixto (que | de la prueba se debe | pruebas.
de la surge de la reunion del | hacer de manera libre
prueba sistema de libre valo- | ¥ logica (articulo 20,
racién de la prueba vy el apartad(? A; fraccion
sistema tasado). 11, constitucional).
Incipiente el mecanis- | La Constitucion esta- | No. En la actua-
mo de anulaciéon de | blece que cualquier | idad la Suprema
pruebas obtenidas de | prueba obtenida con | Corte de Justicia de
manera ilicita, a partir | violacién a derechos | la Nacion ha emiti-
Nulidad de | de criterios jurispru- | fundamentales sera | do criterios que se

prueba ilicita

denciales de la Supre-
ma Corte de Justicia
de la Nacion vy tesis
aisladas de tribunales
colegiados de circuito.

nula (articulo 20, a-
partado A, fraccion
IX constitucional).

orientan a la elimi-
nacion de pruebas
obtenidas con vio-
lacion a derechos
fundamentales.

Carga de la
prueba

La carga de la prue-
ba para demostrar la
responsabilidad es del
Ministerio Pablico.

La carga de la prue-
ba para demostrar la
culpabilidad  corres-
ponde a la parte acu-
sadora (articulo 20,
apartado A, fraccion
V, constitucional).

No. Prevalece la
misma regla.

Ofrecimiento,
preparacion y
desahogo de
pruebas

En la etapa de averi-
guacion previa se re-
caban las pruebas por
el Ministerio Publico
para acreditar el cuer-
po del delito y la res-
ponsabilidad del incul-
pado.

Durante la ins-
truccién que se desarro-

La regla general es
que las pruebas se
reciban o desaho-
guen en la audien-
cia del juicio, por
excepcion se pueden
recibir pruebas anti-
cipadas ante el juez
de control (articu-
lo 20, apartado A,

Si. El nuevo siste-
ma ordena que por
regla general las
pruebas se presen-
ten en la audiencia
del juicio, confor-
me a los principios
de publicidad, in-
mediacién y con-
tradiccion.
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Proceso oral Se producen cambios

Proceso anterior . .
Y acusatorio umportantes?

llaba ante el juez, la activi- | fracciones II 'y III
dad probatoria del Minis- | constitucional).

terio Pablico era minima
o nula.

La defensa allegaba
pruebas para confrontar
las recabadas por el Mi-
nisterio Pablico en la ave-
riguacion previa.

VI. ETAPAS DEL NUEVO PROCESO ACUSATORIO

El nuevo proceso penal oral y acusatorio se compone por tres etapas: la de
investigacion, la intermedia y la etapa de juicio oral. A continuacién expongo
el objeto de cada una de estas etapas procedimentales, para lo cual me apoyo
en la consulta al Codigo Nacional de Procedimientos Penales.

Ltapa de investigacion, que tiene por objeto que el Ministerio Pablico retina
indicios para el esclarecimiento de los hechos y, en su caso, los datos de prue-
ba para sustentar el ejercicio de la accién penal, la acusacién contra el impu-
tado y la reparacion del dafio. Comprende las siguientes fases: a) investigacion
wmicial, que comienza con la presentacion de la denuncia, querella u otro
requisito equivalente, y concluye cuando el imputado queda a disposicion
del juez de control para que se le formule imputacion, y b) investigacion comple-
mentaria, que comprende desde la formulacion de la imputacion, y se agota
una vez que se haya cerrado la investigacion.* Queda atras la averiguacion
previa, en la que el Ministerio Pablico ha venido marcando el rumbo de la
investigacion, la recoleccion de pruebas y el desarrollo de las diligencias, con
una reducida o nula intervencion de los ofendidos, defensores e imputados.

En la nueva fase de investigacion existe participacion de las partes y
control de un juez imparcial para garantizar los derechos fundamentales de
los intervinientes. Para el ministro Sergio A. Valls:

Eljuez de control, o de garantias, debe actuar en varios momentos durante la
fase de investigacion: para autorizar previamente alguna diligencia del minis-

9 Articulo 211, fraccién I del Codigo Nacional de Procedimientos Penales.
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terio publico que pretenda limitar algiin derecho fundamental o para exami-
nar la legalidad formal y material de actuaciones de la fiscalia en ¢jercicio de
sus poderes en la etapa preliminar. Su actuacion de proteccion previa la po-
dra realizar a través de audiencias preliminares donde decide sobre la orden
de aprehension en contra del imputado; la obtencion de muestras que involu-
cran al imputado, cuando éste se niega a proporcionarlas y ciertas inspeccio-
nes oculares entre otros. La protecciéon garante posterior se podra encauzar a
través de audiencias preliminares, casi siempre publicas donde decida sobre
la legalidad de la captura hecha en flagrancia, diligencias de registro y cateos,
medidas cautelares sobre bienes del imputado, basqueda selectiva de base de
datos y examenes que involucren al imputado.

En efecto, como se desprende de la nota antes transcrita, el juez de
control interviene en la etapa de investigacion de delito, y st considera que
el Ministerio Pablico ha vulnerado derechos fundamentales del imputado, el
juez de garantias no legitima la actuacion del fiscal y, por ende, los elemen-
tos de prueba recopilados mediante actuacion ilicita se reputan invalidos
(inexistentes). Estos efectos decisorios se desprenden del contenido del nuevo
articulo 20 constitucional, apartado A, fraccion IX, que sanciona como nula
a toda prueba obtenida con violacién a derechos fundamentales.

Por el contrario, si el juez de control estima que el Ministerio Publico,
en ¢jercicio de sus facultades, no ha desconocido los limites superiores de su
actuacion, convalida su gestion, y el fiscal puede continuar la investigacion,
formular la imputacién y plantear la acusacion, sin que esto implique, desde
luego, un pronunciamiento sobre el alcance demostrativo de los elementos
de prueba objeto de verificacién preliminar, en la medida en que la justipre-
ciacion corresponde al tribunal de enjuiciamiento.

Asi también, corresponde al juez de garantias, realizar un control ex-
post, cuando decide sobre la legalidad de la captura hecha en flagrancia o
por caso de urgencia, dado que, en términos del articulo 16 constitucional,
el juez de control, al recibir la consignacion del detenido, debera inmedia-
tamente ratificar o decretar la libertad con la reserva de ley.

En la prueba anticipada que requiera desahogo previo, el juez de con-
trol, previa solicitud de alguna de las partes, citard a una audiencia, en la
que se expresaran las razones por las cuales el acto se debe realizar con
anticipacion a la audiencia de juicio a la que se pretende desahogar; vy, de
resultar procedente, admitird y desahogara la prueba en el mismo acto.

En consecuencia, el Ministerio Pablico sigue siendo autoridad; pero
sometido a un control judicial inmediato y directo, que busca evitar atro-
pellos en los derechos de quienes se ven involucrados como victimas o in-
culpados en un delito.
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La etapa intermedia o de preparacion del juicio comprende desde la formulacion
de la acusacion hasta el auto de apertura a juicio. En términos del numeral
334 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, la fase intermedia tiene
por objeto el ofrecimiento y admisiéon de los medios de prueba, asi como la
depuracion de los hechos controvertidos que seran materia de estudio. Esta
etapa se compone de dos partes: una escrita y otra oral. La fase escrita iniciara
con el escrito de acusacion que formule el Ministerio Pablico, y comprendera
todos los actos previos a la celebracion de la audiencia intermedia. La segun-
da fase dard inicio con la celebraciéon de la audiencia intermedia y culminara
con el auto de apertura a juicio. Las actuaciones que se desarrollan en esta
etapa estan encomendadas al juez de control.

Una vez concluida la fase de investigacion complementaria, si el Minis-
terio Publico estima que la investigacion aporta elementos para ejercer la
accion penal contra el imputado, presentara la acusacion, en la que debe
precisar con claridad los hechos atribuidos al enjuiciado, asi como su clasifi-
cacion juridica, la autoria o participacion concreta que le atribuya, y cubrir
los requisitos restantes que detalla el articulo 335 de la ley procesal penal
aplicable.

Una de las figuras integradas al sistema juridico mexicano, resultado de
la reforma constitucional de junio de 2008, fue la del acusador coadyuvan-
te, y es precisamente en esta etapa donde la victima u ofendido puede cons-
tituirse como tal, para formular por escrito su acusacién, dentro de los tres
dias siguientes al de la notificacién de la acusaciéon formulada por el Minis-
terio Publico. Asimismo, en ese mismo plazo podra sefialar los vicios forma-
les del escrito de acusacion, requerir su correccion, y ofrecer las pruebas que
estime necesarias para complementar la acusacién del Ministerio Pablico.

Desahogados los puntos anteriores y posterior al establecimiento de
acuerdos probatorios, en su caso, ¢l juez se cerciorara de que se ha cumplido
con el descubrimiento probatorio a cargo de las partes vy, si hubiera alguna
controversia, abrird debate entre las mismas y resolvera lo procedente.

El descubrimiento probatorio consiste en la obligacion de las partes de
darse a conocer entre ellas, los medios de prueba que pretendan ofrecer en
la audiencia de juicio. En el caso del Ministerio Publico, el descubrimiento
comprende el acceso y copia a todos los registros de la investigacion, asi
como a los lugares y objetos relacionados con ella, incluso de aquellos ele-
mentos que no pretenda ofrecer como medio de prueba en el juicio.

El descubrimiento probatorio por parte del imputado o su defensor con-
siste en entregar materialmente copia de los registros al Ministerio Publico
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a su costa, y acceso a las evidencias materiales que ofrecera en la audiencia
intermedia.

La victima u ofendido, el asesor juridico y el acusado o su defensor, de-
beran descubrir los medios de prueba que pretendan ofrecer en la audiencia
del juicio en los plazos establecidos en los articulos 338 y 340 del Cédigo,
respectivamente, para lo cual deberan entregar materialmente copia de los
registros y acceso a los medios de prueba, con costo a cargo del Ministerio
Publico.

Es pertinente senalar que como requisito de validez de la audiencia in-
termedia se ha dispuesto la presencia ininterrumpida del juez de control,
Ministerio Pablico y defensor, lo que pone de relieve el respeto al principio
de inmediacion del juicio oral contemplado en el articulo 20 constitucional.

La victima u ofendido del delito y el inculpado pueden manifestar su
deseo de someterse a los medios alternativos de solucién de controversias, en
caso de ser procedente, con la finalidad de llegar al advenimiento en cual-
quier momento de la audiencia.”

El juez, luego de examinar los medios de prueba ofrecidos y escuchar a
las partes, ordenara fundadamente excluir aquellos medios de prueba que
no se refieran directa o indirectamente al objeto de la investigaciéon y sean
utiles para el esclarecimiento de los hechos; que generen efectos dilatorios
por ser sobreabundantes, impertinentes o innecesarios; que se hayan obteni-
do con violacion a los derechos fundamentales, y que hayan sido declarados
nulos, o que contravengan las disposiciones sefialadas en el Codigo para su
desahogo.

En el caso de que el juez estime que el medio de prueba sea sobreabun-
dante, dispondra que la parte que la ofrezca reduzca el niimero de testigos
o de documentos, cuando mediante ellos desee acreditar los mismos hechos o
circunstancias con la materia que se sometera a juicio.

Asimismo, en los casos de delitos contra la libertad y seguridad sexuales
y el normal desarrollo psicosexual, el juez excluira la prueba que pretenda
rendirse sobre la conducta sexual anterior o posterior de la victima. Las de-
mas pruebas que hayan sido ofrecidas seran admitidas al dictar la resolucion
de apertura a juicio.”!

La resolucion de apertura a juicio es dictada para finalizar la audiencia
intermedia, y en ella se indica el tribunal de enjuiciamiento competente
para celebrar la audiencia de juicio, la individualizacion de los acusados, las
acusaciones que deberan ser objeto del juicio, las correcciones formales que

50 Articulo 188 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.
51 Ibidem, articulos 334 a 347.
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se hubieran realizado en ellas, los hechos materia de la acusacién, los acuer-
dos probatorios a los que hubieran llegado las partes, los medios de prueba
que deberan ser desahogados en la audiencia de juicio, la prueba anticipa-
da, los medios de prueba que en su caso deban desahogarse en la audiencia
de individualizacién de sanciones y de reparacion del dano, las medidas de
resguardo de identidad y datos personales que procedan, las personas que
deban ser citadas a la audiencia de debate y las medidas cautelares que ha-
yan sido impuestas al acusado.

La etapa de juicio, conforme al articulo 348 del Codigo Nacional de Pro-
cedimientos Penales, es la etapa de decision de las cuestiones esenciales del
proceso, que se realiza sobre la base de la acusacion y en audiencia pablica,®
en la que se debera asegurar la efectiva vigencia de los principios de inme-
diacion, publicidad, concentracion, igualdad, contradiccién y continuidad.
La audiencia del juicio oral debera tener lugar no antes de veinte ni después
de sesenta dias naturales contados a partir de la emision del auto de apertu-
ra a juicio. Se debe citar oportunamente a todas las partes, en el entendido
de que el acusado debe ser llamado por lo menos con siete dias de anticipa-
cién al comienzo de la audiencia.

La Constitucién y el Codigo Nacional de Procedimientos Penales ex-
presamente indican que los jueces que hayan intervenido en alguna etapa
del procedimiento anterior a la audiencia de juicio no podran fungir como
tribunal de enjuiciamiento.

Atendiendo al principio de inmediacion, el debate se realizara con la
presencia ininterrumpida del o los miembros del tribunal de enjuiciamien-
to. La inasistencia de alguna de las partes producira diversos efectos segiin
sea el caso; ante la incomparecencia del defensor al debate, se considerara
abandonada la defensa y se procedera a su reemplazo con la mayor pron-
titud por un defensor publico, salvo que el imputado designe de inmediato
otro defensor; en el caso de que quien no comparezca a la audiencia de
debate sea el Ministerio Publico, se procedera de inmediato a su remplazo
dentro de la misma audiencia.

2 De conformidad con el articulo 64 del Cédigo en comento, el debate serd ptblico,
pero el érgano jurisdiccional podra resolver excepcionalmente, aun de oficio, que se desa-
rrolle total o parcialmente a puerta cerrada, cuando pueda afectarse la integridad de alguna
de las partes, o de alguna persona citada para participar en él, la seguridad publica o la
seguridad nacional puedan verse gravemente afectadas, peligre un secreto oficial, particular,
comercial o industrial, cuya revelacién indebida sea punible, se afecte el interés superior del
nifo o de la nifia en términos de lo establecido por los tratados y las leyes en la materia, y
cuando el 6rgano jurisdiccional asi lo estime conveniente.
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Si el asesor juridico de la victima u ofendido abandona su asesoria, o ésta es
deficiente, el 6rgano jurisdiccional le informara a la victima u ofendido su
derecho de nombrar a otro; si no quisiera o no pudiera nombrar un asesor,
el 6rgano jurisdiccional lo informara a la instancia correspondiente para
efecto de que se designe a otro, y en caso de ausencia, de manera excepcio-
nal, lo representara el Ministerio Pablico; y, finalmente, si quien no compa-
rece a la audiencia es la victima u ofendido constituido como coadyuvante,
se le tendra por desistido de su pretension. Cuando un testigo o perito no se
encuentre presente al iniciar la audiencia, pero haya sido debidamente notifi-
cado para asistir en una hora posterior y se tenga la certeza de que compa-
recera, el debate podra iniciarse.

El juez que dirija el debate ordenard y autorizara las lecturas pertinen-
tes, hara las advertencias que correspondan, tomara las protestas legales,
moderara la discusion e impedira intervenciones impertinentes. Es de se-
nalar, en este aspecto, que el Codigo Nacional de Procedimientos Penales
prevé medidas que podra implementar el juez para preservar la disciplina
en la audiencia, como el apercibimiento, la multa, el arresto y la expulsion
o el desalojo publico de la sala de audiencias.

La audiencia de juicio comienza con la exposicion concreta y oral que
de la acusacion hace el Ministerio Publico vy, en su caso, la victima u ofen-
dido, por conducto de su asesor juridico; posteriormente, se concedera la
palabra al defensor, quien podra expresar lo que al interés del imputado
convenga; hecho lo cual, se procedera al desahogo de pruebas; en primer
lugar las admitidas al Ministerio Publico, consiguientemente las de la victi-
ma u ofendido, y finalmente las de la defensa.

Concluido el desahogo de las pruebas, el juzgador que preside la audien-
cia otorgara sucesivamente la palabra al Ministerio Pablico, al asesor juridi-
co y al defensor, para que expongan sus alegatos de clausura. Acto seguido,
se otorgara al Ministerio Publico y al defensor, la posibilidad de replicar y
duplicar, y se otorgara la palabra, por tltimo, al acusado, con lo que se de-
clarara cerrado el debate.

Al emitir sus alegatos de apertura o de clausura, el Ministerio Publico
podra plantear una reclasificacion respecto del delito invocado en su escrito
de acusacion. En este supuesto, el juzgador que preside la audiencia dara
al imputado y a su defensor, la oportunidad de expresarse al respecto, y les
informara sobre su derecho a pedir la suspension del debate para ofrecer
nuevas pruebas o preparar su intervencion.

Luego de concluido el debate, el tribunal de enjuiciamiento ordenara
un receso para deliberar en forma privada, continua y aislada, hasta emitir
el fallo correspondiente. Una vez concluida la deliberacién, el tribunal de
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enjuiciamiento se constituira nuevamente en la sala de audiencia, con el
proposito de que un juez relator comunique el fallo respectivo, en el que
debera senalarse la decision de absoluciéon o de condena, si la decision se
tomo por unanimidad o por mayoria de miembros del tribunal, y la relacién
sucinta de los fundamentos y motivos que lo sustentan.’

Enseguida, presentaré de forma grafica las etapas del proceso penal oral
y acusatorio, segun el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales:

ETAPAS DEL PROCESO PENAL ORAL Y ACUSATORIO
(SEGUN EL CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES)

I. Investigacion

Tiene por objeto que el
Ministerio  Pablico  retna
indicios para el esclareci-
miento de los hechos y, en su
caso, los datos de prueha
para sustentar el ejercicio de
la accién penal, la acusacion
contra el imputado y la
reparacion del dano (articu-

lo 213).

a) Investigacion inicial

Comienza con la presenta-
cion de la denuncia, querella
u otro requisito equivalente y
concluye cuando el imputa-

do queda a disposicion del
juez de control para que se le

formule imputacion.

b) Investigaciéon complemen-
taria

Comprende desde la formu-
lacién de la imputacion y se
agota una vez que se haya
cerrado la investigacion.

II. Intermedia

Tiene por objeto el ofreci-
miento y admision de los
medios de prueba, asi como la
depuracion  de los  hechos
controvertidos  que  seran
materia del juicio. Compren-
de desde la formulacion de la
acusacion hasta el auto de
apertura del juicio (articulo
334).

1. Juicio

Se realiza sobre la base de la
acusacion y se desarrolla en
audiencia publica, bajo los
principios de oralidad, inme-
diacién, publicidad, concen-
tracion, igualdad, contradic-
cién y continuidad. Com-
prende desde que se recibe el
auto de apertura a juicio
hasta la sentencia emitida
por el tribunal de enjuicia-
miento (articulo 348).

!

Reclasificacion juridica del
delito por el Ministerio
Pablico.

Alegatos de apertura ‘

!

Recepcion de pruebas ‘

!

L

Suspension del debate y

ofrecimiento  de nuevas ——

pruebas.

Alegatos de clausura ‘

!

Deliberacion

!

Sentencia ‘

3 Articulos 20, apartado A, fraccién IV constitucional; 0., 57 y del 349 al 401 del C6-
digo Nacional de Procedimientos Penales.
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VII. INCORPORACION DEL JUEZ DE CONTROL
EN LA REFORMA CONSTITUCIONAL PENAL

El constituyente permanente autorizé la incorporacién de jueces de control,
a los poderes judiciales federal y local, al senalar que:

Los poderes judiciales contaran con jueces de control, que resolveran, en for-
ma inmediata, y por cualquier medio, las solicitudes de medidas cautelares,
providencias precautorias y técnicas de investigacion de la autoridad, que re-
quieran control judicial, garantizando los derechos de los indiciados y de las
victimas u ofendidos.

En la exposicion de motivos se aclara que no se refiere al antiguo juez
de instruccién, en sustitucion de la autoridad persecutora del delito, por lo
que la figura de jueces de control es una propuesta de impacto transversal,
por estar vinculada a varias modificaciones del articulo 16 de la ley funda-
mental, pues establece jueces federales y locales denominados “de control”,
que se avoquen fundamentalmente a resolver los pedimentos ministeriales
de medidas cautelares, providencias precautorias, técnicas de investigacion
para resolverlos de forma inmediata, para minimizar los riesgos de la de-
mora en la ejecucién de la diligencia; ello, con el fin de que tales medidas se
resuelvan en forma acelerada y agil, sin que ello implique dejar de fundar y
motivar concretamente sus resoluciones, que podran ser comunicadas por
cualquier medio fehaciente y que contenga los datos requeridos.

El poder reformador establecié que el juez de control también tendra
atribuciones para conocer de las resoluciones de reserva, no ejercicio de la
accion penal, el desistimiento y la suspension de la acciéon penal para con-
trolar su legalidad, y, en todos los casos sefialados, resguardar los derechos
de los imputados y las victimas y ofendidos.

También se determind que al no visualizarse a corto plazo la posibi-
lidad de que en cada ciudad haya jueces especializados en materia penal,
como para asignar al menos a uno la funcién de control, a otro la funcién
preparatoria, uno mas para los juicios y un tltimo para la ejecucion de las
sanciones penales, entonces, los legisladores establecieron un marco cons-
titucional flexible para permitir diversas formas de organizaciéon sobre las
bases del sistema acusatorio oral, tanto para el fuero federal como para el
fuero comun, y que por ello este tipo de jueces podran ser los que sustancien
las audiencias del proceso, preliminares al juicio, ya que dependerd de la
organizacién que las leyes establezcan, pero también de las cargas laborales
y los recursos disponibles en cada lugar.
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VIII. BREVE ANALISIS DEL ARTICULO 16,
PARRAFO DECIMO CUARTO, CONSTITUCIONAL

La disposicion juridica que incorpora a los jueces de control al sistema de
administracion de justicia penal, en sus ambitos federal y local, no tiene la
claridad que en el caso se requeria para identificar su naturaleza y el alcance
preciso de sus atributos.

Existen por lo menos cuatro serias deficiencias:

a) No contempla todas y cada una de las atribuciones que, segin la mi-
nuta de los congresistas, corresponderan a los jueces de control.

b) No identifica ninguna clase de instrumento o mecanismo para que los
jueces de control garanticen los derechos fundamentales.

¢) No quedo perfilado el sistema de recursos que operara en caso de in-
conformidad con sus resoluciones.

d) La alusion que se hace en el articulo 16 constitucional en el sentido
de que los jueces de control al emitir sus resoluciones sobre medidas
cautelares o técnicas de investigaciéon, lo hagan “garantizando los
derechos de los indiciados y de las victimas u ofendidos”, proporcio-
na muy poca informacién para delinear claramente el alcance de la
jurisdiccién que se asigna como garantes de esos derechos.

En efecto, los legisladores se concretaron a decir que “a nivel constitu-
cional s6lo deben establecerse las atribuciones fundamentales y remitir el
desarrollo de las garantias a la legislacién secundaria, para no sobrerregular
en nuestra Constituciéon”; pero creo que no indicaron las bases fundamen-
tales que permitan establecer el alcance de las competencias que tendrian
los jueces de control en este rubro. A ello debe sumarse que el término
“control” tampoco ofrece la claridad requerida para delinear la naturaleza
de los jueces de control, dado que como se explicarda mas adelante, el sig-
nificado lingtistico de esa palabra es sumamente amplio, por comprender
nociones tales como “fiscalizar”, “someter”, “vigilancia”, “comprobacién”,
entre otras.

Esta ambigiiedad crece, si se tiene en cuenta que también se determind
que los jueces de control sustituyan a los jueces de amparo en el conoci-
miento de las reclamaciones provenientes del ofendido y/o las victimas con-
tra las decisiones del Ministerio Pablico sobre no ejercicio y desistimiento de
la accién penal, pero no se explica ni se descarta si al realizar estas atribu-
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clones asumiran también un rol de regularidad de la Constitucion similar al
desplegado por los jueces de distrito en el amparo.

Esta problematica fue advertida por los especialistas del Centro de Es-
tudios de Justicia de las Américas (CEJA), quienes en su proyecto de inves-
tigacion sobre la implementacion de la reforma procesal destacaron que:

En el diseno que define la reforma constitucional, se ha hecho referencias a
las funciones propias del juez de control y del juez de juicio, como también
a las posibles funciones de un Juez de ejecucion y la necesidad de discusion
del establecimiento de esa figura. Pero este caso involucra algunas otras con-
sideraciones que se han mencionado y que no se encuentran reguladas en
forma especifica por la reforma constitucional: ;cual juez sera encargado de
resolver las impugnaciones en contra de las decisiones del Juez de control y/o
del juez de juicio?

Adicionalmente, en funcién a que las atribuciones del juez de control se-
ran basicamente, las que hoy desempena el juzgado encargado de decidir los
amparos indirectos, es importante determinar la necesidad de reforma en la
tramitacién de este recurso (ya sea a partir de la conversiéon de los jueces que
tienen a su cargo el mismo en Jueces de control y la limitaciéon del recurso a
ambitos no penales, ya sea diferenciando casos en los que se podra aun dispo-
ner del amparo indirecto en proceso penales).5*

El doctor Sergio Garcia Ramirez, en su libro La reforma penal constitucional
(2007-2008). ;Democracia o autoritarismo?, menciona lo siguiente:

Es plausible la figura del juez de control, que en otros regimenes —cada uno
con sus peculiaridades— se denomina juez de garantias al que se refiere el
parrafo décimo tercero del articulo 16, conforme ala RC. No es admisible, en
modo alguno, que las actuaciones de autoridades administrativas que operan
en el procedimiento penal, especificamente en la fase de investigacion —asi,
el Ministerio Pablico y la Policia—, queden a salvo del control que puede
y debe ejercer el 6rgano jurisdiccional, conforme a la naturaleza de su mi-
sion garantizadora, en tanto aquéllas afecten derechos del individuo. Si es
plausible, en si misma, la adopcién de una figura judicial que a través de un
acucioso control juridico garantice los derechos del inculpado y el ofendido
—y por este medio afirme la pulcritud en el desempeno de la procuracion
de justicia—, la regulacién constitucional no resulta particularmente clara,
quizas porque la Ley Suprema no ofrece una articulacion del procedimiento
que permita establecer el curso de éste, distinguir sus etapas y precisar la in-

5 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, El sistema penal acusatorio en México. Estudio sobre
su implementacion en el Poder Judicial de la Federacion, México, 2008, pp. 118 y 119.
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tervencion que en cada una de ellas tendran las autoridades jurisdiccionales
llamadas a participar. Desde luego, reconozco que la Constituciéon no tendria
por qué fijar con detalle la estructura del enjuiciamiento. Ya hay bastantes
normas reglamentarias como para que sea necesario agregar precisiones de
este caracter... empero, el establecimiento de esas atribuciones fundamentales
debe ser explicito y claro, sobre todo cuando se trata de incorporar noveda-
des relevantes en un procedimiento que durante mas de un siglo ha tenido
caracteristicas diferentes de las que pretende imprimir la RC, y atn mas si se
considera que a partir de las normas constitucionales comenzara la enorme
etapa de construir el nuevo sistema de justicia penal, entidad por entidad, a
través de decisiones legislativas autonomas que deben instalarse en cimientos
uniformes, perfectamente definidos...

Entonces, era necesaria una mejor previsiéon, porque si bien es cierto
que debe evitarse una regulacion excesiva a nivel constitucional, no es me-
nos verdad que por tratarse de una figura novedosa debi6 especificarse el
alcance de sus atributos como garante de derechos fundamentales y, en su
caso, el tipo de recursos que deben operar para el correcto funcionamiento
del nuevo sistema.

En esas circunstancias, en mi opiniéon la norma pudo tener el siguiente
diseno:

Los poderes judiciales contaran con jueces de control de garantias que resolveran,
en forma inmediata, y por cualquier medio, las solicitudes de medidas cau-
telares, providencias precautorias y técnicas de investigacion de la autoridad,
que requieran control judicial, garantizando los derechos de los indiciados y
de las victimas u ofendidos. Para_fundar sus resoluciones podrdn invocar los princi-
pros de proporcionalidad y razonabilidad juridica.

Igualmente seran competentes para controlar la legalidad de las omisiones
del Ministerio Publico en la investigacion de los delitos, asi como las resolu-
ciones de reserva, no ejercicio, desistimiento de la accién penal o suspension
del procedimiento cuando no esté satisfecha la reparacion del dafio. En estos
casos las resoluciones de los jueces de control de garantias seran impugnables
ante los Tribunales Colegiados de Circuito, a través de los recursos que esta-
blece la Ley de Amparo.

Lo resaltado en cursivas contiene la regulacién que en mi concepto de-
bié haberse utilizado por el poder reformador para perfilar la naturaleza de
los jueces de control.

a) A la denominaciéon de jueces de control se agregan las palabras “de

garantias” para evidenciar o hacer patente su naturaleza como cus-
todio de derechos fundamentales.
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b) De manera explicita se incorporan al texto constitucional las herra-
mientas (principios) que pueden emplear los jueces de control de ga-
rantias para el ejercicio de sus atribuciones, especificamente los prin-
cipios de proporcionalidad y razonabilidad juridica.

c) Se describen integramente las atribuciones del juez de control de
garantias para verificar la legalidad de las actuaciones del Ministerio
Publico, tales como omisiones en la investigacion de los delitos, resolu-
ciones de reserva, no ¢jercicio de la accién penal o suspension del pro-
cedimiento cuando no esté satisfecha la reparacion del dafo; actos
que, por corresponder a una funcion sustitutiva de los jueces de am-
paro, deberan ser impugnados a través de los recursos establecidos
por la ley de la materia.

IX. EL JUEZ DE CONTROL O DE GARANTIAS
EN LOS PROCESOS PENALES DE COLOMBIA Y CHILE

En Colombia, el acto legislativo 03 de 2002 modifico el sistema procesal pe-
nal de ese pais mediante la creacion del juez de control de garantias. La Corte
Constitucional de ese pais al analizar las funciones de este nuevo funcionario
judicial senalo:

Una de las modificaciones mas importantes, que introdujo el Acto Legislativo
03 de 2002 al nuevo sistema procesal penal, fue la creacion del juez de control
de garantias, sin perjuicio de la interposicion y ejercicio de las acciones de tu-
tela cuando sea del caso, con competencias para adelantar (i) un control sobre
la aplicacién del principio de oportunidad; (i) un control posterior sobre las
capturas realizadas por la Fiscalia General de la Nacion; (ii1) un control poste-
rior sobre las medidas de registro, allanamiento, incautacion e interceptacion
de llamadas; (iv) un control previo para la adopcién de medidas restrictivas de
la libertad y (v) decretar medidas cautelares sobre bienes; (vi) igualmente debe-
ra autorizar cualquier medida adicional que implique afectaciéon de derechos
fundamentales y que no tenga una autorizaciéon expresa en la Constitucion.
De tal suerte que el juez de control de garantias examinara si las medidas de
intervencion en el ejercicio de los derechos fundamentales, practicadas por la
Fiscalia General de la Nacion, no solo se adecuan a la ley, sino ademas son
o no proporcionales, es decir, si la medida de intervencion en el ejercicio del
derecho fundamental (i) es adecuada para contribuir a la obtencion de un fin
constitucionalmente legitimo; (i1) si es necesaria por ser la mas benigna entre
otras posibles para alcanzar el fin; y (iii) si el objetivo perseguido con la inter-
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vencién compensa los sacrificios que ésta comporta para los titulares del dere-
cho y la sociedad.”

Como se desprende de lo anterior, la Corte Constitucional de Colombia
ha considerado que una de las modificaciones mas importantes al sistema
procesal penal de ese pais fue la creacion del juez de control de garantias,
porque en estos jueces se deposita la competencia para que, sin perjuicio de
la interposicion y ejercicio de las acciones de tutela cuando sea el caso, pue-
dan adelantar un control sobre la aplicacion del principio de oportunidad,
sobre las capturas o detenciones que realice la I'iscalia General de la Naciéon
y controles sobre medidas de registro, allanamiento, incautacion e intercep-
tacion de llamadas, entre otros controles.

La Corte Constitucional del pais colombiano también destacd que los
jueces de control no solo deben verificar si las medidas de intervencion en-
gastan en la ley, sino que tiene que evaluar, conforme al principio de propor-
cionalidad, si el objetivo perseguido con la intervencion del fiscal compensa
los sacrificios que esta implica para los titulares del derecho y la sociedad,
lo cual se traduce en realizar una evaluacién similar a la de los tribunales
constitucionales encargados de resolver sobre la legitimidad juridica de una
restricciéon a un derecho fundamental.

Chale

En el Codigo Procesal Penal chileno localizamos algunos preceptos que
tienen interés para este trabajo, en virtud de estar referidos a los jueces de
garantia, y que estimo conveniente transcribir:

Articulo 9o. Autorizacién judicial previa. Toda actuacion del procedimiento que
privare al imputado o a un tercero del ejercicio de los derechos que la Cons-
titucién asegura, o lo restringiere o perturbare, requerira de autorizacion ju-
dicial previa.

En consecuencia, cuando una diligencia de investigacion pudiere producir
alguno de tales efectos, el fiscal debera solicitar previamente autorizacion al
juez de garantia.

Articulo 39. Reglas generales. De las actuaciones realizadas por o ante el juez
de garantia, el tribunal de juicio oral en lo penal, las Cortes de Apelaciones
y la Corte Suprema se levantard un registro en la forma sefialada en este
parrafo.

% Sentencia C-591/05, Corte Constitucional de Colombia, p. 31.
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En todo caso, las sentencias y demas resoluciones que pronunciare el tri-
bunal seran registradas en su integridad.

El registro se efectuara por cualquier medio apto para producir fe, que
permita garantizar la conservacion y la reproduccion de su contenido.

Articulo 41. Registro de actuaciones ante los tribunales con competencia en materia
penal. Las audiencias ante los jueces con competencia en materia penal se re-
gistraran en forma integra por cualquier medio que asegure su fidelidad, tal
como audio digital, video u otro soporte tecnologico equivalente.

Articulo 70. Fuez de garantia competente. Fl juez de garantia llamado por la
ley a conocer las gestiones a que dé lugar el respectivo procedimiento se pro-
nunciara sobre las autorizaciones judiciales previas que solicitare el ministerio
publico para realizar actuaciones que privaren, restringieren o perturbaren el
ejercicio de derechos asegurados por la Constitucion.

Si la detencién se practicare en un lugar que se encontrare fuera del terri-
torio jurisdiccional del juez que hubiere emitido la orden, serd también com-
petente para conocer de la audiencia judicial del detenido el juez de garantia
del lugar donde se hubiere practicado la detencién, cuando la orden respec-
tiva hubiere emanado de un juez con competencia en una ciudad asiento de
Corte de Apelaciones diversa. Cuando en la audiencia judicial se decretare la
prision preventiva del imputado, el juez debera ordenar su traslado inmediato
al establecimiento penitenciario del territorio jurisdiccional del juez del pro-
cedimiento. Lo previsto en este inciso no tendra aplicaciéon cuando la orden
de detencién emanare de un juez de garantia de la Regién Metropolitana y
ésta se practicare dentro del territorio de la misma, caso en el cual la primera
audiencia judicial siempre deberd realizarse ante el juzgado naturalmente
competente.

En los demas casos, cuando debieren efectuarse actuaciones fuera del te-
rritorio jurisdiccional del juzgado de garantia y se tratare de diligencias u
ordenes urgentes, el Ministerio Pablico también podra pedir la autorizaciéon
directamente al juez de garantia del lugar. Una vez realizada la diligencia o
cumplida la orden, el Ministerio Ptblico dara cuenta a la brevedad al juez de
garantia del procedimiento.

En estos preceptos queda consignado que toda actuaciéon procedimen-
tal que prive al imputado o a un tercero del ejercicio de los derechos que
la Constitucion le asegura, o bien que los restrinja o perturbe, requiere de
autorizacion judicial previa, la cual debe ser obsequiada o denegada, en su
caso, por el juez de garantia.

Asimismo, las normas transcritas establecen que todas las actuaciones
realizadas ante los jueces con competencia en materia penal (incluyendo al
juez de garantia) se registraran en forma integra por cualquier medio que
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asegure su fidelidad, como audio digital, video u otro soporte tecnologico
equivalente.

El articulo 70 de esa codificacion procesal penal claramente sehala que
el juez de garantia es competente para conocer sobre las autorizaciones ju-
diciales previas que le pida el Ministerio Pablico para realizar actuaciones
que priven, restrinjan o perturben el ejercicio de derechos asegurados por
la Constitucién.

Por su parte, el Codigo Organico de Tribunales de esa nacién sudame-
ricana, en su articulo 14, inciso @, menciona que correspondera a los jueces
de garantias asegurar los derechos del imputado y demas intervinientes en
el proceso penal, de acuerdo con la ley procesal penal.

Estas ideas pueden ser avaladas con los comentarios de Cristian Riego
y Mauricio Duce:?

De modo muy general es posible afirmar que el juez debera habitualmente
ponderar, por una parte, el legitimo interés estatal en llevar adelante la per-
secucion estatal de una manera eficaz. Asi el juez debe considerar desde esta
perspectiva que los fiscales son quienes intentan dar cumplimiento a las reglas
de convivencia que nos hemos dado democraticamente por la via de su apro-
bacién en el parlamento y desarrollan esta actividad en nombre del conjunto
de la comunidad, la que los ha comisionado para tal tarea. Por lo tanto, debe
el juez permitirles ejercer su funcién razonablemente. Por otra parte, el sujeto
afectado es un ciudadano que goza de todos los derechos que la Constitu-
cién establece a su favor, los cuales, en principio, no deberian ser afectados
en modo alguno por la mera existencia de una imputacion en su contra. Esta
persona se encuentra especialmente protegida por la garantia de la presuncion
de inocencia que predica precisamente el deber del Estado de tratar a quien
no ha sido condenado como inocente. Es decir, el juez debe procurar limitar al
maximo cualquier perturbacion, restricciéon o privaciéon de los derechos del
imputado dado que sélo al final del proceso se establecera si existe o no base
legitima para establecer esos efectos por medio de la pena.

% Riego R., Cristian, y Duce, Mauricio, “La etapa de investigacién en el nuevo proceso
penal”, Nuevo Proceso Penal, Santiago de Chile, Editorial Juridica Cono Sur, 2000, p. 118.
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GRAFICA QUE MUESTRA LA INTERVENCION

DEL JUEZ DE CONTROL
(SEGUN TEXTO CONSTITUCIONAL)

Medidas cautelares y técnicas de investigacion

Controla las solicitudes de medidas cautelares, providencias precautorias y técnicas de
investigacion de la autoridad que requieran control judicial (articulo 16, parrafo
décimo cuarto constitucional)

Coontrol sobre la accién penal

Resuelve las inconformidades sobre omisiones del Ministerio Pablico en la investiga-
ci6on de los delitos, asi como las resoluciones de reserva, no ejercicio, desistimiento de
la accién penal o suspension del procedimiento; verifica la validez de convenios repa-
ratorios (mecanismos alternativos); la aplicacion del principio de oportunidad (articu-
los 17, 20, apartado C, fraccion VII 'y 21, parrafo séptimo, constitucionales)

Prueba anticipada

Controla la prueba anticipada (articulo 20, apartado A, fraccién III constitucional)

Detencién y vinculacion a proceso

Audiencias preliminares sobre detencién en casos de urgencia o flagrancia
(articulo 16, parrafo séptimo constitucional)
Formulacion de imputacién
Audiencia de vinculacién a proceso
(articulo 19 constitucional)
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FACULTADES DEL JUEZ DE CONTROL CONFORME
AL CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES

Etapa de investigacion

Autoriza actos de investigacion que restrinjan o afecten derechos humanos establecidos
en la Constitucion (articulo 252); controla medidas cautelares (articulo 153) y las de
proteccion establecidas en las fracciones I, IT'y III del articulo 137; y autoriza providen-
cias precautorias (articulo 138)

Resuelve las impugnaciones de la victima u ofendido en contra de la determinacion del
no ¢jercicio de la accion penal, la abstencién de investigar, archivo temporal y la aplica-
ci6n de criterios de oportunidad por el Ministerio Pablico (articulo 258)

Admite y desahoga la prueba anticipada (articulo 304)

Resuelve solicitudes de orden de aprehension y comparecencia (articulo 143)

Controla la legalidad de la detencion del imputado por flagrancia o caso urgente (articulo

308)

Audiencia

inicial Dicta el auto de vinculacién a proceso o de no vinculacion (articulos 316 y 319)

Fija plazos para la investigacién complementaria (articulo 321)

Investigacion complementaria

En caso de que el Ministerio Pablico no formule acusacién, decide sobre la
suspension del proceso o el sobreseimiento (articulos 327 y 331)
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ETAPA INTERMEDIA O DE PREPARACION DEL JUICIO
Autoriza, si los hay, los acuerdos probatorios (articulo 345)
Procede a la depuracion de los hechos para fijar el tema del
proceso (acusacion) (articulo 334)
Audiencia
intermedia

Admite los medios de prueba que seran desahogados en la
audiencia de juicio y excluye pruebas que no se relacionen
con la investigacion, que tengan efectos dilatorios o hayan
sido obtenidas con violacién a derechos fundamentales
(articulo 346)

Auto de apertura de juicio (articulo 347)
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CAPITULO SEGUNDO

NATURALEZA'Y FUNCIONES DE LOS JUECES DE CONTROL

La norma constitucional que incorpora a los jueces de control al sistema de
justicia penal no tiene la claridad requerida para identificar sus caracteristi-
cas y tampoco fija el alcance de todas y cada una de sus atribuciones, por lo
que esta investigacion se propone dar a conocer cudles son los roles que van
a desarrollar estos nuevos jueces, ya sea como jueces de control de garantias o
como jueces de conocimiento o preparacion del juicio oral, por ser éstos los dos
ambitos fundamentales de sus competencias. Para ese fin tendremos en cuenta
las disposiciones del Codigo Nacional de Procedimientos Penales.

También es preciso ofrecer, desde este ambito académico, algunas pro-
puestas que puedan orientar la importante funcioén que se asigna a los jueces
de control, para que, al controlar la investigacién de los delitos, lo hagan ga-
rantizando los derechos de los imputados, las victimas y los ofendidos. Como
hemos visto, la norma constitucional no identifica ningtin mecanismo o ins-
trumento para que los jueces de control cumplan su funcién garantista.

Esto obliga a conocer el alcance del término “control”, que califica la
funcién de los nuevos jueces, y adentrarse al estudio de algunos principios
constitucionales, explicitos e implicitos, vinculados con el nuevo procedi-
miento penal acusatorio.

Estos son los propésitos de este nuevo capitulo.

1. SIGNIFICADO LINGUISTICO Y JURIDICO
DEL CONCEPTO “CONTROL”

El constituyente permanente ha instruido al Poder Judicial de la Federacion
y a los poderes judiciales locales para que modifiquen su estructura organica
e incorporen jueces denominados de “control”, para que intervengan en el
nuevo proceso penal acusatorio.

El Diccionario de la Real Academia Espanola otorga a la palabra “con-
trol” los siguientes significados: “comprobacion”, “inspeccion”, “fiscaliza-
cion”, “intervencion”, “dominio”, “mando”, “preponderancia”.

57
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Manuel Aragoén explica que, desde un punto puramente lingiistico, la
palabra “control”

Proviene del término latino-fiscal medieval contra rotulum, y de ahi pasé al
francés contre-rile (contrile), que significa, literalmente, “contra-libro”, es decir
“libro-registro”, que permite contrastar la veracidad de los asientos realizados
en otros. El término se generalizo, poco a poco, hasta ampliar su significado
al de “fiscalizar”, “someter”, “dominar”, etcétera. Aunque suele decirse que
en el idioma inglés “control” se refiere a dominio, a diferencia de lo que ocu-
rre en francés, en el que el término se restringe mas bien a “comprobacion”,
lo cierto es que la amplitud del significado se manifiesta en ambos idiomas,
y en otros. En inglés significa “mando”, “gobierno”, “direccion”, pero tam-
bién “freno” y “comprobacion”; en francés, “registro”, “inspeccion”, “ve-

3

rificacion”, pero también “vigilancia”, “dominio” y “revision”; en aleman

kontrolle), “comprobacion”, “registro”, “vigilancia” ero también “interven-
> } 5 >
EEENYY

ci6n”, “dominio” y “revisiéon”; en italiano (controllo), “revision”, “inspeccion”,
“verificacion”, pero también “vigilancia”, “freno” y “mando”.

Manuel Aragoén agrega que si de ese analisis letristico pasamos al exa-
men de la utilizacién que de la palabra se hace en las normas juridicas, la
pluralidad del significado no desaparece, porque el término “control” suele
encontrarse referido a fendmenos muy diversos (control parlamentario, ju-
dicial, administrativo, etcétera); sin embargo, esta variedad de significacio-
nes, que puede obligar a la elaboracién de una pluralidad de conceptos de
control, no impide aprehender a éste en un unico sentido. Bajo las diversas
formas (parlamentaria, judicial, social, etcétera) del control del poder y bajo
las diversas facetas (freno, vigilancia, revision, inspeccion, etcétera) que tal
control puede revestir, late una idea comun: hacer efectivo el principio de la
limitacion del poder. Todos los medios de control en el Estado constitucional
estan orientados en un solo sentido, y todos responden, objetivamente, a un
unico fin: fiscalizar la actividad del poder para evitar sus abusos.’’

Carla Huerta Ochoa explica que en los diccionarios la palabra “con-
trol” no se define como actividad, sino que se explica por medio de sino-
nimos, algunos de los cuales aluden a actividades tales como revisar, verifi-
car, comprobar; pero que en el contexto juridico la palabra “control” no se
constrifie a supervisar las actividades de otros o las propias, sino que simul-
taneamente establece métodos que eviten el ejercicio abusivo del poder; es
decir, que se acaten las limitaciones establecidas.

57 Aragén, Manuel, Constitucién, democracia y control, México, UNAM, Instituto de Inves-

tigaciones Juridicas, 2002, pp. 121 y 122.
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El control es necesario, dice esta autora, por exigencia propia de la na-
turaleza del poder politico para mantener su estabilidad, y que el control
existe porque de otra manera seria posible atentar en contra de derechos
fundamentales que deben ser protegidos, y no se puede permitir a los gober-
nantes el ejercicio arbitrario del poder. Para Carla Huerta, el control es el
conjunto de medios que garantizan las limitaciones establecidas al ejercicio
del poder, la forma en que se asegura la vigencia de la libertad y de los de-
rechos fundamentales del ser humano. El control es un sistema de vigilancia
que asegura la observancia del sistema juridico.*

Estas ideas, aunque referidas al control politico, son tutiles para vislum-
brar la naturaleza fiscalizadora que deben realizar los jueces de control so-
bre la autoridad persecutora de los delitos.

El articulo 16 constitucional expresamente prevé que los jueces de con-
trol deben resolver las solicitudes del Ministerio Pablico sobre medidas cau-
telares, providencias precautorias y técnicas de investigaciéon de la autori-
dad, que requieran control judicial, lo cual es demostrativo, en principio, de
que las figuras del juez de control y el Ministerio Pablico no se identifican o
confunden, sino que sus funciones y finalidades son diversas.

El juez no indaga ni recopila pruebas para el juicio oral, sino que resuel-
ve y a la vez controla, verifica o inspecciona, que la actividad del Ministerio
Publico respete los derechos fundamentales del imputado, el ofendido y la
victima.

En efecto, bajo el nuevo esquema procesal penal, la funcion del juez de
control no estriba en dirigir el curso de la investigacién, sino en supervisar
la actuacion del Ministerio Pablico para garantizar los derechos de los impu-
tados, victimas u ofendidos, y en esa medida el juez de control desarrolla sus
atribuciones constitucionales en forma paralela al proceso criminal, que se
desenvuelve conforme al impulso del Ministerio Pablico, el imputado y las
victimas u ofendidos.

Por tanto, la reclamacion que pueden formular el imputado, la victima
u ofendido, respecto a la posible afectacion a sus derechos atribuible al fis-
cal, es de tipo incidental, en la medida en que segln, esta alternativa, los
sujetos legitimados formulan su impugnacion ante el juez de control en el
curso del proceso de investigacion o preparacion del juicio en el que se trate
de aplicar cualquier acto o determinacién del Ministerio Pablico que repre-
sente una injerencia o lesién de sus derechos fundamentales.

% Huerta Ochoa, Carla, Mecanismos constitucionales para el control del poder politico, 2a. ed.,
Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001, pp. 35-38.
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La legitimacién activa para hacer valer una reclamacién ante el juez de
control corresponde al imputado, a la victima u ofendido, por ser ellos los
titulares de los derechos fundamentales que pueden verse vulnerados por la
actuacion del Ministerio Pablico.

El interés para obrar viene determinado por la lesiéon o injerencia en sus
derechos fundamentales, que debe ser, en lineas generales, personal y direc-
to, como es requerido para la accion de amparo.

En esa medida, los jueces de control deberan cumplir funciones de vigi-
lancia, para asegurar la observancia del sistema juridico representado por el
procesamiento penal. Y son, en palabras de Manuel Aragon, el vehiculo por
medio del cual se trataran de hacer efectivas las limitaciones del poder, en el
caso, el poder punitivo del Estado ejercido a través del Ministerio Publico.

II. EL ROL DEL JUEZ DE CONTROL
EN MEDIDAS CAUTELARES, PROVIDENCIAS
PRECAUTORIAS Y TECNICAS DE INVESTIGACION

El articulo 16 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
incorporo la figura de los jueces de control en los términos siguientes:

Los poderes judiciales contaran con jueces de control que resolveran, en for-
ma inmediata, y por cualquier medio, las solicitudes de medidas cautelares,
providencias precautorias y técnicas de investigacion de la autoridad, que
requieran control judicial, garantizando los derechos de los indiciados y de
las victimas u ofendidos. Debera existir un registro fehaciente de todas las
comunicaciones entre jueces y Ministerio Publico y demas autoridades com-
petentes.

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en la accién de
inconstitucionalidad 10/2014 y su acumulada 11/2014, puntualiz6é que:

212. Los jueces de control, con su imparcialidad e independencia por an-
tonomasia, son la salvaguarda y tutela de este dificil equilibrio. Su propia de-
nominacién muestra la delicada funciéon constitucional que les fue asignada:
controlar la procedencia constitucional y legal de las solicitudes de medidas
cautelares, providencias precautorias y técnicas de investigacion que, previo
al juicio propiamente dicho, plantee el Ministerio Pablico por estimarlas ne-
cesarias para el éxito de la investigacion y del subsecuente juicio, mediante
la ponderacién de los valores y principios constitucionales que se encuentran
en juego. Por si no fuera suficiente la complejidad de esta labor, los jueces de
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control deben realizarla ademas “en forma inmediata y por cualquier medio”
(segun el mandato constitucional), buscando privilegiar la oportunidad y efica-
cia de las medidas solicitadas, con el fin de que la obtencién de la autorizacion
judicial no sirva de pretexto para justificar la dilacion o incluso el fracaso en la
persecucion del delito.

Pasemos ahora al estudio de las atribuciones del juez de control para
conocer sobre medidas cautelares, providencias precautorias y técnicas de
investigacion.

III. MEDIDAS CAUTELARES (GENERALIDADES)

Héctor Gonzalez Chévez considera que las medidas cautelares son resolucio-
nes adoptadas por el juzgador o por la autoridad administrativa, con la fina-
lidad de asegurar la efectividad de la resolucion definitiva que se pronuncie
en el proceso principal, o para evitar que durante la pendencia del proceso se
puedan producir dafos de imposible reparacion.

Este jurista menciona que generalmente la legislacién procesal penal en
México no hace una distincion clara entre los conceptos de medidas caute-
lares y medidas precautorias, pues en algunos ordenamientos procesales se
utilizan indistintamente, como sucedia con el Codigo Federal de Procedi-
mientos Penales.

Sobre el particular, el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales dis-
tingue entre medidas de proteccion, providencias precautorias y medidas
cautelares. Las medidas de proteccion son aquellas que pueden aplicarse cuando
el imputado represente un riesgo inminente para la seguridad de la victima
u ofendido, mientras que las providencias precautorias tienen como finalidad
garantizar la reparacion del dafo; y las medidas cautelares son aquellas que
pueden imponerse para asegurar la presencia del imputado en el procedi-
miento, evitar su obstaculizacién, o garantizar la seguridad de la victima u
ofendido o del testigo.

Para Gonzalez Chévez, las medidas cautelares en materia penal son
garantias constitucionales de caracter procesal, que se adoptan por el 6rga-
no jurisdiccional o por la autoridad administrativa, destinadas a garantizar
provisionalmente la efectividad de una eventual sentencia condenatoria, asi
como a evitar que el inculpado se sustraiga de la accion de la justicia e im-
pedir que obstaculice el normal desarrollo de la investigacion o el proceso y
a salvaguardar la integridad personal de las victimas u ofendidos o el pago
de la reparaciéon de danos; asimismo, orientadas a evitar que se originen
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dafios de imposible reparacién a la sociedad o a los derechos sustantivos del
imputado. Determinadas por el peligro o la urgencia que supone el inevita-
ble retardo de la resolucién definitiva, por el devenir temporal del proceso.>

Por su parte, Pelaez Sanz y Bernal Neto® explican que las medidas cau-
telares penales participan de los mismos caracteres de los adoptados en el
proceso civil: instrumentalidad (no constituyen un fin en si mismas, sino que
estan vinculadas a la sentencia que en su dia pueda dictarse), provisionali-
dad (no son definitivas, pudi¢éndose modificar en funcién del resultado del
proceso o st se alteran los presupuestos que llevaron a adoptarlas) y homo-
geneidad (debe ser semejante o parecida a la medida ejecutiva que en su dia
debe acordarse para la efectividad de la sentencia).

Los dos autores antes citados explican que de acuerdo con la mayo-
ria de la doctrina, los actos procesados cautelares se pueden dividir en dos
grandes grupos, segin tienden a limitar la libertad individual o a limitar la
libertad de disposicion sobre un patrimonio, a los primeros se les llama actos
o medidas cautelares personales, y a los segundos, actos cautelares reales.

Las medidas cautelares personales son aquellas que pretenden asegurar
la sujecion del imputado al proceso, y en su caso, la presencia del presunto
autor del hecho ante el 6rgano jurisdiccional, ya sea para garantizar su de-
claracion ante el juez instructor o para evitar su inasistencia y consecuente
frustracion de la celebracion del juicio oral.

En tanto que las medidas cautelares reales o patrimoniales son aquellas
que tienden a limitar la libre disposicién de un patrimonio con objeto de
asegurar las responsabilidades pecuniarias de cualquier clase que puedan
declararse en un proceso penal.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 153 y 154 del Cédigo
Nacional de Procedimientos Penales, las medidas cautelares seran impuestas
mediante resolucion judicial tinicamente por el tiempo indispensable para
asegurar la presencia del imputado en el procedimiento, evitar su obstaculi-
zacion, o garantizar la seguridad de la victima u ofendido o de los testigos.

El juez podra imponer medidas cautelares a peticion del Ministerio Pu-
blico o de la victima u ofendido, siempre que se haya formulado la imputa-
cién y el inculpado se acoja al término constitucional de 72 horas o su pro-
rroga, o cuando se haya vinculado a proceso al imputado.

% Gonzalez Chévez, Héctor, Las medidas cautelares en el proceso penal, México, Coyoacan,
2009, pp. 17y 70.

60" Pelaez Sanz, Francisco y Bernal Neto, Juan Miguel, “Articulos doctrinales: derecho
procesal penal”, disponible en: http://noticias.juridicas.com/extras/print. php?doc=../articulos /65D
erecho%oProcesal%o2...
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En caso de que el Ministerio Publico, la victima, el asesor juridico, u
ofendido, solicite una medida cautelar durante el plazo constitucional, di-
cha cuestion debera resolverse inmediatamente después que se formulo la
imputacion. Para tal efecto, las partes podran ofrecer aquellos medios de
prueba pertinentes para analizar la procedencia de la medida solicitada,
siempre y cuando la misma sea susceptible de ser desahogada en las siguien-
tes veinticuatro horas.

Una de las medidas cautelares de mayor importancia es la prision pre-
ventiva, de cuyo examen me ocuparé enseguida.

1. Prisién preventiva

Para José Luis Embriz Vasquez y Juan David Pastrana Berdejo, la pri-
sion preventiva es una medida cautelar de caracter personal, que tiene lugar
cuando otras medidas no son suficientes para asegurar los fines del proceso
y la eventual ejecucion de la pena. Implica en la privacion de la libertad de
una persona fisica que ha cometido un hecho delictivo que amerita pena
corporal —privativa de libertad— por un tiempo definido y breve que no
podra exceder de dos afos, ordenada por un juez competente en propor-
cién a la necesidad de garantizar la comparecencia del imputado en el juicio,
el desarrollo de la investigacion y la proteccion de la victima, de los testigos
o de la comunidad, y que se ejecuta ingresando al imputado en un centro
preventivo y de readaptacion social.b!

Ahora, como ya se indico en el capitulo anterior, los legisladores mani-
festaron su intencion de disminuir la aplicacion de la prision preventiva. Los
grupos parlamentarios de los partidos de la Revolucién Democratica, Con-
vergencia y del Trabajo destacaban que la prisiéon preventiva debe usarse
solamente para prevenir o cautelar ciertos riesgos, que de actualizarse impe-
dirian o dificultarian el juzgar a una persona, asi como cuidar el desarrollo
de la investigacién o para eliminar el riesgo de que se vean afectados la in-
tegridad o la vida de victimas o testigos; por lo que es una medida que debe
tener siempre un caracter excepcional, provisional y proporcional.

Estas ideas son acordes con la naturaleza de un sistema penal acusatorio,
en el que efectivamente, la libertad del inculpado durante su procesamiento
es la regla general, y la detencidon es la excepcion, ya que a la aplicacion de la

61 Embriz Vasquez, José Luis y Pastrana Berdejo, Juan David, “Tépicos de la prision
preventiva”, Arraigo y prision preventiva. Doctrina, legislacion, jurisprudencia y formularios, México,

Flores, 2010, p. 103.
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prision preventiva se amplia la posibilidad de defensa y se privilegia el prin-
cipio de presuncién de inocencia.

Con base en estos antecedentes, se aprobé un parrafo del articulo 19
constitucional en los siguientes términos:

El Ministerio Publico sélo podra solicitar al juez la prision preventiva cuando
otras medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecen-
cia del imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccion
de la victima, de los testigos o de la comunidad, asi como cuando el imputado
esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por la comisién
de un delito doloso. El juez ordenara la prisiéon preventiva, oficiosamente, en
los casos de delincuencia organizada, homicidio doloso, violacion, secuestro,
delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos, asi como de-
litos graves que determine la ley en contra de la seguridad de la nacion, el libre
desarrollo de la personalidad y de la salud.®?

Posteriormente, mediante reforma del 12 de abril de 2019, el articulo 19
constitucional citado fue modificado para quedar como sigue:

Articulo 19. Ninguna detencién ante autoridad judicial podra exceder del
plazo de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su dispo-
sicion, sin que se justifique con un auto de vinculacién a proceso en el que se
expresara: el delito que se impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias
de ejecucion, asi como los datos que establezcan que se ha cometido un hecho
que la ley senale como delito y que exista la probabilidad de que el indiciado
lo cometi6 o particip6 en su comision.

El Ministerio Puablico s6lo podra solicitar al juez la prisién preventiva cuan-
do otras medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la compare-
cencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccion
de la victima, de los testigos o de la comunidad, asi como cuando el imputado
esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por la comision de
un delito doloso. £l juez ordenard la prisién preventiva oficiosamente, en los casos de abu-
50 0 violencia sexual contra menores, delincuencia organizada, homicidio doloso, feminicidio,
violacion, secuestro, trata de personas, robo de casa habitacion, uso de programas sociales con
Jines electorales, corrupcion tratdndose de los delitos de enriguecimiento ilicito y ejercicio abu-
swo de funciones, robo al transporte de carga en cualquiera de sus modalidades, delitos en ma-
leria de hadrocarburos, petroliferos o petroquimicos, delitos en materia de desaparicion forzada
de personas y desaparicion cometida por particulares, delitos cometidos con medios violentos
como armas y explosiwos, delitos en materia de armas de fuego y exploswos de uso exclusivo

62" El parrafo citado fue reformado el 14 de julio de 2011 con la finalidad de hacer exten-
siva la procedencia de la prisiéon preventiva oficiosa al delito de trata de personas.
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del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea, asi como los delitos graves que determine la ley
en contra de la seguridad de la nacion, el libre desarrollo de la personalidad, y de la salud.

Asi las cosas, la prision preventiva en nuestro sistema acusatorio no tie-
ne un caracter abiertamente excepcional, porque se seguird aplicando para
delitos que el poder reformador ha conceptualizado como graves. Esta nor-
ma limita claramente la discrecionalidad o arbitrio del juez de control para
decidir cual o cuales medidas cautelares son las adecuadas y necesarias en
cada caso. La prision preventiva oficiosa atiende simplemente a la naturale-
za del delito y a los bienes juridicos tutelados, pero prescinde de considerar
el comportamiento o antecedentes de vida de la persona involucrada en el
evento delictivo o las circunstancias especificas del hecho delictivo, lo que la
torna de entrada injusta.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia del caso
Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México, sefial6 lo siguiente:

113. Finalmente, en relacién con el tercer punto, la Corte ha considerado que
cualquier restriccion a la libertad que no contenga una motivacion suficiente
(articulo 8.1) que permita evaluar si se ajusta a las condiciones sefialadas sera
arbitraria y, por tanto, viola el articulo 7.3 de la Convenciéon. De este modo,
para que se respete la presuncion de inocencia (articulo 8.2) al ordenarse
medidas cautelares restrictivas de la libertad, es preciso que el Estado fun-
damente y acredite, de manera clara y motivada, segin cada caso concreto,
la existencia de los referidos requisitos exigidos por la Convenciéon. Proceder
de otro modo equivaldria a anticipar la pena, lo cual contraviene principios
generales del derecho, ampliamente reconocidos, entre ellos, el derecho a la
presunciéon de inocencia.

En el Codigo Modelo del Proceso Penal Acusatorio para los Estados
de la Federacién, la Comision Nacional de los Tribunales Superiores de los
Estados consider6 que es posible establecer la facultad del juez de control
para valorar la necesidad de la prisién preventiva, aunque se trate de de-
litos graves. Se sugiri6 que de estimarlo procedente, las legislaturas locales
podrian utilizar la siguiente redacciéon: “El juez, aun de oficio, impondra la
medida cautelar de prision preventiva cuando lo estime necesario y se cumplan
los requisitos previstos en los articulos precedentes, en los casos en que se
investigue homicidio doloso, violacion, secuestro, delitos cometidos con me-
dios violentos como armas y explosivos y delitos contra el libre desarrollo de
la personalidad” (énfasis anadido).%

63 Comisién Nacional de Tribunales Superiores de los Estados Unidos Mexicanos, Cédigo

Modelo del Proceso Penal Acusatorio para los Estados de la Federacion, p. 72.
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No obstante, si se revisa el Codigo Nacional de Procedimientos Pena-
les, se advierte que no se sigui esa tendencia, porque en lugar de dejar en
manos del juez la decisién de aplicar o no la prisién preventiva oficiosa, el
legislador opt6 por conferir al Ministerio Pablico la atribucion de solicitar al
juez que no imponga esa medida cautelar, cuando a juicio del fiscal (con la
autorizacion del procurador o el funcionario que en él delegue esa facultad)
estime que no resulta proporcional para garantizar la comparecencia del
imputado en el proceso, el desarrollo de la investigacion, la proteccién de la
victima y de los testigos o de la comunidad (articulo 167).

Actualmente, el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, en su ar-
ticulo 167, parrafos tercero y cuarto (reformados en febrero de 2021), in-
dica que:

El juez de control en el ambito de su competencia, ordenara la prision pre-
ventiva oficiosamente en los casos de abuso o violencia sexual contra menores,
delincuencia organizada, homicidio doloso, feminicidio, violacion, secuestro,
trata de personas, robo de casa habitacion, uso de programas sociales con fines
electorales, corrupcion tratandose de los delitos de enriquecimiento ilicito y
ejercicio abusivo de funciones, robo al transporte de carga en cualquiera de
sus modalidades, delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos o petroqui-
micos, delitos en materia de desaparicion forzada de personas y desaparicion
cometida por particulares, delitos cometidos con medios violentos como ar-
mas y explosivos, delitos en materia de armas de fuego y explosivos de uso
exclusivo del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea, asi como los delitos graves
que determine la ley en contra de la seguridad de la nacion, el libre desarrollo
de la personalidad, y de la salud.

Las leyes generales de salud, secuestro, trata de personas, delitos electo-
rales y desaparicion forzada de personas y desapariciéon cometida por par-
ticulares, asi como las leyes federales para prevenir y sancionar los delitos
cometidos en materia de hidrocarburos, armas de fuego y explosivos, y contra
la delincuencia organizada, estableceran los supuestos que ameriten prision
preventiva oficiosa de conformidad con lo dispuesto por el parrafo segundo
del articulo 19 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

La tendencia de ampliar el catalogo de delitos “graves” habia sido ya
advertida por Ovalle Favela, quien senalé:

El intento inicial de los autores de la reforma de sefialar especificamente los
delitos en los cuales el juez deba ordenar de oficio la prisién preventiva, final-
mente se pierde al regresar al concepto de “delitos graves” que determine la
ley, pues los bienes juridicos que se enumeran son tan amplios que permiten
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al legislador ordinario incrementar considerablemente la lista de los delitos
graves.%!

También por Garcia Ramirez, quien ha dicho que:

La Reforma Constitucional ha incurrido en el desacierto de prever algunos
supuestos de “prisién preventiva forzada” inexorable —aunque no utiliza es-
tos términos—, y con ello ha caido nuevamente en inconsecuencia con reglas
internacionales sobre la materia, y desde luego con la orientacion misma de la
medida cautelar conforme a los principios que informan la mejor parte de la le-
gislacion nacional... El uso del giro “delitos graves” y la interpretacion que esto
ha tenido constituyen una fuente de problemas y excesos notorios... Por otra
parte, las nociones “libre desarrollo de la personalidad” y “salud”, que aparen-
temente identifican bienes juridicos sujetos a tutela penal, son en si sumamente
amplias, pueden dar acomodo a maltiples figuras delictivas, a discrecion del
legislador secundario.®

Asi, la intencion del poder reformador de disminuir el nimero de proce-
sados en prision preventiva resultd ilusoria, porque se introdujo la figura de
la prision preventiva de oficio, y quedd abierta la potestad para que el Con-
greso de la Unidn y las legislaturas locales aumenten el nimero de delitos
graves. Eso fue lo que hizo, por ejemplo, la legislatura del Estado de México
al considerar que los delitos de homicidio doloso, violacién y secuestro en
grado de tentativa —prision preventiva justificada— ameritaban también
dicha medida restrictiva de la libertad.

Dicho lo anterior, volvamos al examen del articulo 19 constitucional, el
cual sefiala, en lo que interesa, que el Ministerio Puablico “sélo podra soli-
citar al juez la prision preventiva cuando otras medidas cautelares no sean
suficientes para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el
desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima, de los testigos o de
la comunidad, asi como cuando el imputado esté¢ siendo procesado o haya
sido sentenciado previamente por la comisiéon de un delito doloso...”, lo que
es indicativo de que tal solicitud quedara sujeta a la ponderacion del juez de
control y no necesariamente a la solicitud del fiscal.

En el caso de que el imputado, concomitantemente sea procesado por
diversa causa o que previamente haya sido condenado por la comision de
un delito doloso, el juez de control sera el Gnico facultado para determinar
si procede aplicar la prision preventiva en lugar de otra medida menos gra-

64 Ovalle Favela, José, op. cit., p. 295.

65 Garcia Ramirez, Sergio, op. cit., nota 5, pp. 104y 105.
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vosa, porque la reforma constitucional establece que el Ministerio Pablico
“podra” solicitar al juez, lo que es indicativo de que la decision corresponde
al juez, a diferencia de lo que sucede con la prisién preventiva oficiosa, en
la que tajantemente se dispone que el juez ordenara para los casos ahi re-
glamentados.

El Coédigo Nacional de Procedimientos Penales establece que en el su-
puesto de que el imputado esté siendo procesado por otro delito distinto de
aquel en el que se solicite la prision preventiva, el juez de control debera
analizar si ambos procesos son susceptibles de acumulacién, en cuyo caso
la existencia de proceso previo no dara lugar por si sola a la procedencia
de la prision preventiva (parrafo segundo del articulo 167).

En efecto, si el Ministerio Publico quiere pedir que se utilice la pri-
si6n preventiva, por estimar que se estd en algunos de los supuestos antes
indicados, deberd elevar su solicitud al juez de control para que sea éste
quien, en el marco de una audiencia oral, con intervencién de la defensa
resuelva en definitiva.

En este contexto, la medida se justifica cuando en concreto, en la causa
especifica que se tramita, se presenten circunstancias igualmente concretas
que exijan la adopcién de esa medida cautelar, y para la apreciaciéon de las
mismas es ineludible que el juzgador deba tomar en consideracion las prue-
bas existentes, la naturaleza de los hechos atribuidos, asi como el comporta-
miento del acusado. El juez de control no puede contentarse con decir que
sospecha de la fuga del acusado, sino que debe exponer en concreto en
qué se basan esas sospechas, y para hacerlo, debe referirse indefectiblemen-
te a las pruebas existentes en la causa y a cualquier otra evidencia derivada
del comportamiento del imputado que respalde ese juicio.

En el trabajo desarrollado por el CEJA% se indica: si el Ministerio Pabli-
co quiere solicitar una prision preventiva, y pide una audiencia a ese efecto,
debe mostrar al juez de control, en presencia de la defensa, al menos los
siguientes aspectos:

* Que ha sucedido un hecho que constituye un delito.

* Que el imputado es con probabilidad el autor de ese hecho o tiene al
menos algun grado de participacion.

* Que existe el peligro de fuga, obstaculizaciéon de la investigacion, re-
incidencia.

* Que la prision preventiva es la Gnica medida que puede impedir que
ese peligro se cumpla y con ello se frustre el proceso penal.

66 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, op. cit., p. 50.
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Los investigadores del CEJA agregan que sobre cada uno de esos cua-
tro aspectos el Ministerio Pablico debera pronunciarse en forma concreta,
aportando informacién sobre la base de la investigacién que venga realizan-
do con objeto de mostrarle al juzgador la solidez de su pretension.

Por su lado, la defensa tendra la posibilidad de contradecir cada uno de
los puntos y afirmar, por ejemplo, que una medida menos gravosa basta para
el control del imputado mientras se desarrolla el juicio oral.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia del caso
Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México, sefial6 lo siguiente:

95. De forma preliminar, corresponde recordar que los Estados tienen la obli-
gacion de garantizar la seguridad y mantener el orden publico dentro de su
territorio, y que, en esa medida, deben emplear los medios necesarios para
enfrentar la delincuencia y criminalidad organizada incluyendo medidas que
impliquen restricciones o incluso privaciones a la libertad personal. Sin perjui-
cio de lo anterior, el poder del Estado no es ilimitado para alcanzar sus fines,
independientemente de la gravedad de ciertas acciones y de la culpabilidad de
sus presuntos autores. En particular, las autoridades no pueden vulnerar los
derechos reconocidos en la Convenciéon Americana tales como los derechos
a la presuncion de inocencia, a la libertad personal, al debido proceso y no
pueden llevar a cabo detenciones ilegales o arbitrarias, entre otros.

96. Sobre la arbitrariedad referida en el articulo 7.3 de la Convencion
Americana, la Corte ha determinado que nadie puede ser sometido a deten-
cién o encarcelamiento por causas y métodos que —aun calificados de lega-
les— puedan reputarse como incompatibles con el respeto a los derechos fun-
damentales del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles
o faltos de proporcionalidad. Se requiere que la ley interna, el procedimiento
aplicable y los principios generales expresos o tacitos correspondientes sean,
en si mismos, compatibles con la Convenciéon. Asi, no se debe equiparar el
concepto de “arbitrariedad” con el de “contrario a ley”, sino que debe inter-
pretarse de manera mas amplia a fin de incluir elementos de incorreccion,
injusticia e imprevisibilidad. Por otra parte, el articulo 8.2 se refiere al derecho
a la presuncion de inocencia.

97. La Corte ha considerado que, para que una medida cautelar restricti-
va de la libertad no sea arbitraria y no se vea afectado el derecho a la presun-
cién de inocencia, es necesario que: a) se presenten presupuestos materiales
relacionados con la existencia de un hecho ilicito y con la vinculacién de la
persona procesada a ese hecho; b) esas medidas cumplan con los cuatro ele-
mentos del “test de proporcionalidad”, es decir con la finalidad de la medida
que debe ser legitima (compatible con la Convencion Americana), idénea para
cumplir con el fin que se persigue, necesaria y estrictamente proporcional, y
¢) la decisién que las impone contenga una motivacion suficiente que permita
evaluar si se ajusta a las condiciones sefialadas.
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La Constitucion puntualiza, igualmente, que la prisiéon preventiva no
podra exceder del tiempo maximo de pena que la ley fija al delito motivo
del proceso, y que en ningin caso sera superior a dos afios, salvo que su
prolongacién se deba al ejercicio del derecho de defensa del imputado. Pero
que si cumplido ese término no se ha pronunciado sentencia, el imputado
sera puesto en libertad de inmediato mientras se sigue el proceso, sin que
ello obste para imponer otras medidas cautelares.

Es decir, se ordena la libertad, pero ésta no tiene el alcance de exonerar
al enjuiciado, sino unicamente se le deja en libertad mientras se resuelve en
definitiva el asunto.

En consecuencia, el juez de control debera fijar la medida cautelar ade-
cuada y necesaria para asegurar la presencia del imputado en el proceso
penal.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la tesis
de jurisprudencia con registro digital 2024608, se pronuncié acerca del plazo
para la revision de la prisién preventiva oficiosa, en los términos siguientes:

PRISION PREVENTIVA OFICIOSA. PROCEDE REVISAR SU DURACION EN EL
PLAZO DE DOS ANOS, A QUE SE REFIERE EL ARTICULO 20, APARTADO B,
FRACCION IX, CONSTITUCIONAL Y, EN SU CASO, DETERMINAR SI CESA O SE
PROLONGA SU APLICACION. Hechos: Una persona fue vinculada a proceso
por el delito de privacion de la libertad para cometer el delito de robo; conse-
cuentemente, se le impuso como medida cautelar prisién preventiva oficiosa.
Durante el desarrollo del procedimiento, la defensa solicité audiencia para
debatir el cese y sustitucion de la medida cautelar, al haber transcurrido mas
de dos afios sin que le fuera dictada sentencia; la Jueza de Control determi-
né negar la peticion, lo que fue confirmado en apelacion. En contra de la
anterior determinacion, la defensa promovié juicio de amparo indirecto, el
cual se neg6 por el Tribunal Unitario de Amparo bajo el argumento de que
no puede analizarse el parrafo segundo, de la fraccion IX, apartado B, del
articulo 20 de la Constitucion General sin considerar lo que a su vez establece
el diverso 19 del mismo ordenamiento, respecto a tal medida excepcional y
la justificacién de la prision preventiva oficiosa, cuya imposicion obedece a
diversos factores tales como el tipo de delito cometido y los medios comisivos.

Criterio juridico: La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
ci6n considera que de la exposicion de motivos que permite conocer el origen
causal de la creacion de la prision preventiva oficiosa, prevista en el articulo 19
constitucional, asi como de la interpretacién que esta Primera Sala ha fijado
respecto al articulo 20, apartado B, fraccion IX, constitucional, no se advier-
te impedimento constitucional o legal alguno para que la prisién preventiva,
impuesta oficiosamente por un Juez de Control en el sistema penal acusatorio,
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pueda ser revisada en el plazo de dos anos posterior a su aplicacion, para el
efecto de que dicha autoridad determine su cese o prolongacion.

Justificacion: Bajo el entendimiento de que la prision preventiva oficiosa
es una restriccién constitucional a la libertad personal, que bajo la normati-
vidad internacional debe ser una medida excepcional para su imposicion, se
puede afirmar que ni el legislador de la Constitucion ni el legislador ordinario
propiciaron distincién alguna de aquella figura en cuanto a la posibilidad de
su revision, cese o prolongacion, a los dos anos de su imposicion. Por tanto,
en caso de que el plazo de duracion de la prision preventiva oficiosa deba
prolongarse, esta decision de la autoridad jurisdiccional deberd estar sujeta a
un escrutinio elevado en justificacién, que evitara que esta medida cautelar se
extienda innecesariamente. De conformidad con los estandares internaciona-
les y los precedentes emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
para realizar este escrutinio, las autoridades respectivas tomaran en cuenta
tres elementos: a) la complejidad del asunto; b) la actividad procesal del in-
teresado; vy, ¢) la conducta de las autoridades. En el entendido de que corres-
ponde al Fiscal la carga de probar ante la autoridad judicial que, en el caso
concreto, se actualizan dichos elementos, esto es, que el asunto es complejo,
que la actividad procesal del interesado es la detonante de la dilacion para la
culminacién del proceso y que la conducta de las autoridades ha sido diligen-
te en la conduccion del proceso. Y, en su caso, el Ministerio Pablico debera
acreditar la necesidad de que contintie la medida cautelar. La consecuencia de
no demostrar debidamente lo anterior, sera el cese de la prision preventiva
oficiosa y dara lugar, entonces, a que se debata en la audiencia respectiva la
imposicion de otra u otras de las medidas cautelares que prevé el articulo
155 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, todo ello conforme a lo
establecido en el articulo 161 y demas aplicables de dicho codigo procesal. La
prisioén preventiva (en cualquier modalidad) es profundamente restrictiva del
derecho a la libertad personal de los imputados en el proceso penal acusatorio
y, por tanto, debe ser revisable.

Para finalizar este segmento, debemos decir que el Codigo Nacional
de Procedimientos Penales sefiala que en caso de que el imputado sea una
persona mayor de setenta afios de edad o esté afectada de una enfermedad
grave o terminal, el érgano jurisdiccional podra ordenar que la prisiéon pre-
ventiva se ejecute en el domicilio de la persona imputada o, de ser el caso,
en un centro médico o geriatrico, bajo las medidas cautelares que proce-
dan. Esa regla se hace extensiva cuando se trate de mujeres embarazadas
o de madres durante la lactancia; pero la norma faculta al juez para negar
esa prerrogativa a quienes a su criterio puedan sustraerse de la acciéon de
la justicia o manifiesten una conducta que haga presumible su riesgo social
(articulo 166).
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2. Arraigo

Al acudir al Diccionario juridico mexicano, localizamos la siguiente defini-
cion de arraigo:

Arraigo. I. (Accién y efecto de arraigar; del latin ad y radicare, echar raices).
En la legislacion actual se le considera como una medida precautoria dictada
por el juzgador, a peticién de parte, cuando hubiere temor de que se ausente
u oculte la persona contra quien deba entablarse o se haya entablado una
demanda... Tiene por objeto o finalidad impedir que el arraigado abandone
el lugar del juicio sin dejar un apoderado que pueda contestar la demanda,
seguir el proceso y responder de la sentencia que se dicte...

El Codigo Federal de Procedimientos Penales abrogado, en el articulo

133 bis (segun reforma del DOF del 23 de enero de 2009), disponia que:

La autoridad judicial podra, a peticiéon del Ministerio Pablico, decretar el
arraigo domiciliario del indiciado tratandose de delitos graves, siempre que
sea necesario para el éxito de la investigacion, la proteccién de personas o
bienes juridicos o cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se
sustraiga de la accion de la justicia...

Esta disposicién es similar al contenido del parrafo octavo del articulo
16 constitucional, que establece:

La autoridad judicial a peticiéon del Ministerio Pablico y tratandose de delitos
de delincuencia organizada, podra decretar el arraigo de una persona, con
las modalidades de lugar y tiempo que la ley sefale, sin que pueda exceder
de cuarenta dias, siempre que sea necesario para el éxito de la investigacion,
la proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado
de que el inculpado se sustraiga a la accion de la justicia. Este plazo podra
prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio Publico acredite que subsisten
las causas que le dieron origen. En todo caso, la duracion total del arraigo no
podra exceder los ochenta dias.

De lo expuesto, es valido afirmar que la orden de arraigo, segtn la nor-
ma constitucional, constituye una medida cautelar ordenada por la autori-
dad judicial (federal o local), a peticiéon del Ministerio Pablico, y tratandose
de delitos de delincuencia organizada (el Codigo Federal de Procedimientos
Penales mencionaba “delitos graves”) en los casos limitativos siguientes:

67 Décima ed., México, Porrta-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1997.
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a) Que sea necesario para el éxito de la investigacion.

b) Que sea necesario para la proteccion de personas o bienes juridicos, o

¢) Existe el riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga de la accion
de la justicia.

El arraigo es sin duda la medida cautelar personal que en México ha
recibido el mayor nimero de criticas por parte del foro y de los organismos
protectores de los derechos humanos, porque se le considera abiertamente
transgresor del principio de presuncién de inocencia.

En la exposicién de motivos se argument6d que es una medida de gran
utilidad porque se aplica a sujetos que viven en clandestinidad o no residen
en el lugar de la investigacién, pero especialmente cuando los investigados
pertenecen a estructuras criminales que con relativa facilidad pueden evadir
los controles migratorios u obstruir el trabajo de investigacion o afectar a los
organos de prueba.

Sin embargo, esas justificaciones no parecen suficientes. El arraigo pro-
cede sin que se encuentren justificados los requisitos minimos sobre la exis-
tencia del delito o sobre la participacién del arraigado. Esto ocasiona que
en muchos casos el arraigado sea puesto en libertad, después de cumplir el
plazo, sin que queden claras las razones de su detencion y posterior libera-
cion, lo que debilita la credibilidad de la autoridad investigadora, y, por otro
lado, lastima la dignidad del arraigado.

La Organizacion de las Naciones Unidas, segtin ha informado la pren-
sa nacional, demand6 al gobierno mexicano eliminar la figura del arraigo,
porque esa figura prevé la posibilidad de detener a una persona sin cargos
durante un maximo de ochenta dias, sin ser llevado ante un juez y sin las
necesarias garantias juridicas.

El Comité de Derechos Humanos senala que “Lamenta la falta de in-
formacion sobre el tipo y nimero de pruebas necesarias para una orden de
arraigo”, y subray6 el peligro que corren las personas detenidas con este
precepto de ser sujetas a malos tratos.®

El exconsejero de la judicatura federal, magistrado César Esquinca Mu-
noa, en las Jornadas de Justicia Penal, expresaba su preocupacién por la
figura del arraigo en los siguientes términos:

En contrapartida, preocupa desde el punto de vista de la defensa que en el
articulo 16, parrafo séptimo, se legitime el arraigo de una persona decretado
por autoridad judicial a peticién del Ministerio Pablico, con las modalidades
de lugar y tiempo que la ley senale y sin que pueda exceder de 40 dias, pro-

68 Milenio, 27 de marzo de 2010, disponible en: Aitp://www.milenio.com/node/410762.
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hibicién que la propia norma exceptia al prevenir que podra prorrogarse,
siempre y cuando el Ministerio Pablico acredite que subsisten las causas que
le dieron origen, sin exceder los 80 dias.

La preocupacién deriva de que el arraigo implica, nos guste o no, la aplica-
ci6n de una pena anticipada para efectos de investigar la responsabilidad del
imputado en un hecho delictivo, lo que por otra parte contradice abiertamente
el principio de presunciéon de inocencia. No obsta en contrario que esta de-
safortunada figura se vincule con delitos de delincuencia organizada, cuenta
habida que la experiencia demuestra la ligereza con la que este concepto se
maneja y que en la practica lleva, con el pretexto precisamente de tratarse de
delincuencia organizada, de la detencién hasta por 90 dias al término de los
cuales, en no pocos casos, el arraigado es dejado en libertad por no contarse
con elementos demostrativos de su culpabilidad, sin que se le pueda resarcir
de los dias que permaneci6 privado de su libertad, que se convierte asi en una
pena anticipada impuesta sin justa causa. No estd por demas mencionar que
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, por estas y otras razones, ha consi-
derado inconstitucional la figura del arraigo.%

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver la
accién de inconstitucionalidad 20/2003, por mayoria de cinco votos, de-
terminé que el arraigo penal, previsto en el articulo 122 bis del Cédigo de
Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua, de vigencia anterior que
lo establecia, violaba la garantia de libertad personal que consagran los ar-
ticulos 16, 18, 19, 20 y 21 de la Constitucion federal, fundamentalmente,
porque si bien la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
permite excepcionalmente la afectacion de la libertad personal del goberna-
do, también es cierto que en toda actuacion de la autoridad que tenga como
consecuencia la privacion de la libertad personal, se prevén plazos breves,
sefialados inclusive en horas, para que el gobernado sea puesto a disposicion
inmediata del juez de la causa y éste determine su situacion juridica; en tanto
que el precepto tildado de inconstitucional viola aquellas garantias, pues no
obstante que la averiguaciéon todavia no arroja datos que conduzcan a esta-
blecer que en el delito tenga probable responsabilidad penal una persona,
se ordena la privaciéon de su libertad personal hasta por un plazo de treinta
dias, sin que al efecto se justifique tal detecciéon con un auto de formal pri-
sion, en el que se le den a conocer los pormenores del delito ni oportunidad
de ofrecer pruebas.”

59 Esquinca Mufioa, César, La defensoria piiblica_federal, México, Porrta, 2003, pp. 329
y 330.

70 Tesis P XXI1/2006, “ARRAIGO PENAL. EL ARTICULO 122 BIS DEL CODIGO DE PRO-
CEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO DE CHIHUAHUA QUE LO ESTABLECE, VIOLA LA GA-
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Lo cierto es que el constituyente permanente la incluy6 en la reforma
penal de junio de 2008, eliminando con ello toda posibilidad de impugna-
cién, ya que en nuestro sistema juridico nacional, en un primer momento
era susceptible de impugnacién el procedimiento de reformas constitucio-
nales, no asi el contenido de las normas constitucionales adicionadas o re-
formadas; sin embargo, con la entrada en vigor de la nueva Ley de Amparo
en 2013 se suprimi6 toda posibilidad de cuestionar las normas de la Cons-
titucién.”!

No obstante lo anterior, el arraigo sigue vigente en el texto constitucio-
nal, y en la Gltima revision que se hizo por la Suprema Corte de México,
lo tnico que se indicd fue que de la reforma constitucional de 2008, las
legislaturas locales carecen de competencia para legislar sobre aquella figu-
ra, por lo que una orden de arraigo emitida por un juez local no puede ser
considerada constitucional, y que la orden relativa no actualiza la causa de
improcedencia por cesacion de efectos, con lo que se abandoné un anterior
criterio que dispone lo contrario.

Estas ideas quedaron recogidas en las tesis de jurisprudencia que a con-
tinuacion se transcriben:

ARRAIGO EN MATERIA PENAL. A PARTIR DE LA REFORMA A LA CONSTITU-
CION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, PUBLICADA EN EL
DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 18 DE JUNIO DE 2008, LAS LEGISLA-
TURAS LOCALES CARECEN DE COMPETENCIA PARA LEGISLAR SOBRE AQUE-
LLA FIGURA, AL SER FACULTAD EXCLUSIVA DEL CONGRESO DE LA UNION.
La reforma a los articulos 16 a 22, 73, fracciones XXI y XXIII, 115, fracciéon
VIIy 123, apartado B, fraccion XIII, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de
junio de 2008, fue trascendente para el sistema de procuraciéon e imparticion
de justicia en materia penal, pues establecié un nuevo modelo de justicia penal
que transformo el sistema mixto en acusatorio u oral; entre otras modalidades,
introdujo la figura del arraigo a través de la cual se permite limitar la liber-
tad personal tratandose de delitos de delincuencia organizada, bajo ciertos
requisitos que la propia Constitucion sefiala. Es asi que a partir de esa fecha

RANTIA DE LIBERTAD PERSONAL QUE CONSAGRAN LOS ARTICULOS 16, 18, 19, 20 Y 21 DE
1.A CONSTITUCION FEDERAL”, Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela, Novena Epoca, t.
XXIII, febrero de 2006, p. 1170.

7l En ese sentido, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién emiti6
la jurisprudencia 2a./J. 3/2014 (10a.), “CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD. NO PUEDE
REALIZARSE RESPECTO DE LOS PRECEPTOS DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTA-
DOS UNIDOS MEXICANOS”, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, libro
3, t. II, febrero de 2014, p. 938.
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el referido articulo 16 regul6é constitucionalmente la procedencia del arraigo,
reservandola para delitos de delincuencia organizada, respecto de los cuales
por disposicion expresa del diverso precepto 73, fraccion XXI, corresponde
legislar en exclusiva al Congreso de la Unién; de ahi que a partir de esa data
los Congresos Locales carecen de competencia para legislar en esa materia.”

ARRAIGO. LA ORDEN RELATIVA NO ACTUALIZA LA CAUSA DE IMPROCE-
DENCIA POR CESACION DE EFECTOS (ABANDONO DE LA TESIS AISLADA 1A.
LXXXIII/2001). La causa de improcedencia del juicio de amparo previs-
ta tanto en la Ley de Amparo abrogada como en la vigente, consistente en
“Cuando hayan cesado los efectos del acto reclamado” ha sido interpretada
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el sentido de que, para que
se actualice, se requiere de lo siguiente: a) desde luego, de un acto de autori-
dad que se estime lesivo de derechos fundamentales y que motive la promo-
cién de la demanda de amparo en su contra; b) de un acto de autoridad que
sobrevenga, dentro del procedimiento constitucional, dejando insubsistente,
en forma permanente, el que es materia del juicio de amparo; ¢) de una situa-
cién de hecho o de derecho que destruya, en forma definitiva, el acto que se
reclama, volviendo las cosas al estado que tenian antes de la promocion de la
demanda de garantias; d) de una situacién de hecho que sobrevenga durante
la tramitacién del juicio y haga imposible el cumplimiento de la sentencia
protectora que, en su caso, llegare a pronunciarse. Asimismo, ha sustentado
que para su configuracion, no es suficiente que la autoridad responsable dero-
gue o revoque el acto reclamado, sino que es necesario, ademas, que sus efec-
tos queden destruidos de manera absoluta, completa e incondicional, como si
se hubiese otorgado el amparo, es decir, como si se hubiese restituido al que-
joso en el pleno goce del derecho violado, de tal manera que las cosas vuelvan
al estado que tenian antes de la violacién constitucional. Ahora bien, la orden
de arraigo tiene dos momentos: la restriccion de la libertad deambulatoria del
indiciado, por un término no mayor a cuarenta dias; y que, en ese plazo, se
recaben elementos probatorios por el Ministerio Pablico para lograr el éxito
de la investigacion. Es claro que el primer momento inicia y fenece el dia y
hora que indica la autoridad judicial al momento de emitir dicho acto; el se-
gundo momento, al estar sujeto a un plazo tiene principio y fin; sin embargo,
las pruebas que se recaben en dicho plazo, que tienen el objetivo de lograr
el éxito de la averiguacion, logico es, no fenecen con este tltimo, pues lo ob-
tenido tendra efectos en actos judiciales posteriores. En esta tesitura, si para
considerar actualizada la causa de improcedencia por cesacion de efectos no
es suficiente que la autoridad responsable derogue o revoque el acto reclama-
do, sino que es necesario que sus consecuencias queden destruidas de manera

72 Tesis P/J. 31/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Pleno, Décima
Epoca, t. I, mayo de 2014, p. 269.
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absoluta, completa ¢ incondicional, como si se hubiese otorgado el amparo y
restituido al quejoso en el pleno goce del derecho transgredido de tal manera
que las cosas vuelvan al estado que tenian antes de la violacién constitucional,
ello permite concluir que contra el acto consistente en la orden de arraigo no
puede sobrevenir dicho supuesto de improcedencia pues las pruebas recaba-
das en su duracion subsistiran y tendran efectos en actos de autoridad concre-
tos posteriores, por lo que no puede actualizarse la causa de improcedencia
del juicio de amparo por cesaciéon de efectos. Por lo anterior, se abandona
el criterio sustentado en la tesis aislada la. LXXXIIT/2001, emitida por la
Primera Sala, de rubro: “ARRAIGO. CESAN SUS EFECTOS CUANDO CON MO-
TIVO DE LA EMISION DE LA ORDEN DE APREHENSION SE HAYA LEVANTADO
DICHA MEDIDA PRECAUTORIA”, publicada en el Semanario Judicial de la Fede-
racién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XIV, agosto de 2001, pagina 168.73

Ante este panorama jqué puede hacerse? En nuestra opinion, la utili-
zacion de esta medida puede atemperarse en la medida de las exigencias
que deben imponer los jueces de control al Ministerio Pablico. Si la ley
hace referencia a la nociéon de necesidad y proporcionalidad para el éxito
de la investigacién, o que es necesaria para la protecciéon de personas o bie-
nes juridicos, o evitar la fuga del indiciado, es necesario exigir evidencia que
justifique aquella necesidad, que demuestre al menos indiciariamente que el
inculpado se sustraera de la acciéon de la justicia. Aqui contaran en mucho
los antecedentes y modus vivend: del que es indiciado, sin que baste el simple
argumento del fiscal.

Los jueces de control deberan no solo verificar que se trata de un hecho
vinculado a la delincuencia organizada o que simplemente es necesario el
arraigo para el éxito de una investigacion, sino también comprobar si efecti-
vamente existe tal necesidad; esto es, deberan abordar el examen de la pro-
porcionalidad para decidir si es estrictamente necesaria esa medida.

Siguiendo esa linea argumentativa, la iniciativa con proyecto de refor-
ma constitucional en materia penal, presentada por el grupo de senadores
de la Reptblica, a la que se hizo referencia anteriormente, propone elimi-
nar del texto constitucional la figura del arraigo, que como ya se manifesto,
no es congruente con las garantias que conforman el sistema de justicia
penal acusatorio y oral, lo que propiciaria que el proceso penal mexicano
se ajuste mas a los estandares internacionales, y con ello se logre el respeto
irrestricto de los derechos humanos de las personas imputadas.

73 Tesis la./]. 33/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
libro 18, t. I, mayo de 2015, p. 168.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia Tzom-
paxtle Tecpile y otros vs. México, se pronunci6 sobre “el arraigo” en los si-
guientes términos:

125. Toda persona que mediante cualquier acto de investigaciéon o del pro-
cedimiento sea sospechosa de ser autora o participe de un hecho punible es
titular de las garantias del debido proceso. La figura del arraigo de naturaleza
pre-procesal con fines investigativos importa una negacioén absoluta de tales
garantias, en la medida que la persona detenida queda sustraida de su protec-
ci6n. En consecuencia, no pueden existir restricciones a la libertad impuestas
fuera de un proceso penal. Ello constituiria la negaciéon misma del debido
proceso...

157. Por todos estos motivos, este Tribunal encuentra que el articulo 12 de
la Ley Federal contra la Delincuencia de 1996 asi como el articulo 133 bis al
Codigo Federal Procesal Penal de 1999 que se refieren a la figura del arraigo,
y que fueron aplicados en el presente caso, contenian clausulas que, per se,
son contrarias a varios derechos establecidos en la Convencién Americana, a
saber: el derecho a no ser privado de la libertad arbitrariamente (art. 7.3), al
control judicial de la privacion de la libertad y la razonabilidad del plazo de la
prision preventiva (art. 7.5), a ser oido (art. 8.1), a la presunciéon de inocencia
(art. 8.2) y a no declarar contra si mismo (art. 8.2.g). En esa medida, la Cor-
te concluye que el Estado vulner6 su obligacion de adoptar disposiciones de
derecho interno contenida en el articulo 2 de la Convencién Americana, en
relacion con el derecho a la libertad personal (articulo 7) y el derecho a la pre-
suncién de inocencia (articulo 8.2) establecidos en el mismo instrumento, en
perjuicio de Jorge Marcial y Gerardo Tzompaxtle Tecpile, y Gustavo Robles
Lépez.

3. Otras medidas cautelares

El Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, en su articulo 155, es-
tablece que a solicitud del Ministerio Publico o de la victima u ofendido, el
juez de control podra imponer al imputado una o varias de las siguientes
medidas cautelares:

a) La presentacion periddica ante el juez o ante autoridad distinta que
aquél designe.

b) La exhibiciéon de una garantia econémica.

c) El embargo de bienes.

d) La inmovilizacion de cuentas y demas valores que se encuentren den-
tro del sistema financiero.

DR © 2024. 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 JUECES DE CONTROL EN EL SISTEMA ACUSATORIO EN MEXICO 79

e) La prohibicion de salir sin autorizacion del pais, de la localidad en la
cual reside o del ambito territorial que fije el juez.

f) El sometimiento al cuidado o vigilancia de una persona o institucién
determinada o internamiento a instituciéon determinada.

¢) La prohibicién de concurrir a determinadas reuniones o acercarse a
ciertos lugares.

h) La prohibicién de convivir, acercarse o comunicarse con determina-
das personas, con las victimas u ofendidos o testigos, siempre que no
se afecte el derecho de defensa.

1) La separacion inmediata del domicilio.

j) La suspension temporal en el ejercicio del cargo cuando se le atribuye
un delito cometido por servidores ptblicos.

k) La suspensién temporal en el ejercicio de una determinada actividad
profesional o laboral.

1) La colocacién de localizadores electronicos.

m) El resguardo en su propio domicilio con las modalidades que el juez
disponga.

Las medidas cautelares alternativas tienen como finalidad sustituir a la
prisiéon preventiva, por ser menos gravosas. La aplicaciéon de alguna o al-
gunas de estas medidas, a solicitud del Ministerio Ptblico, por parte de los
jueces de control, quedara sujeta también a los subprincipios vinculados al
principio de proporcionalidad; es decir, a la idoneidad, necesidad y propor-
cionalidad en sentido estricto (razonabilidad) de la implementacion de las
mismas. Esto implica que el juez de control podra imponer una sola de
las medidas cautelares personales o combinar varias de ellas, segtn resulte
adecuado al caso, para lo que deberd ademas observar el principio de dig-
nidad humana.

Es importante destacar que la aplicacion de alguna o algunas de estas
medidas puede servir como forma alternativa a la prision provisional. El
juez de control, en lugar de autorizar la prisién preventiva (medida mas gra-
vosa), puede optar por imponer, por ejemplo, la exhibiciéon de una garantia
economica, vy, si es necesario, la colocaciéon de localizadores electronicos,
medidas siempre preferibles a la reclusion preventiva, porque esta Gltima
acarrea serios perjuicios de caracter personal, familiar, profesional y social
al imputado.

Los articulos 153 y 154 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales,
en ese orden, senalan que las medidas cautelares seran impuestas mediante
resolucién judicial, por el tiempo indispensable para asegurar la presencia
del imputado en el procedimiento, garantizar la seguridad de la victima u
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ofendido, o del testigo, o de evitar la obstaculizacién del procedimiento. El
juez, dice el segundo de estos preceptos, podra imponer las medidas de que
se trata, cuando formulada la imputacién, el propio imputado se acoja al tér-
mino constitucional, ya sea éste de una duraciéon de setenta y dos horas o de
clento cuarenta y cuatro, segun sea el caso; o, se le haya vinculado a proceso.

Por su parte, los articulos 157, 158 y 159 del Codigo Nacional de Pro-
cedimientos Penales mencionan que las medidas cautelares seran resueltas
por el juez de control, en audiencia y con presencia de las partes. Solo el Mi-
nisterio Publico podra pedir la prisién preventiva, que no podra combinarse
con otras medidas cautelares, salvo el embargo precautorio o la inmoviliza-
ciéon de cuentas y demas valores que se encuentren en el sistema financiero.

Cdmo se debaten las medidas?

El articulo 158 del Codigo de enjuiciamiento sefiala que formulada la
imputacion, en su caso, o dictado el auto de vinculaciéon a proceso, a soli-
citud del Ministerio Publico, de la victima o de la defensa, se discutira lo
relativo a la necesidad de imposicién o modificaciéon de medidas cautelares.

¢Cudl debe ser el contenido de la resolucion?

La ley indica que la resolucién que establezca una medida cautelar de-
bera contener al menos lo siguiente:

a) La imposicion de la medida cautelar y la justificacién que motivé el
establecimiento de la misma;

b) Los lineamientos para la aplicacién de la medida, y

¢) La vigencia de la medida.

oSon revisables las medidas cautelares?

Si, cuando hayan variado de manera objetiva las condiciones que jus-
tificaron la imposiciéon de la medida cautelar. Para ello, las partes podran
solicitar al juez de control la revocacion, sustituciéon o modificacion de la
misma, para lo cual el 6rgano jurisdiccional citard a los intervinientes a una
audiencia con el fin de abrir un debate sobre la subsistencia de las condicio-
nes o circunstancias que se tomaron en cuenta para imponer la medida y la
necesidad, en su caso, de mantenerla y resolver en consecuencia.

En relacién con las medidas cautelares de caracter real, esta atribucion
se desprende del contenido del articulo 20 constitucional, apartado G, frac-
cion VI, que establece entre los derechos de las victimas o de los ofendidos,
solicitar las medidas cautelares necesarias para la proteccion y restitucion
de sus derechos.
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En la fraccion III del ordinal 20. del Codigo Federal de Procedimientos
Penales (abrogado) se contemplaban correctamente como medidas precau-
torias el aseguramiento y el embargo, pues aun cuando en dicha hipotesis
normativa se introducia también el arraigo, en realidad éste constituye una
medida cautelar, y no propiamente una providencia precautoria.

Pues bien, a través del aseguramiento, la representacion social impide
que se alteren, destruyan o pierdan los indicios, huellas o vestigios del hecho
delictuoso vy, en general, cualquier prueba sobre la comisién del mismo, asi
como los instrumentos, objetos o productos del delito, tal como disponian
los articulos 123, 133 ter y 181 del mismo cuerpo de leyes invocado.

En esta parte es pertinente destacar que el aseguramiento de bienes es
una medida precautoria que puede decretar el Ministerio Publico sin nece-
sidad de acudir ante la instancia judicial, tal como sefialaban los articulos
123 quater, 181, 182, 182-A y 182-H del cédigo adjetivo penal federal.

De conformidad con el diverso numeral 182-L, los inmuebles asegura-
dos podian ser restituidos de manera provisional a sus propietarios, posee-
dores o alguno de sus ocupantes siempre y cuando no se afectara el interés
social ni el orden puablico; empero, tiene como restriccion la imposibilidad
de enajenar o gravar los inmuebles a su cargo, y en caso de que generaran
frutos o productos, estarian obligados en los términos de los articulos 12 y
15 de la Ley Federal para la Administraciéon y Enajenacion de Bienes del
Sector Pablico.

En cambio, el embargo se practica sobre los bienes del indiciado o pro-
cesado, con el proposito de garantizar el pago o cumplimiento de la repara-
ci6n de los danos que probablemente el juzgador determine en la sentencia.
No obstante, cuando el inculpado u otra persona en su nombre otorguen
caucién bastante, a juicio del 6rgano jurisdiccional, para asegurar la satis-
faccion de la responsabilidad de los dafios y perjuicios causados, el embargo
se puede negar, o levantar el que se haya decretado (articulo 149 del Codigo
Federal de Procedimientos Penales, abrogado).

4. Providencias precautorias

El Cédigo Nacional de Procedimientos Penales contempla el embargo
de bienes y la inmovilizaciéon de cuentas como providencias precautorias.
El articulo 138 de dicha codificacién establece:

Articulo 138. Providencias precautorias para la restitucion de derechos de la
victima.
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Para garantizar la reparacion del dafio, la victima, el ofendido o el Minis-
terio Pablico, podran solicitar al juez las siguientes providencias precautorias:

I. El embargo de bienes, y

II. La inmovilizacién de cuentas y demas valores que se encuentren dentro
del sistema financiero.

El juez decretara las providencias precautorias, siempre y cuando, de los
datos de prueba expuestos por el Ministerio Pablico y la victima u ofendido,
se desprenda la posible reparacion del dafio y la probabilidad de que el impu-
tado sera responsable de repararlo.

Decretada la providencia precautoria, podra revisarse, modificarse, susti-
tuirse o cancelarse a peticiéon del imputado o de terceros interesados, debién-
dose escuchar a la victima u ofendido y al Ministerio Pablico.

Las providencias precautorias seran canceladas si el imputado garantiza o
paga la reparacion del dafio; st fueron decretadas antes de la audiencia inicial
y el Ministerio Pablico no las promueve, o no solicita orden de aprehension en
el término que sefiala este Codigo; si se declara fundada la solicitud de cance-
lacion de embargo planteada por la persona en contra de la cual se decretd o
de un tercero, o si se dicta sentencia absolutoria, se decreta el sobreseimiento
o se absuelve de la reparacion del dano.

La providencia precautoria se hara efectiva a favor de la victima u ofendido
cuando la sentencia que condene a reparar el dafio cause ejecutoria. El em-
bargo se regira en lo conducente por las reglas generales del embargo previstas
en el Codigo Federal de Procedimientos Civiles.

Ahora bien, jcual debe ser la duracion de las medidas precautorias? La ley
senala una duracién maxima de sesenta dias naturales, prorrogables por treinta
dias mas.

5. Técnicas de investigacion

En el articulo 16 constitucional, como ya se ha visto, se establece que los
jueces de control resolveran, en forma inmediata y por cualquier medio, las
solicitudes de medidas cautelares, providencias precautorias y técnicas de
investigacion de la autoridad que requieran control judicial; sin embargo,
de la revision del Codigo Federal de Procedimientos Penales, abrogado; de
otras codificaciones de las entidades federativas, que instauraron el sistema
penal acusatorio, también abrogadas, y del Cédigo Nacional de Procedi-
mientos Penales, no aparece una clara definicién de lo que debe entenderse
por técnicas de investigacion de la autoridad.

Esta situacién fue advertida por Jorge Arturo Yafiez Romero, quien des-
taca que desde la formulacién constitucional de la funcién investigadora del
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delito a cargo del Ministerio Pablico y su auxiliar policia investigadora o ju-
dicial, en la Constitucién del 1917 hasta el tiempo actual, la funcién de
investigacion de los delitos no ha sido suficientemente fundamentada ni for-
malizada en términos juridicos, cientificos, administrativos, técnicos ni me-
todologicos, ya que no existe una definiciéon ni una descripcion en la cual
explique en qué consiste la investigaciéon o medios de ésta y cudles son las
técnicas de investigacion. Agrega, por ejemplo, que el Godigo de Proce-
dimientos Penales para el Distrito Federal (abrogado), en su articulo 124,
atribuia absoluta discrecionalidad al juez, al Ministerio Publico y a la poli-
cia judicial para usar los medios de pruebas que creian pertinentes para el
esclarecimiento de la verdad, aunque no fueran de los que define y detalla
el propio coédigo, situacion que desde su punto de vista se traduce en un
argumento clave para comprender y reconocer que en la légica judicial del
modelo procesal, los resultados (datos, informes, indicios) de la aplicacién
de cualquier medio de investigaciéon tendran que ser reducidos, traduci-
dos o materializados bajo la forma de los medios de prueba definidos en
el Codigo, porque ya sea que se apliquen técnicas formales o informales,
cientificas o técnicas, la clave es que puedan adoptar las formas probatorias
predefinidas.”

Por su parte, Héctor Gonzélez Chévez explica con claridad la distincién
que existe entre medidas cautelares y técnicas de investigacion, en los términos
siguientes:

En el proceso penal se observan diversas medidas adoptadas generalmente
por el érgano jurisdiccional utilizadas como técnicas de investigacion, par-
ticularmente tratandose de delincuencia organizada, tales como: la interven-
cién de comunicaciones privadas; intervenciéon de cuentas bancarias y estados
financieros; auditorias fiscales con fines de investigacion penal; la infiltracion
de agentes encubiertos: la reserva de las actuaciones de la averiguacion pre-
via; la reserva de la identidad de testigos; las 6rdenes de cateo; los beneficios a
coparticipes que colaboren con la investigacion, o la recompensa a delatores.

Es cierto que las técnicas de investigacién antes referidas en la mayoria
de los casos comparten, junto con las medidas cautelares penales las carac-
teristicas de éstas como su provisionalidad, revocabilidad, instrumentalidad,
urgencia y se adoptan ante la presencia de indicios suficientes que hagan pre-
sumir fundadamente la comisién de un delito y la probable responsabilidad,
sin embargo dichas técnicas de investigacion tiene como fin comun identificar
fuentes de prueba y obtener informacion que puedan ser utilizadas como me-

" Yéiiez Romero, José Arturo, La policia de investigacion: entre las técnicas de investigacion y las
pruebas judiciales, México, Ubijus, 2010, pp. 80 y 81.
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dios probatorios en el proceso penal, lo cual no es finalidad que persigue en el
proceso con las medidas cautelares penales, éstas son: evitar que el inculpado
se sustraiga a la acciéon de la justicia, garantizar su presencia en el proceso
para los fines probatorios, impedir que obstaculice el normal desarrollo de
la investigacion o el proceso y garantizar la integridad o seguridad de las
victimas u ofendidos, testigos o peritos, asi como garantizar la reparacion de
danos y en su caso impedir que se originen danos de imposible reparacion a
los derechos sustantivos del inculpado.”

Lo antes transcrito permite obtener una primera nociéon sobre las téc-
nicas de investigacioén, que para el autor en consulta se traducen en instru-
mentos que tienen como fin comun identificar fuentes de prueba y obtener
informacién que pueda ser de utilidad como medio probatorio.

Maximiliano Hairabedian dice que es comun que los medios de prueba
se confundan con las medidas de investigacion, e inclusive que se empleen
ambos como sinénimos. Si bien existe una estrecha vinculacién entre los mis-
mos, su correcta distincién tiene importantes consecuencias juridicas. Tam-
bién es frecuente, dice el autor, la asimilacion entre “investigar” e “instruir”.
Lo primero es la actividad de averiguar, indagar, reuniendo informacion;
lo segundo es volcar por escrito u oficializar lo investigado. Las medidas de
investigacion son aquellos actos de averiguacion pendientes a orientar una
pesquisa, obtener una hipédtesis delictiva o conseguir elementos de prueba.
De esta manera, las medidas de investigacion son previas a la obtencion de
la evidencia.’®

Con base en lo anterior, las técnicas de investigacion se traducen en ac-
tos de la carpeta de investigacion, encaminados a obtener una hip6tesis de-
lictiva (linea de investigacion), o bien para la obtencion licita de elementos
de prueba para incorporarlos al juicio oral.

El cateo y la intervencién de comunicaciones privadas son ejemplos de
técnicas de investigacion de la autoridad, porque a través de ellos el Minis-
terio Publico busca encontrar evidencias que le permitan sostener una acu-
sacion; pero como su realizacion o desahogo implica injerencias a derechos
fundamentales, quedan sujetas a los requisitos que la propia Constitucion
marca. Si el resultado de estas técnicas de investigacion es positivo y ajus-
tado a las previsiones de ley, las pruebas recabadas podran ser incorporadas
al juicio oral.

75 Gonzélez, Chévez, Héctor, op. cit., pp. 106 y 107.
76 Hairabedian, Maximiliano, Cuestiones prdcticas sobre la investigacién penal, Buenos Aires,
Mediterranea, 2004, pp. 59-61.
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El cateo es, por definicién, una técnica de investigacién, porque a tra-
vés del allanamiento que se realiza en un domicilio particular, el Ministerio
Piablico pretende la btsqueda de objetos o instrumentos de los delitos. Pero
para que la diligencia de cateo tenga valor juridico es necesario que sea
expedida por autoridad judicial a solicitud del Ministerio Pablico, y que ex-
prese el lugar que ha de inspeccionarse, la persona o personas que hayan de
aprehenderse y los objetos que se buscan, a lo que debe limitarse la diligen-
cia; al concluirla se debera levantar un acta circunstanciada en presencia de
dos testigos propuestos por el ocupante del lugar cateado o en su ausencia o
negativa, por la autoridad que practique la diligencia.

La intervencién de comunicaciones privadas es un medio de investiga-
cion restrictivo del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones
privadas, que igualmente deberd controlar el juez de garantias. También
tiene como finalidad recopilar datos sobre las circunstancias de la comision
de un delito y respecto a la identificacion de sus autores o participes.

Conforme el articulo 291 del C6digo Nacional de Procedimientos Pe-
nales, la intervenciéon de comunicaciones privadas debe solicitarse exclu-
sivamente ante el juez federal de control competente. La intervencion de
comunicaciones privadas, segiin este precepto, abarca todo sistema de co-
municacioén, o programas que sean resultado de la evolucion tecnolégica,
que permitan el intercambio de datos, informaciones, audio, video, mensa-
jes, asi como archivos electronicos que graben, conserven el contenido de
las conversaciones o registren datos que identifiquen la comunicacion, los
cuales se pueden presentar en tiempo real.

El doctor Osorio y Nieto explica:

Por comunicaciones privadas entendemos la transmision de mensajes, notas,
informes, avisos, recados u otras manifestaciones de ideas, pensamientos o ex-
presiones, por cualquier medio, con fines exclusivamente personales; esto es,
no por motivos oficiales, propios de un servicio pablico o de difusiéon publica
a las comunicaciones privadas, las anteriores entran en el ambito de la intimi-
dad o privacidad de las personas y son parte personalisima de los individuos,
ya sea en la esfera de las relaciones personales, familiares o de negocios y por
tanto tales comunicaciones son objeto de proteccion juridica del mas alto ran-
go, inclusive a nivel constitucional.”’

El juez de control, en la etapa de investigacion, estara facultado para
autorizar todos los actos de investigaciéon que impliquen afectaciéon a los
derechos humanos establecidos en la Constitucion, asi como los siguientes:

7" Osorio y Nieto, César Augusto, Delitos contra la salud, México, Porrtia, 2009, p. 138.
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a) La exhumacién de cadaveres.

b) Las 6rdenes de cateo.

¢) La intervencién de comunicaciones privadas y correspondencia.

d) La toma de muestras de fluido corporal, vello o cabello, extracciones
de sangre u otros analogos, cuando la persona requerida, excepto la
victima u ofendido, se niegue a proporcionar la misma.

e) El reconocimiento o examen fisico de una persona cuando aquélla se
niegue a ser examinada.

f) Las demas que senalen las leyes aplicables.

En relacién con la orden de cateo, los articulos 282 a 289 del Codigo
Nacional de Procedimientos Penales disponen que cuando en la investiga-
cién el Ministerio Pablico estime necesaria la practica de un cateo, en razéon
de que el lugar a inspeccionar es un domicilio o una propiedad privada,
solicitara por cualquier medio la autorizacion judicial para practicar el acto
de investigacién correspondiente.

En la solicitud, que contara con un registro, se expresara el lugar que
ha de inspeccionarse, la persona o personas que han de aprehenderse y los
objetos que se buscan, sefialando los motivos e indicios que sustentan la ne-
cesidad de la orden, asi como los servidores publicos que podran practicar
o intervenir en dicho acto de investigacion.

La resolucién judicial que ordena el cateo deberd contener el nombre y
cargo del juez de control que lo autoriza y el proceso en el cual se ordena,
el lugar que habra de ser cateado y lo que se espera encontrar en éste, asi
como el motivo del cateo; se deberan expresar los indicios que lo respaldan,
el dia y la hora en que deba practicarse y los servidores ptblicos autorizados
para practicarlo.

La peticion de orden de cateo debera ser resuelta por la autoridad ju-
dicial, de manera inmediata, por cualquier medio que garantice su auten-
ticidad, o en audiencia privada con la sola comparecencia del Ministerio
Publico, en un plazo que no exceda de las seis horas siguientes a que se haya
recibido.

Si la resoluciéon se emite o registra por medios diversos al escrito, los
puntos resolutivos de la orden de cateo deberan transcribirse y entregarse
al Ministerio Pablico.

Sera entregada una copia de los puntos resolutivos de la orden de cateo
a quien esté en posesion del lugar donde se efecttie, y al concluir el cateo se
levantara un acta circunstanciada. CGuando no se cumplan estos requisitos,
los elementos encontrados en el cateo careceran de todo valor probatorio.

Si al practicarse un cateo resultara el descubrimiento de un delito dis-
tinto del que lo haya motivado, se formara un inventario de aquello que se
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recoja relacionado con el nuevo delito; en este caso se observara lo relativo a
la cadena de custodia y se hara constar esta circunstancia en el registro para
dar inicio a una nueva investigacion.

Si, con motivo de un cateo, el Ministerio Publico pretende asegurar el
inmueble donde se lleva a cabo la diligencia, es necesaria la previa autoriza-
ciéon de un juez de control, porque —bajo nuestra apreciacion— es un acto
de investigaciéon que implica la afectacion de derechos fundamentales. Es
decir, se debe atender el grado de afectacion, su naturaleza y sus alcances,
toda vez que, por mas que se trate de un acto de molestia (temporal) y no de
privacion (permanente), se restringen los derechos de propiedad y de segu-
ridad juridica de las personas, y es por eso que debe someterse al escrutinio
y decision de un juez imparcial, quien determinara la procedencia de la me-
dida, tomando en cuenta las circunstancias y los hechos del caso.

Asimismo, por cuanto hace a la localizacion geografica en tiempo real,
el Codigo Nacional de Procedimientos Penales dispone:

Articulo 303. Localizacion geografica en tiempo real y solicitud de entrega
de datos conservados.

Cuando el Ministerio Pablico considere necesaria la localizaciéon geogra-
fica en tiempo real o entrega de datos conservados por los concesionarios de
telecomunicaciones, los autorizados o proveedores de servicios de aplicacio-
nes y contenidos de los equipos de comunicacion moévil asociados a una linea
que se encuentra relacionada con los hechos que se investigan, el Procurador,
o el servidor publico en quien se delegue la facultad, podra solicitar al Juez de
control del fuero correspondiente en su caso, por cualquier medio, requiera
a los concesionarios de telecomunicaciones, los autorizados o proveedores de
servicios de aplicaciones y contenidos, para que proporcionen con la opor-
tunidad y suficiencia necesaria a la autoridad investigadora, la informacion
solicitada para el inmediato desahogo de dichos actos de investigacion. Los
datos conservados a que refiere este parrafo se destruiran en caso de que no
constituyan medio de prueba idéneo o pertinente.

En la solicitud se expresaran los equipos de comunicacién movil relaciona-
dos con los hechos que se investigan, sefialando los motivos e indicios que sus-
tentan la necesidad de la localizacién geografica en tiempo real o la entrega
de los datos conservados, su duracion vy, en su caso, la denominacion de la em-
presa autorizada o proveedora del servicio de telecomunicaciones a través del
cual se operan las lineas, nimeros o aparatos que seran objeto de la medida.

La peticion debera ser resuelta por la autoridad judicial de manera in-
mediata por cualquier medio que garantice su autenticidad, o en audiencia
privada con la sola comparecencia del Ministerio Pablico.

Si la resolucion se emite o registra por medios diversos al escrito, los pun-

tos resolutivos de la orden deberan transcribirse y entregarse al Ministerio
Publico.
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En caso de que el Juez de control niegue la orden de localizacién geogra-
fica en tiempo real o la entrega de los datos conservados, el Ministerio Pa-
blico podra subsanar las deficiencias y solicitar nuevamente la orden o podra
apelar la decision. En este caso la apelacion debe ser resuelta en un plazo no
mayor de doce horas a partir de que se interponga.

Excepcionalmente, cuando esté en peligro la integridad fisica o la vida de
una persona o se encuentre en riesgo el objeto del delito, asi como en hechos
relacionados con la privacion ilegal de la libertad, secuestro, extorsion o de-
lincuencia organizada, el Procurador, o el servidor pablico en quien se dele-
gue la facultad, bajo su mas estricta responsabilidad, ordenara directamente
la localizacion geografica en tiempo real o la entrega de los datos conservados
a los concesionarios de telecomunicaciones, los autorizados o proveedores de
servicios de aplicaciones y contenidos, quienes deberan atenderla de inme-
diato y con la suficiencia necesaria. A partir de que se haya cumplimentado
el requerimiento, el Ministerio Pablico debera informar al Juez de control
competente por cualquier medio que garantice su autenticidad, dentro del
plazo de cuarenta y ocho horas, a efecto de que ratifique parcial o totalmente
de manera inmediata la subsistencia de la medida, sin perjuicio de que el
Ministerio Pablico contintie con su actuacion.

Cuando el Juez de control no ratifique la medida a que hace referencia el
parrafo anterior, la informacién obtenida no podra ser incorporada al proce-
dimiento penal.

Asimismo el Procurador, o el servidor publico en quien se delegue la fa-
cultad podra requerir a los sujetos obligados que establece la Ley Federal
de Telecomunicaciones y Radiodifusion, la conservacion inmediata de datos
contenidos en redes, sistemas o equipos de informatica, hasta por un tiempo
maximo de noventa dias, lo cual deberd realizarse de forma inmediata. La
solicitud y entrega de los datos contenidos en redes, sistemas o equipos de infor-
matica se llevara a cabo de conformidad por lo previsto por este articulo. Lo an-
terior sin menoscabo de las obligaciones previstas en materia de conservacion
de informacién para las concesionarias y autorizados de telecomunicaciones
en términos del articulo 190, fraccion II de la Ley Federal de Telecomunica-
ciones y Radiodifusion.

Es preciso recordar que en el proceso penal acusatorio, regulado por el
Codigo Nacional de Procedimientos Penales, las fases de investigacion ini-
cial y sobre todo la complementaria, tendran por objeto determinar si hay
fundamento para abrir un juicio penal mediante la obtenciéon de informa-
cién y la recoleccion de elementos que permitan soportar una acusacion y
respetar simultaneamente la defensa del imputado.

Es en ese ambito en que habran de producirse las técnicas de investi-
gacion que, se insiste, quedan también sujetas a los principios-guia que de-
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ben servir de pardmetros a los jueces de control al momento de autorizar o
denegar las técnicas de investigacion solicitadas por el Ministerio Pablico.

IV. EL ROL DE LOS JUECES DE CONTROL SOBRE LAS DECISIONES
DEL MINISTERIO PUBLICO EN RESERVA, NO EJERCICIO,
DESISTIMIENTO DE LA ACCION PENAL O SUSPENSION
DEL PROCEDIMIENTO Y POR SUS OMISIONES
EN LA INVESTIGACION DE LOS DELITOS

Un importante derecho de la victima y del ofendido dentro del procedimien-
to penal, es que puedan constituirse en una suerte de control externo y con-
trapeso de las actuaciones del Ministerio Publico y de la policia; es decir,
coadyuvar con la investigaciéon mediante la aportacion de las pruebas o da-
tos con los que cuenten (especialmente lo relacionado con la reparacion del
dafio) tanto en la investigacién como en el proceso, y a intervenir en el juicio
e interponer los recursos en los términos que establece el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales.

En ese sentido, Maria Inés Horvitz y Julidan Lopez’ recuerdan que tal
control es justificable, porque impide que dichos 6rganos, con tendencia a
la burocratizacion, reaccionen rutinariamente ante las cosas individuales o
actien discrecionalmente infringiendo sus deberes.

Este control sui géneris no representa muchas dificultades en delitos
de bagatela; pero si asume rasgos muy problematicos en delitos de mayor
gravedad, que pueden dar lugar a serias discrepancias entre la opinion del
fiscal y los ofendidos o victimas. Por ello, es necesaria la intervencion de la
autoridad jurisdiccional para que sea ésta quien de manera imparcial re-
suelva esas diferencias.

El derecho de impugnar las resoluciones del Ministerio Publico sobre
el no ejercicio o desistimiento de la acciéon penal tiene una historia reciente
en el derecho penal mexicano. Nace a partir de enero de 1995, cuando se
adicion6 el articulo 21 constitucional, para establecer que “Las resolucio-
nes del Ministerio Publico sobre el no ejercicio y desistimiento de la accién
penal, podran ser impugnadas via jurisdiccional en los términos que esta-
blezca la ley”.”

78 Horvitz Lennon, Maria Inés y Lépez Masle, Julidn, Derecho procesal penal chileno. Prin-
cipios, syjetos procesales, medidas cautelares, etapa de investigacion, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2002, t. I, p. 291.

79 En el estado de Veracruz, por ejemplo, existe una Sala Constitucional que tiene fa-
cultades para conocer y resolver, en instancia tnica, las resoluciones del Ministerio Ptblico,
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Esta modificacién constitucional surgié con motivo de la iniciativa pre-
sentada en 1994 por el Ejecutivo Federal ante la Camara de Senadores, con
miras a lograr cambios en los rubros de administracién y procuraciéon de
justicia.

En el proceso reformador se destaco por el diputado José Francisco Lo-
zada Chavez y en el Dictamen de la Camara revisora lo siguiente:

La iniciativa considera la necesidad de que sea una instancia diferente al Mi-
nisterio Pablico quien conozca de este medio de impugnacion para erradicar
la impunidad y desviacién en corruptelas en detrimento de las victimas de los
delitos, haciendo nugatorio esto el principio de la justicia.

El texto del parrafo que se adiciona al articulo 21 constitucional repre-
senta un gran avance en la materia de procuracién de justicia, ya que las
resoluciones del Ministerio Publico en esta materia podran ser impugnadas
por via jurisdiccional en los términos que establezca la ley y seran las refor-
mas a la ley secundaria, al Ciodigo Federal de Procedimientos Penales, las que
establezcan la forma y términos en que habra de sustanciarse este medio de
Impugnacion que representa, repito, un gran avance en esta materia.

La ley ordinaria debera establecer formas practicas y sencillas para que
todos los ofendidos en la comision de los delitos, tengan acceso en forma in-
mediata a este recurso, que debera resolverse en la via jurisdiccional.

En su génesis constitucional el Ministerio Pablico debe ser el guardian de
los derechos del hombre y de la sociedad y defensor de las garantias consti-
tucionales, tal y como lo plante6 el presidente Carranza en el proyecto que
presentd al Constituyente y que preocupado por la accién arbitraria de los
jueces, que al ejercer la funcién de juzgar y la de instruir procesos eran incom-
patibles y que por lo mismo habia que conservar al juez sé6lo su alta responsa-
bilidad y trascendental misién de juzgador, dejando a otro érgano del Estado
la funcién instructora de los procesos; asi fue como el Ministerio Publico,
consolidé su funcién de parte con la de instructor en los procesos, aportando
las pruebas en la averiguacion de los delitos y ejercitando accién en contra de
los responsables.

Es por eso que la reforma propuesta en esta materia debe dejar satisfechos
en sus derechos a las victimas. Esta medida habra de lograr restablecer las
caracteristicas que debe tener el representante social, atendiendo los recla-
mos de nuestra sociedad y evitar que la funcién que le corresponde no debe
entenderse como arbitraria e ilimitada, sino racional y justa.

Los cambios que propone el titular del Ejecutivo Federal, tocaran de raiz
algunas de las causas que generan desconfianza de los ciudadanos en las au-

sobre la reserva de la averiguacion previa, el no cjercicio de la accién penal y resoluciones de
los jueces con motivo de las peticiones del desistimiento que formula el Ministerio Pablico
(articulo 64, fraccion 11, de la Constitucion Politica del Estado de Veracruz).
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toridades. En muchas ocasiones las denuncias de los ciudadanos no son aten-
didas, en otras el Ministerio Pblico no actta y la victima de un delito queda
al margen del proceso. La iniciativa, en caso de aprobarse, permitird que en
la legislacion se establezcan mecanismos efectivos para impugnar las resolu-
ciones del Ministerio Ptblico, cuando éste decida no ejercitar la accion penal.

Por ello, se debe adicionar al articulo 21, un procedimiento para impugnar
las resoluciones del Ministro Publico que determinen el no ejercicio de la
accion penal. Es asi que se someterd al control de la legalidad las resoluciones
del Ministerio Pablico, que de conformidad con la Constitucion, tiene enco-
mendada la persecucion de los delitos y el ejercicio de la accién penal, cuan-
do para ello existen elementos suficientes sobre la probable responsabilidad
penal y elementos suficientes sobre la existencia del delito. Con esta reforma
se busca lograr que las victimas o sus familiares logren una reparaciéon del
dafio, se abata la impunidad y, todavia mas, al mismo tiempo busca impedir
que por actos de corrupcion, el Ministerio Pablico no cumpla con su tarea
fundamental.

La iniciativa prevé que sea la legislacion secundaria la que fije los procedi-
mientos para impugnar la resolucion del no ejercicio de la acciéon penal. Se-
ran en consecuencia el Congreso de la Union o las legislaturas locales las que
determinen los términos y condiciones que habran de regir el procedimiento,
el que podra ser determinado por via administrativa o jurisdiccional, con lo
que por fin se lograra terminar con el anejo debate en torno al monopolio de
la accién penal, que presupone que las resoluciones del Ministerio Pablico no
sean sujetas a un control de legalidad ejercido por un érgano distinto.

El cambio constitucional era necesario para garantizar los derechos de
las victimas y la proteccién misma de la sociedad, evitando que algtn delito
quedara injustificadamente sin persecucion, toda vez que durante muchos
anos el Ministerio Publico, bajo la sombra de tener el monopolio de la ac-
cién penal, mantuvo un estatus que impedia controlar sus actos.®

La reforma puso fin a esa era de arbitrariedad, y se colocé a esa insti-
tucién como autoridad responsable en el juicio de amparo, para juzgar la
legalidad de sus actos u omisiones en el ejercicio de la accién penal.

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver el
amparo en revisiéon 32/97, relacionado con este tema, destacaba:

80 Existen tesis aisladas de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia, correspon-
dientes a la Quinta Epoca del Semanario Judicial de la Federacion, en las que la mayoria de los
ministros que la integraban en ese entonces, estimaban que “La abstencion en el ejercicio de
la accién penal, por parte del Ministerio Publico, al igual que el desistimiento de ella, com-
prende violaciones sociales y no de garantias individuales, y, por lo mismo, no puede que-
dar sometida al control constitucional del juicio de amparo...”. Tesis aislada, “MINISTERIO
PUBLICO, AMPARO CONTRA SUS ACTOS”, Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, t.
CVI, p. 1356.
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Por consiguiente, cuando el Ministerio Pablico se niega a ejercitar la accion
penal o desiste de ella, su proceder debe quedar sujeto a control juridico para
evitar que resulte injustificado y violatorio, en principio, de la garantia de
seguridad juridica consagrada por los articulos 14 y 16 de la Constitucién
General de la Republica, garantia que alberga el principio de legalidad, con-
forme al cual todos los actos de autoridad deben ajustarse a los lineamientos
constitucionales, pues las autoridades s6lo pueden realizar aquello que la ley
les permite.

Asimismo, la negativa sobre el ejercicio de la accién penal o el desistimien-
to de ésta, cuando resultan injustificados, violan en perjuicio del denunciante,
querellante, victima del delito o de los familiares de éste, o del interesado le-
galmente por la comision del delito, la también garantia de seguridad juridica
consagrada en la reforma al articulo 21, parrafo cuarto, de la Carta Magna,
antes sefialada, consistente en el poder de exigir y obtener la persecucion de
los delitos. Ademas, es patente que tales determinaciones afectan los intereses
juridicos de la sociedad y, por ende, del ofendido, persona que ha resentido
directa o indirectamente la conducta calificada como delito, en especial, al pri-
varle de la posibilidad de obtener la reparacion del dafio.

Conforme a lo anterior, si las determinaciones del Ministerio Pablico sobre
el no ejercicio o desistimiento de la accién penal, bien pueden resultar direc-
tamente violatorias de las garantias individuales del ofendido, el juicio de am-
paro es plenamente procedente para reclamarlas, sin tener que esperar para
ello a que previamente se instrumente la via jurisdiccional ordinaria, la que al
legislarse y entrar en vigor sera, en todo caso, el medio de defensa ordinario
que tenga que agotarse previamente al amparo, en atencion al principio de
definitividad que a éste rige; de ahi que, se insiste, por el momento, el juicio
constitucional puede promoverse en forma inmediata.

No esta por demas senalar que la intervencion del Poder Judicial Federal, en
su funcién de instructor y resolutor del juicio de amparo, de ninguna manera
puede considerarse invasora del monopolio en el ejercicio de la acciéon penal
que a favor del Ministerio Pablico establece el articulo 102 de la Constitucion
General de la Republica, ya que en tal caracter no llegara a conocer como Juez
ordinario, ni en primera ni en segunda instancias del proceso, puesto que inves-
tido de juzgador constitucional, no es un tribunal de justicia comun que, por
medio de su arbitrio, valore acciones, pruebas y personas para aplicar las leyes
con el conocimiento inmediato de los hechos que acontecieron, sino que es un
tribunal de garantias constitucionales que, respetando el arbitrio de los jueces
del orden comtn en la estimacion legal de los hechos y en la apreciacion de las
pruebas, solamente juzga, a través del juicio de amparo, si con motivo de los
actos de autoridad, sea esta judicial, legislativa o administrativa, se han concul-
cado o no los derechos del gobernado garantizados por la Constitucion, otor-
gando o negando la proteccion de la Justicia Federal en cada caso concreto.?!

81 Amparo en revision 32/97, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
t. VI, diciembre de 1997, p. 26.
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El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion reiterd este cri-
terio al dirimir la contradiccion de tesis 18/98-PL, en la que establecié que
el juicio de amparo es procedente mientras no se establezca en la ley la via
jurisdiccional de impugnacion ordinaria para reclamar las resoluciones sobre
el no ejercicio o desistimiento de la accion penal. El maximo tribunal del pais
estim6 que la ausencia de ordenamientos legales que precisen la via jurisdic-
cional ordinaria para impugnar las resoluciones del Ministerio Pablico sobre
el no ejercicio y desistimiento de la accién penal, que pueden ser violatorios
de garantias individuales del ofendido, no impide su reclamo inmediato a tra-
vés del juicio de amparo indirecto, en términos de lo dispuesto por el articulo
114, fraccion 11, de la Ley de Amparo vigente hasta antes del tres de abril de
2013, por ser esta via la que revisa la legalidad de la averiguacion previa.®

Por decreto publicado en el DOF el 9 de junio de 2009, en vigor al dia
siguiente, se reformaron —entre otros— los articulos 10 y 114, fracciéon
VII, de la Ley de Amparo, Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 Cons-
titucionales (abrogada), para establecer en forma expresa la procedencia de
ese medio de control “Contra las resoluciones del Ministerio Pablico que
confirmen el no ejercicio o el desistimiento de la acciéon penal, en los tér-
minos de lo dispuesto por el parrafo cuarto del articulo 21 constitucional”.

El contenido de los articulos 10 y 114, fracciéon VII, de la Ley de Ampa-
ro abrogada era el siguiente:

Articulo 10. La victima y el ofendido, titulares del derecho de exigir la repa-
racién del dafio o la responsabilidad civil proveniente de la comisiéon de un
delito, podran promover amparo:

Contra actos que emanen del incidente de reparaciéon o de responsabili-
dad civil.

Contra actos surgidos dentro del procedimiento penal y relacionados in-
mediata y directamente con el aseguramiento del objeto del delito y de los
bienes que estén afectos a la reparacion o a la responsabilidad civil y.

Contra las resoluciones del Ministerio Pablico que confirmen el no ejerci-
cio o el desistimiento de la accién penal, en los términos de lo dispuesto por
el parrafo cuarto del articulo 21 constitucional.

Articulo 114. El amparo se pedira ante el juez de distrito...

Contra las resoluciones del Ministerio Pablico que confirmen el no ejerci-
cio o el desistimiento de la accién penal, en los términos de lo dispuesto por
el parrafo cuarto del articulo 21 constitucional.

82 Tesis P./J. 11472000, “ACCION PENAL. ES PROCEDENTE EL JUICIO DE AMPARO,
MIENTRAS NO SE ESTABLEZCA EN LEY LA VIA JURISDICCIONAL DE IMPUGNACION ORDINA-
RIA, PARA RECLAMAR LAS RESOLUCIONES SOBRE EL NO EJERCICIO O DESISTIMIENTO DE
AQUELLA (ARTICULO 21, PARRAFO CUARTO, DE LA CONSTITUCION FEDERAL)”, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XII, octubre de 2000, p. 5.
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La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ampli6 el
ambito de proteccion via amparo para el ofendido o la victima, al estable-
cer jurisprudencia en el sentido de que la legitimacién activa del ofendido
o victima del delito para acudir al juicio de amparo no se limita a los casos
establecidos expresamente en el articulo 10 de la ley de la materia (vigente
hasta antes del 3 de abril de 2013), sino que se amplia a los supuestos en que
se impugne violacion a las garantias entonces contenidas en el articulo 20,
apartado B, de la Constitucion federal.

Este criterio se encuentra contenido en la jurisprudencia la./]J. 170/20035,
con registro digital 176253, emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, de rubro y texto siguientes:

LEGITIMACION ACTIVA DEL OFENDIDO O VICTIMA DEL DELITO PARA ACU-
DIR AL JUICIO DE AMPARO. NO SE LIMITA A LOS CASOS ESTABLECIDOS EX-
PRESAMENTE EN EL ARTICULO 10 DE LA LEY DE LA MATERIA, SINO QUE SE
AMPLIA A LOS SUPUESTOS EN QUE SE IMPUGNE VIOLACION DE LAS GARAN-
TIAS CONTENIDAS EN EL ARTICULO 20, APARTADO B, DE LA CONSTITUCION
FEDERAL. La reforma al articulo 20 de la Coonstitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos —en vigor a partir del 21 de marzo de 2001— adicion6
un apartado B en el cual se establecen derechos con rango de garantias indi-
viduales a favor del ofendido o victima del delito. Ahora bien, el hecho de que
el texto del articulo 10 de la Ley de Amparo no se haya actualizado acorde a
la reforma constitucional mencionada, no significa que la legitimacién activa
del ofendido para interponer juicio de garantias deba constrefiirse a los casos
establecidos expresamente en este numeral, sino que aquélla se amplia a to-
dos aquellos supuestos en que sufra un agravio personal y directo en alguna
de las garantias contenidas en el citado precepto constitucional. Lo anterior
es asi, toda vez que atendiendo al principio de supremacia constitucional,
dicho numeral debe interpretarse a la luz de los articulos 103 y 107 de la
Constitucion Federal, de los cuales se desprende que el juicio de amparo tiene
como proposito la proteccion de las garantias individuales cuando éstas son
violadas por alguna ley o acto de autoridad y causan perjuicio al gobernado;
asi como que quien sufra un agravio personal y directo en ellas esta legiti-
mado para solicitar el amparo. En ese tenor, se concluye que si la victima u
ofendido del delito es titular de las garantias establecidas en el apartado B del
articulo 20 constitucional, esta legitimado para acudir al juicio de amparo
cuando se actualice una violacién a cualquiera de ellas, causandole un agra-
vio personal y directo. Ello, con independencia de que el juicio pueda resultar
improcedente al actualizarse algiin supuesto normativo que asi lo establezca.

Tenemos entonces que a nivel constitucional y legal se instituy6 la ga-
rantia individual de impugnar las resoluciones de mérito a través del juicio
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de amparo, con la finalidad de que el Ministerio Publico, por via de conse-
cuencia, ejerza la accién penal o retire el desistimiento.

Con la reforma constitucional de junio de 2008 se suprimié del articulo
21 constitucional el apartado relativo al derecho de impugnar dichas deter-
minaciones. No obstante, en el articulo 20 de la ley fundamental, apartado
C, se incluy6é como derechos de la victima o del ofendido:

...Impugnar ante autoridad judicial las omisiones del Ministerio Publico en
la investigacion de los delitos, asi como las resoluciones de reserva, no ejerci-
cio, desistimiento de la accion penal o suspension del procedimiento cuando
no esté satisfecha la reparacion del dano.

Este ultimo precepto no aclara ante cual autoridad judicial deberan ser
impugnadas las determinaciones de que se trata, lo que seguramente pro-
piciard problemas en la practica, en la medida en que en la nueva Ley de
Amparo se mantuvo la procedencia del amparo indirecto, en relacién con
los actos de que se trata, en los siguientes términos:

Articulo 107. El amparo indirecto procede... VII. Contra las omisiones del
Ministerio Pablico en la investigacion de los delitos, asi como las resoluciones
de reserva, no ejercicio, desistimiento de la accion penal, o por suspension de
procedimiento cuando no esté satisfecha la reparaciéon del dano.

Esto a pesar de que el poder reformador, en la exposiciéon de motivos
de la reforma de junio de 2008, expresé que corresponderd a los jueces de
control, como garantes de los derechos de las victimas u ofendidos, resolver
esa clase de inconformidades contra las resoluciones del Ministerio Publico
que pudieran afectar los derechos de aquéllos.®?

El Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de México (abro-
gado), siguiendo esa directriz, establecio en el articulo 150, fraccion XIV, el
derecho de la victima o el ofendido para impugnar ante el juez de control
las omisiones del Ministerio Pablico en la investigacion de los delitos, asi
como las resoluciones de reserva, no ejercicio, y desistimiento de la accion
penal. Igualmente, el Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de
Chihuahua (abrogado), en su articulo 227, dispuso que las decisiones del
Ministerio Pablico sobre el archivo temporal, como abstenerse de investi-
gar y no ejercicio de la pretension punitiva u omisiones en la investigacion,
podran ser impugnados por la victima u ofendido ante el juez de control.

835 Camara de Senadores, Dictamen, ap. cil.
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El control judicial de las decisiones que el Ministerio Pablico tome acer-
ca del archivo temporal, de abstenerse de investigar y del no ejercicio de la
accion penal, tuvieron connotaciones semejantes en los codigos de procedi-
mientos penales de los estados de Chihuahua y de México (abrogados). Los
topicos que concuerdan en ambos casos son, en principio, la sustanciacion
de un procedimiento del que conozca, en el caso de la legislacion de Chihua-
hua, el juez de garantia, y, en el caso de la legislacion del Estado de México,
el juez de control.

En ambos casos, la decision del Ministerio Publico era notificada a la
victima u ofendido, quien en el término de tres dias tratandose de la legis-
lacion del estado de México, o de diez, en el caso de la legislacion penal de
Chihuahua, podia impugnarla.

Una vez impugnada la determinaciéon del Ministerio Pablico, el juez
convocaba a una audiencia, en la que habria de decidir en definitiva si deja-
ba sin efecto la decision del fiscal y ordenaba reabrir o continuar con la inves-
tigacion, o bien confirmar la resolucion que decretara el archivo temporal, la
abstencion de la investigacion o el no ejercicio de la accion penal.

Como puede advertirse, segin dichas codificaciones locales, el juez de
control estaba facultado para resolver si dejaba sin efecto la decision del Mi-
nisterio Publico y ordenaba reabrir o continuar con la persecucién penal.

Por su parte, el articulo 258 del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales establece que las determinaciones del Ministerio Pablico sobre la
abstencién de investigar, el archivo temporal, la aplicacién de un criterio de
oportunidad y el no ejercicio de la accién penal, deberan ser notificadas a
la victima u ofendido, quienes las podran impugnar ante el juez de control
dentro de los diez dias posteriores a que sean notificadas de dicha resolucion.

En estos casos, el juez de control convocard a una audiencia para decidir
en definitiva, citando al efecto a la victima u ofendido, al Ministerio Publico
y, en su caso, al imputado y su defensor.

Qué consecuencia tiene que la victima, el ofendido o sus representantes no acudan a
la audiencia, a pesar de haber sido legalmente citados?

La ley sefiala que el juez de control debe declarar sin materia la im-
pugnacion, lo cual nos parece un exceso, porque se deja de considerar que la
victima u ofendido pueden interponer su inconformidad mediante escrito,
que, en su caso, puede ser examinado y revisado por el juez de control, no
obstante de la incomparecencia de la parte interesada; mas lo cierto es que,
por tratarse de un sistema procesal de audiencias, el legislador se inclin6 por
la preclusion en caso de no asistencia de la parte disconforme. Esto fue
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avalado por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
segin se desprende del siguiente criterio con registro digital 2025581

DERECHO A LA IGUALDAD PROCESAL RECONOCIDO EN LA FRACCION V
DEL APARTADO A DEL ARTICULO 20 DE LA CONSTITUCION FEDERAL. EL
ARTICULO 258 DEL CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES, NO
LO VULNERA. Hechos: Se inici6 la correspondiente carpeta de investigacion
en contra de una persona por el delito de homicidio culposo; el Ministerio
Publico determiné el no ejercicio de la accién penal y su archivo definitivo.
Decision que fue impugnada por la parte ofendida a través del recurso inno-
minado previsto en el articulo 258 del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales; sin embargo, ante la inasistencia injustificada de la promovente y de
sus asesores juridicos a la audiencia a que se refiere el citado precepto legal,
el Juez de Control declar6 sin materia el medio de defensa. Inconforme con
lo resuelto, la persona ofendida promovié amparo indirecto en el que reclamé
la inconstitucionalidad del citado articulo, por considerar que vulneraba el
derecho fundamental de igualdad procesal, bajo el argumento de que con esa
determinacion se le impuso una sancién que no se le aplicaba al Ministerio
Pablico cuando no asistia a la misma audiencia, pues Gnicamente se le impo-
nia una multa y la diligencia se reprogramaba; sin soslayar que en el Codigo
Nacional de Procedimientos Penales habia supuestos en los que prevalecian los
derechos de las victimas e imputados, respecto de las reglas procesales, como
cuando el Ministerio Pablico no formulaba la acusacion en el plazo de quince
dias, en términos de su articulo 324, en el que no se decretaba sobreseimiento,
sino que de acuerdo con su articulo 323, el Juez de Control lo hacia del cono-
cimiento del superior jerarquico del omiso, para que en el plazo de quince dias
se pronunciara al respecto.

Criterio juridico: La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Naci6n determina que la porcion normativa: “...En caso de que la victima, el
ofendido o sus representantes legales no comparezcan a la audiencia a pesar
de haber sido debidamente citados, el Juez de Control declarara sin materia
la impugnacion”, prevista en el articulo 258 del Codigo Nacional de Proce-
dimientos Penales, no vulnera el derecho fundamental de igualdad procesal,
previsto en la fracciéon V del apartado A del articulo 20 de la Constitucién
Federal.

Justificacion: El principio de igualdad procesal encuentra sustento en la
fraccion V del apartado A del articulo 20 de la Constitucion Federal, que esta-
blece que las partes tendran igualdad para sostener la acusacion o la defensa,
respectivamente. En ese orden de ideas, corresponde a las autoridades que
intervengan en el procedimiento penal emprender las acciones y verificar
que existan las condiciones necesarias tendentes a garantizar la igualdad de
las partes, sobre la base de la equidad en el ejercicio de sus derechos previstos
en la Constitucion Federal, los tratados internacionales y las leyes que de ellos
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emanen; asimismo, el principio de igualdad ante la ley impone un mandato de
no discriminacién motivada por origen étnico o nacional, género, edad, dis-
capacidad, condicién social, condicion de salud, religién, opinion, preferencia
sexual, estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y
tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y las libertades de las per-
sonas; y en el caso de las personas con discapacidad, deberan preverse ajustes
razonables al procedimiento cuando se requiera. Asi, la observancia de los
principios de igualdad ante la ley y entre las partes, implica que durante el
proceso penal los Jueces estan obligados a proporcionar a las partes un trato
digno e idéntico, de manera que no pueden privilegiar a un sujeto en el debate
con algtn acto procesal que le proporcione una ventaja indebida frente a su
contrario, pues de ser asi, se vulneraria el principio de igualdad procesal. Con-
secuentemente, el articulo 258 del Cédigo Nacional de Procedimientos Pena-
les, al otorgarle a la victima u ofendido del delito la posibilidad de impugnar
ante el Juez de Control las determinaciones del Ministerio Pablico relativas a
la abstencion de investigar, el archivo temporal, la aplicaciéon de un criterio de
oportunidad, el no ejercicio de la acciéon penal y, en general, cualquier acto u
omision que implique la paralizacion, suspensiéon o terminacion de la inves-
tigacion, lejos de vulnerar el derecho fundamental de igualdad procesal cons-
tituye propiamente una manifestacion del mismo, pues con ello se le garantiza
su derecho de acceso a la justicia, priorizando la proteccion de sus derechos
y asignandole un papel preponderante dentro del proceso penal, al permitirle
combatir las citadas determinaciones ministeriales que inciden en contra de
sus derechos o intereses, ante una eventual terminacién anticipada del pro-
ceso. De esta manera, si la idea de igualdad procesal se condensa en que las
partes en el proceso deben tener una idéntica oportunidad tanto para alegar
como para probar lo que consideren oportuno, entonces queda de manifiesto
que a través del medio de defensa innominado que establece el citado articulo,
la victima encuentra una forma de equilibrio entre sus derechos e intereses,
respecto de las atribuciones del Ministerio Pablico con relacion a la investiga-
cién y las consecuencias que éstas pueden representar en favor del imputado.
Y en cuanto a la consecuencia juridica que se atribuye a la inasistencia injus-
tificada de la victima u ofendido a la correspondiente audiencia, en el sentido
de que el Juez de Control declare sin materia el medio de impugnacién instado
por la misma, encuentra su razonabilidad al tenor del respeto a los principios
de contradiccion, oralidad y publicidad que rigen el sistema penal acusato-
rio y, por tanto, por sus peculiaridades no puede compararse, vis a vis, con
otros supuestos legales. Consecuentemente, la porcién normativa “...En caso
de que la victima, el ofendido o sus representantes legales no comparezcan a
la audiencia a pesar de haber sido debidamente citados, el Juez de Control
declarara sin materia la impugnaciéon™ prevista en el articulo 258 del Codigo
Nacional de Procedimientos Penales, no vulnera el derecho fundamental de
igualdad procesal, a que se refiere la fracciéon V del apartado A del articulo 20
constitucional.
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Bl juez de control puede tener acceso a la carpeta de investigacion al conocer de este
medio de impugnacion?

La respuesta para la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacioén es en sentido negativo.5

Nuestra opinion es que es necesario que el juez de control se imponga
de la carpeta de investigaciéon no obstante la oposiciéon que pueda surgir del
imputado o su defensor. Es asi porque no hay manera de que el juez de con-
trol realice adecuadamente su actividad revisora si no es a través de la veri-
ficacion directa de los actos procesales y del conocimiento integro de la de-
cision del fiscal, por lo cual tiene que acceder a la carpeta de investigacion;
pero —como ya lo indicamos— la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
ha determinado que el juez de control, al evaluar la legalidad de la deter-
minacién del Ministerio Pablico sobre el no ejercicio de la accién penal en
la audiencia contemplada en el articulo 258 del Cédigo Nacional de Proce-
dimientos Penales, no debe consultar la carpeta de investigacion, sino que
debe resolver con base en las argumentaciones que formulen cada una de las
partes de forma oral en dicha audiencia, en funcién de los principios de pu-
blicidad, oralidad y contradiccién que rigen el sistema acusatorio penal.

La ley procesal agrega que la resolucion del juez de control no admitira
recurso alguno. Esa redaccion sugiere que esta clase de resoluciones debe-
ran ser impugnadas via juicio de amparo indirecto.

En nuestra opinioén, la resolucién del juez de control que resuelva las in-
conformidades de las victimas u ofendidos en contra de las resoluciones del
Ministerio Pablico sobre la abstencion de investigar, el archivo temporal, la
aplicacion de un criterio de oportunidad y el no ejercicio de la acciéon penal,
deben ser impugnables ante los tribunales colegiados mediante los recursos
que establece la Ley de Amparo, pero no a través de una acciéon de ampa-
ro, porque esto implica ejercer un control constitucional sobre otro control
constitucional, como mas adelante se detallara.

Asi, como se precisé con anterioridad, la funciéon del juez de control no
estriba en dirigir el curso de la investigacion, sino en supervisar la actua-
cion del Ministerio Pablico. El juez no indaga ni recopila pruebas, sino que
verifica o inspecciona que la actividad del fiscal respete los derechos de los
intervinientes en el procedimiento penal, en el caso especifico, el derecho

8% Tesis 1a./]. 23/2019 (10a.), con registro digital 2019954, de rubro: “NO EJERCICIO DE
LA ACCION PENAL. CUANDO SE IMPUGNA ESA DETERMINACION EN TERMINOS DEL ARTICU-
LO 258 DEL CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES, LA VICTIMA U OFENDIDO
O SU ASESOR JURIDICO DEBE EXPONER ORALMENTE SUS AGRAVIOS EN LA AUDIENCIA Y EL
JUEZ DE CONTROL, POR REGLA GENERAL, DEBE RESOLVER SIN CONSULTAR LA CARPETA DE
INVESTIGACION”,
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del ofendido o las victimas, consistente en el poder de exigir y obtener la
persecucion de los delitos.

En esa medida, como atinadamente lo ha sefialado el doctor Sergio Gar-
cia Ramirez, los jueces de control, al conocer esta clase de asuntos, van a di-
rimir un litigio entre el denunciante o querellante y el Ministerio Pablico, por
lo que en un plano de imparcialidad no deben suplir a este tltimo disponien-
do de las actividades que debe llevar a cabo, y mucho menos adelantando la
eficacia de esas actividades para el ejercicio de la acciéon penal.8s

Cuando se recurre a la decision de no ejercicio de la accién penal sus-
tentada en la extinciéon de la accién penal, supresion del tipo penal por ley
posterior, el hecho denunciado no es delito, o porque el hecho investigado
haya sido materia de un proceso penal anterior en el que se hubiera dictado
sentencia ejecutoria respecto del imputado, la decision del juez de control
debe limitarse a constatar que se han presentado las hipotesis juridicas que
originan la imposibilidad juridica de adelantar la investigacioén. En estos ca-
sos la evaluacion del juez de control es predominantemente normativa mas
que valorativa.

En cambio, la situacién es mas compleja cuando la determinacién de no
ejercer la accion penal se basa en el criterio del Ministerio Publico que es-
time que no cuenta con los elementos suficientes para fundar su acusacion;
pero que en opinion del denunciante o querellante existen datos para adelan-
tar una acusacion formal.

En caso de que asi sea, no debe obviarse la naturaleza y competencias
formal y material del Ministerio Pablico, como tampoco que el juez de con-
trol no es el superior jerarquico de aquél.

En ese orden de ideas, el juez de control debe limitarse al estudio de los
agravios del querellante o denunciante, que seguramente estaran encamina-
dos a poner de manifiesto que se infringieron las reglas de apreciacion de
las pruebas.

El juez de control, en caso de estimar fundados esos agravios, debera
devolver el asunto al fiscal para que haga una nueva valoracion probatoria
y sea ¢l quien determine el ejercicio o no ejercicio de la acciéon penal; pero
sin sugerir algiin resultado ni tampoco indicar cuales son las pruebas que
debe buscar, porque entonces desnaturalizaria el control judicial que le co-
rresponde.

El Codigo Nacional de Procedimientos Penales establece en el articulo
144, que el Ministerio Pablico podra solicitar el desistimiento de la acciéon
penal en cualquier etapa del procedimiento, hasta antes del dictado de la

85 Garcia Ramirez, Sergio, op. cit., pp. 173 y 174.
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sentencia de segunda instancia. Esa solicitud debe contar con la autoriza-
cion del titular de la Procuraduria o del funcionario que en ¢él delegue esa
facultad. Para ello, el Ministerio Pablico debe exponer, en audiencia ante el
organo jurisdiccional, los motivos que lo llevan a desistir. Hecho lo anterior,
la autoridad judicial (juez de control, tribunal de enjuiciamiento o tribunal
de alzada) resolvera de manera inmediata y decretara el sobreseimiento.

El c6digo procesal senala que la victima u ofendido podran impugnar
esta clase de resoluciones.

V. EL ROL DE LOS JUECES DE CONTROL
SOBRE LAS DECISIONES DEL MINISTERIO PUBLICO
EN APLICACION DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

El articulo 21, parrafo séptimo, constitucional, establece que “El Ministerio
Publico podra considerar criterios de oportunidad para el ejercicio de la ac-
ci6én penal, en los supuestos y condiciones que fije la ley”.

¢En qué consiste el criterio de oportunidad? En términos muy llanos, se
puede decir que es una politica criminal que permite al Ministerio Pablico
no iniciar o archivar una investigaciéon cuando ello es conveniente al interés
publico.

Existen dos modelos que se ocupan de la regulacion de la oportunidad:
los esquemas de discrecionalidad absoluta y los de discrecionalidad restrin-
gida o reglada.

Para la explicaciéon de estos dos sistemas me permito recurrir a un articu-
lo de Mauricio Duce® en el que con toda claridad se destacan las notas que
caracterizan a ambos esquemas.

1. Modelo de discrecionalidad absoluta

El modelo de discrecionalidad absoluta se caracteriza por entregarle
a los organismos encargados de promover la persecucion penal, la facultad
plena para decidir llevar o no adelante la misma. El paradigma de este mo-
delo esta constituido por los Estados Unidos de América. En dicho pais, las
facultades de seleccion que disponen los fiscales son tan amplias que ello
constituye uno de los elementos caracterizadores de su sistema en compara-
cién con otros modelos de derecho comparado, e incluso paises que tienen
tradiciones juridicas similares, como es el caso de Inglaterra.

86 “Seleccion de casos en el nuevo Codigo Procesal Penal”, Revista Chilena de Derecho, San-

tiago, vol. 29, nim. 2, 2002, pp. 247-272.

DR © 2024. 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

102 SALVADOR CASTILLO GARRIDO

Los alcances que tiene la discrecionalidad de los fiscales en el modelo
estadounidense es amplisima. Esta cubre los mas diversos aspectos de la
persecucion penal. Asi, el primer aspecto en el cual un fiscal en Estados
Unidos dispone de bastante libertad para decidir es si inicia o no inicia
una investigacion. En segundo lugar, el fiscal también dispone de libertad
para decidir si va a perseguir formalmente un caso o no. En tercer término,
puede decidir entregar o no inmunidad a un imputado a cambio de alguna
contraprestacion. En cuarto lugar, el fiscal tiene amplios poderes para nego-
clar cargos con imputados, ya sea el tipo de cargo, cuando los va imputar o
incluso alguna flexibilidad con relacién a donde los va imputar. Finalmente,
los fiscales también cuentan con la posibilidad de negociar la pena que van
a solicitar a los jueces.

2. Los modelos de discrecionalidad reglada u oportunidad restringida

Los modelos de discrecionalidad reglada u oportunidad restringida se
caracterizan porque en ellos la facultad de seleccién de casos aparece como
una excepcion del principio de legalidad. Es decir, este principio se mantiene
como la regla general de funcionamiento del sistema, pero a la vez se per-
mite que los agentes u 6rganos de persecucion penal puedan por excepcion
suspender, no continuar o poner término anticipado a la misma.

Este modelo es el que impera contemporaneamente en los sistemas eu-
ropeo continentales y es, ademas, el que han adoptado la mayoria de los pai-
ses de América que han emprendido reformas similares al modelo chileno
desde mediados de los ochenta del siglo pasado.

Los subcriterios para el uso de esta facultad reglada, siguiendo la inves-
tigaciéon de Mauricio Duce, son: el de descriminalizacién, eficiencia y el de
priorizacién de intereses.

A. Descriminalizacién

De acuerdo con el criterio de descriminalizacion, se intenta por medio
del uso de la oportunidad, despenalizar conductas delictivas en casos en que
otras formas de reaccion son capaces de producir mejores resultados que el
sistema penal o donde la intervencion de éste resulta innecesaria.

Dentro del criterio general de descriminalizacion se suele regular la po-
sibilidad de que los fiscales puedan abandonar la persecucién penal o no
llevarla adelante en casos conocidos como “casos de adecuacion social de
la conducta”. Es decir, en situaciones en que no obstante prima_facie pueden
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aparecer como conductas tipificadas en una figura penal, debido al contex-
to histérico-cultural en que se dan, no satisfacen en el fondo la descripcion
penal, entregandosele asi la facultad al Ministerio Pablico para no llevar
adelante la persecucion penal de ellas.

Una segunda posibilidad es el permitirle a los fiscales no llevar adelante
la persecucién en casos de insignificancia del hecho.

Una tercera situaciéon dentro del criterio de descriminalizacién son los
casos de minima culpabilidad. Estos son casos en los que existe un reproche
minimo a la persona del imputado que justifica, entonces, mas alla de la
gravedad en concreto que haya podido tener en el delito especifico, que no
exista una persecucion penal en su contra, ya sea porque este imputado tuvo
una contribucién menor en el desarrollo del delito o fue desarrollado en una
etapa muy preliminar del mismo.

Un cuarto caso dentro de los criterios de descriminalizacion esta cons-
tituido por las situaciones de retribuciéon natural. Estas son situaciones en
las cuales el imputado ha sufrido un dano extremadamente alto como con-
secuencia de la comision del delito, lo que hace que la persecucion penal
no cumpla ningtn rol o no se justifique del todo.

B. Eficiencia

Un segundo criterio general de oportunidad esta constituido por el cri-
terio de eficiencia. En virtud de este criterio se le entregan facultades a los
fiscales en los distintos modelos comparados para no llevar adelante perse-
cuciones penales con objeto de descongestionar al sistema y permitir que se
focalice en 4reas en donde su actuacién resulta indispensable.

C. Priorizacion de intereses

Un tercer criterio general de oportunidad esta constituido por el criterio
de priorizacién de intereses. En virtud de este criterio se permitiria poner
término a la persecucion penal en situaciones en las que el sistema encon-
trard una solucién mas éptima para el caso que pasa por un nivel mayor de
satisfaccion de los intereses, ya sea de la victima o sociales. Dentro de este cri-
terio caben instituciones como la suspension condicional del procedimiento
y los acuerdos preparatorios. Una vez expuestas las notas de Mauricio Duce,
me ocuparé enseguida de analizar la forma en que se ha implementado este
principio en nuestro sistema juridico nacional.
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En el caso de nuestro pais, la linea que tomaron las codificaciones pro-
cesales penales del Estado de México y Chihuahua es la que corresponde
a los modelos de discrecionalidad reglada u oportunidad restringida, en la
medida en que contiene catalogos muy especificos sobre los casos en que el
Ministerio Pablico puede acudir al criterio de oportunidad, para no iniciar
o bien archivar una investigacion.

En efecto, en los codigos de procedimientos penales para el Estado de
Meéxico y para Chihuahua, que desarrollaron la norma constitucional, en
términos similares, se establecié que el Ministerio Pablico podia prescindir
total o parcialmente de la persecucion penal que se limite a alguno o varios
hechos delictuosos o a alguna de las personas que participaron en ellos.
Ambas legislaciones establecian un listado de supuestos para la aplicacién
de este principio.

Esa misma linea sigui6 el Codigo Nacional de Procedimientos Penales,
que establece un catalogo de casos en los que procede la aplicacién de un
criterio de oportunidad. A modo de ejemplificacion, se considera pertinente
transcribir el contenido de los articulos 256 a 258 de dicha legislacion:

Articulo 256. Casos en que operan los criterios de oportunidad

Iniciada la investigacion y previo analisis objetivo de los datos que consten
en la misma, conforme a las disposiciones normativas de cada Procuraduria,
el Ministerio Pablico, podra abstenerse de ejercer la accion penal con base en
la aplicacion de criterios de oportunidad, siempre que, en su caso, se¢ hayan
reparado o garantizado los dafos causados a la victima u ofendido.

La aplicacion de los criterios de oportunidad serd procedente en cualquie-
ra de los siguientes supuestos:

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

II. Se trate de delitos de contenido patrimonial cometidos sin violencia
sobre las personas o de delitos culposos, siempre que el imputado no hubiere
actuado en estado de ebriedad, bajo el influjo de narcoticos o de cualquier
otra sustancia que produzca efectos similares;

III. Cuando el imputado haya sufrido como consecuencia directa del he-
cho delictivo un dano fisico o psicoemocional grave, o cuando el imputado
haya contraido una enfermedad terminal que torne notoriamente innecesa-
ria o desproporcional la aplicacién de una pena;

IV. La pena o medida de seguridad que pudiera imponerse por el hecho
delictivo que carezca de importancia en consideracion a la pena o medida de
seguridad ya impuesta o a la que podria imponerse por otro delito por el que
esté siendo procesado con independencia del fuero;
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V. Cuando el imputado aporte informacion esencial y eficaz para la per-
secucion de un delito mas grave del que se le imputa, y se comprometa a
comparecer en juicio;

VI. Cuando, a razon de las causas o circunstancias que rodean la comision
de la conducta punible, resulte desproporcionada o irrazonable la persecu-
cién penal.

VII. (DEROGADA, D. O. E 17 DE JUNIO DE 2016)

No podra aplicarse el criterio de oportunidad en los casos de delitos contra
el libre desarrollo de la personalidad, de violencia familiar ni en los casos de
delitos fiscales o aquellos que afecten gravemente el interés publico.?’

El Ministerio Pablico aplicara los criterios de oportunidad sobre la base
de razones objetivas y sin discriminacion, valorando las circunstancias espe-
ciales en cada caso, de conformidad con lo dispuesto en el presente Codigo
asi como en los criterios generales que al efecto emita el Procurador o equi-
valente.

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

La aplicacion de los criterios de oportunidad deberd ser autorizada por
el Procurador o por el servidor publico en quien se delegue esta facultad, en
términos de la normatividad aplicable.

Articulo 257. Efectos del criterio de oportunidad

La aplicaciéon de los criterios de oportunidad extinguira la accién penal
con respecto al autor o participe en cuyo beneficio se dispuso la aplicacion de
dicho criterio. Si la decision del Ministerio Publico se sustentara en alguno
de los supuestos de procedibilidad establecidos en las fracciones I y 1T del
articulo anterior, sus efectos se extenderan a todos los imputados que retnan
las mismas condiciones.

En el caso de la fraccion V del articulo anterior, se suspendera el ejercicio
de la acciéon penal, asi como el plazo de la prescripcion de la acciéon penal,
hasta en tanto el imputado comparezca a rendir su testimonio en el procedi-
miento respecto del que aporté informacién, momento a partir del cual, el
agente del Ministerio Pablico contara con quince dias para resolver definiti-
vamente sobre la procedencia de la extincion de la accion penal.

En el supuesto a que se refiere la fraccion V del articulo anterior, se sus-
pendera el plazo de la prescripcion de la accion penal.

Articulo 258. Notificaciones y control judicial

87 Al parrafo citado, el 8 de noviembre de 2019, se le adicioné el siguiente texto: “...Para
el caso de delitos fiscales y financieros, previa autorizaciéon de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Puablico, a través de la Procuraduria Fiscal de la Federacién, tnicamente podrd ser
aplicado el supuesto de la fracciéon V, en el caso de que el imputado aporte informacion fide-
digna que coadyuve para la investigacion y persecucion del beneficiario final del mismo delito,
tomando en consideracién que sera este ultimo quien estard obligado a reparar el dano”.
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Las determinaciones del Ministerio Publico sobre la abstencién de inves-
tigar, el archivo temporal, la aplicacion de un criterio de oportunidad y el no
ejercicio de la accion penal deberan ser notificadas a la victima u ofendido
quienes las podran impugnar ante el Juez de control dentro de los diez dias
posteriores a que sean notificadas de dicha resolucion. En estos casos, el Juez
de control convocara a una audiencia para decidir en definitiva, citando al
efecto a la victima u ofendido, al Ministerio Publico y, en su caso, al imputado
y a su Defensor. En caso de que la victima, el ofendido o sus representantes
legales no comparezcan a la audiencia a pesar de haber sido debidamente
citados, el Juez de control declarara sin materia la impugnacion.

La resolucién que el Juez de control dicte en estos casos no admitira re-
curso alguno.

La legislaciéon procesal penal antes transcrita indica que las decisiones
del agente del Ministerio Pablico podran ser impugnadas dentro del plazo de
diez dias por la victima u ofendido ante el juez de control, quien convocara a
una audiencia para resolver si la decision del Ministerio Pablico cumple con
los requisitos legales. En caso contrario, se dejard sin efecto la decision para
que el Ministerio Pablico contintie con la investigacion.

De lo anterior se desprende, en este caso, que el juez de control ejerce
un control ex post para calificar la legalidad de la aplicacién de un criterio de
oportunidad. Debido a que los efectos de su aplicacion se traducen en ex-
tinguir la acciéon penal con respecto al autor o participe en cuyo beneficio se
dispuso la aplicaciéon de dicho criterio, es claro que la resolucion puede ser
impugnada ante el juez de control por la victima u ofendido, por ser éstos
quienes pudieran resentir un agravio directo e inmediato con esta clase de
determinaciones.

VI. EL ROL DE LOS JUECES DE CONTROL
PARA CALIFICAR LA DETENCION DEL IMPUTADO
EN CASO DE URGENCIA O FLAGRANCIA

El articulo 16 constitucional, en sus parrafos quinto, sexto y séptimo, establece:

Cualquier persona puede detener al indiciado en el momento en que esté
cometiendo un delito o inmediatamente después de haberlo cometido, po-
niéndolo sin demora a disposiciéon de la autoridad mas cercana y ésta con la
misma prontitud, a la del Ministerio Pablico. Existira un registro inmediato
de la detencion.®

88 El parrafo citado fue reformado el 26 de marzo de 2019, con la finalidad de precisar
que se pondra al indiciado, sin demora, a disposicién de la autoridad “civil” mas cercana.
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Soélo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificado por la
ley y ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la acciéon
de la justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial
por razén de la hora, lugar o circunstancia, el Ministerio Pablico podra, bajo
su responsabilidad, ordenar su detencién, fundando y expresando los indicios
que motiven su proceder.

En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignacion del
detenido debera inmediatamente ratificar la detenciéon o decretar la libertad
con las reservas de ley.

Por su parte, el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, en sus ar-
ticulos 307 y 308, dispone:

Articulo 307. Audiencia inicial.

En la audiencia inicial se informaran al imputado sus derechos constitucio-
nales y legales, si no se le hubiese informado de los mismos con anterioridad, se
realizara el control de legalidad de la detencion si correspondiere, se formula-
rd la imputacion, se dard la oportunidad de declarar al imputado, se resolvera
sobre las solicitudes de vinculacién a proceso y medidas cautelares y se definira
el plazo para el cierre de la investigacion.

En caso de que el Ministerio Pablico o la victima u ofendido solicite la
procedencia de una medida cautelar, dicha cuestion debera ser resuelta an-
tes de que se dicte la suspension de la audiencia inicial.

A esta audiencia debera concurrir el Ministerio Publico, el imputado y su
Defensor. La victima u ofendido o su Asesor juridico, podran asistir si asi lo
desean, pero su presencia no sera requisito de validez de la audiencia.

Articulo 308. Control de legalidad de la detencién.

Inmediatamente después de que el imputado detenido en flagrancia o caso
urgente sea puesto a disposicion del Juez de control, se citara a la audiencia
inicial en la que se realizara el control de la detencion antes de que se proceda
a la formulacién de la imputacion. El Juez le preguntard al detenido si cuenta
con Defensor y en caso negativo, ordenara que se le nombre un Defensor
publico y le hara saber que tiene derecho a ofrecer datos de prueba, asi como
acceso a los registros.

El Ministerio Pablico debera justificar las razones de la detencion y el Juez
de control procedera a calificarla, examinard el cumplimiento del plazo cons-
titucional de retencion y los requisitos de procedibilidad, ratificandola en caso
de encontrarse ajustada a derecho o decretando la libertad en los términos
previstos en este Codigo.

Ratificada la detenciéon en flagrancia, caso urgente, y cuando se hubiere
ejecutado una orden de aprehension, el imputado permanecera detenido du-
rante el desarrollo de la audiencia inicial, hasta en tanto no se resuelva si sera
o no sometido a una medida cautelar.
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En caso de que al inicio de la audiencia el agente del Ministerio Pablico no
esté presente, el Juez de control declarara en receso la audiencia hasta por una
hora y ordenara a la administracién del Poder Judicial para que se comunique
con el superior jerarquico de aquél, con el proposito de que lo haga compare-
cer o lo sustituya. Concluido el receso sin obtener respuesta, se procedera a la
inmediata liberacion del detenido.

La omisién del Ministerio Pablico o de su superior jerarquico, al parrafo
precedente los hara incurrir en las responsabilidades de conformidad con las
disposiciones aplicables.

De lo antes transcrito se desprende que inmediatamente después de que
el imputado, detenido en flagrancia o caso urgente, sea puesto a disposiciéon
del juez de control, se citard a la audiencia inicial, en la que se realizara el
control de la detenciéon antes de que se proceda a la formulacién de la im-
putacion.

El Ministerio Pablico debera justificar las razones de la detencién, y el
juez de control procedera a calificarla. Para ello debe examinar también
el plazo constitucional de retencion y los requisitos de procedibilidad, rati-
ficandola en caso de que se encuentre ajustada a derecho o decretando la
libertad en caso contrario.

En nuestra opinion, el juez de control si puede solicitar informaciéon
adicional al agente del Ministerio Publico cuando éste es vago o impreciso
en su exposicion de los hechos de la detencion en flagrancia. En efecto, para
cumplir eficaz y racionalmente con la obligacion que le impone el articulo
16 constitucional, el juez de control debe contar con informacién suficiente
acerca de las circunstancias del arresto (la informacién forma la decision).
Pues seria un despropésito que ante la insuficiencia o vaguedad de la infor-
macion, el juez de control tuviera necesariamente que decretar la libertad o
calificar de ilegal esa detencion, cuando lo que se requiere es precisamente
que se califique la legalidad de la misma.

Asimismo, el juez puede corregir la hipotesis de flagrancia de conformi-
dad con los hechos de la detencién, ya que —por antonomasia— es a ¢l a
quien corresponde aplicar el derecho, por lo que si de la exposicion factica
revelada por el Ministerio Pablico advierte que la detenciéon por flagrancia,
no corresponde a la hipdtesis normativa indicada por el fiscal, el juez tiene
el deber de precisar qué supuesto legal se actualiza en cada caso, al tenor de
las fracciones I o II del articulo 146 de Cédigo Nacional de Procedimien-
tos Penales;® sin que con ello se trastoque su neutralidad ni se vulnere el

89 “Articulo 146. Supuestos de flagrancia.
Se podra detener a una persona sin orden judicial en caso de flagrancia. Se entiende que
hay flagrancia cuando:
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principio de contradiccién, porque el propio Codigo categéricamente esta-
blece que para calificar la legalidad de la detencién en flagrancia sélo debe
escucharse al Ministerio Publico, por ser a quien corresponde justificar las
razones de la detencion. El juez no debe abrir un debate entre partes para
calificar la validez de la detencién en flagrancia, sino recibir el relato del
fiscal, pedir las aclaraciones que sean pertinentes y decidir de inmediato.

Como puede advertirse, corresponde al juez de control decidir en una
audiencia preliminar la captura hecha en flagrancia o en un caso de ur-
gencia.

Es un control judicial de suma importancia, que debe resolverse me-
diante el mecanismo de “inmediatamente ratificar la detencién o decretar
la libertad con las reservas de ley”, lo que implica una resolucién de plano,
es decir, sin sustanciar articulo alguno.

Para el licenciado Jahaziel Reyes Loaeza, quien ha desempenado la fun-
cién de juez de garantia en Oaxaca, en el caso de la detencion por flagran-
cia, opera claramente la intervencion tutelar del juez de garantias antes de
la formulacion de la imputacion inicial; por ello, la funcion del juez en este
supuesto es, en su opinion, la de un control de la constitucionalidad de esa
detencién por via difusa, atendiendo a que en caso de que la detencién del
imputado no haya sido en flagrancia el juez de control debe ordenar la li-
bertad inmediata de aquél.”

VII. EL ROL DE LOS JUECES DE CONTROL EN ORDEN
DE APREHENSION Y AUTO DE VINCULACION A PROCESO

En la reforma constitucional no se establece expresamente que los jueces de
control tengan competencia para librar 6rdenes de aprehension ni para pro-
nunciar los autos de vinculacién a proceso, sino que en el parrafo decimocuar-

I. La persona es detenida en el momento de estar cometiendo un delito, o

II. Inmediatamente después de cometerlo es detenida, en virtud de que:

a) Es sorprendida cometiendo el delito y es perseguida material e ininterrumpidamente, o

b) Cuando la persona sea sefialada por la victima u ofendido, algtn testigo presencial de
los hechos o quien hubiere intervenido con ella en la comision del delito y cuando tenga en
su poder instrumentos, objetos, productos del delito o se cuente con informacién o indicios
que hagan presumir fundadamente que intervino en el mismo.

Para los efectos de la fraccion 11, inciso b), de este precepto, se considera que la persona
ha sido detenida en flagrancia por senalamiento, siempre y cuando, inmediatamente después
de cometer el delito no se haya interrumpido su busqueda o localizacién”.

90 Reyes Loaeza, Jahaziel, disponible en: http://www.juiciooraloaxaca.gob.mx/Publicaciones/5
drevistajussemperloquitur/EL%20JUEL % 20DE% 20GARANTIAS %2 0EN%20EL %2 ONU
EV0%20PRO CESO%20PENAL%2004XAQUENO.p.
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to del articulo 16 constitucional tinicamente se indica que tendran atribucio-
nes para resolver en forma inmediata y por cualquier medio, las solicitudes de
medidas cautelares, providencias precautorias y técnicas de investigacion de la
autoridad judicial que requieran control judicial.

Por otra parte, los articulos 16 y 19 constitucionales mantienen la dis-
posicion de que corresponde a la “autoridad judicial” pronunciarse sobre
la orden de captura y el nuevo auto de vinculacién a proceso, pero sin dis-
poner qué 6rgano judicial se ocupara de ello en el nuevo esquema oral y
acusatorio.”!

No obstante lo anterior, el poder reformador dejé abierta la posibilidad
de que sean los jueces de control quienes realicen tal funcion, segiin la minu-
ta del 13 de diciembre de 2007, de las Comisiones Unidas de Puntos Cons-
titucionales, de Justicia, de Gobernacion, de Seguridad Publica y Estudios
Legislativos de la Camara de Senadores, al sefialar lo siguiente:

No se visualiza a corto plazo la posibilidad de que en cada ciudad haya jue-
ces de distrito especializados en materia penal, como para asignar al menos
uno a la funcién de control, otro a la funcién preparatoria del juicio, uno mas
para los juicios y un tltimo para la ejecucion de sanciones penales, cuando
ahora hay un s6lo juez federal mixto; entonces debemos establecer un marco
constitucional flexible que posibilite diversas formas de organizacion, sobre
la base del sistema acusatorio oral, tanto para el fuero federal como para el
comun, para estados con amplia extension territorial y entidades federativas
con extension pequefia, estados con recursos econdémicos disponibles y enti-
dades con escasos recursos.

Con base en lo anterior, es predecible que en las entidades federativas,
e incluso en la federacion, no se cuente con los recursos o la organizacion
adecuada para que en un primer momento puedan asignar o nombrar jue-
ces penales especializados para que desarrollen la funcién preparatoria del
juicio, y que por ello al implementarse la reforma, a nivel local o federal, esa
funcién recaiga en jueces de control o de garantias.

Incluso, de la revision a los codigos de procedimientos penales que es-
tablecen el sistema acusatorio en el Estado de México y Chihuahua (abro-
gados) y al Codigo Nacional de Procedimientos Penales, se advierte que la

91 El articulo 16 constitucional sefiala: “No podra librarse orden de aprehensién sino

por la autoridad judicial...”; en tanto que el articulo 19 constitucional preceptia: “Ninguna
detencién ante autoridad judicial podra exceder del plazo de setenta y dos horas, a partir de
que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se justifique con un auto de vinculacién
a proceso...”.
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competencia para librar 6rdenes de comparecencia y de aprehension, y el
auto de vinculacion a proceso, fueron delegadas a los jueces de control, con
inclusion de la audiencia preliminar de formulaciéon de la imputacion (au-
diencia inicial).??

En esa medida, al librar los jueces de control una orden de aprehension
o de emitir un auto de vinculacién a proceso, actuaran sin duda como 6r-
ganos de jurisdiccion propiamente dicha, y que por tanto sus resoluciones
podran ser sometidas al control constitucional que resulte pertinente.

En mi opinién, lo mejor seria que los jueces de control no ¢jercieran esta
funcién, que evidentemente no es propia a su vocaciéon de control de garan-
tias, lo que incluso puede generar en la practica confusion acerca de la exacta
naturaleza de estos nuevos jueces.

VIII. PRUEBA ANTICIPADA ANTE EL JUEZ DE CONTROL

El articulo 304 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales dispone que
antes de la celebracion de la audiencia del juicio se podra desahogar antici-
padamente cualquier medio de prueba pertinente, para lo cual deben quedar
satisfechos los siguientes requisitos:

a) Practicarse ante el juez de control;

b) Que sea solicitada por alguna de las partes, quienes deberan expresar
las razones por las cuales el acto se debe realizar con anticipacién a
la audiencia de juicio a la que se pretende desahogar y se torna in-
dispensable en virtud de que se estime probable que algtn testigo no
podra concurrir a la audiencia de juicio, por vivir en el extranjero,
por existir motivo que hiciera temer su muerte, o por su estado de
salud o incapacidad fisica o mental que le impidiera declarar.

¢) Que sea por motivos fundados y de extrema necesidad, y para evitar
la pérdida o alteraciéon del medio probatorio, y

d) Que se practique en audiencia y en cumplimiento de las reglas pre-
vistas para la practica de pruebas en el juicio. La audiencia en la que
se desahogue la prueba anticipada debera registrarse en su totalidad.

Las probanzas que hayan sido desahogadas anticipadamente deberan
sefialarse en el auto de apertura a juicio; y, como se mencioné anteriormen-
te, st el obstaculo que dio lugar a la practica del anticipo de prueba no exis-

92 Articulos 184, 191, 288, 291 y 293 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Es-
tado de México, 161, 274, 277 y 280 del Codigo de Procedimientos Penales para el Estado
de Chihuahuay 141y 313 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.
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tiera para la fecha de la audiencia de juicio, se desahogara de nueva cuenta
el medio de prueba correspondiente en la misma.%

IX. EL ROL DEL JUEZ DE CONTROL EN ACUERDOS
PROBATORIOS Y EN LA EXCLUSION DEL MEDIO DE PRUEBA
PARA LA AUDIENCIA DEL DEBATE

¢ Qué son los acuerdos probatorios?

El articulo 345, primer parrafo, del Codigo Nacional de Procedimientos Pe-
nales senala que son aquellos que se celebran entre el Ministerio Pablico y el
acusado, sin oposicion fundada de la victima u ofendido, para aceptar como
probados alguno o algunos de los hechos o sus circunstancias.

cComo debe proceder el juez de control para excluir los medios de prueba
en preparacion de la audiencia del debate?

Una vez examinados los medios de prueba ofrecidos y de escuchar a
las partes, el juez de control debe ordenar que se excluyan de ser rendidos
en la audiencia de juicio aquellos medios de prueba que no se refieran
directa o indirectamente al objeto de la investigacion y sean ttiles para el
esclarecimiento de los hechos, asi como aquellos en los que se actualice
alguno de los siguientes supuestos:

I. Cuando el medio de prueba se ofrezca para generar efectos dilatorios, en
virtud de ser sobreabundantes, impertinentes o innecesarios;

II. Por haberse obtenido con violacién a los derechos fundamentales;

III. Por haber sido declaradas nulas, o

IV. Por ser aquellas que contravengan las disposiciones sefialadas en el
Codigo Nacional de Procedimientos Penales para su desahogo.

X. EL AUTO DE APERTURA DE JUICIO
POR PARTE DEL JUEZ DE CONTROL

Corresponde al juez de control emitir este proveido, en el cual debera in-
dicar:

9 Articulos 304 a 306 y 347, fracciéon V, del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.
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I. El Tribunal de enjuiciamiento competente para celebrar la audiencia de
juicio;

II. La individualizacion de los acusados;

III. Las acusaciones que deberan ser objeto del juicio y las correcciones
formales que se hubieran realizado en ellas, asi como los hechos, materia de
la acusacién;

IV. Los acuerdos probatorios a los que hubieran llegado las partes;

V. Los medios de prueba admitidos que deberan ser desahogados en la
audiencia de juicio, asi como la prueba anticipada;

VI. Los medios de pruebas que, en su caso, deban de desahogarse en la
audiencia de individualizacion de las sanciones y de reparacion del dafio;

VII. Las medidas de resguardo de identidad y datos personales que proce-
dan en términos del Codigo Nacional de Procedimientos Penales;

VIII. Las personas que deban ser citadas a la audiencia de debate, y

IX. Las medidas cautelares que hayan sido impuestas al acusado.

XI. EL. ROL DEL JUEZ DE CONTROL EN SOLUCIONES
ALTERNAS Y FORMAS DE TERMINACION ANTICIPADA

El articulo 17, parrafo cuarto, de la carta magna sefiala que las leyes preveran
mecanismos alternativos de solucién de controversias. En la materia penal
regularan su aplicacién, aseguraran la reparacion del dafio y estableceran los
casos en los que se requerira supervision judicial.

De acuerdo con el articulo 184 del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales, son formas de solucion alterna del procedimiento:

1) El acuerdo reparatorio.
2) La suspension condicional del proceso.

A su turno, el articulo 185 de la misma codificacion procesal establece
que el proceso abreviado serd considerado como una forma de terminacién
anticipada del proceso.

1. Los acuerdos reparatorios

Segun el texto del articulo 186 del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales, los acuerdos reparatorios son aquéllos celebrados entre la victima
u ofendido y el imputado que, una vez aprobados por el Ministerio Pablico
o el juez de control y cumplidos en sus términos, tienen como efecto la ex-
tincién de la accién penal.
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A. JEn qué casos proceden?

Los acuerdos reparatorios procederan desde la presentacién de la de-
nuncia o querella hasta antes de decretarse el auto de apertura de juicio. En
el caso de que se haya dictado el auto de vinculacién a proceso y hasta antes
de que se haya dictado el auto de apertura a juicio, el juez de control, a pe-
ticion de las partes, podra suspender el proceso penal por hasta treinta dias
para que las partes puedan concretar el acuerdo con el apoyo de la autori-
dad competente, especializada en la materia. En caso de que la concerta-
cién se interrumpa, cualquiera de las partes podra solicitar la continuacion
del proceso (articulo 188 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales).

De conformidad con el articulo 187 del Cédigo, procederan los acuer-
dos reparatorios tnicamente en los casos en que se trate de delitos:

I. Que se persiguen por querella, por requisito equivalente de parte ofendida
o que admiten el perdon de la victima o el ofendido;

II. Culposos, o

III. Patrimoniales cometidos sin violencia sobre las personas.

No procederan los acuerdos reparatorios en los casos en que el imputado
haya celebrado anteriormente otros acuerdos por hechos que correspondan a
los mismos delitos dolosos, tampoco procederan cuando se trate de delitos de
violencia familiar o sus equivalentes en las entidades federativas.

Tampoco seran procedentes en caso de que el imputado haya incumplido
previamente un acuerdo reparatorio, salvo que haya sido absuelto.

B. sEn qué momento procedimental deben hacerse
esta clase de convenios?

Desde su primera intervencion, el Ministerio Pablico o en su caso el
juez de control podran invitar a los interesados a que suscriban un acuerdo
reparatorio en los casos en que proceda; deberan explicarles a las partes los
efectos del mismo.

Las partes podran suscribir dichos acuerdos con cumplimiento inme-
diato o diferido. En caso de sefialar que el cumplimiento serd diferido y no
mencionar que seria de plazo especifico, se entendera que el plazo sera por
un aflo. El plazo para el cumplimiento de las obligaciones suspenderd el
tramite del proceso y la prescripcion de la accién penal.

Si el imputado incumple sin causa justa las obligaciones pactadas, la
investigacion o el proceso, segn corresponda, continuara como si no se hu-
biera celebrado acuerdo alguno.
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La informacién que se genere como producto de los acuerdos reparato-
rios no podra utilizarse en perjuicio de las partes dentro del proceso penal.

El juez decretara la extincién de la accién una vez aprobado el cumpli-
miento pleno de las obligaciones pactadas en un acuerdo reparatorio, que
tendra caracter de sentencia ejecutoriada.

C. ;Cdmo se tramitan los acuerdos reparatorios?

Los acuerdos reparatorios deberan ser aprobados por el juez de control
a partir de la etapa de investigacién complementaria y por el Ministerio Pa-
blico en la etapa de investigacion inicial. En este tltimo supuesto, las partes
tendran derecho a acudir ante el juez de control dentro de los cinco dias
siguientes a que se haya aprobado el acuerdo reparatorio, cuando estimen
que el mecanismo alternativo de solucién de controversias no se desarrolld
conforme a las disposiciones previstas en la ley de la materia. Si el juez de
control determina como validas las pretensiones de las partes, podra de-
clarar como no celebrado el acuerdo reparatorio y, en su caso, aprobara la
modificacion acordada entre las partes.

Previo a la aprobacién del acuerdo reparatorio, el juez de control o el
Ministerio Pablico verificaran que las obligaciones que se contraen no re-
sulten notoriamente desproporcionadas, que los intervinientes estuvieron en
condiciones de igualdad para negociar y que no hayan actuado bajo condi-
ciones de intimidaciéon, amenaza o coaccion.

2. Elrol del juez de control en la suspension condicional del proceso
A. ;Qué es la suspension condicional del proceso?

Es el planteamiento formulado por el Ministerio Pablico o por el impu-
tado, que debe contener un plan detallado para cubrir el dafio ocasionado
por el delito y el sometimiento del inculpado a diversas obligaciones, que en
caso de cumplirse integramente den lugar a que se extinga la acciéon penal
(articulo 191 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales).

B. ¢En qué asuntos procede?

Conforme a los articulos 192 a 200 del Cédigo Nacional de Procedi-
mientos Penales, esta clase de suspension del proceso procede en asuntos
en que el auto de vinculacién a proceso del imputado se haya dictado por
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un delito cuya media aritmética de la pena de prisiéon no exceda de cinco
anos, siempre y cuando no exista oposiciéon fundada de la victima y hayan
transcurrido dos afios desde el cumplimiento o cinco afios desde el incum-
plimiento de una suspensién condicional anterior, en su caso.

La oportunidad para su proposiciéon surge a partir de la vinculaciéon a
proceso y se cierra antes del dictado del auto de apertura a juicio.

Lo fundamental es que se ofrezca un plan viable sobre la reparacion del
dano y que el inculpado cumpla con diversas condiciones, tales como residir
en lugar determinado, frecuentar o dejar de frecuentar ciertos lugares, estu-
diar una profesién o aprender un oficio, prestar servicio social, entre otras.

El tramite se reduce a una audiencia, en la que seran citados la victima
u ofendido, el imputado y su defensor, y el Ministerio Pablico.

En su resolucion, el juez de control debera fijar las condiciones bajo las
cuales se suspende el proceso o se rechaza la solicitud correspondiente.

La informacién que se genere como producto de la suspensién condicio-
nal del proceso no podra ser utilizada en caso de continuar el proceso penal.

3. Procedimiento abreviado

El articulo 20, apartado A, fraccion VII, de la Constitucion federal, dis-
pone que una vez iniciado el proceso penal se podra decretar su terminacion
anticipada, siempre y cuando no exista oposicion del inculpado; y si éste
reconoce ante la autoridad judicial su participacién en el delito y existen me-
dios de conviccion suficientes para corroborar la imputacion, el juez citara a
audiencia de sentencia y la ley establecera los beneficios que se podran otor-
gar al inculpado cuando acepte su responsabilidad.

Por su parte, el Codigo Nacional de Procedimientos Penales establece
que el Ministerio Publico podra solicitar la apertura del procedimiento abre-
viado después de que se dicte el auto de vinculacion a proceso y hasta antes
de la emisiéon del auto de apertura a juicio oral.

El juez de control verificard en audiencia la procedencia de esta forma
de terminacion anticipada, con base en los siguientes requisitos:

I. Que el Ministerio Pablico solicite el procedimiento, para lo cual se debera
formular la acusacién y exponer los datos de prueba que la sustentan. La acusa-
cion debera contener la enunciacion de los hechos que se atribuyen al acusado,
su clasificacion juridica y grado de intervencién, asi como las penas y el monto
de reparacién del dano;

II. Que la victima u ofendido no presente oposicion fundada, y

III. Que el imputado:
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a) Reconozca estar debidamente informado de su derecho a un juicio oral
y de los alcances del procedimiento abreviado;

b) Expresamente renuncie al juicio oral;

c) Consienta la aplicacién del procedimiento abreviado;

d) Admita su responsabilidad por el delito que se le imputa;

e) Acepte ser sentenciado con base en los medios de conviceidén que expon-
ga el Ministerio Pablico al formular la acusacion.

El juez de control admitira la solicitud del Ministerio Publico cuando
concurran los medios de convicciéon que corroboren la imputacion, debien-
do rechazarla en caso contrario. Asimismo, debera rechazar la solicitud si
advierte inconsistencias o incongruencias en los planteamientos del Minis-
terio Publico; en este Gltimo caso, se podra presentar nuevamente la solici-
tud una vez subsanados los defectos advertidos.

ADENDUM 1

Es importante precisar que dada la naturaleza del procedimiento abrevia-
do, existen cuestiones que no pueden ser motivo de estudio por el juez de
control; tal es el caso de la forma de detencion del sentenciado.

Esto ocurre, porque el procedimiento abreviado es una forma de termi-
nacién anticipada del procedimiento penal, en donde propiamente no exis-
te valoracion probatoria debido a que el acusado acepta su participaciéon en
la comision del delito que se le atribuye y a que se dicte sentencia con los
medios de conviccidén que obran en la carpeta de investigacion; no obstante,
ello no implica que el juez de control deba adoptar una actitud pasiva, ya
que le correspondera verificar que efectivamente se actualicen las condicio-
nes para la procedencia de la resolucién anticipada de la controversia, entre
ellas, la de analizar:

a) La congruencia;

b) Idoneidad;

c) Pertinencia; y,

d) Suficiencia de los medios de conviccion invocados por el Ministerio
Puablico en la acusacion.

Por lo que, en el supuesto de que no existan medios de conviccién sufi-
cientes para corroborar la acusacion, es decir, que no tenga sustento logico
en otros datos de prueba, adicionales a la aceptacion del acusado de haber
participado en el delito, el juzgador estara en posibilidad de rechazar la tra-
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mitacion del procedimiento abreviado; asi, lo que debe evitarse en realidad
es realizar un juicio de contraste a efecto de determinar el valor probatorio
de cada elemento de prueba, pues ello esta fuera del debate.

Por ello, la aceptaciéon para ser sentenciado con los antecedentes reca-
bados en la investigacion, tal como fueron presentados por el fiscal, consti-
tuye un pacto frente al cual el juzgador solo tiene el deber de verificar que
la aceptacion sea libre, voluntaria e informada.

Asi lo ha estimado la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, en las tesis que a continuacion se reproducen:

PROCEDIMIENTO ABREVIADO. IMPOSIBILIDAD DE ANALIZAR LA FORMA DE
DETENCION EN AMPARO DIRECTO PROMOVIDO POR EL SENTENCIADO CON-
TRA LA SENTENCIA DEFINITIVA DERIVADA DE AQUEL. Esta Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la ejecutoria que dio origen a las
tesis aisladas la. CCX/2016 (10a.) y la. CCXII/2016 (10a.), (1) de rubros:
“PROCEDIMIENTO ABREVIADO PREVISTO EN EL ARTICULO 20, APARTADO A,
FRACCION VII, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS. CONSIDERACIONES QUE PUEDEN SER MATERIA DE CUESTIO-
NAMIENTO CONSTITUCIONAL EN EL JUICIO DE AMPARO DIRECTO PROMO-
VIDO CONTRA LA SENTENCIA DEFINITIVA DERIVADA DE AQUEL” Y “PROCE-
DIMIENTO ABREVIADO. CONNOTACION Y ALCANCES DEL PRESUPUESTO DE
PROCEDENCIA CONSISTENTE EN QUE «EXISTEN MEDIOS DE CONVICCION
SUFICIENTES PARA CORROBORAR LA HVIPUTACION», PREVISTO EN EL AR-
TICULO 20, APARTADO A, FRACCION VII, DE LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS”, determiné que el procedimiento
abreviado es una forma de terminacion anticipada del procedimiento penal,
en donde no existe valoracién probatoria pues el acusado acepta su partici-
pacion en la comision del delito que se le atribuye y a que se dicte sentencia
con los medios de conviceidén que obran en la carpeta de investigacion. En ese
sentido, la aceptaciéon para ser sentenciado con los antecedentes recabados
en la investigacion, tal como han sido presentados por el Fiscal, constituye un
pacto frente al cual el juzgador sélo tiene el deber de verificar que la acepta-
cién sea libre, voluntaria e informada. Por ello, no pueden ser motivo de es-
tudio en el juicio de amparo directo promovido por aquél, los planteamientos
relativos a cuestionar su forma de detencioén, debido a que el procedimiento
abreviado excluye la posibilidad de que los datos de prueba sean valorados y
de que éstos tengan eficacia probatoria, como si lo tendrian para efectos de
sentencia las pruebas desahogadas en el juicio oral. El fundamento de la sen-
tencia en tal procedimiento es el acuerdo entre las partes, no asi los datos de
prueba mismos, por lo que sera la audiencia de control de detenciéon el mo-
mento procesal oportuno para controvertir la legalidad de la detencién y en
caso de que tal determinacién sea contraria a sus intereses acudir al recurso
legal correspondiente, o bien, al juicio de amparo. De ahi que, si en lugar de
ello el quejoso eligié de manera libre, voluntaria e informada ser sentenciado
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en un procedimiento abreviado, con esto ejercié una renuncia expresa para
controvertir la calificacién de la detencion, asi como que los medios de con-
vicci6on derivados de ella sean sometidos al contradictorio en el juicio oral y a
la consecuente valoracion probatoria por parte del juzgador.?*

PROCEDIMIENTO ABREVIADO. IMPOSIBILIDAD DE ANALIZAR LOS TEMAS
DE TORTURA E INCOMUNICACION RESPECTO AL ORIGEN DE LOS DATOS DE
PRUEBA EN EL JUICIO DE AMPARO DIRECTO PROMOVIDO CONTRA LA SEN-
TENCIA DEFINITIVA DERIVADA DE AQUEL. El procedimiento abreviado es una
terminaciéon anticipada del procedimiento que se basa en la aceptacion del
imputado a ser sentenciado de los hechos y medios de conviccién que obran
en la carpeta de investigacién, para que en el caso de dictar fallo condena-
torio el inculpado se haga acreedor del beneficio de la reduccion de la pena.
Por lo anterior, los alegatos relativos a que los datos de prueba fueron obteni-
dos mediante tortura e incomunicaciéon no pueden ser atendidos en amparo
directo, en tanto no reflejan un impacto procesal, pues en el procedimiento
abreviado no se examinan pruebas y éstas tampoco son el fundamento de la
sentencia. Lo que ha tenido efectivo impacto procesal ha sido, en todo caso,
la propia aceptacién del imputado de ser juzgado con los hechos y medios de
conviccion tal como obran en la carpeta de investigacion, por lo que una vez
que se ha aceptado el procedimiento abreviado de forma libre, voluntaria e
informada, esto es, sin coercion o tortura para su aceptacion, tales aspectos se
sustraen del debate contradictorio que es inherente al juicio oral, para formar
parte de un acuerdo que, una vez superada la fase de verificaciéon de requisi-
tos prevista normativamente, es vinculante para el propio juzgador en lo que
respecta a la calificacion juridica y penas impuestas.?

PROCEDIMIENTO ABREVIADO. CONNOTACION Y ALCANCES DEL PRESUPUES-
TO DE PROCEDENCIA CONSISTENTE EN QUE “EXISTEN MEDIOS DE CONVIC-
CION SUFICIENTES PARA CORROBORAR LA IlVlPUTACION”, PREVISTO EN EL
ARTICULO 20, APARTADO A, FRACCION VII, DE LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. En el precepto constitucional citado
se establecen, entre otras cuestiones, que puede decretarse la terminacién an-
ticipada del proceso penal, si el imputado reconoce ante la autoridad judicial,
voluntariamente y con conocimiento de las consecuencias, su participacién
en el delito, y st “existen medios de conviccion suficientes para corroborar la
imputacion”. Ahora bien, la locucién “medios de conviccion suficientes” no
puede confundirse, interpretarse o asignarle como sentido, que deba realizarse
un ejercicio de valoracién probatoria por parte del juzgador para tener por

9 Tesis la. XLIV/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
libro 41, abril de 2017, t. I, p. 872.

95 Tesis 1a. XLV/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
libro 41, abril de 2017, t. I, p. 873.
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demostrada la acusacion formulada por el Ministerio Pablico, porque la labor
del Juez de Control se constrifie a figurar como un ente intermedio que funge
como 6rgano de control para que se respete el debido proceso y no se vulneren
los derechos procesales de las partes, y es quien debe determinar si la acusacion
contra el imputado contiene logica argumentativa, a partir de corroborar que
existan suficientes medios de conviceién que la sustenten; es decir, que la acep-
tacion del acusado de su participacion en la comision del delito no sea el Gnico
dato de prucba, sino que esta relacionada con otros que le dan congruencia a
las razones de la acusacion. De no considerarse asi, no tendria sentido contar
con un procedimiento abreviado, pues éste se convertiria en un juicio oral un
tanto simplificado, otorgandole la misma carga al juzgador de valorar los da-
tos de prueba para comprobar la acusaciéon y premiando al imputado con el
beneficio de penas disminuidas. En esta posicion, al Juez de Control le corres-
ponde verificar que efectivamente se actualicen las condiciones presupuestales
para la procedencia de la resolucién anticipada de la controversia, entre ellas,
la de analizar la congruencia, idoneidad, pertinencia y suficiencia de los medios
de conviccién invocados por el Ministerio Pablico en la acusacion. En ese sen-
tido, en el supuesto de que no existan medios de conviccién suficientes para
corroborar la acusacion, es decir, que no tenga sustento loégico en otros datos
diversos a la aceptacion del acusado de haber participado en la comision del
delito, el juzgador estara en posibilidad de rechazar la tramitacion del proce-
dimiento abreviado. Consecuentemente, la decision sobre la procedencia del
procedimiento referido no depende del ¢jercicio de valoracion de los medios de
conviccion con los que el Ministerio Pablico sustenta la acusacion para afirmar
la acreditacion del delito y la demostracion de culpabilidad del acusado, pues
el Juez de Control no tiene por qué realizar un juicio de contraste para ponde-
rar el valor probatorio de cada elemento vy, a partir de este resultado, formarse
conviccion sobre la culpabilidad o inocencia del sentenciado, ya que ello esta
fuera de debate, porque asi lo convinieron las partes. De esta manera, la locu-
cion referida deberd entenderse como la obligacion del juzgador de revisar la
congruencia, idoneidad, pertinencia y suficiencia de los medios de conviccion
resefiados por el Ministerio Pablico para sustentar la acusacion, y uno de los
requisitos previos a la admision de la forma de terminacion anticipada del pro-
ceso penal acusatorio.”®

A. ;Qué sucede si el procedimiento abreviado no fuera admitido
por el juez de control?

En ese caso, se tendrd por no formulada la acusacion oral que hubiera
realizado el Ministerio Pablico, se ordenara que todos los antecedentes rela-

9 Tesis 1la. CCXTI/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epo-
ca, libro 33, agosto de 2016, t. II, p. 783.
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tivos al planteamiento, discusion y resolucion de la solicitud de procedimien-
to abreviado sean eliminados del registro y se continuara de acuerdo con las
disposiciones previstas en el Codigo para el procedimiento ordinario.

Una vez que el juez de control haya autorizado dar tramite al procedi-
miento abreviado, escuchara al Ministerio Publico, a la victima u ofendido o
a su asesor juridico, de estar presentes, y después a la defensa; en todo caso,
la exposicién final correspondera siempre al acusado.

Concluido el debate, se procedera a la deliberacion, y, posteriormente,
el juez de control emitird su fallo en la misma audiencia.

B. ;Qué beneficios se pueden otorgar al inculpado cuando acepte
su responsabilidad?

Si el acusado no ha sido condenado previamente por un delito doloso, y
el delito por el cual se lleva a cabo el procedimiento abreviado es sanciona-
do con pena de prision cuya media aritmética no exceda de cinco afios, in-
cluidas sus calificativas atenuantes o agravantes, el Ministerio Pablico podra
solicitar la reduccion de hasta una mitad de la pena minima en los casos
de delitos dolosos y hasta dos terceras partes de la pena minima en el caso de
delitos culposos, de la pena de prision que le correspondiera al delito por el
cual acusa.

En cualquier caso, el Ministerio Pablico podra solicitar la reduccién a
la razon de la pena de prision hasta un tercio de la minima en los casos de
delitos dolosos y hasta en una mitad de la minima en el caso de delitos cul-
posos. Si al momento de esta solicitud ya existiera acusaciéon formulada por
escrito, el Ministerio Pablico podra modificarla oralmente en la audiencia
donde se resuelva sobre el procedimiento abreviado vy, en su caso, solicitar
la reduccién de las penas, para el efecto de permitir la tramitacién del caso
conforme a las reglas de dicho procedimiento.

En relaciéon con lo anterior, el parrafo tercero del articulo 206 del Codi-
go Nacional de Procedimientos Penales dispone que “No podra imponerse
una pena distinta o de mayor alcance a la que fue solicitada por el Ministe-
rio Pablico y aceptada por el acusado™.

De la lectura del parrafo anterior podria desprenderse que el legislador
pretendié someter el poder discrecional del juez de control a la solicitud
del agente del Ministerio Pablico, aceptada por el acusado; sin embargo,
la restriccion contenida en dicho parrafo se encuentra siempre sujeta a los
margenes de punibilidad establecidos en el coédigo sustantivo penal aplicable,
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pues entenderlo de otra manera implicaria otorgar a la representacion social
facultades fuera del limite de sus funciones, desconociendo los principios de
exacta aplicacion de la ley penal, contenidos en el articulo 14 constitucional,
y de reserva judicial respecto de la imposicion de las penas, establecido en el
numeral 21 de la Constitucion federal.?’?

Lo anterior encuentra sustento dentro de la tesis de jurisprudencia la./J.
5/93,% emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacioén, de rubro y texto siguientes:

CONCURSO DE DELITOS, FACULTAD EXCLUSIVA DE LAS AUTORIDADES JUDI-
CIALES EN LA IMPOSICION DE LAS PENAS. Si la autoridad judicial, al analizar
los hechos delictivos delimitados por el Ministerio Pablico en sus conclusio-
nes, se percata que existe un concurso real de delitos, debe aplicar las penas
correspondientes con base en dicho concurso, independientemente de que
la institucién acusadora haga o no expresa referencia en sus conclusiones
a la aplicaciéon de dicha regla. Sin que ello implique que la autoridad judicial
rebase la acusacion del Ministerio Publico, porque tal regla atafie a la impo-
sici6n de las sanciones que es facultad propia y exclusiva del érgano juris-
diccional, en términos del articulo 21 constitucional. Maxime que el Juez, al
imponer las penas, no realiza un acto meramente mecanico, sino que goza de
arbitrio judicial para calificar la gravedad del delito y el grado de culpabilidad
del agente, en funcién a lo cual debe necesariamente determinar la pena,
toda vez que ésta, por mandato de ley, debe ser individualizada. Tal indivi-
dualizacién que corresponde exclusivamente a la autoridad judicial y de nin-
gin modo puede realizar el Ministerio Pablico. Asi pues, concluir de manera
distinta anularia de facto el arbitrio del que esta dotada la autoridad judicial
para la imposicion de las penas, y llevaria al absurdo de dejar que la funcion
jurisdiccional permaneceria supeditada a no poder hacer nada fuera de lo
expresamente pedido por el representante social, con lo que se le otorgarian
a ésta facultades fuera del limite de sus funciones, invadiendo con ello las del
juzgador. Lo anterior, con independencia de que el juzgador no puede intro-
ducir en sus fallos penas por delitos que no hayan sido motivo de la acusacion,
ya que con ello no sélo se agravaria la situacion juridica del procesado, sino
que incluso el Juez estaria invadiendo la érbita del Ministerio Pablico, a quien
por mandato constitucional corresponde la persecucion de los delitos, violan-
do con ello el principio esencial de divisién de poderes. Es necesario precisar,

97 Articulo 21. La imposicién de las penas, su modificaciéon y duracién son propias y
exclusivas de la autoridad judicial...

98 Tesis 1a./J. 5/93, “CONCURSO DE DELITOS, FACULTAD EXCLUSIVA DE LAS AUTORI-
DADES JUDICIALES EN LA IMPOSICION DE LAS PENAS”, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XXI, mayo de 2003, p. 89.
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que el criterio que ahora se establece no se contrapone con el contenido de las
garantias de legalidad, seguridad juridica, defensa y exacta aplicacion de la ley,
previstas en los articulos 14, 16 y 20, fraccion IX, de la Carta Magna, ya que
con el mismo no se autoriza al juzgador a actuar con base en atribuciones
que no tiene expresamente concedidas en la Constitucion y en las leyes se-
cundarias; aunado a que la decision del Juez de actualizar la existencia de un
concurso de delitos y sancionar por el mismo, esta supeditada a que funde y
motive suficientemente su actuacion, aunado a que no podra imponer pena
alguna respecto de un delito que no haya sido materia de acusacion; ademas,
de que el acusado tendra oportunidad de conocer las conclusiones del Minis-
terio Pablico y dar respuesta a las mismas al formular las que corresponden a
su defensa, todo esto previo al dictado de la sentencia respectiva en la que se
le determine la punicién de la autoridad judicial, en términos del numeral 21
de la Constitucion Federal.

XII. FACULTADES DEL JUEZ DE CONTROL
RESPECTO DEL SOBRESEIMIENTO

Conforme al numeral 330 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales,
el juez de control al pronunciarse sobre la solicitud de sobreseimiento plan-
teada por cualquiera de las partes, podra rechazarlo o decretarlo, inclusive
por un motivo diverso al planteado.

“St la victima u ofendido se opone a la solicitud de sobreseimiento for-
mulada por el Ministerio Ptblico, el imputado o su Defensor, el Juez de con-
trol se pronunciara con base en los argumentos expuestos por las partes y el
mérito de la causa”; y, si admite dichas objeciones, denegara la solicitud de
sobreseimiento.

“De no mediar oposicién, la solicitud de sobreseimiento se declarara
procedente sin perjuicio del derecho de las partes a recurrir”.

El sobreseimiento, conforme al articulo 327 del codigo de enjuiciamien-
to, procedera cuando:

1. El hecho no se cometio;

II. El hecho cometido no constituye delito;

III. Apareciere claramente establecida la inocencia del imputado;

IV. El imputado esté exento de responsabilidad penal;

V. Agotada la investigacion, el Ministerio Pablico estime que no cuenta
con los elementos suficientes para fundar una acusacion;

VI. Se hubiere extinguido la acciéon penal por alguno de los motivos esta-
blecidos en la ley;
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VII. Una ley o reforma posterior derogue el delito por el que se sigue el
proceso;

VIII. El hecho de que se trata haya sido materia de un proceso penal en el
que se hubiera dictado sentencia firme respecto del imputado;

IX. Muerte del imputado, o

X. En los demas casos en que lo disponga la ley.

XIII. ACCION PENAL POR PARTICULARES
ANTE EL JUEZ DE CONTROL

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos instituye como re-
gla general que el ejercicio de la accién penal corresponde al Ministerio Pa-
blico; sin embargo, en su articulo 21 se dispone que ésta podra instarse por
particulares.

Segun el articulo 428 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales,
la victima u ofendido podran acudir directamente ante el juez de control en
caso de que cuenten con datos que permitan establecer que se ha cometi-
do un hecho que la ley sefiala como delito y exista probabilidad de que el
imputado lo cometi6 o participd en su comision, siempre y cuando se trate
de delitos perseguibles por querella, cuya penalidad sea alternativa, distinta
a la privativa de la libertad, o cuya punibilidad maxima no exceda de tres
anos de prision.

Ademas, deberan aportar los datos de prueba que sustenten su accion,
sin necesidad de acudir al Ministerio Pablico; pero si es necesaria la reali-
zacion de actos de molestia que requieran control judicial en razén de la
investigacion del delito, la victima u ofendido debera acudir ante el juez de
control. Guando el acto de molestia no requiera control judicial, la victima
u ofendido debera acudir ante el Ministerio Pablico para que éste los reali-
ce. En ambos supuestos, el representante social continuara con la investiga-
cién vy, en su caso, decidira sobre el ejercicio de la accién penal.

El numeral 429 de la legislacion en cita dice que el ejercicio de la accion
penal fungirda como una querella que debera sustentarse en audiencia ante
el juez de control, y en ella se podra solicitar acorde con el diverso 430, la
orden de comparecencia en contra del imputado o su citacion a la audiencia
inicial, y el reclamo de la reparacién del dafio.

El articulo 431 del ordenamiento aludido sefiala que una vez presenta-
da la accién penal, el juez de control en audiencia constatara que se cum-
plen los requisitos formales y materiales para el ejercicio de la accién penal
particular, y, de no ser asi, prevendra al particular para su cumplimiento
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dentro de la misma audiencia, y de no ser posible, dentro de los tres dias
siguientes. De no subsanarse o de ser improcedente su pretension, se tendra
por no interpuesta la accién penal, y no podra volver a ejercerse por parte
del particular por esos mismos hechos.

Una vez admitida la acciéon penal promovida por el particular, el juez de
control ordenara la citaciéon del imputado a la audiencia inicial a mas tardar
dentro de las 48 horas siguientes a aquella en la que se fije la fecha de cele-
bracién de la misma, apercibido de que en caso de no asistir se ordenara su
comparecencia o aprehension, segun proceda.

La audiencia inicial debera celebrarse dentro de los cinco a diez dias
siguientes a aquel en que se tenga admitida la accién penal, informandole
al imputado, en el momento de la citacion, el derecho que tiene de designar
y asistir acompanado de un defensor de su eleccién, y que de no hacerlo se
le nombrara un defensor publico.

Del contenido del articulo 432 del Coédigo Nacional de Procedimientos
Penales podemos advertir que si el particular decide ejercer la accion penal,
no podra acudir al Ministerio Pablico a solicitar su intervencion para que
investigue los hechos; es decir, la carga de la prueba para acreditar la exis-
tencia del delito y la responsabilidad del imputado corresponde al particular
que ejerza la accion penal.

Asimismo, dicho articulo dispone que las partes, en igualdad procesal,
podran aportar todo elemento de prueba con el que cuenten, e interponer
los medios de impugnacion que legalmente procedan, ademas de que a la
acusacion de la victima u ofendido le seran aplicables las reglas previstas
para la acusaciéon presentada por el Ministerio Publico; vy, salvo disposicién
legal en contrario, en la sustanciaciéon de la accién penal promovida por
particulares, se observaran en todo lo que resulten aplicables las disposi-
ciones relativas al procedimiento, previstas en el Codigo y los mecanismos
alternativos de solucién de controversias.

XIV. JURISDICCION DUAL DE LOS JUECES DE CONTROL

Hemos visto hasta ahora los roles que asumiran los jueces de control como
garantes de derechos fundamentales al resolver en forma inmediata sobre me-
didas cautelares, providencias precautorias y técnicas de investigacion que
requieran control judicial, y que sustituiran a los jueces de distrito en sus com-
petencias para evaluar la legalidad de las resoluciones sobre no ejercicio o de-
sistimiento de la acciéon penal, entre otras.
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Pero debe recordarse que ante las insuficiencias presupuestales y defi-
ciencias organizacionales de los poderes judiciales, los jueces de garantia van
a tener que intervenir en la preparaciéon del juicio oral mediante el libra-
miento de una orden de aprehension y el dictado de autos de vinculaciéon a
proceso; es decir, que tendran una funcion dual, porque su intervencion origi-
nal y propia es la de control de garantias; pero, excepcionalmente, en prepa-
racién del juicio oral.

Se trata de un mecanismo similar al que en la actualidad desarrollan
algunos jueces de distrito del pais, porque por una parte les corresponde
conocer de juicios de amparo en los que actan como 6rganos de control
constitucional; pero a la vez, desarrollan funciones de jueces penales respec-
to a procesos federales.

Una vez que han quedado analizados los principales roles de los jueces
de control, procedamos al estudio de ciertos principios constitucionales que
pueden coadyuvar al cumplimiento de la funcién garantista encomendada a
los jueces de control.
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CAPITULO TERCERO

EL JUEZ DE CONTROL
Y LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

1. DISTINCION ENTRE PRINCIPIOS Y REGLAS

En el derecho hay reglas, y en consecuencia hay razonamientos basados en la
subsuncioén. Las reglas son normas que prescriben, en presencia de undeter-
minado supuesto, una determinada consecuencia de derecho. Pero también
hay principios que, segtn la opinién de Gustavo Zagrebelsky, son normas que
no tienen un supuesto o, mejor ain, que no tienen un supuesto predetermi-
nado. A las reglas se obedece, a los principios se adhiere. Los principios, en
cuanto que indeterminada es su esfera de aplicacion, no pueden ser obede-
cidos; mientras las reglas, teniendo el supuesto predeterminado, pueden sin
lugar a dudas ser obedecidas o aplicadas sin ninguna adhesion, simplemente
a través de una operaciéon mecanica. El significado de las reglas se determina
en abstracto, mientras que en los principios el significado surge ante un caso
concreto. La influencia del caso en el derecho por principios consiste, preci-
samente, en que desde los casos se observa al ordenamiento juridico, para ob-
tener la regla adecuada: desde los casos se interroga el derecho para obtener
una respuesta satisfactoria.”
Estas diferencias se aprecian de mejor manera en el siguiente cuadro:

Dustincion entre principios y reglas

Principio Regla
— No se agota en si mismo. — Se agota en si misma.
— No se interpreta bajo esquemas — Se interpretan bajo esquemas tradi-
tradicionales. cionales (silogismo y subsuncién).

99 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho diictil, Madrid, Trotta, 1999, pp. 103-111.
127
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Distincion entre principios y reglas
Principio Regla

— Al principio se le presta adhesion. — Se obedece. Se debe cumplir y
— Simplemente nos proporciona un punto.

criterio. — Nos dice lo que estd prohibido, per-
— No tiene ningun supuesto factico. mitido u obligado.
— Su significado surge ante un caso — Tiene un supuesto de hecho.

concreto. — Se determina su significado en abs-
— No puede ser aplicado de manera tracto.

mecanica. — Puede ser observada y aplicada me-
— No son principios supletorios, sino canicamente.

basicos de la interpretacion.

II. LA FUNCION DE LOS PRINCIPIOS

Los principios cumplen al menos tres funciones en la actividad jurisdiccional:
a) interpretativa, que consiste en la senalizacion de criterios con los que dan sig-
nificado a una determinada norma; b) integradora, que tiene que ver con la in-
dicacion de criterios con los cuales suplir la falta de una disposicion (lagunas
del derecho), y ¢) directiva, que estriba en la orientaciéon de la actividad de los
operadores juridicos al momento de resolver un problema técnico-juridico.

1. 7 Qué importancia tiene la aplicacion de principios constitucionales
en la_funcion de los jueces de control?

Para los jueces de control sera muy importante la aplicacion de principios
constitucionales como el de proporcionalidad o pro homine, en la medida en que
sus resoluciones sobre medidas cautelares, providencias precautorias y técnicas
de autoridad que requieran control de la autoridad se proyectan directamente
sobre la inviolabilidad del domicilio, la integridad fisica y moral de las perso-
nas, la privacidad de las comunicaciones y otros derechos humanos.

2. ¢ Qué funciones cumplen los principios de proporcionalidad y pro homine
en la actividad jurisdiccional de los jueces de control como garantes
de derechos _fundamentales?

El principio de proporcionalidad, como se verda con mas detalle, debe
orientar la actividad de los jueces de control al momento de resolver sobre
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medidas cautelares y técnicas de investigacion. Sirve como parametro para
aquilatar la estricta necesidad e idoneidad de esta clase de actos, que gene-
ralmente se traducen en injerencia a los derechos humanos del imputado,
el ofendido y la victima. El principio de proporcionalidad se encuentra re-
conocido en los codigos de procedimientos penales abrogados del Estado
de México, Oaxaca y Chihuahua, que unanimemente establecian que no
se podia decretar una medida cautelar cuando ésta resultara desproporcio-
nada en relacién con las circunstancias de comisién del hecho atribuido y
la sancion probable.

Asimismo, el Codigo Nacional de Procedimientos Penales establece que
las medidas cautelares deben aplicarse siguiendo los principios de idonei-
dad, proporcionalidad y de minima intervencion, debiendo justificar las ra-
zones por las que la medida cautelar impuesta es la que resulta menos lesiva
para el imputado, tomando en consideracion los argumentos de las partes y
del Ministerio Puablico, asi como el analisis de evaluacion de riesgo realizado
por personal especializado en la materia, en su caso.

En tanto que el principio pro homine, como bien lo ha sehalado Monica
Pinto, es un criterio hermenéutico que informa a todo el derecho de los de-
rechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma més amplia,
o a la interpretacién mas extensiva cuando se trata de reconocer derechos
protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacién mas restringida
cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los
derechos o a su suspension extraordinaria.'®

La propia autora explica que el principio pro persona es aplicable como
una pauta hermenéutica y como una pauta para la regulacion juridica de
los derechos humanos.

La aplicacién hermenéutica busca lograr una compatibilizacion respec-
to del alcance de los derechos protegidos y de las obligaciones asumidas por
el Estado, entre la pluralidad de fuentes, internas y externas del derecho de
los derechos humanos. Aqui, dice Moénica Pinto, es necesario encontrar cri-
terios que posibiliten optar entre la aplicacion de una u otra norma o entre
una u otra interpretacion.

El principio pro homine como parte de la regulacién —siguiendo a Moéni-
ca Pinto— reconoce la necesidad de reglamentar razonablemente los dere-
chos humanos consagrados por el orden juridico, en el entendido de que la
reglamentacion es aquella regulacion de un derecho que, sin desvirtuar su
naturaleza, tenga en miras su pleno goce y ejercicio en sociedad.

100 Pinto, Ménica et al., “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para

la regulacion de los derechos humanos”, La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los
tribunales locales, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2004, p. 163.
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Sobre la aplicacién de los principios, Jaime Cardenas Gracia!® ha sos-
tenido que es necesario un cambio en la cultura juridica de nuestros jucces,
porque se requiere que orienten sus decisiones por principios y que abando-
nen los criterios decimononicos de la subsuncion y aplicaciéon mecanica de
la ley, porque es preferible argumentar con base en principios, que hacerlo
en forma literal y siguiendo las reglas del silogismo judicial, porque la pre-
sencia de los principios hace que el derecho tenga una clara textura abierta.
Jaime Cérdenas agrega que los principios no son cerrados, sino que se ¢jer-
cen necesitados de significados que no estan definidos a priori, y que sélo se
pueden precisar a la luz de las exigencias del caso particular; pero que desde
luego, la ponderacién no significa arbitrariedad o caracter no justificado de
las decisiones judiciales, sino razonabilidad bajo criterios distintos a los del
modelo tradicional.

3. cEn qué grado es permisible la utilizacion de principios
constituctonales por los jueces de garantias?

El juez de control no debe convertirse en legislador w2 situ, porque necesa-
riamente debe tener en cuenta el contenido de las normas o reglas emanadas
del Poder Legislativo, y utilizar de manera prudente y racional los principios
constitucionales. Es valido, como veremos mas adelante, que, para autorizar
medidas cautelares o técnicas de investigacién, acudan al principio de propor-
cionalidad y evaltien la estricta necesidad e idoneidad de las mismas, pero sin
dejar de considerar los hechos invocados y probados en el caso y su encaje en
la norma correspondiente (subsunciéon). La utilizaciéon del principio de pro-
porcionalidad en estos casos debe contribuir a mejorar la motivacion de sus
resoluciones, sin llegar al grado de anular el derecho legislado.

Alejandro Aponte Cardona, en su Manual para el juez de control de garan-
tias en el sistema acusatorio penal, explica que el juez de garantias al utilizar el
principio de proporcionalidad, despliega un nivel de argumentaciéon cons-
titucional, porque una vez que ha verificado que se cumplen los requisitos
establecidos en las disposiciones legales para adoptar una medida con inje-
rencia sobre los derechos fundamentales de una persona, debe constatar el
cumplimiento de los fines previstos para estas medidas.'02

101" Cardenas Gracia, Jaime, “Los principios y su impacto en la interpretacién constitucio-
nal y judicial”, Tribunales y justicia constitucional. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, pp. 85-105.

102 Véase cuadro al final de este capitulo.
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Sobre el amplio margen de discrecionalidad de los jueces, el jurista es-
paiiol Manuel Aragén Reyes ha opinado que:

...para reducir los riesgos de desequilibrio del sistema, que, por la naturaleza
de las cosas (o mejor dicho, por la naturaleza del derecho actual) tenderia a
hacer prevalecer la jurisprudencia sobre legislacion, es preciso abogar por
unas medidas de reequilibrio (curativas) o contrapeso (preventivas) a cargo de
la propia cultura juridica, consistentes en la utilizaciéon de la teoria juridica
y no de la filosofia moral en la aplicacion de la Constitucién o, en suma, en
potenciar el normativismo y reducir la jurisprudencia de valores. Ese podria
ser, quizd, el camino para que el Estado de derecho no acabase convirtiéndose
en Estado de justicia. El primero procura certeza, prevision, seguridad; esto
es, igualdad libertad para todos, mientras que el segundo, como autorizada-
mente se ha dicho tantas veces, seria el caldo de cultivo de la arbitrariedad,
es decir, la desigualdad. !

En conclusion, somos de la opinion de que los principios constitucionales
a los que pueden acudir los jueces de control —con el deber siempre de jus-
tificar sus resoluciones— pueden ser explicitos (como el pro hombre o el de
presuncion de inocencia) o bien implicitos, como el de proporcionalidad, por-
que como lo senala Josep Aguil6 Regla —siguiendo a Riccardo Guastini— en
un orden juridico constitucionalizado se produce una “sobreinterpretacion”
de la Constitucion; es decir, se huye de la interpretacion literal a favor de una
interpretacion extensiva, de manera que del texto de la Constitucion pueden
extraerse una gran cantidad de normas y de principios implicitos.

III. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Hemos visto que la reforma constitucional incorpora la figura de los jueces
de control y establece que deberan resolver en forma inmediata y por cual-
quier medio las solicitudes de medidas cautelares, providencias precautorias
y técnicas de investigacion de la autoridad, pero garantizando los derechos de
los inculpados, de las victimas y de los ofendidos.

En mi opinién, para realizar esta importante funcion, los jueces de con-
trol deberan acudir al principio de proporcionalidad como lo hacen sus pares
en otros paises, con objeto de ponderar en cada caso la procedencia o impro-

103 Aragén Reyes, Manuel, “El juez ordinario entre legalidad y constitucionalidad”, en
Carbonell, Miguel, Fix Fierro, Héctor y Vazquez, Rodolfo (comp.), Jueces y derecho. Problemas
contempordneos, México, Porraa-UNAM, 2004, p. 163.
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cedencia de las medidas cautelares o técnicas de investigaciéon que constitu-
yan actos de injerencia en derechos fundamentales.

Pero en relacion con este principio caben, por lo menos, las siguientes
cuestiones:

* :En qué consiste el principio de proporcionalidad?

* :En qué campos del derecho ha sido aplicado?

* (Cuadl seria el fundamento constitucional para la invocacion y aplicacion
de este principio en nuestro pais?

Para dar respuesta a estas interrogantes, se estima oportuno recurrir a
Carlos Bernal Pulido,'* quien indica que el principio juridico de propor-
cionalidad aparece cada vez con mayor frecuencia en la motivacién de las
decisiones del Tribunal Constitucional de Espana. A este principio se alude
sobre todo en las sentencias de control de constitucionalidad que versan sobre
los actos de los poderes publicos que intervienen en el ambito de los derechos
fundamentales. En las alusiones jurisprudenciales mas representativas del
Tribunal Constitucional Espafiol, el principio de proporcionalidad aparece
como un conjunto articulado o estructurado con base en tres subprincipios:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

1) Segtn el principio de idoneidad, toda intervencién en los derechos
fundamentales debe ser adecuada para contribuir a la obtencion de
un fin constitucionalmente legitimo.

2) De acuerdo con el subprincipio de necesidad, toda medida de in-
tervencion en los derechos fundamentales debe ser la mas benigna
con el derecho intervenido, entre todas aquellas que revisten por lo
menos la misma idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo pro-
puesto.

3) Conforme al principio de proporcionalidad en sentido estricto, la
importancia de los objetivos perseguidos por toda intervencion en los
derechos fundamentales debe guardar una adecuada relacion con el
significado del derecho intervenido. En otros términos, las ventajas
que se obtienen mediante la intervencion en el derecho fundamental
deben compensar los sacrificios que ésta implica para sus titulares y
para la sociedad en general.

104 Bernal Pulido, Carlos Libardo, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. EL
principio de proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante
para el legislador, 4a. ed., Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2014, pp. 51-53.
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IV. ANTECEDENTES DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Segtn la obra en consulta, el principio de proporcionalidad no es un con-
cepto juridico inventado por la jurisprudencia y la doctrina constitucional
de la segunda mitad del siglo XX, sino que surge como concepto propio del
derecho puablico europeo y se remonta al contractualismo iusnaturalista de
los tiempos de la Tlustracién. A lo largo de todo el siglo XIX, este principio
comenzé a aplicarse en las mas variadas areas del derecho administrativo
aleman. El principal factor desencadenante de esta notable difusion fue la
preponderancia que durante esta época adquirio la reivindicacion de los de-
rechos individuales frente al Estado. Desde el final de la Segunda Guerra
Mundial, la utilizacién del principio de proporcionalidad, como criterio para
fundamentar las decisiones de control sobre los actos de la administracion,
se ha generalizado en las jurisdicciones administrativas europeas, como la
francesa e italiana, que lo aplican continuamente para controlar la legalidad
de los actos administrativos, en especial la de aquellos que son producto del
ejercicio de poderes discrecionales. Dentro de la misma tendencia, el princi-
pio de proporcionalidad ha desempenado un papel cada vez mas importante
en el derecho inglés, en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y en el derecho comunitario; tan es asi, que ha sido incluido ex-
presamente en el articulo 52.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea en los siguientes términos:

Soélo se podra introducir limitaciones (a los derechos fundamentales garanti-
zados por la propia Carta) respetando el principio de proporcionalidad, cuan-
do sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general
reconocidos por la Unién o a la necesidad de proteccion de los derechos y
libertades de los demas.

Bernal Pulido resefia también que se ha generado un proceso de expan-
sion de la aplicacion de este principio, no sélo en el ambito del derecho ad-
ministrativo y constitucional, sino también en areas como las del derecho del
trabajo, ambiental, penal, procesal penal y derecho atémico.!%

Efectivamente, el principio se ha extendido al area del derecho procesal
penal, como con todo acierto lo menciona Nicolas Gonzalez-Cuéllar Serra-
no, al comentar que:

El principio reclama también su vigencia en el Derecho procesal penal, aunque
en este sector del ordenamiento, donde con tanta gravedad se presenta el con-

105" Ibidem, pp. 54 a 63.
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flicto entre intereses opuestos —son sin duda los mas relevantes el interés estatal
por ¢jercitar el ws puniendi y el del imputado por defender su ws libertatis— el
principio de proporcionalidad parte de la jerarquia de valores constitucional-
mente consagrada: rige ante todo el principio favor libertatis.

La fuente del principio de proporcionalidad o, si se prefiere, de la prohibi-
ci6n de exceso, mana de las normas constitucionales y su aplicaciéon constante
en la R.FA. (Republica Federal Alemana), ha sido impulsada en nuestro or-
denamiento por la jurisprudencia del T.E.D.H. (Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos), y del T.C. (Tribunal Constitucional). Exige, utilizando
expresiones reiteradamente empleadas por el T.E.D.H., que las restriccio-
nes de los derechos fundamentales se encuentren previstas por la ley, sean
adecuadas a los fines legitimos a los que se dirjjan, y constituyan medidas
necesarias en una sociedad democratica para alcanzarlos.

En el proceso penal pueden descomponerse tales exigencias y sistematizar-
se las garantias que la eficacia del principio de proporcionalidad comporta,
reclamandose, en la adopcién de las medidas limitativas de derechos, la concu-
rrencia de ciertos presupuestos y diversos requisitos. Presupuestos para la ad-
misibilidad de las injerencias, desde la perspectiva de la proporcionalidad, son
la legalidad y a justificacion teleoligica. Dentro de los requisitos puede distinguirse
aquéllos que son extrinsecos a las medidas —el requisito subjetivo de judicialidad
y el formal de motiwacion— de los que cabria dominar intrinsecos, constituidos
por los subprincipios de idoneidad, necesidad, y proporcionalidad en sentido estricto.'°

¢Cudl es el fundamento constitucional para la invocacion
y aplicacion de este principio?

El articulo 22 constitucional dispone: “Quedan prohibidas las penas de
muerte, de mutilacién, de infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento
de cualquier especie, la multa excesiva, la confiscacion de bienes y cuales-
quiera otras penas inusitadas y trascendentales. Toda pena debera ser pro-

porcional al delito que sancione y al bien juridico afectado”.'””

106 Gonzélez-Cuéllar Serrano, Nicolas, Proporcionalidad y derechos_fundamentales en el proceso
penal, Madrid, Colex, 1990, p. 17.

107 T,a Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha determinado que: “el
legislador debe atender a tal principio de proporcionalidad al establecer en la ley tanto las penas
como el sistema para su imposicion, y st bien es cierto que decide el contenido de las normas
penales y de sus consecuencias juridicas conforme al principio de autonomia legislativa, también
lo es que cuando ejerce dicha facultad no puede actuar a su libre arbitrio, sino que debe observar
los postulados contenidos en la Constituciéon General de la Reptblica”. Tesis 1a./]. 3/2012
(9a.), “PENAS. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD CONTENIDO EN EL ARTICULO 22 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS”, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gacela, Primera Sala, Décima Epoca, libro V, t. 1, febrero de 2012, p. 503.
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En esta norma constitucional, el principio de proporcionalidad es ex-
preso respecto al quantum que debe existir entre la pena aplicable al acusado
y el bien juridico que resulté danado por el delito cometido.

En cambio, no aparece formulado de manera expresa en el texto de la
Constitucién en medidas cautelares y técnicas de investigacién, cuya au-
torizacion, por disposicion del articulo 16 constitucional, queda en manos
de los jueces de control; sin embargo, ese principio puede ser derivado del
contexto de la reforma, de otras disposiciones constitucionales, e incluso de
los precedentes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y tribunales
colegiados de circuito.

En primer término, podemos lograr cierta derivacion de este principio
del contenido del primer parrafo del articulo 16 constitucional, conforme al
cual los actos de autoridad que impliquen molestia a las personas en el goce
y disfrute de sus derechos deben cumplir con las garantias de fundamenta-
cién y motivacion.!® Pero, bajo la luz del principio de proporcionalidad, la
motivacion que en su caso debe darse por el juez de control al autorizar una
medida cautelar o técnica de investigacion al abarcar un aspecto de mayor
amplitud al tradicionalmente asignado, esto se refiere a que no se reduce a
mera adecuacion o engaste del hecho en la norma aplicable, sino que impli-
ca la verificacién de la necesidad ineludible de realizar el acto de molestia
por no contarse con otros medios menos “molestos” para el cumplimiento
del fin pretendido por la autoridad.

Asimismo, cuando el articulo 19, parrafo segundo, de la Constitucion
reformada sefiala que “El Ministerio Publico s6lo podra solicitar al juez la
prision preventiva cuando otras medidas cautelares no sean suficientes para
garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la
investigacion, la protecciéon de la victima, de los testigos o de la comuni-

108 Tradicionalmente, el primer parrafo del articulo 16 constitucional ha sido interpre-
tado por la Suprema Corte y los tribunales colegiados de circuito, en el sentido de que por
la debida fundamentacién y motivaciéon legal debe entenderse, por lo primero, la cita del
precepto legal aplicable al caso, y por lo segundo, las razones, motivos o circunstancias
especiales que llevaron a la autoridad a concluir que el caso particular encuadra en el su-
puesto previsto por la norma legal invocada como fundamento. Esta idea se recoge en la
tesis de jurisprudencia que reza: “FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. De acuerdo con el
articulo 16 de la Constitucion Federal, todo acto de autoridad debe estar adecuada y sufi-
cientemente fundado y motivado, entendiéndose por lo primero que ha de expresarse con
precision el precepto legal aplicable al caso y, por lo segundo, que también deben senalarse,
con precision, las circunstancias especiales, razones particulares o causas inmediatas que se
hayan tenido en consideracién para la emisién del acto; siendo necesario, ademas, que exista
adecuacion entre los motivos aducidos y las normas aplicables, es decir, que en el caso con-
creto se configuren las hipotesis normativas”, Semanario fudicial de la Federacion, Segunda Sala,
Séptima Epoca, vol. 97-102, tercera parte, p. 143.
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dad...”, hace alusion al principio de proporcionalidad, en la medida en que
limita la detencion preventiva a casos excepcionales (cuando otras medidas
cautelares resulten ineficaces para asegurar la presencia al proceso del impu-
tado o la proteccion de la victima o los testigos de cargo), lo que implica per se,
realizar una ponderacion en torno a la necesidad de aplicar esa medida cau-
telar en lugar de otras menos lesivas, para lo cual es necesario que el juzga-
dor evalte ctal es la medida cautelar procedente, lo que indefectiblemente
lo lleva al principio de proporcionalidad; esto es, al analisis de la idoneidad
y necesidad de la medida solicitada.

El principio de proporcionalidad rige también a las técnicas de investiga-
cion de policia y en general a las actuaciones del Ministerio Pablico en la ave-
riguaciéon de los delitos que representen injerencias en la esfera de derechos
fundamentales. La autorizacion y la practica de esas medidas restrictivas de
derechos deben ser acordes al principio de proporcionalidad, como limite
de actuacion del Ministerio Pablico y las policias, de modo que habra de to-
marse en cuenta no solo la utilidad que la medida pueda implicar a los fines
del proceso, sino lo justificable de la restriccion del derecho fundamental.

El articulo 156 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales senala
que el juez de control al imponer una o varias de las medidas cautelares
debera tomar en consideracion los argumentos que las partes ofrezcan o la
justificacion que el Ministerio Pablico realice, aplicando el criterio de mi-
nima intervencioén, segun las circunstancias de cada persona, en términos
de lo dispuesto por el articulo 19 de la Constitucién. Siempre se exige que
el juez de control justifique las razones por las que la medida impuesta es la
menos gravosa para el imputado.

El papel del juez de control de garantias es equilibrar dos intereses le-
gitimos aparentemente contrapuestos, por un lado, la garantia del debido
proceso para la persona investigada vy, por otro, la efectividad en la aplica-
cién de la ley penal.

Por tanto, el principio de proporcionalidad se convierte en ttil herra-
mienta para normar el criterio de los jueces de control a la hora de autorizar
medidas o técnicas de investigacion, en las que esta en juego la limitacién o
restriccion de derechos fundamentales, y, en especial, la libertad, la intimi-
dad o la protecciéon del domicilio.!”

109 En la entrevista realizada al juez Luis Avila Benitez, coordinador de jucces de control y
de juicio oral del distrito judicial de Toluca, con residencia en Almoloya de Juarez, Estado de
Meéxico, mencioné que “El principio de proporcionalidad —segtn la concepcion que se sigue
en la pregunta donde se recogen los presupuestos de: utilidad, indispensabilidad y correspon-
dencia— definitivamente debe ser aplicado en las decisiones de los jueces de control. Sobre
todo en los casos donde se dejan plazos o determinaciones abiertas en que el juzgador debe
ponderar si la medida es idonea, si es necesaria y si guarda correlacion con los derechos que
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La aplicacion de este principio se rige entonces, por la regla de la ponde-
racion entre dos bienes juridicos en aparente conflicto. El derecho del Estado
para investigar y castigar los delitos y para obtener la reparacién del dafio,
frente a los derechos de los indiciados, de las victimas y de los ofendidos.

La idea de la justicia impone que el derecho de la sociedad sea conju-
gado con el de los individuos sometidos a proceso, de tal manera que nin-
guno de ellos sea sacrificado en aras del otro, y asi se respete el principio de
proporcionalidad.

Sobre este particular, Victor Moreno Catena, catedratico de la Univer-
sidad Carlos III de Madrid, opina que para que las injerencias en la esfera
de los derechos fundamentales (con fines de investigacion o para asegurar el
curso del proceso) sean legitimas se requieren dos condiciones:

1) Que existan indicios racionales de que los hechos se produjeron, es
decir, indicios coherentes, 16gicos y precisos, estando vedado su em-
pleo en investigaciones preliminares o prospectivas que pueda reali-
zar la policia.

2) Deben cumplirse los presupuestos de la necesidad de la diligencia y
de la proporcionalidad de la misma, asi como la oportuna autoriza-
cion y el control judicial .10

V. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
SEGUN LA INTERPRETACION DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION Y ALGUNOS
TRIBUNALES COLEGIADOS DE CIRCUITO

En nuestro pais, existe un precedente (previo a la reforma constitucional de
junio de 2008), en el que el ministro Jos¢ Ramoén Cossio Diaz, en un asunto
relacionado con los registros domiciliarios, adelantaba ya la nocion de la pro-
porcionalidad. El ministro Cossio Diaz sostuvo que el allanamiento debe que-

pretende tutelar. Tal es el caso, por ejemplo, de las decisiones sobre inspecciones de lugares, la
revision corporal de personas, el registro de vehiculos, el aseguramiento de objetos relaciona-
dos con el hecho delictuoso, la devolucion de bienes y otras técnicas de investigacién. Y con
mas razon debe observarse dicho principio en las resoluciones sobre aplicacion de medidas
cautelares, donde queda a decision del tribunal la medida mas til, necesaria y correspondiente
a los fines perseguidos por dicha precautoria” (véase anexo 2 al final de este trabajo).

110 Vease “Los elementos probatorios obtenidos con la afectacion de derechos funda-
mentales durante la investigaciéon penal”, en Moreno Catena, Victor, Prueba y proceso penal.
Andlisis especial de la prueba prohibida en el sistema espafiol y en el derecho comparado, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2008, pp. 76-79.
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dar sujeto a tres requisitos: fundamentacién, motivacién y proporcionalidad.
Fundar implica demostrar tanto la competencia de las autoridades emisoras
como de todas las involucradas en su ejecucion. La motivacion exige dar cuen-
ta de la causa, finalidad, modo de implementacién y efectos previstos, lo cual
permitird trazar la adecuada correlaciéon entre las normas juridicas fundantes
y el caso concreto. El andlisis de la proporcionalidad de las medidas ordenadas
—explicaba el ministro— no es parte del contenido garantizado propiamente
por la garantia de legalidad, pero sera imprescindible para determinar si el
derecho a la inviolabilidad del domicilio protegido en el articulo 16 constitu-
cional se afecta en la medida necesaria para alcanzar los objetivos publicos
relevantes, y que para realizar esta determinacion, la autoridad judicial que
conozca del asunto debera partir de lo que venga expresando en la motivacion
del acto (voto particular en la contradiccion de tesis 75/2004-PS).

Hay otro precedente en el que la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, al estudiar la constitucionalidad del articulo 271,
parrafo segundo, de la Ley General de Salud (que prevé una restriccion a la
libertad de trabajo), determind que el juez constitucional, para resolver la va-
lidez de actos que impliquen restricciéon de derechos fundamentales, debe
comprobar que se satisfagan los siguientes requisitos:

a) Que sean admisibles constitucionalmente.
b) Que sean necesarias.
¢) Que sean proporcionales.'!

Al acometer el estudio de estos topicos, la sala de la Suprema Corte con-
cluy6 que la medida legislativa impugnada era instrumentalmente adecuada
e idonea para cumplir con el objeto perseguido por el legislador (la protec-
cion de la salud de las personas que se someten a intervenciones quirargi-
cas con fines estéticos).

La Corte explico que la necesidad se justifica en la medida en que se trata
de un interés publico, y porque no existe otro mecanismo menos restrictivo.
Para lograr una mejor comprension acerca de lo que debe entenderse por
necesidad, la Primera Sala destaco a titulo de ejemplo, que la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (en cuanto a las restricciones validas a los
derechos humanos contenidos en los tratados internacionales) ha estableci-
do: “necesarias”, sin ser sinébnimo de “indispensable”, implica la existencia

I Tesis 1a./]. 51/2009, “RESTRICCION A LA LIBERTAD DE TRABAJO. EL ARTICULO 271,
SEGUNDO PARRAFO, DE LA LEY GENERAL DE SALUD PREVE UNA RESTRICCION VALIDA A
LA LIBERTAD DE TRABAJO DE LOS MEDICOS”, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XXIX, abril de 2009, p. 507.
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de una necesidad social imperiosa, y para que una restricciéon sea necesaria
no es suficiente demostrar que sea “util”, “razonable”. De la necesidad v,
por ende, de la legalidad de las restricciones dependera el que estén orien-
tadas a satisfacer un interés publico imperativo. Entre varias opciones para
alcanzar ese objetivo debe escogerse aquella que restrinja en menor escala
el derecho protegido.

La restricciéon —dijo— debe ser proporcional al interés que justifica y
ajustarse estrictamente al logro de ese legitimo objetivo.

En abril de 2008 se publico en el Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta una tesis de jurisprudencia del pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion en la que se define claramente que el legislador debe respetar
los principios de razonabilidad y proporcionalidad juridica cuando impo-
ne limites o regulaciones a las garantias individuales. Este precedente tiene
vinculacién con un juicio de amparo indirecto, que la Corte conocid en re-
visién, en el que se cuestionaba —y asi se declar6— la inconstitucionalidad
del articulo 226 de la Ley del Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas
Armadas Mexicanas, que prevé la causa legal de retiro por inutilidad basada
en la ceropositividad a los anticuerpos contra el virus de la inmunodeficiencia
humana (VIH).

La Corte puntualizé que es criterio valido para la solucién de conflic-
tos entre principios constitucionales, acudir a la aplicabilidad de los prin-
cipios de proporcionalidad y razonabilidad juridica. El alto tribunal del pais
reconocié que algunos tribunales del Estado mexicano, y recientemente,
con mayor claridad en algunos votos particulares, han comenzado a intro-
ducirse las nociones de contenido esencial de las garantias constitucionales
y de proporcionalidad, en orden a racionalizar y hacer transparente el mé-
todo de resolucion de conflictos entre principios constitucionales.

El tribunal pleno admitié que en el sistema juridico mexicano, el prin-
cipio de proporcionalidad puede deducirse del texto supremo, basicamente
como exigencia al principio de legalidad y de la prohibicién constitucional
que exige al legislador no actuar con exceso de poder o de manera arbitraria.

Esto es asi, porque la Constituciéon mexicana, al mismo tiempo que per-
mite la restriccion legislativa de las garantias constitucionales para salva-
guardar otros bienes constitucionales, también permite el control judicial de
las leyes, de lo que se deduce, por una parte, que la norma suprema impide
al legislador que se exceda en sus facultades de desarrollo de tales garantias
y, por otra, que la Constitucién reconoce a todas ellas un contenido esen-
cial inherente que no puede aniquilar ningtn poder constituido (incluido el
legislador).
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El pleno de ministros arrib6 en consecuencia, a la conclusion de que el
cumplimiento de los principios constitucionales de razonabilidad y propor-
cionalidad juridica implica que la limitacién de una garantia constitucional
por parte del legislador

a) Debe perseguir una finalidad constitucionalmente legitima.

b) Debe ser adecuada, idonea, apta, susceptible de alcanzar la finalidad
constitucional perseguida por el legislador a través de la limitacién
respectiva.

) Debe ser necesaria, es decir, suficiente para alcanzar la finalidad cons-
titucionalmente legitima, de tal forma que no implique una carga des-
medida e injustificada para el gobernador respectivo.

d) Debe ser razonable, de tal forma que cuanto mas intenso sea el limite
de la garantia individual, mayor debe ser el peso o jerarquia de las
razones constitucionales que justifiquen dicha intervencion.

Aunque en estos asuntos la Corte analizo la constitucionalidad de nor-
mas secundarias, lo que interesa es darnos cuenta de la forma en que deben
ser tratadas las acciones del Estado —en estos casos del Poder Legislativo—
que de algin modo regulan o se proyectan sobre los derechos fundamentales.

En ese mismo tenor, ¢l Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Adminis-
trativa del Primer Circuito emitié una ejecutoria en un asunto relacionado
con la Ley para el Funcionamiento de Establecimientos Mercantiles y la Ley
de Proteccion a la Salud de los no Fumadores en el Distrito Federal, que ori-
gind la tesis aislada que a continuacién transcribimos:

PROPORCIONALIDAD EN LA PONDERACION. PRINCIPIOS DEL METODO RELA-
TIVO QUE DEBEN ATENDERSE PARA EVALUAR LA LEGITIMIDAD DE LAS ME-
DIDAS ADOPTADAS POR EL LEGISLADOR, EN EL JUICIO DE AMPARO EN QUE
LA LITIS IMPLICA LA CONCURRENCIA Y TENSION ENTRE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LIBERTAD DE COMERCIO Y LOS RELATIVOS A LA PRO-
TECCION DE LA SALUD, AL PLANTEARSE LA INCONSTITUCIONAL DE UNA
NORMA DE OBSERVANCIA GENERAL QUE PROHIBE LA VENTA DE PRODUCTOS
DERIVADOS DEL TABACO. La litis en el juicio de amparo cuando se plantea
la inconstitucionalidad de una norma de observancia general que prohibe la
venta de productos derivados del tabaco y tiene como objetivo la proteccion
de la salud de los no fumadores, implica la concurrencia y tensiéon entre de-
rechos fundamentales, como son el de libertad de comercio y los relativos a
la proteccion de la salud y a un medio ambiente adecuado para el desarrollo
y bienestar, lo que amerita utilizar el método de proporcionalidad en la pon-
deracion para resolver la controversia. Lo anterior es asi, porque la libertad
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de comercio no es absoluta y, en ese sentido, admite restricciones e incluso la
concurrencia de otros derechos como los mencionados. En ese contexto, aten-
diendo al senalado método, para evaluar la legitimidad de las medidas adop-
tadas por el legislador ordinario, es pertinente corroborar que se atiendan los
principios siguientes: a) Admisibilidad. En primer lugar, la restriccion creada
por el legislador debe ser admisible conforme a la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos e idénea para regir en el caso concreto donde
se actualiza la medida; es decir, el legislador ordinario s6lo puede restringir o
suspender el ejercicio de los derechos fundamentales en los casos y en las con-
diciones que el propio Ordenamiento Supremo establece, como lo prescribe
su articulo lo. Por tanto, es claro que el legislador no tiene facultades para
fijar limitaciones a derechos fundamentales, adicionales a las que derivan de la
Norma Fundamental, y sus atribuciones de produccién normativa solo deben
desplegarse para dar contenido exacto a aquéllas, que deben ser idéneas y
adecuadas para el caso concreto o la necesidad social que determina una re-
gulacion; b) Necesidad. La medida legislativa de caracter restrictivo debe ser
necesaria para asegurar la obtencion de los fines que la fundamentan, porque
no basta que la restriccion sea en términos amplios, util para la obtencion de
ese f in, sino que, de hecho, esa medida debe ser la idénea, 6ptima e indis-
pensable para su realizacion. Por ello, el Juez constitucional debe asegurarse
de que el f in buscado por el legislador no pueda alcanzarse razonablemente
por otros medios menos restrictivos o intrusivos de derechos fundamentales,
dado que las restricciones constitucionalmente previstas a éstos tienen un ca-
racter excepcional, lo cual implica que el legislador debe echar mano de ellas
solo cuando sea estrictamente necesario; y, ¢) Proporcionalidad. La medida
legislativa debe ser proporcional, lo que implica respetar una correspondencia
entre la importancia del fin buscado por la ley y los efectos perjudiciales que
produce en otros derechos e intereses constitucionales. Asi, el objetivo es
que el resultado del balance entre ventajas y desventajas o entre beneficios y
costos, siempre derive en un resultado o cociente positivo, si se quiere supera-
vitario, entendiendo que el beneficio supere al dafo, a partir de un equilibrio
entre las razones pertinentes y que se atiendan en la medida del 6ptimo posible
para casos concretos. De ahi que los anteriores principios deben contemplarse
cuando se trate de restricciones suficientes u oponibles al disfrute de derechos
fundamentales, como en el caso, la libertad de comercio.!'2

El Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito emi-
ti6 también una tesis en la que se establece que el principio de proporciona-
lidad en relaciéon con la injerencia de derechos fundamentales se encuentra
inmerso en el articulo 16 constitucional, bajo la siguiente consideracion:

112 Tesis 1.40.A.666 A, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXIX, enero de 2009, p. 2788.
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En efecto, en el articulo 16 de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos se encuentra inmerso el principio de proporcionalidad, conforme
al cual, la molestia a las personas en el goce y disfrute pacifico de sus derechos
fundamentales, a través de actos de las autoridades, solo se justifica cuando
dichos actos resulten necesarios, idéneos y adecuados para conseguir el fin
perseguido, y deben reducirse al minimo necesario, de manera que el sacri-
ficio de los intereses individuales guarde relacion razonable y proporcionada
con el interés general sujeto de salvaguarda o realizacion, lo cual ha de cum-
plir la autoridad mediante la fundamentacion y motivacion de la causa legal
del procedimiento. En consonancia con lo anterior, en el propio precepto se
prevén las formalidades y medidas para ciertos actos de autoridad, restricti-
vos de la libertad personal de los individuos, a fin de que resulten proporcio-
nales a la importancia del bien afectado, en relacién con el interés puablico
que se pretende salvar. Este principio responde a la prohibicién de excesos
para las autoridades, asi como su intervencién minima en el ambito de los
derechos de los individuos...

En consecuencia, para cumplir el principio en cuestion y no vulnerar los
derechos fundamentales de los gobernados, la autoridad debe fundar y mot-
var la necesidad, idoneidad y proporcionalidad de la medida adoptada, a efecto
de que cause la menor molestia posible...!!3

Esto es lo valioso de estos precedentes, porque como se intenta justificar
en este trabajo, la actividad de los jueces de control debe estar guiada funda-
mentalmente por la aplicacion de principios como el de proporcionalidad y
el de razonabilidad juridica, para asi garantizar o tutelar en forma efectiva
los derechos del imputado, la victima o el ofendido frente a las acciones del
Estado en la investigacion de los delitos.

VI. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
EN LA LEGISLACION SECUNDARIA

El principio de proporcionalidad fue aceptado como criterio de ponderacién
de los jueces en la autorizaciéon de las medidas cautelares en los codigos de
procedimientos penales del Estado de México, Oaxaca y Chihuahua, abro-
gados, y en el Codigo Nacional de Procedimientos Penales. En esas codifica-
ciones se establece una especie de prohibiciéon de autorizar medidas cautela-
res cuando éstas resulten desproporcionadas a las circunstancias de comision

113 Tesis I.40.Cl, PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD. SE VULNERA CUANDO SE PERMITA
LA REVISION DE DOCUMENTOS DE UNA PERSONA, CON VOCABLOS GENERICOS, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVIII, septiembre de 2008, p. 1390.
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del hecho atribuido, al peligro que se trata de resguardar y a la sancién pro-
bable a imponer en cada caso. Naturalmente que el legislador no cuenta con
todos y cada uno de los detalles de cada caso como para adelantar criterios
especificos sobre la proporcion o desproporcion de una medida cautelar. Son
los jueces de control quienes deberan pronunciarse al respecto, e invariable-
mente tendran que expresar las razones concretas y especificas del porqué
han preferido alguna medida cautelar en lugar de otra; especialmente si tal
medida se vincula con la libertad del imputado. Es por ello que el Cédigo de
Procedimientos Penales de Chihuahua indicaba que tratandose de medidas
cautelares que impliquen privacion de la libertad, en ningtn caso podia so-
brepasar su duracién la media aritmética de la pena prevista para el delito de
que se trate; o que el codigo de Oaxaca tomaba en cuenta el peligro que se
trata de resguardar, con lo que se brindan criterios generales que, se reitera,
deberan ser concretados por los jueces de control, pero siempre de manera
prudente y racional. En esa medida, si se trata de un delito menor o de poco
impacto social, puede resultar desproporcionado que el juez de control or-
dene la colocaciéon de localizadores electrénicos en la persona del inculpado
o que ordene la reclusion domiciliaria con vigilancia del inculpado, cuando
pudiera bastar la exhibicién de una garantia econémica para asegurar su
presencia durante el proceso.

En conclusion, vistas las circunstancias particulares de cada juicio, los
jueces de control deben utilizar las medidas de aseguramiento que sean pro-
porcionales o equivalentes al delito cometido, al bien juridico en juego, al
peligro que se trata de evitar y a la sancién misma del delito.

En ese sentido, el articulo 181 del Cédigo de Procedimientos Penales
del Estado de México (abrogado) recoge en esencia estas nociones, al dis-
poner que:

Articulo 181. No se podra ordenar una medida cautelar cuando ésta resulte
desproporcionada en relacion con las circunstancias de comision del hecho
atribuido y la sancién probable.

Tratandose de medidas cautelares que impliquen privacion de la libertad,
en ningan caso podra sobrepasar la pena minima prevista para el delito.

En tanto que el articulo 164 del Codigo Procesal Penal de Oaxaca, en
términos similares indicaba:

Articulo 164. Proporcionalidad.

Con la salvedad de lo dispuesto para la prision preventiva oficiosa, no se
podra ordenar una medida de coercion personal cuando ésta resulte despro-
porcionada en relacién con las circunstancias de comision del hecho atribui-
do, al peligro que trata de resguardar y a la sanciéon probable.
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Lo mismo que el articulo 158 del Cédigo de Procedimientos Penales de
Chihuahua (abrogado) que a la letra dice:

Articulo 158. Proporcionalidad.

No se podra decretar una medida cautelar cuando ésta resulte despropor-
cionada en relaciéon con las circunstancias de comision del hecho atribuido y
la sancién probable.

Tratandose de medidas cautelares que impliquen privacion de la libertad,
en ningun caso podra sobrepasar la media aritmética de la pena prevista para
el delito de que se trate, ni exceder el plazo fijado en los Articulos 182, frac-
cion IT'y 183 de este Codigo.

Por su parte, el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, en su ar-
ticulo 156, hace referencia al principio de proporcionalidad de la siguiente
forma:

Articulo 156. Proporcionalidad.

El Juez de control, al imponer una o varias de las medidas cautelares pre-
vistas en este Codigo, debera tomar en consideracion los argumentos que las
partes ofrezcan o la justificacién que el Ministerio Publico realice, aplicando
el criterio de minima intervencion segin las circunstancias particulares de
cada persona, en términos de lo dispuesto en el articulo 19 de la Constitucion.

Para determinar la idoneidad y proporcionalidad de la medida, se podra
tomar en consideracion el analisis de evaluacion de riesgo realizado por per-
sonal especializado en la materia, de manera objetiva, imparcial y neutral en
términos de la legislacion aplicable.

En la resolucion respectiva, el Juez de control debera justificar las razones
por las que la medida cautelar impuesta es la que resulta menos lesiva para
el imputado.

VII. SUBPRINCIPIOS QUE CONFORMAN
EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

De acuerdo con lo ya explicado, tres reglas o subprincipios pueden vincularse
al principio de proporcionalidad: la idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en estricto sentido (razonabilidad).

A continuacién nos ocuparemos de ellos para demostrar su utilidad en
la funcién de los jueces de control, para lo cual acudiremos al Manual para el
Juez de control de garantias en el sistema acusatorio penal, elaborado por Alejandro
Aponte Cardona para el Consejo Superior de la Judicatura de Colombia.!*

11* Segunda ed., 2006.
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VIII. SUBPRINCIPIOS DE IDONEIDAD

Alejandro Aponte Cardona explica que la motivacién de la medida debe per-
mitir la adecuacion entre la limitacion del derecho fundamental y la finalidad
de la medida misma en relaciéon con la obtenciéon de la prueba relevante y
los efectos del delito concreto, que es materia de instruccion, y que la prue-
ba serd relevante cuando de ella se pueda derivar el conocimiento de algin
elemento del tipo penal o de cualquier otro elemento de la conducta punible
en concreto, bajo el entendido de que este principio es flexible; es decir, no se
requiere una adecuacién o idoneidad absoluta de la medida respecto del fin
pretendido, sino que basta que la técnica de investigacion solicitada pueda
servir parcialmente para la demostracion de algin elemento de interés en el
hecho investigado.

Llevando estas ideas a nuestro trabajo, tenemos que si el delito investi-
gado es, por ejemplo, la posesion de narcoticos en un domicilio particular,
la prueba de cateo resultara idonea, porque de su resultado se puede deri-
var la demostracion del elemento material u objetivo relativo a la posesion
misma de la droga.!’®

Una autorizaciéon para intervenir las comunicaciones privadas puede
ser considerada idonea para la demostracion de un delito de trafico de nar-
coticos no obstante que la interceptacion por su duraciéon o tipo de medios
involucre aspectos de comunicaciéon ajenos al hecho investigado. Lo rele-
vante es que a través de la misma se pueda obtener informacién ligada al
hecho principal que se averigua.''

Nicolas Gonzalez-Cuéllar, a su vez, comenta:

El principio de idoneidad constituye un criterio de caracter empirico, inserto
en la prohibicién constitucional (en Espafia) de exceso, que se apoya en el

15 En relacién con esta técnica de investigacién, la Constitucion reformada precisa: “En
toda orden de cateo, que sélo la autoridad judicial podra expedir, a solicitud del Ministerio
Publico, se expresard el lugar que ha de inspeccionarse, la persona o personas que hayan de
aprehenderse y los objetos que se buscan, a lo que Gnicamente debe limitarse la diligencia,
levantandose al concluirla, un acta circunstanciada, en presencia de dos testigos propuestos
por el ocupante del lugar cateado o en su ausencia o negativa, por la autoridad que practique
la diligencia™.

116 En relacién con la intervencién de comunicaciones privadas, el articulo 16 constitucio-
nal dispone: “Exclusivamente la autoridad judicial federal a peticién de la autoridad federal
que faculte la ley o del titular del Ministerio Pablico de la entidad federativa correspondiente,
podra autorizar la intervencion de cualquier comunicacion privada. Para ello, la autoridad
competente deberd fundar y motivar las causas legales de la solicitud, expresando ademas, el
tipo de intervencion, los sujetos de la misma y su duracién”.
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esquema medio-fin, desde el cual pueden ser analizadas las medidas en re-
lacién con su finalidad. En algunos sistemas juridicos, como el de Alemania,
se ha considerado que no es necesaria una aptitud completa del medio para
que pueda ser considerado idéneo desde la perspectiva de la prohibicion en
exceso. Una medida es idonea, si con su ayuda se logra la satisfaccion del fin
deseado, se acerca o facilita. En cambio, no lo es, si aleja o dificulta su conse-
cucion; por lo que puede colegirse que no es exigible a determinada medida
una eficacia absoluta para el logro de la finalidad hacia la que se orienta.!'!”

IX. SUBPRINCIPIO DE NECESIDAD

En el Manual para el juez de control de garantias que venimos consultando se pre-
cisa que la necesidad significa que cuando el instructor no tenga a disposicion
ningan otro medio que permita obtener el mismo resultado, es legitima la in-
tervencion.

En el ejemplo del allanamiento, al que nos referimos con anterioridad,
como se tiene noticia que la droga se guarda o almacena en un domicilio es-
pecifico, resulta estrictamente necesaria la practica del cateo, para la demos-
tracion de la posesion de los narcoticos. Ese medio probatorio no podria ser
remplazado o sustituido por otro igualmente eficaz, cuenta habida de que se
requiere localizar y dar fe de la existencia de los narcoticos.

La comparacién entre los distintos medios que el juez de control debe
tener en mente es una operacion inexcusable en la aplicacion del principio
de minima intervencioén; esto es, el juzgador, luego de realizar un examen
comparativo, debe elegir o preferir la medida menos lesiva para los dere-
chos individuales.

Veamos otro e¢jemplo: el peligro de fuga o sustraccién de la justicia por
parte del imputado se evita o disminuye si se aplica la prision preventiva (me-
dida gravosa); pero si en el caso concreto otra medida cautelar (menos lesiva),
como lo es la fijacion de una fianza, es eficaz para evitar aquella sustraccion,
resulta constitucionalmente correcto el sacrificio de la mayor seguridad que
pueda ofrecer la carcel, en beneficio del valor de la libertad.

Por lo tanto, el juez, al recibir la solicitud del Ministerio Pablico sobre
una medida cautelar o técnica de investigacion, debe exigir al investigador
que presente las alternativas que tiene y las dificultades frente a su hipotesis
delictiva, y que justifique que no existe otra posibilidad, sino aquella de li-
mitar un derecho fundamental. Es decir, debe evaluar que efectivamente el

17 Gonzélez Cuéllar-Serrano, Nicolds, op. cit., pp. 19-21.
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resultado pretendido no se podria obtener o seria sumamente dificil llegar
al mismo. Sélo asi podra autorizar la injerencia.

Para Victor Moreno Catena, la necesidad de una medida que afecte de-
rechos fundamentales se refiere a su adecuacion al fin concreto perseguido
(investigacion o aseguramiento); es decir, a su pertinencia para lograr el obje-
tivo procesal pretendido —que haya razones para considerar que la medida
es precisa para que el proceso penal pueda desenvolverse, o que con ella pue-
dan comprobarse o descubrirse hechos o circunstancias importantes para
la investigacion—; pero también supone que no existan otras alternativas
menos gravosas para el derecho fundamental u otros medios de investigacion
que no le afecten, porque si los hubiera, se habria de optar por ellos (SSTC
236y 17171999, y STS 23 de febrero de 1994).

La autorizacién y la practica de estas medidas restrictivas de derechos y
libertades fundamentales, en opinién de este jurista, debe respetar siempre las
exigencias del principio de proporcionalidad como limite de la actuacion de
los poderes publicos, de modo que habra de tomarse en consideracion no solo
la pertinencia y utilidad que la medida pudiera reportar a los fines del proce-
so penal, sino también el sacrificio que ésta representa a la luz de la gravedad
de los hechos que se persiguen; asi pues, se habra de realizar un juicio de pon-
deracion entre la trascendencia de la intromision y la relevancia del delito.!®

Es preciso advertir que la evaluaciéon del juez de control de garantias
no se debe agotar en la inmediatez de la medida o en sus adyacentes subse-
cuentes, sino que debera estar atenta a los efectos secundarios y posibles de
dicha medida.

En efecto, el juez de control no puede desatenderse de la medida auto-
rizada, sino que debe controlarla en lo posible a fin de adoptar las medidas
complementarias que sean precisas y garantizar sus resultados.

El Tribunal Constitucional espafiol, en un caso de intervencion telefonica,
ha estimado que:

El control del juez abarca un triple frente. En primer lugar, velar por la ob-
servancia de las prescripciones y pautas incorporadas al auto autorizante. Los
agentes policiales deben ser fieles observantes de aquéllas, no permitiéndose
discrecionalidades en su ejecucion sin el debido beneplacito judicial. En se-
gundo término, la escrupulosidad mas exquisita en la recepcion del material
grabado, garantizandose su integridad y autenticidad. Y por tltimo, adop-
ci6n de las medidas convencionales para la vertencia escrita de las grabacio-

118 Moreno Catena, Victor, “Los elementos probatorios obtenidos con la afectacién de
derechos fundamentales durante la investigacién penal”, cit., p. 79.
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nes obtenidas, seleccion de cuanto pueda ser importante a los fines investiga-
dores y de comprobacion que se persiguen.!'!?

X. SUBPRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
EN SENTIDO ESTRICTO (RAZONABILIDAD)

Se trata, en este caso, de ponderar hasta qué punto resulta admisible la li-
mitacién de un derecho fundamental frente a las exigencias constitucionales
que tienen las autoridades de persecuciéon penal para realizar su labor de
administrar justicia.

Para Alejandro Aponte Cardona, segtin la obra citada, una vez que se
han superado las preguntas fundamentales en relacién con la idoneidad y
necesidad de una medida, se aplica la nociéon de proporcionalidad en senti-
do estricto. Es decir, la relaciéon entre medio y fin debe admitir una medida
proporcional.

El resultado de la secuencia logica esta ligado también y de manera gene-
ral a la nocién de razonabilidad.

Para finalizar este capitulo, enseguida presentamos unos cuadros que
muestran la aplicacién del principio de proporcionalidad.

CUADRO SINOPTICO SOBRE EL PRINCIPIO
DE PROPORCIONALIDAD

a) Idoneidad
Toda intervencion en los derechos fundamentales debe ser adecuada para
contribuir a la obtencién de un fin constitucionalmente legitimo.

Principio b) Necesidad
de proporcionalidad L Necesida . B 5 .
(subprincipios) a injerencia debe ser la mas benigna en comparacion con otras medidas.

¢) Proporcionalidad

(sentido estricto)

La importancia de los objetivos perseguidos por toda intervencion en los
derechos fundamentales debe guardar una adecuada relaciéon con el signi-
ficado del derecho intervenido.

119 Transcripcion de la sentencia STS 20-12-1996 citada por Joan Josep Queralt en Fusticia
penal: delitos y garantias, México, Ubijus-Instituto de Formacion Profesional, 2009, p. 11.
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NUEVAS EXIGENCIAS ARGUMENTATIVAS
PARA EL JUEZ DE CONTROL A PARTIR DE TRES NIVELES!?

Nivel de argumentacion factica

El juez debe verificar los hechos de caracter factico que le son narrados; por ejem-
plo, por el fiscal o por la policia, y a partir de los cuales se pretende o solicita una
determinada medida. Se trata de la narraciéon puramente factica, empirica, de
hechos que son materia de investigacion.

%

Nivel de argumentacion legal

El juez debe ajustar la informacion obtenida a una norma. Se trata, por decirlo
asi, de un juicio basado en la estructura positiva o legal del Cédigo. Es el clasico
ejemplo de la subsuncién legal.

v

Nivel de argumentacion constitucional

El juez, una vez que ha verificado que se cumplen los requisitos establecidos en las
disposiciones legales para adoptar una medida con injerencia sobre los derechos
fundamentales de una persona, debe constatar el cumplimiento de los fines previs-
tos para estas medidas. Es aqui donde adquiere sentido el esquema constitucional
aportado por el principio de proporcionalidad.

120 Fuente: Aponte Cardona, Alejandro, op. cit., pp. 37 y 38.
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CAPITULO CUARTO

LOS JUECES DE CONTROL
¢UN NUEVO MECANISMO DE REGULARIDAD
CONSTITUCIONAL EN MEXICO?

La reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18
de junio de 2008 incorpord a nuestro sistema juridico el sistema acusatorio y
oral. El nuevo proceso adversarial pretende que la investigacion de los delitos
se desarrolle de manera rapida y eficaz, pero con respeto a los derechos de los
imputados, de las victimas y de los ofendidos.

Para lograr este fin, se dispuso en el articulo 16 constitucional la incor-
poracion de jueces de control, para que se ocupen de verificar la actividad
del Ministerio Pablico y la policia en la fase de investigacion, y para que
presidan las audiencias preliminares del juicio. En ese sentido, el citado ar-
ticulo establece que:

Los poderes judiciales contaran con jueces de control que resolveran, en forma
inmediata, y por cualquier medio, las solicitudes de medidas cautelares, provi-
dencias precautorias y técnicas de investigacion de la autoridad, que requieran
control judicial, garantizando los derechos de los indiciados y de las victimas
u ofendidos. Debera existir un registro fehaciente de todas las comunicaciones
entre jueces y Ministerio Pablico y demas autoridades competentes.

En la exposicion de motivos se aclard que no se refiere al antiguo juez
de instruccion en sustitucion de la autoridad persecutora del delito, por lo
que la figura de jueces de control es una propuesta de impacto transversal,
por estar vinculada a varias modificaciones del articulo 16 de la ley funda-
mental, pues establece jueces federales y locales denominados “de control”,
encargados fundamentalmente de resolver los pedimentos ministeriales de
medidas cautelares, providencias precautorias, técnicas de investigacion para
resolverlos de forma inmediata, para minimizar los riesgos de la demora en
la ejecucion de la diligencia; ello, con el fin de que tales medidas se resuelvan
en forma acelerada y agil, sin que ello implique dejar de fundar y motivar
concretamente sus resoluciones, que podran ser comunicadas por cualquier
medio fehaciente y contenga los datos requeridos.

151
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También se mencioné que otra atribucién del citado juez de control
seria conocer las impugnaciones de las resoluciones de reserva, no ejercicio
de la accion penal, el desistimiento y la suspension de la accién penal, para
controlar su legalidad, y en todos los casos resguardar los derechos de los
imputados, las victimas y los ofendidos.

Igualmente, se determiné que al no visualizarse a corto plazo la posi-
bilidad de que en cada ciudad haya jueces especializados en materia penal,
como para asignar al menos uno a la funciéon de control, otro a la funcién
preparatoria, uno mas para los juicios y un tltimo para la ejecucion de las
sanciones penales, era necesario establecer un marco constitucional flexible,
para permitir diversas formas de organizacion sobre las bases del sistema
acusatorio oral, tanto para el fuero federal como para el fuero comun, y que
por ello este tipo de jueces podran ser los que sustancien las audiencias del
proceso preliminares al juicio, ya que dependerd de la organizacion que las
leyes establezcan, pero también de las cargas laborales y los recursos dispo-
nibles en cada lugar.

Conforme a los antecedentes narrados, podemos advertir que la norma
constitucional que incorpora a los jueces de control al sistema de adminis-
tracion de justicia penal, en sus ambitos federal y local, no tiene la claridad
que en el caso se requeria para identificar su naturaleza y el alcance preciso
de sus atributos, dado que:

a) No contempla todas y cada una de las atribuciones que, segtin la mi-
nuta de los congresistas, corresponderan a los jueces de control.

b) No identifica ninguna clase de instrumento o mecanismo para que los
jueces de control garanticen los derechos fundamentales.

¢) No quedd perfilado el sistema de recursos que operara en caso de in-
conformidad con sus resoluciones.

d) La alusion que se hace en el articulo 16 constitucional, en torno a que
los jueces de control al emitir sus resoluciones sobre medidas caute-
lares o técnicas de investigacion lo hagan “garantizando los derechos
de los indiciados y de las victimas u ofendidos”, proporciona muy
poca informacién para delinear claramente el alcance de la jurisdic-
cién que se asigna como garantes de esos derechos.

No se desconoce que a nivel constitucional sdlo deben establecerse las
atribuciones fundamentales del 6érgano creado y dejar su desarrollo a la le-
gislacion secundaria para no sobrerregular la Constitucién; pero en el caso
de estudio no se indicaron las bases minimas que permitan establecer el al-
cance de las atribuciones de los jueces de control.
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Esta problematica también fue advertida por los especialistas del Centro

de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA), quienes en su proyecto de in-

vestigacion sobre la implementacion de la reforma procesal destacaron que:

Her

En el diseno que define la reforma constitucional, se ha hecho referencias a
las funciones propias del juez de control y del juez de juicio, como también
a las posibles funciones de un Juez de ejecucion y la necesidad de discusion
del establecimiento de esa figura. Pero este caso involucra algunas otras con-
sideraciones que se han mencionado y que no se encuentran reguladas en
forma especifica por la reforma constitucional: ;cual juez sera encargado de
resolver las impugnaciones en contra de las decisiones del Juez de control y/o
del juez de juicio?

Adicionalmente, en funcién a que las atribuciones del juez de control se-
ran basicamente, las que hoy desempefia el juzgado encargado de decidir los
amparos indirectos, es importante determinar la necesidad de reforma en la
tramitacion de este recurso (ya sea a partir de la conversiéon de los jueces que
tienen a su cargo el mismo en jueces de control y la limitacién del recurso a
ambitos no penales, ya sea diferenciando casos en los que se podra aun dispo-
ner del amparo indirecto en procesos penales).!?!

En el plano académico o doctrinal, el ministro de la Corte, Sergio A. Valls
nandez, en un interesante articulo publicado en prensa, escribi6 que:

La funcién del juez de garantias en el nuevo sistema penal, sera tutelar los
derechos procesales y garantias fundamentales del imputado, ante la impor-
tancia innegable del actuar del Ministerio Pablico en la fase investigatoria de
las conductas criminales; incluso para los mas audaces, podria llegar a fungir
como un “tribunal constitucional”, aplicando, al proteger los derechos fun-
damentales, la teoria del control difuso de la constitucionalidad, lo cual nos
parece una interpretacién un poco excesiva; sin embargo, lo cierto es que la
ratio esendi de la funcién del juez de garantias se basa en ejercer un control
formal sobre la aplicaciéon del principio de legalidad y uno material, tendente
a la proteccion de derechos fundamentales tomando en cuenta para ello la
prevalencia de la Constitucion, los estandares internacionales y la propia ley,
de modo que todas las consideraciones sobre el Estado social de derecho, los
valores superiores, principios y derechos fundamentales que constituyen la
guia de todo sistema politico y juridico, seran tenidas en cuenta para la toma
de decisiones que correspondan en el caso.!*

121

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, op. cit., pp. 118 y 119.

122 Valls Hernandez, Sergio A., “El juez de control en México”, Milenio, 9 de diciembre

de 2008.
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El doctor Sergio Garcia Ramirez, en su libro sobre la reforma constitu-
cional penal, dedica el capitulo sexto al juez de control, especificamente a
sus atribuciones y etapas procesales. En relacion con la funcién de garantia,
Garcia Ramirez destaca que la actuaciéon de control se proyecta sobre me-
didas cautelares, providencias precautorias y técnicas de investigacion; aun-
que también subraya que el hecho que el juez de control resuelva impug-
naciones contra las decisiones del Ministerio Publico no podria excluir del
conocimiento a los jueces de amparo si tales determinaciones y los propios
acuerdos del juez de control vulneran garantias.!?®

Por su parte, Gonzalo Bustamante Hernandez, quien ha desempenado
la funcién de juez de control en el Poder Judicial del Estado de México, al
opinar sobre este punto en particular, indico lo siguiente:

Conforme a la regulacién que el juez de control tiene en el Codigo de Pro-
cedimientos Penales del Estado de México, estimo que no es equiparable la
funcién del juez de control, con las de un juez constitucional o de garantias,
ya que la mencionada ley adjetiva establece que los jueces de control deberian
aplicar el codigo de procedimientos penales en el estado; lo que representa
que el juez de control sea tnicamente un juez de legalidad en cuanto a la nor-
ma que lo crea, y para el caso de que exista algiin precepto inconstitucional o
anticonstitucional, no esta regulada esa posibilidad de preservar la constitu-
cion. Lo anterior lo comento, con independencia que la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, senale que ante la supremacia constitucio-
nal, todas las autoridades deberan de preservar dicha norma federal.!?*

En tanto que Luis Avila Benitez, quien también se ha desempenado con
ese caracter, sobre el mismo cuestionamiento respondio:

La funcién del juez de control se parece a la de aquellos juzgadores en cuanto
tutela las garantias procesales del indole penal de los ciudadanos y sobre todo
los actos de molestia que el Ministerio Pablico pueda inflingirles en la indaga-
cion de ciertos hechos delictuosos.

Esto implica que el juez de control se convierte en garante de los derechos
de los inculpados y asimismo de las victimas u ofendidos en la fase de inves-
tigacion penal donde anteriormente no existia injerencia del juez de proceso
penal y las inconformidades de los involucrados en una averiguacién previa
(ahora carpeta de investigacién) debian plantearse en via de amparo.!?®

123 Garcia Ramirez, Sergio, op. cit., pp. 59 y 60.
124V ¢ase cuestionario anexo al final de este trabajo.
125" Idem.
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Por su lado, el juez de garantia de Oaxaca, Jahaziel Reyes Loaeza, en un
articulo consultado en internet sobre el punto que nos ocupa opiné que:

La funcién del juez de garantias en el nuevo procedimiento penal Oaxa-
queiio, sera tutelar los derechos procesales y garantias fundamentales del
imputado, precisamente como contrapeso al Ministerio Pablico en la fase
preliminar (investigacién); por ende, de alguna manera fungird como un
tribunal constitucional, aplicando la muy cuestionada teoria del control di-
fuso de la constitucionalidad, sin que exista invasion de esferas del Poder Ju-
dicial de la Federacion, pues no tildara de constitucional o inconstitucional
un acto de autoridad, sino tinicamente moderara la actuacion del fiscal.!26

El juez de distrito German Martinez Cisneros'?” publicé un interesante
articulo en el que destaca que la existencia del juez de control tiene su justi-
ficacion, desde una perspectiva doctrinaria, en la necesidad de superar ne-
cesidades especificas que tienen que ver mas con el desarrollo practico del
sistema de justicia penal garantista que con la esencia misma de la figura
del juez en materia penal.

En su opinion, las razones que le dan connotacién a este juzgador; esto
es, que justifican su existencia, son las siguientes:

1) Poner limites a las acciones de los érganos investigadores y de procu-
racion de justicia, a fin de que sus acciones se sujeten a las normas
legales, por lo que se dice, en este aspecto, que su funcién es una suer-
te de control difuso de la constitucionalidad permitida expresamente
por la ley.

2) Impedir la formacién de prejuicios o influencias perniciosas en el ani-
mo del juez que en su momento va a decidir en el juicio oral.

3) Llevar a cabo los preparativos para que en su oportunidad se desa-
rrolle el juicio oral.

4) O bien llevar a cabo los actos o avalar las decisiones de las partes para
que, en clertos casos, aplicando el criterio o principio de oportunidad,
no haya necesidad de llegar hasta el juicio oral para lograr los objetos
restaurativos del modelo acusatorio.

En resumen, no hay plena coincidencia ni claridad sobre la naturaleza
o caracter de los jueces de control; especificamente, el debate central es en
torno a la funcién de garantia que les asigna la reforma constitucional.

126 Reyes Loaeza, Jahaziel, op. cit., p. 103.

127" Martinez Cisneros, German, “El juez de control en México, un modelo para armar”,
Revista del Instituto de la Judicatura Federal, México, num. 27, 2009, pp. 173-194.
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Para algunos, es cuestionable que puedan ser considerados como 6rga-
nos de control constitucional, porque en su opiniéon solo van a ejercer un
control formal sobre la aplicacién del principio de legalidad, sin que existan
bases solidas para elevar su funcién a la de verdaderos 6rganos de control o
defensa constitucional.

En cambio, existe otra corriente, de la que soy partidario, para la cual
los jueces de control son verdaderos custodios de garantias, porque ese ca-
racter —aunque no se desprenda claramente del texto constitucional— es
connatural a la atribucién que el poder reformador les asigna en el sentido
de garantizar los derechos fundamentales de los imputados, las victimas y
los ofendidos.

Y esta tendencia es mas evidente si se tiene en cuenta que segun la ex-
posicion de motivos, corresponderd a los jueces de control, resolver sobre
las decisiones del Ministerio Pablico respecto al no ¢jercicio, o desistimiento
de la accién penal, que actualmente son revisadas en via de amparo, lo que
en mi opinion hace patente que el rol que debe asignarseles a los jueces de
control no es otro sino el de 6rganos de regularidad constitucional.

El problema de interpretacién que aqui se plantea no tiene un interés
simplemente teorico, sino practico, porque de ello dependera el correcto di-
sefio del marco juridico conforme al cual podran ser impugnadas, en su caso,
las resoluciones de los jueces de control, y la articulaciéon de este nuevo con-
trol judicial de derechos humanos con el juicio de amparo, que es una de las
asignaturas pendientes para el legislador secundario.

Para tratar de esclarecer estas cuestiones, es conveniente examinar en
principio como han evolucionado los mecanismos de regularidad constitu-
cional en el Estado mexicano y cuales han sido éstas.

I. MECANISMOS DE REGULARIDAD
CONSTITUCIONAL EN MEXICO

Es de advertirse que a cien afios ya de la vigencia de la Constitucién de 1917,
el control constitucional en nuestro pais ha experimentado modificaciones
sustanciales, que tienen que ver tanto con el incremento como con la calidad
y dispersion de los mecanismos de regularidad constitucional.

Originalmente, el texto constitucional contempl6 solamente cuatro ins-
trumentos de control, a saber:

a) La facultad de investigacion de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién sobre hechos que implicaran una grave violacién de alguna garantia
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individual o al voto publico. Las atribuciones del alto tribunal del pais
en este segmento se fueron diluyendo con el paso de los anos debido a
diversos factores sociales y politicos, que motivaron el traspaso de estas
facultades en otros 6rganos como el Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacién, con competencia para resolver cuestiones electorales,
y la Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos, a la que mediante la
reforma de junio de 2011 se trasmiti6 la potestad de averiguar hechos
que puedan constituir violaciones graves de derechos humanos, cuando
asi lo juzgue conveniente o lo pidiere el Ejecutivo Federal, alguna de las
Camaras del Congreso de la Unidn, el gobernador de un estado, el jefe
de gobierno del Distrito Federal o las legislaturas de las entidades fede-
rativas.

b) El juicio politico o de responsabilidad de los altos funcionarios (previsto
ahora en el articulo 110 constitucional), mediante el cual los senado-
res y diputados del Congreso de la Unidn, los ministros de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, los consejeros de la judicatura federal,
los secretarios de despacho, los diputados de la Asamblea del Distrito
Federal, el jefe de gobierno del Distrito Federal, el procurador general
de la Republica, el procurador general de justicia del Distrito Federal,
los magistrados de circuito y jueces de distrito, los magistrados y jueces del
fuero comun del Distrito Federal, los consejeros de la judicatura del Distri-
to Federal, el consejero presidente, los consejeros electorales, y el secretario
ejecutivo del Instituto Federal Electoral, los magistrados del Tribunal Elec-
toral, los directores generales y sus equivalentes de los organismos descen-
tralizados, empresas de participacion estatal mayoritaria, sociedades y
asociaciones asimiladas a éstas y fideicomisos publicos, pueden ser des-
tituidos e inhabilitados para desempenar funciones, empleos, cargos o
comisiones de cualquier naturaleza en el servicio publico, e incluso, luego
de la declaracion de procedencia realizada por la Camara de Diputados,
ser juzgados penalmente.

c) El juicio de amparo, establecido en los articulos 103 y 107 de la carta su-
prema, que originalmente permitia impugnar leyes o actos de autoridad
por violaciéon de garantias individuales reconocidas en el texto consti-
tucional, siempre y cuando el quejoso acreditara su interés juridico, es
decir, un derecho subjetivo reconocido por el orden juridico, pero que
ahora se ha modernizado para aceptar la procedencia del juicio de am-
paro cuando se produzca la afectacion, no sélo del interés juridico, sino
también de un interés legitimo individual o colectivo y para tutelar dere-
chos humanos protegidos por la Constituciéon mexicana y los instrumen-
tos internacionales en la materia.
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d) Las controversias constitucionales, que originalmente facultaban a la Cor-
te para dirimir conflictos entre dos o mas estados, entre los poderes de un
mismo estado sobre la constitucionalidad de sus actos y de las contiendas
entre federaciéon y uno o mas estados, asi como aquellas en que la federa-
cion fuera parte.

El texto constitucional en vigor admite la procedencia de las controver-
sias constitucionales en los siguientes casos: 1) la Federacién y una entidad
federativa; 2) la Federacién y un municipio; 3) el Poder Ejecutivo y el Con-
greso de la Unidn; aquél y cualquiera de las camaras de éste o, en su caso, la
Comision Permanente; 4) una entidad federativa y otra; 5) dos municipios
de diversos estados; 6) dos poderes de una misma entidad federativa, sobre
la constitucionalidad de sus actos o disposiciones generales; 7) un estado y
uno de sus municipios, sobre la constitucionalidad de sus actos o disposi-
ciones generales; 8) una entidad federativa y un municipio de otra, o una
demarcacion territorial de la Ciudad de México, sobre la constitucionalidad
de sus actos o disposiciones generales, y 9) dos érganos constitucionales au-
tonomos, y entre uno de éstos y el Poder Ejecutivo de la Unién o el Con-
greso de la Unién sobre la constitucionalidad de sus actos o disposiciones
generales.

Nuevos mecanismos de regularidad constitucional

En la dltima década del siglo XX se sumaron al texto constitucional nue-
vos mecanismos para remediar la anormalidad constitucional.

a) El juicio de revision constitucional electoral, previsto en el articulo 99,
fraccion IV, de la Constitucion, que permite al Tribunal Electoral del Po-
der Judicial de la Federacion conocer de las impugnaciones de actos o
resoluciones definitivos y firmes de las autoridades competentes de las en-
tidades federativas para organizar y calificar los comicios o resolver las
controversias que surjan durante los mismos, que puedan resultar deter-
minantes para el desarrollo del proceso respectivo o el resultado final de
las elecciones.

b) La acciéon de inconstitucionalidad, prevista por el articulo 105, fraccion
II, de la Constitucién, que dota de competencia al Pleno de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion para analizar, en abstracto, la posible
contradiccion entre una norma de caracter general y la Constitucion,
siempre y cuando sea promovida por: 1) el equivalente al 33% de los
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integrantes de la Camara de Diputados del Congreso de la Unién, en
contra de leyes federales; 2) el equivalente al 33% de los integrantes del
Senado, en contra de las leyes federales o de tratados internacionales ce-
lebrados por el Estado mexicano; 3) el Ejecutivo Federal, por conducto
del consejero juridico del Gobierno, en contra de normas generales de
caracter federal y de las entidades federativas; 4) el equivalente al 33%
de los integrantes de alguna de las legislaturas de las entidades federati-
vas en contra de las leyes expedidas por el propio érgano; 5) los partidos
politicos con registro ante el Instituto Nacional Electoral, por conducto
de sus dirigencias nacionales, en contra de leyes electorales federales o
locales; y los partidos politicos con registro en una entidad federativa, a
través de sus dirigencias, exclusivamente en contra de leyes electorales ex-
pedidas por la legislatura de la entidad federativa que les otorgd el registro;
6) la Comisién Nacional de los Derechos Humanos, en contra de leyes de
caracter federal o de las entidades federativas, asi como de tratados inter-
nacionales celebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados por el Sena-
do de la Republica, que vulneren los derechos humanos consagrados en
la Constitucién y en los tratados internacionales de los que México sea
parte. Asimismo, los organismos de protecciéon de los derechos humanos
equivalentes en las entidades federativas, en contra de leyes expedidas por
las legislaturas; 7) el organismo garante que establece el articulo 60. de la
Constitucion en contra de leyes de caracter federal y local, asi como de
tratados internacionales celebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados
por el Senado de la Republica, que vulneren el derecho al acceso a la
informacién publica y la protecciéon de datos personales. Asimismo, los
organismos garantes equivalentes en las entidades federativas, en contra
de leyes expedidas por las legislaturas locales, y 8) el fiscal general de la
Republica respecto de leyes federales y de las entidades federativas, en
materia penal y procesal penal, asi como las relacionadas con el ambito
de sus funciones.

¢) El juicio de proteccion de los derechos politicos electorales, previsto por
el articulo 99, fraccion V,de la Constitucion, que consiste en resolver las
impugnaciones de actos y resoluciones que violen los derechos politico-
electorales de los ciudadanos de votar, ser votado y de afiliacion libre y
pacifica para tomar parte en los asuntos politicos del pais.

d) La facultad del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federaciéon
para resolver sobre la no aplicacién de leyes (en esa materia) contrarias
al texto constitucional, prevista en el articulo 99, fraccion X, parrafo ter-
cero.
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e) Los organismos auténomos protectores de los derechos humanos previstos
en el articulo 102, apartado B, constitucional, con facultades para cono-
cer de quejas en contra de actos u omisiones de naturaleza administrativa
provenientes de cualquier autoridad o servidor publico, con excepcion de
los del Poder Judicial de la Federacion, que violen estos derechos.

La Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos y las comisiones loca-
les pueden formular recomendaciones publicas, no vinculatorias, denuncias
y quejas ante las autoridades respectivas; pero no seran competentes tratan-
dose de asuntos electorales y jurisdiccionales.

La Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos podra investigar he-
chos que constituyan violaciones graves de derechos humanos cuando asi lo
juzgue conveniente o lo pidiera el Ejecutivo Federal, alguna de las Camaras
del Congreso de la Unioén, el gobernador de un estado, el jefe de gobierno del
Distrito Federal o las legislaturas de las entidades federativas.

Esta evolucion de los mecanismos de regularidad constitucional es el re-
sultado de la dinamica social interna, pero también es producto de la influen-
cia exterior proveniente de recomendaciones de organismos internacionales
de proteccion de los derechos humanos que han solicitado a México ampliar
la promocién y proteccion de los instrumentos protectores de derechos hu-
manos.

Para el ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea, la defensa de la Constitucion ha tenido que res-
ponder a nuevos retos y se ha visto obligada a ampliar su objeto y sus efec-
tos, ante las cambiantes circunstancias politicas y sociales del siglo XX. En
primer término, la defensa de la Constitucién se ocupa de la normalidad
constitucional; este sector se integra por todos aquellos instrumentos que
coadyuvan a que el sistema previsto en la Gonstituciéon funcione. Por otra
parte, la defensa constitucional regula los instrumentos predominantemen-
te de caracter procesal que permiten lograr la operatividad de las normas
fundamentales cuando existe una violaciéon de cualquier tipo respecto de
dichas normas.

Asi, la defensa constitucional comprende la proteccion constitucional
(normalidad constitucional) y las garantias constitucionales (anormalidad
constitucional).

Estas garantias constitucionales, en opinion del ministro Zaldivar Lelo
de Larrea, son instrumentos juridicos predominantemente de caracter pro-
cesal, que tienen por objeto lograr la efectividad de las normas fundamen-
tales cuando existe incertidumbre, conflicto o violacién de las mismas. La
defensa de la Constitucion en sentido estricto se identifica con las garantias
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constitucionales. A este sector, dice el doctor Zaldivar, la doctrina se ha re-
ferido indistintamente como justicia constitucional, jurisdiccién constitucio-
nal y control de la constitucionalidad, que se caracteriza por su caracter
evolutivo.'?

En opiniéon del doctor Héctor Fix-Zamudio,'® la defensa de la Consti-
tucién esta integrada por todos aquellos instrumentos juridicos y procesa-
les que se han establecido tanto para conservar la normativa constitucional
como para prevenir su violacion, reprimir su desconocimiento vy, lo que es
mas importante, lograr el desarrollo y la evolucién de las propias disposicio-
nes constitucionales en un doble sentido: desde el punto de vista de la Cons-
titucion formal lograr su paulatina adaptacion a los cambios de la realidad
politico-social, y desde el angulo de la Constitucion material su transforma-
cién de acuerdo con las normas programaticas de la propia carta fundamen-
tal. Para este jurista, la defensa de la Constitucién puede escindirse en dos
categorias fundamentales: la proteccion de la Constitucion y las llamadas
“garantias constitucionales”.

El primer sector, relativo a la protecciéon de la Constitucion, estd inte-
grado por todos aquellos instrumentos politicos, econémicos, sociales y de
técnica juridica que han sido canalizados a través de normas de caracter
fundamental e incorporados a los documentos constitucionales, con el pro-
posito de limitar el poder y lograr que sus titulares se sometan a los linea-
mientos establecidos en la propia Constitucion. En este campo, aparecen la
division de poderes, la regulacion de los recursos econémicos y financieros,
la institucionalizaciéon de los factores sociales: grupos de interés, grupos de
poder y partidos politicos, la supremacia constitucional y el procedimiento
dificultado de reforma.

Las garantias constitucionales, segin este autor, pueden describirse como
los instrumentos juridicos, predominantemente de caracter procesal, que tie-
nen por objeto lograr la efectividad de las normas fundamentales cuando
existe incertidumbre, conflicto o violacion de las referidas normas. En esta
categoria se encuentran la jurisdiccion constitucional de la libertad, la juris-
diccion constitucional organica y la jurisdiccion constitucional de caracter
internacional y comunitario.

128 Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, “El juicio de amparo y la defensa de la Constituciéon”,
en Cossio, José Ramoén y Pérez de Acha, Luis M. (comps.), La defensa de la Constitucion, México,
Fontamara, 1997, pp. 48-50.

129" Los conceptos aqui mencionados aparecen en diversas publicaciones del propio autor,
y para efectos de consulta he recurrido al libro intitulado Justicia constitucional, ombudsman y
derechos humanos, México, Comisién Nacional de Derechos Humanos, 1997, pp. 257-302.
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De estas tltimas tres categorias, la que tiene interés para este trabajo es la
denominada “jurisdiccion constitucional de la libertad”, que puede definirse,
siguiendo al profesor Fix-Zamudio, como aquel conjunto de instrumentos
juridicos y predominantemente procesales dirigidos a la tutela de las normas
constitucionales que consagran los derechos fundamentales de la persona
humana en su dimension individual y social.

La expresion de “jurisdiccion constitucional de la libertad” fue acuiiada
por Mauro Cappelletti, en su obra clasica del mismo nombre, publicada
originalmente en Milan en 1955.1% En esta obra, el maestro italiano analiz6
el “recurso constitucional” (Verfassungsbeschwerde), implementado en esa épo-
ca en la Republica Federal de Alemania. Consistia en un medio de reclamo
jurisdiccional ante el Tribunal Constitucional Federal, que podia ejercitarse
por los ciudadanos particulares para la tutela de sus derechos fundamen-
tales y de algunas otras situaciones subjetivas lesionadas por un acto de
cualquier autoridad publica. El legitimado para obrar era todo aquel que
se afirmase titular del derecho fundamental que habia sido lesionado por
actos de la autoridad juridica. La infraccién de la que nace el interés para
obrar consistiria, no en un simple peligro de dafio futuro, sino en un perjui-
cio actual, resultante de la negativa de una facultad o de la determinacioén
de un deber en forma contraria a lo dispuesto por los preceptos sobre los
derechos fundamentales o de otros derechos que hayan sido equiparados a
los primeros. Por virtud del recurso, decia Cappelletti, se abria al individuo
la posibilidad de convertirse en la manera mas directa en factor activo de la
vida del derecho y del Estado, a través del mismo acto en el cual defiende
sus intereses supremos, es decir, su libertad.

Para Fix-Zamudio, la jurisdiccién constitucional de la libertad se puede
subdividir en tres segmentos, que a su vez abarcan igual niumero de medios
juridicos y procesales para la tutela de los derechos humanos, y que él divide
en indirectos, complementarios y especificos.

La jurisdiccién constitucional de la libertad se forma con todos los me-
dios que se utilizan para la tutela de los derechos humanos consagrados en
los documentos constitucionales. Estos instrumentos protectores se subdivi-
den, a su vez, en tres categorias: los indirectos, es decir aquellos que estan
dirigidos a la tutela de los derechos ordinarios, pero que a falta o en apoyo
a los especificos también funcionan para realizar los derechos fundamenta-
les, tales como el proceso ordinario y la justicia administrativa. Un segundo

130 Cappelletti, Mauro, La giurisdizione costituzionale delle liberta, Milan, Giuffre, 1955. Hay

traduccion al castellano de Héctor Fix-Zamudio: La jurisdiccion constitucional de la libertad, Mé-
xico, UNAM, 1961.
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sector se refiere a la represion de las violaciones consumadas de los dere-
chos humanos por parte de los 6rganos del poder, y los podemos calificar
de medios complementarios, entre los cuales se pueden sefialar el juicio po-
litico de los altos funcionarios y la responsabilidad patrimonial del Estado.
Finalmente, los medios especificos son aquellos establecidos para la tutela
directa de los derechos fundamentales de los gobernados, pues implican la
existencia de procedimientos sencillos y breves para la reparacion de las
infracciones a los propios derechos, restituyendo a los afectados en el goce
de los mismos.

En este sector, Fix-Zamudio identifica un conjunto de instrumentos que
cumplen la funcién de la tutela directa de los derechos humanos, como el
habeas corpus; el juicio de amparo regulado por los ordenamientos de varios
paises latinoamericanos y por la legislacion espafiola, incluyendo al manda-
to de seguranga; el control judicial de la constitucionalidad de las leyes, cuan-
do afectan los derechos subjetivos de los reclamantes, y algunos medios de
impugnacién especificos del derecho europeo continental (recurso consti-
tucional). Fix-Zamudio agrega en esta clasificacion al ombudsman, de origen
escandinavo, aunque este ultimo no puede considerarse como instrumento
procesal en sentido estricto.

El profesor espafiol José Luis Cascajo Castro se ha ocupado también de
la denominada jurisdiccién constitucional de la libertad.

Este autor explica que si bien el principal objeto de la justicia constitu-
cional viene representado por el control de constitucionalidad de las leyes,
no se puede reducir su ambito a dicha funcién, bajo la pena de ignorar otras
estimables manifestaciones, tales como tutela de los derechos fundamenta-
les frente a cualquier disposicién de los poderes publicos, resolucion de los
conflictos de atribuciones entre los poderes del Estado, enjuiciamiento de
las actividades ilicitas de los titulares de 6rganos constitucionales (la llamada
justicia politica), control sobre la legitimidad constitucional de los partidos
politicos, ademas de posibles funciones contencioso-electorales o meramen-
te declarativas.

Cascajo Castro, a titulo de presupuestos conceptuales, aclara que hay
que distinguir diversas 6pticas desde las que se puede contemplar la jurisdic-
ci6én constitucional. Por una parte, como jurisdiccién que tutela la regulari-
dad constitucional del ejercicio o actividad de determinados 6rganos cons-
titucionales con un caracter fundamentalmente objetivo. Y, por otra, como
jurisdicciéon que pretende actuar y hacer valer las situaciones juridicas sub-
jetivas del ciudadano, previamente constitucionalizadas, que redundan tam-
bién en una tutela y garantia de la norma constitucional, pero que presenta
fundamentalmente un caracter subjetivo en cuanto pretende satisfacer di-
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chas situaciones juridicas subjetivas que la GConstitucién imputa y atribuye a
los individuos.'?!

Joaquin Brage Camazano!*? realiza un analisis profundo de la jurisdic-
cién constitucional de la libertad, y enfatiza que es altamente conveniente
arbitrar procedimientos especificos para prevenir o, en su caso, reparar la
violacion de los derechos fundamentales, debiendo caracterizarse estos pro-
cedimientos por la rapidez, la brevedad y la efectividad, y ello al margen de
si en ese pais hay un tribunal constitucional.

Este autor nos recuerda que los derechos valen lo que valen sus ga-
rantias. Se comprende la necesidad de habilitar tales garantias para que el
ejercicio de los derechos y libertades fundamentales se torne real y efectivo,
para que cualquier ciudadano pueda resistir por medios juridico-procesales
frente a terceros particulares (directa o indirectamente), frente a la admi-
nistracion, frente a los mismos jueces, ¢ incluso frente al mismo soberano
legislador cuando se ejecute o trate de ejecutar una actividad, o se deje de
hacerlo cuando se debia ejecutar, con vulneracion de los propios derechos
fundamentales tutelados por la Constitucién, obteniendo asimismo, en su
caso, la restitucion al statu quo ante previo a la violacion del derecho o la co-
rrespondiente reparaciéon por la lesiéon producida.

En opinién de este investigador espanol, es viable atribuir a los jueces
ordinarios, o a algunos de ellos, la competencia para conocer de estos instru-
mentos procesales especificos de tutela de los derechos fundamentales. Si asi
sucede, el autor suglere que se otorgue, ademas, una competencia unifica-
dora y orientadora basica al tribunal constitucional y/o al tribunal supremo
correspondientes, a fin de evitar una aplicacién inaceptablemente desigual
dentro del Estado, y ello incluso en los Estados federales o descentralizados,
porque estos derechos han de considerarse precisamente como expresion
formal de unas convicciones ético-juridicas comunes.

En este sentido, la jurisdicciéon constitucional de la libertad no queda
integrada solo por el tribunal constitucional en los paises donde exista, sino
también por todos y cada uno de los tribunales que, en su caso, tengan com-
petencia para conocer de los procesos constitucionales especificos para la
tutela de los derechos fundamentales.

Estas altimas notas nos llevan directamente a indagar lo siguiente: qué
es lo que ha dicho nuestro maximo tribunal acerca del control judicial de la
Constitucion.

131 Cascajo Castro, José Luis, La jurisdiccion constitucional de la libertad, 1975, consultado en
http://www.cepe.es/rap/Publicaciones/Revistas/2/REP_199_153.pdf.

132" Brage Camazano, Joaquin, La jurisdiccién constitucional de la libertad, México, Porria,
2005, pp. 17, 18, 28, 41, 42 y 53-55.
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II. LA INTERPRETACION DE LA SUPREMA CORTE
SOBRE EL CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION

El maximo tribunal del pais habia sostenido por varios aflos el criterio de
que el control judicial de la Constitucion residia exclusivamente en el Poder
Judicial de la Federacion.

En ese sentido se emitié una tesis de jurisprudencia sobre el alcance que
debia darse a la segunda parte del articulo 133 constitucional, que estable-
cia: “Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y
tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las
Constituciones o leyes de los Estados”.1%3

Los ministros del alto tribunal del pais, al pronunciarse sobre esa nor-
ma constitucional, concluyeron que era inadmisible sostener que con fun-
damento en lo dispuesto en el articulo 133 de la Constitucién general de
la Repuiblica los jueces del orden comtn puedan abstenerse de aplicar las
leyes locales, con base en el argumento de que éstas son violatorias de la ley
suprema, porque aun cuando en principio la redaccion del articulo 133 cons-
titucional sugiere esa posibilidad, lo cierto es que la postura sustentada hasta
la fecha por la Corte ha sido en el sentido opuesto, teniendo en cuenta una
interpretacion sistematica del mismo precepto y los principios que informan
la Constitucion.

Estas ideas quedaron recogidas en la tesis de jurisprudencia que a con-
tinuacion se transcribe:

CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL
PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION. La supremacia constitucional se confi-
gura como un principio consustancial del sistema juridico-politico mexicano,
que descansa en la expresion primaria de la soberania en la expedicion de la
Constitucion, y que por ello coloca a ésta por encima de todas las leyes y de to-
das las autoridades, de ahi que las actuaciones de éstas deben ajustarse estric-
tamente a las disposiciones de aquélla. En este sentido, mas que una facultad,
la supremacia constitucional impone a toda autoridad el deber de ajustar a los
preceptos fundamentales, los actos desplegados en ejercicio de sus atribucio-
nes. Por tanto, si bien es cierto que los tres Poderes de la Unién deben obser-
var la Ley Suprema, no puede afirmarse que por esta razon, las autoridades
puedan, por si y ante si, en el ¢jercicio de funciones materialmente jurisdic-
cionales, examinar la constitucionalidad de sus propios actos o de los ajenos,

133 Este parrafo fue reformado el 29 de enero de 2016, precisandose dos cuestiones: la
primera, que son los jueces de cada entidad federativa, y la segunda, que son las leyes de las
entidades federativas.

DR © 2024. 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

166 SALVADOR CASTILLO GARRIDO

toda vez que, al respecto, la propia Constitucion consagra, en sus articulos 103
y 107, un medio de defensa exprofeso, por via de accién, como es el juicio de
amparo y lo encomienda, en exclusiva, al Poder Judicial de la Federacion, sen-
tando las bases de su procedencia y tramitacion.!3*

Asimismo, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cidn, al resolver una contradiccién de tesis surgida entre tribunales colegia-
dos especializados en la materia administrativa, establecié jurisprudencia,
en el sentido de que el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa
carece de competencia para pronunciarse sobre vicios de constitucionalidad
que se atribuyan a una regla general administrativa.'3

En esta resolucion, la Segunda Sala aludi6 al tema del control difuso,
bajo las siguientes lineas:

— La constitucionalidad o validez de una regla general administrativa,
dada su especial naturaleza, se puede analizar al tenor de lo dispues-
to en la Constitucién o bien confrontando su texto con lo dispuesto
en un ordenamiento inferior a esa norma fundamental.

— Entonces, abordar el estudio de constitucionalidad o validez de una
regla general administrativa puede implicar un estudio propiamente
dicho de constitucionalidad, donde la posible trasgresiéon a la norma
fundamental serd directa, o bien un analisis de legalidad, en donde
la posible violacion constitucional se dara en via de consecuencia, en
forma indirecta.

— EI control de la constitucionalidad directa constituye una facultad
reservada a los 6rganos del Poder Judicial de la Federacion; por ejem-
plo, si se planteara que lo dispuesto en una regla general administra-
tiva vulnera las garantias de audiencia o de seguridad juridica, o bien

134 Tesis: P./J. 73/99, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. X,
agosto de 1999, p. 18.

135 T.a ejecutoria sobre esta contradicciéon de tesis es consultable en el Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XX, septiembre de 2004, p. 110, de la cual
derivaron las tesis 2a./]. 109/2004 y 2a./]. 108/2004, de rubros: “CONTENCIOSO ADMI-
NISTRATIVO. EL TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA FISCAL Y ADMINISTRATIVA CARECE DE
COMPETENCIA PARA PRONUNCIARSE SOBRE LOS VICIOS DE CONSTITUCIONALIDAD QUE
EN LA DEMANDA RESPECTIVA SE ATRIBUYAN A UNA REGLA GENERAL ADMINISTRATIVA”,
“CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. EL TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA FISCAL Y ADMI-
NISTRATIVA DEBE PRONUNCIARSE SOBRE LOS VICIOS DE LEGALIDAD QUE EN LA DEMAN-
DA RESPECTIVA SE ATRIBUYAN A LAS REGLAS GENERALES ADMINISTRATIVAS APLICADAS
EN PERJUICIO DEL ACTOR EN LA RESOLUCION DEFINITIVA IMPUGNADA EN FORMA DES-
TACADA”.
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el principio de legalidad tributaria, caso en el cual el Tribunal Fiscal
de ninguna manera podria realizar un estudio de tal naturaleza, ya
que ello implicaria dotarlo de auténticas facultades de control difuso,
y esto no esta permitido en el sistema constitucional de México.

— El Tribunal Fiscal si puede llevar a cabo el control indirecto de la cons-
titucionalidad de una regla general administrativa, entendido como
un mero control de legalidad, en el que debe limitarse a verificar si la
autoridad facultada para emitir la disposicion de observancia general
se apego fielmente a lo previsto en el acto formalmente legislativo o
formalmente reglamentario que la habilitd para expedir actos de esa
naturaleza, lo que de ninguna manera conlleva ejercer un control de
constitucionalidad.

Estos criterios jurisprudenciales se habian mantenido inc6lumes duran-
te varios anos, pero en los meses de junio y julio de 2011 se presentaron dos
hechos sobresalientes que llevaron a la Suprema Corte de Justicia a la modi-
ficacion del criterio sobre el control difuso de constitucionalidad y a la admi-
sion del llamado control de convencionalidad.

El 10 de junio de 2011 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el
decreto que modificod la denominacién del capitulo I del titulo primero y
reformo diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. El articulo lo. constitucional se reformé para reconocer que en
los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales de
los que el Estado mexicano sea parte; ademas, senala que las normas relativas
a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con la Constitu-
cion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccién mas amplia, y que es obligaciéon de to-
das las autoridades promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos.

Mientras que en julio de 2011 la Suprema Corte de Justicia de la Na-
ci6n realiz6 una nueva interpretacion al articulo 133 constitucional en re-
lacién con los nuevos contenidos normativos del vigente articulo lo. cons-
titucional, a partir del expediente varios 912/2010, sobre el cumplimiento
de la sentencia de la Corte Interamericana en el caso Radilla Pacheco vs.
Estados Unidos Mexicanos, cuya discusion publica tuvo lugar los dias 4, 5,
7, 11, 12 y 14 de julio de 2011; el engrose respectivo fue publicado en el
Duario Oficial de la Federacion del 4 de octubre de 2011.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el expediente de
Rosendo Radilla, establecié que:
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En relacién con las practicas judiciales, este Tribunal ha establecido en su
jurisprudencia que es consciente que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposi-
ciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha rati-
ficado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces,
como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque los efectos de la disposiciones de la Convencién no
se vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, que
desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judi-
cial debe ejercer un “control de convencionalidad” ex officio entre las normas
internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus res-
pectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En
esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretaciéon que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete tltima de la Convencién Americana.

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al atender el
contenido de esta sentencia, determiné que el control de convencionalidad
debe ser ejercido por todos los 6rganos que tengan funciones materialmente
jurisdiccionales, dado que se tiene la obligacion constitucional de interpre-
tar siempre los tratados de la manera mas benéfica para la persona.

Para la mayoria de los ministros, el control de convencionalidad es acor-
de con el contenido del articulo lo. constitucional, y en consecuencia dicho
control se debe realizar por todos los jueces del Estado mexicano de acuer-
do con la propia Constitucion, no declarando de manera general la incons-
titucionalidad de leyes, sino desaplicando al caso concreto aquella norma
que es contraria a la propia Constitucién o a los tratados internacionales
de derechos humanos, para lo que fue aprobado un modelo de control de
convencionalidad y constitucionalidad.

Estas consideraciones quedaron plasmadas, entre otros, en los criterios
que a continuacion se transcriben:

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN UN MODELO DE CON-
TROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD. De conformidad con lo previsto
en el articulo lo. de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, todas las autoridades del pais, dentro del &mbito de sus competencias, se
encuentran obligadas a velar no sélo por los derechos humanos contenidos
en la Constitucion Federal, sino también por aquellos contenidos en los ins-
trumentos internacionales celebrados por el Estado Mexicano, adoptando la
interpretaciéon mas favorable al derecho humano de que se trate, lo que se
conoce en la doctrina como principio pro persona. Estos mandatos conteni-

DR © 2024. 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 JUECES DE CONTROL EN EL SISTEMA ACUSATORIO EN MEXICO 169

dos en el articulo lo. constitucional, reformado mediante Decreto publicado
en el Diario Oficial de la Federacion de 10 de junio de 2011, deben interpretarse
junto con lo establecido por el diverso 133 para determinar el marco dentro
del que debe realizarse el control de convencionalidad ex officio en materia
de derechos humanos a cargo del Poder Judicial, el que debera adecuarse al
modelo de control de constitucionalidad existente en nuestro pais. Es en la
funcioén jurisdiccional, como esta indicado en la tltima parte del articulo 133
en relacion con el articulo lo. constitucionales, en donde los jueces estan obli-
gados a preferir los derechos humanos contenidos en la Constituciéon y en los
tratados internacionales, aun a pesar de las disposiciones en contrario que se
encuentren en cualquier norma inferior. Si bien los jueces no pueden hacer
una declaracion general sobre la invalidez o expulsar del orden juridico las
normas que consideren contrarias a los derechos humanos contenidos en la
Constitucién y en los tratados (como si sucede en las vias de control directas
establecidas expresamente en los articulos 103, 105 y 107 de la Constitucién),
si estan obligados a dejar de aplicar las normas inferiores dando preferencia a
las contenidas en la Constitucién y en los tratados en la materia.!3

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y DE CONVENCIONALIDAD (REFORI\IA
CONSTITUCIONAL DE 10 DE JUNIO DE 2011). Mediante reforma publicada
en el Diario Oficial de la Federacion €l 10 de junio de 2011, se modifico el arti-
culo lo. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, redise-
nandose la forma en la que los 6rganos del sistema jurisdiccional mexicano
deberan ejercer el control de constitucionalidad. Con anterioridad a la refor-
ma apuntada, de conformidad con el texto del articulo 103, fraccion I, de la
Constitucion Federal, se entendia que el unico 6rgano facultado para ejercer
un control de constitucionalidad lo era el Poder Judicial de la Federacion, a
través de los medios establecidos en el propio precepto; no obstante, en virtud
del reformado texto del articulo lo. constitucional, se da otro tipo de control,
ya que se establecié que todas las autoridades del Estado mexicano tienen
obligacion de respetar, proteger y garantizar los derechos humanos reconoci-
dos en la Constitucién y en los tratados internacionales de los que el propio
Estado mexicano es parte, lo que también comprende el control de conven-
cionalidad. Por tanto, se concluye que en el sistema juridico mexicano actual,
los jueces nacionales tanto federales como del orden comun, estan facultados
para emitir pronunciamiento en respeto y garantia de los derechos humanos
reconocidos por la Constitucion Federal y por los tratados internacionales,
con la limitante de que los jueces nacionales, en los casos que se sometan a
su consideracion distintos de las vias directas de control previstas en la Nor-
ma Fundamental, no podran hacer declaratoria de inconstitucionalidad de

136 Tesis P LXVII/2011 (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
libro II1, t. I, diciembre de 2011, p. 535.
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normas generales, pues Gnicamente los 6rganos integrantes del Poder Judicial
de la Federacion, actuando como jueces constitucionales, podran declarar la
inconstitucionalidad de una norma por no ser conforme con la Constitucion
o los tratados internacionales, mientras que las demas autoridades jurisdic-
cionales del Estado mexicano solo podran inaplicar la norma si consideran
que no es conforme a la Constituciéon Federal o a los tratados internacionales
en materia de derechos humanos.'3’

Ampliando las anteriores interpretaciones, la Primera Sala de la Su-

prema Corte de Justicia de la Nacion defini6 las diferencias entre el control
concentrado y el control difuso de constitucionalidad y convencionalidad,
como se aprecia a continuacion:

CONTROL CONCENTRADO Y DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVEN-
CIONALIDAD. SUS DIFERENCIAS. De los articulos lo. y 133 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, deriva que el control concentrado
de constitucionalidad y convencionalidad respecto de normas generales por
via de acciéon esta depositado exclusivamente en los 6rganos del Poder Judi-
cial de la Federacion, quienes deciden en forma terminal y definitiva, por
medio del analisis exhaustivo de los argumentos que los quejosos propongan
en su demanda o en los casos en que proceda la suplencia de la queja, si una
disposicion es contraria o no a la Constitucion Federal y a los tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos de los que el Estado Mexicano sea parte.
Por su parte, el control difuso que realizan las demas autoridades del pais, en
el ambito de su competencia, se ejerce de manera oficiosa, siy solo si, encuen-
tran sustento para ello, respaldandose en el imperio del cual estan investidas
para juzgar conforme a la Constitucién. Por tanto, el control ordinario que
ejercen estas autoridades en su labor cotidiana, es decir, en su competen-
cia especifica, se constrifie a establecer la legalidad del asunto sometido a su
consideracién con base en los hechos, argumentaciones juridicas, pruebas y
alegatos propuestos por las partes, dando cumplimiento a los derechos fun-
damentales de audiencia, legalidad, debido proceso y acceso a la justicia. Es
aqui donde el juzgador ordinario, al aplicar la norma, puede contrastar, de
oficio, entre su contenido y los derechos humanos que reconoce el orden ju-
ridico nacional (esto es, realizar el control difuso) en ejercicio de una compe-
tencia genérica, sin que la reflexion que realiza el juez comin, forme parte de
la disputa entre actor y demandado. En ese sentido, la diferencia toral entre
los medios de control concentrado y difuso estriba, esencialmente, en que en
el primero es decision del quejoso que el tema de inconstitucionalidad o in-
convencionalidad de la ley forme parte de la litis, al plantearlo expresamente

137 Tesis 1a./]. 18/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
libro XV, t. I, diciembre de 2012, p. 420.
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en su demanda de amparo; mientras que en el segundo, ese tema no integra
la litis, que se limita a la materia de legalidad (competencia especifica); no
obstante, por razén de su funcién, por decision propia y prescindiendo de
todo argumento de las partes, el juzgador puede desaplicar la norma que a su
criterio no sea acorde con la Constitucion o con los tratados internacionales
en materia de derechos humanos.!38

III. EL. MODELO DE CONTROL CONVENCIONAL
Y CONSTITUCIONAL PARA TODOS LOS JUECES
DEL ESTADO MEXICANO

El tribunal pleno, por mayoria de siete votos, aprobé el modelo de constitu-
cionalidad y convencionalidad propuesto por Cossio Diaz, compuesto por las
reglas siguientes:

1. Los jueces del Poder Judicial de la Federacion, al conocer de contro-
versias constitucionales, acciones de inconstitucionalidad y de amparo, pue-
den declarar la invalidez de las normas que contravengan la Constitucién
federal y/o los tratados internacionales que reconozcan derechos humanos
(control concentrado).

En ese sentido, el modelo reafirma la corriente del control concentrado
sobre la invalidez de normas, porque se reitera que corresponde Gnicamen-
te al Poder Judicial de la Federacion (en acciones de inconstitucionalidad,
controversias constitucionales y en juicios de amparo indirecto), declarar
la invalidez de normas generales que contravengan la Constitucion y/o los
tratados internacionales que reconozcan derechos humanos.

2. Los demas jueces del pais, en los asuntos de su competencia, podran
desaplicar las normas que infrinjan la Constitucion federal y/o los tratados
internacionales que reconozcan derechos humanos, sélo para efectos del
caso concreto y sin hacer una declaraciéon de invalidez de las disposiciones
(control difuso).'®

En este rubro quedan comprendidos todos los jueces del pais: menores
o de paz, primera instancia, los magistrados de las salas de los tribunales su-

138 Tesis la. CCLXXXIX /2015 (10a.), Gaceta del Semanario Fudicial de la Federacién, Décima
Epoca, libro 23, t. I, octubre de 2015, p. 1647.

139 El ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea explico que el control concentrado puede
ser también incidental, como el realizado por el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, que en opinién de este jurista no es difuso, como propone el modelo de Cossio
Diaz, y que incluso todo el Poder Judicial de la Federacién, en via de amparo directo, efecttia
un control concentrado, pero incidental, porque desaplica para el caso concreto una norma
de caracter general. Propuesta que fue aceptada por el ministro Cossio Diaz.
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periores de justicia de los estados, los titulares de los 6rganos del Poder Judi-
cial de la Federacién cuando ejerzan funciones netamente jurisdiccionales,
el Tribunal Federal de Justicia Administrativa,'* el Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, en ejercicio de la atribucion que le confiere
el articulo 99, fraccion X, parrafo segundo, de la Constitucion federal.!*!

3. Las autoridades del pais que no ejerzan funciones jurisdiccionales
deben interpretar los derechos humanos de la manera que mas los favorez-
ca, sin que estén facultados para declarar la invalidez de las normas o para
desaplicarlas en los casos concretos.

Concluyeron asi los ministros de la Corte, porque todas las autoridades
en el ambito de sus competencias tienen la obligaciéon de promover, respe-
tar, proteger y garantizar los derechos humanos reconocidos en la Consti-
tucion y en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea
parte.!*?

IV. LOS JUECES DE CONTROL, ;ORGANOS
DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL?

Se ha visto que la defensa constitucional en una de sus vertientes esta re-
presentada por instrumentos generalmente procesales (garantias) que tienen
por objeto lograr la eficacia de sus normas, ante su posible desconocimiento
o violacion.

En el plano de la llamada jurisdiccion de la libertad, existen medios ju-
ridicos y procesales que han ido surgiendo para la rapida y eficaz proteccién

140 Sobre el particular, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
sostuvo la tesis de jurisprudencia 2a./J. 16/2014 (10a.), “CONTROL DIFUSO. SU EJERCICIO
EN EL JUICIO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO”, Gacela del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, libro 5, t. I, abril de 2014, p. 984, en la que expresamente estableci6é que ese
tribunal puede ejercer control difuso de constitucionalidad y convencionalidad.

141 Este precepto indica lo siguiente: “Sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 105
de esta Constitucion, las salas del Tribunal Electoral podran resolver la no aplicacion de
leyes sobre la materia electoral contrarias a la presente Constitucién. Las resoluciones que
se dicten en el ejercicio de esta facultad se limitaran al caso concreto sobre el que verse el
juicio...”.

142 En ese sentido, el articulo lo. constitucional reformado en junio de 2011, en su tercer
parrafo, expresamente dispone: “Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias,
tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y pro-
gresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las
violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley”.
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a derechos fundamentales de manera directa y generalmente con efectos re-
paradores.

A nivel doctrinal se ha considerado que al tutelarse derechos subjetivos
publicos se tutela a la vez la norma constitucional, y que la consagracion y
proteccion de los derechos fundamentales no corresponde en exclusividad
a ningin ambito de gobierno, sino que es una responsabilidad que corres-
ponde a todas las autoridades, como lo reconoce incluso el texto vigente del
articulo lo. constitucional.

Para algunos tratadistas es viable atribuir a jueces ordinarios la compe-
tencia para conocer de instrumentos procesales rapidos y sencillos para pre-
venir o no, en su caso, reparar la violaciéon de los derechos fundamentales.

¢Es éste el caso del nuevo control jurisdiccional asignado a los jueces de
control? ¢Es posible considerar a la jurisdiccion de los jueces de control, en
su funcién de garantia, como un nuevo instrumento procesal para la defen-
sa de la Constitucion?

Para dar respuesta a estas interrogantes hemos elaborado dos posturas
claramente contrapuestas.

Primera tesis
Los jueces de control no deben ser considerados
como mecanismo de regularidad constitucional

a) El constituyente permanente se constriio a mencionar en el articulo 16
constitucional, que los jueces de control resolveran, en forma inmediata,
y por cualquier medio, las solicitudes de medidas cautelares, providencias
precautorias y técnicas de investigacion de la autoridad, que requieran
control judicial, garantizando los derechos de los indiciados y de las vic-
timas y ofendidos. Mas no dijo expresamente que los jueces de control
de los poderes judiciales, federal y locales, iban a erigirse en un nuevo
mecanismo de defensa de la Constitucién, por lo que no es valido forzar
la interpretacion del articulo 16 constitucional en el sentido de que la ga-
rantia que ofreceran al resolver sobre medidas cautelares, providencias
precautorias y técnicas de investigacién sea equivalente a la de un juez
constitucional, quien si tiene facultades concretas para declarar la viola-
ci6n de un derecho fundamental, y para ordenar, en su caso, la restitucion
del orden constitucional.

b) Si se revisa la minuta de los congresistas que dio pauta a la incorporacion
de los jueces de control, puede llegarse a la conclusion de que no fue su
intencion dar vida a un nuevo instrumento de regularidad constitucional,
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sino unicamente establecer un control formal de legalidad sobre el pro-
ceder del Ministerio Publico, incapaz de remplazar al juicio de amparo,
que, bajo esa tonica, debe seguir utilizandose en caso de infracciéon a
derechos fundamentales por parte de las autoridades investigadoras de
los delitos, e incluso en contra de los propios autos y resoluciones de los
jueces de control cuando sea imputable a ellos la vulneracién del derecho
fundamental.

c) Esta postura parece estar reforzada con la tesis de jurisprudencia de la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién publicada en
marzo de 2011, en la que se admite la procedencia del amparo indirecto
en contra de las resoluciones de los jueces de control que califiquen la
legalidad de las determinaciones del Ministerio Puablico, sobre el no ejer-
cicio o desistimiento de la accién penal.

ACCION PENAL. MOMENTOS EN QUE PUEDEN IMPUGNARSE EN AMPARO
INDIRECTO LAS RESOLUCIONES DEL MINISTERIO PUBLICO SOBRE EL NO
EJERCICIO O DESISTIMIENTO DE AQUELLA (INTERPRETACION DEL REGIMEN
TRANSITORIO DEL DECRETO POR EL QUE SE REFORMAN Y ADICIONAN DI-
VERSAS DISPOSICIONES DE LA CONSTITUCION GENERAL DE LA REPT:JBLICA,
PUBLICADO EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 18 DE JUNIO DE
2008). De los articulos transitorios del citado decreto, se advierte que cuando
alguna legislatura no ha establecido el sistema penal acusatorio dentro de la
legislacion secundaria correspondiente ni ha emitido la declaratoria que se-
nale expresamente que dicho sistema ha sido incorporado en los ordenamien-
tos, o bien, la declaratoria en que se establezca que ya existian ordenamientos
preconstitucionales sobre la materia, como estos aspectos condicionan la vi-
gencia de las reformas y adiciones de mérito, al existir una vacatio legis que
no puede exceder el plazo de ocho anos dispuesto para ello, el fundamento
para reclamar en amparo indirecto las determinaciones de no ejercicio o de-
sistimiento de la acciéon penal se encuentra en el articulo 21, cuarto parrafo,
de la Constituciéon General de la Reptblica, antes de reformarse, pues esas
circunstancias hacen que siga surtiendo efectos. En cambio, de haberse cumplido
las condiciones para la entrada en vigor de las reformas y adiciones constitucionales, la
victima u ofendido debe tmpugnar las determinaciones referidas ante el juez_facullado dentro
del sistema acusatorio instaurado, en razdn de que la intencion del constituyente permanente
Jue que en el nuevo esquema procesal el drgano jurisdiccional conozea de esas impugnaciones
para controlar su legalidad, y que contra la resolucion que se emita al respecto, proceda el
Juicio de garantias conforme al vigente articulo 20, apartado C, fraccion VII, de la Ley
Fundamental.**3

13 Tesis 1a./]. 11872010, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Primera Sala, No-
vena Epoca, t. XXXIII, marzo de 2011, p. 17 (énfasis afiadido).
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Segunda tesis
Los jueces de control al ejercer la tutela de los derechos fundamentales
de los imputados, las victimas y los ofendidos deben calificarse
como drganos de regularidad constitucional

a) Es cierto que el constituyente permanente, en el articulo 16 constitucio-

nal, no dijo expresamente que los jueces de control ejercerian una espe-
cie de regularidad constitucional, mas si expres6 que deben ser garantes
de derechos fundamentales de los inculpados el ofendido y la victima, y
tal garantia es constitutiva en si misma de un instrumento procesal de
defensa indirecta de la Constitucion.
A esto no se opone que sus propias resoluciones, en ciertos casos (como
se vera mas adelante), pudieran ser impugnables via amparo indirecto,
porque esa posibilidad no hace desaparecer el rol garantista que prima-
riamente deben desarrollar.

b) Son jueces creados ex professo por el constituyente permanente para ga-

rantizar los derechos de los imputados, el ofendido y la victima, y esas
prerrogativas de los intervinientes en el proceso criminal se encuentran
consignadas en los apartados B y C del articulo 20 constitucional refor-
mado, que consignan a nivel de la carta fundamental los derechos de toda
persona imputada y los de la victima o del ofendido.
Por tanto, la tutela jurisdiccional de los jueces de control no abarca so-
lamente derechos procesales, sino derechos fundamentales, tales como
la libertad, la intimidad, la inviolabilidad del domicilio, y la dignidad
humana.

¢) La jurisdicciéon que directamente otorga la Constitucion a los jueces de
control —conforme a las ideas del profesor José¢ Luis Cascajo Castro—
pretende actuar y hacer valer las situaciones juridicas subjetivas del ciuda-
dano, previamente constitucionalizadas, que redundan también en tutela
y garantia de la norma constitucional, pero que presenta fundamental-
mente un caracter subjetivo, en cuanto pretende satisfacer dichas situa-
ciones juridicas subjetivas que la Constitucién imputa y atribuye a los
individuos.

d) Si la jurisdiccion constitucional de la libertad —en definicion del doctor
Héctor Fix-Zamudio— es el conjunto de instrumentos juridicos y pre-
dominantemente procesales dirigidos a la tutela de las normas constitu-
cionales que consagran derechos fundamentales, es viable incluir en ese
esquema a los jueces de control, porque se les faculta para que lleven a
cabo la proteccion de derechos fundamentales consignados en la parte
dogmatica de la Constitucién, con similares caracteristicas que los del
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juicio de garantias. Los jueces de control deberan prestar una proteccion
rapida y eficaz a los reclamos de los involucrados en los procesos penales
relacionados con injerencias a sus derechos fundamentales.
En el expediente varios 912/2010, formado con motivo del caso Rosendo
Radilla, especificamente en su considerando séptimo, el Pleno de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién, por mayoria de siete votos, arribé a
la conclusion de que conforme al nuevo modelo de control de la constitu-
cionalidad todos los jueces del Estado mexicano deben, en los asuntos de
su competencia, inaplicar las normas que infrinjan la Constitucién Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos y/o los tratados internacionales de
los que el Estado mexicano sea parte, que reconozcan derechos humanos,
solo para efectos del caso concreto y sin hacer una declaracion de invali-
dez de las disposiciones respectivas.'*
Esta nueva interpretacion robustece la tesis en torno a que los jueces de
control en el nuevo sistema acusatorio deben ser considerados como jue-
ces constitucionales, porque ademas de las facultades que directamente
les concede el articulo 16 constitucional como garantes de derechos fun-
damentales, al aceptarse el control difuso de constitucionalidad y con-
vencionalidad —que también realizaran estos jueces— podrian, incluso,
dejar de aplicar una ley al caso concreto, lo que refuerza su caracter de
juez de control de derechos. Asimismo, los jueces de control tienen nue-
vas atribuciones como consecuencia del actual contenido normativo del
articulo lo. constitucional, especialmente al tener que aplicar la clausula
de “interpretaciéon conforme” como nueva pauta hermenéutica para in-
terpretar normas en materia de derechos humanos, favoreciendo en todo
tiempo la proteccidon mas amplia.

f) En la exposiciéon de motivos de la reforma constitucional se establecio
que los jueces de control tendran competencias para conocer de las im-
pugnaciones del ofendido y la victima en contra de las resoluciones del
Ministerio Pablico sobre no ejercicio y desistimiento de la accién penal;
por lo que se puede estimar que al desplegar materialmente la misma fun-
ci6n que hoy dia realizan los jueces de amparo, el rol que debe asignarse a
los jueces de garantias no es otro sino el de érganos de control constitu-

¢)
~

144 E] tribunal pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en el expediente
2272011, relativo a la solicitud de modificacion de las jurisprudencias sustentadas por ese
alto tribunal, publicadas con los nimeros P./J. 73/99 y P./]. 74/99, de rubros: “CONTROL
JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL PODERJUDICIAL DE LA
FEDERACION” Yy “CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERA-
LES. NO LO AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA CONSTITUCION”; respectivamente, deter-
miné finalmente que quedan sin efectos las referidas tesis jurisprudenciales.
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cional, lo que evitaria la duplicidad de funciones que se va a propiciar en
el caso de mantenerse la posibilidad de impugnar en amparo indirecto
esa clase de asuntos.

Es cierto que la Primera Sala del alto tribunal en noviembre de 2010, al
resolver la contradiccion de tesis 103/2010, sostuvo el criterio de que en
el nuevo sistema acusatorio la victima u ofendido, luego de impugnar las
resoluciones del Ministerio Publico sobre el no ejercicio o desistimien-
to de la accion penal, puede promover amparo contra la resolucion del
juez de control o de garantias. Mas no debe perderse de vista que esta
jurisprudencia se emiti6 antes de que el alto tribunal del pais modificara
su criterio sobre el control difuso de constitucionalidad y/o convencio-
nalidad.

Es decir, cuando atn primaba el paradigma de que residia en exclusiva
en el Poder Judicial de la Federacién la defensa de la Constitucion, espe-
cialmente a través del juicio de amparo, como instrumento de proteccion
de los derechos humanos.

h) El juicio amparo ha desarrollado un significativo papel en la defensa de

i

los derechos fundamentales, pero es necesario dar paso a nuevas formas
de proteccion de esos derechos, sobre todo si se traducen en instrumentos
especificos de formulacién sencilla y expedita para la tutela efectiva de
los derechos fundamentales.

De conformidad con el articulo 25 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos:

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampa-
re contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacién sea
cometida por personas que acttien en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados partes se comprometen a:

a. Garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal
del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal
recurso;

b. Desarrollar las posibilidades de recurso judicial.

c. Garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda
decision en que se haya estimado procedente el recurso.

En el caso de la jurisdiccion de los jueces de control de garantias, la re-

clamacién que pueden formular el imputado, la victima u ofendido, res-
pecto a la posible afectacion a sus derechos, es de tipo incidental, en la
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medida en que, segun esta alternativa, los sujetos legitimados formulan
su impugnacién ante el juez de control en el curso del proceso de inves-
tigacién o preparacion del juicio en el que se trate de aplicar cualquier
acto o determinacion del Ministerio Publico que represente una injeren-
cia o lesion de sus derechos fundamentales.

La legitimacion activa para hacer valer una reclamacion ante el juez de
control corresponde al imputado, a la victima u ofendido, por ser ellos
los titulares de los derechos fundamentales que pueden verse vulnerados
por la actuacién del Ministerio Pablico.

El interés para obrar viene determinado por la lesién o injerencia en sus
derechos fundamentales, que debe ser, en lineas generales, personal y di-
recto, como es requerido para la accién de amparo.

El procedimiento seguido es oral, concentrado y directo, con una resolu-
cién pronunciada en la propia audiencia, y por tanto de caracter inme-
diato, con lo que supera en economia procesal al juicio de amparo, que
implica por lo general la presentacion de una demanda, su radicacion,
la fijacion de una fecha para audiencia y, en algunas ocasiones, el diferi-
miento de ésta para el dictado de la resolucion.

j) Los jueces de control de las entidades federativas y los jueces de distrito
que sean adscritos con ese caracter estan ampliamente capacitados para
desarrollar la funciéon de verdaderos garantes de derechos fundamenta-
les.'* Se nos hace dificil pensar que sea necesario que la resolucién de un
juez de distrito (que actué como juez de control) relativa a una decisién
del Ministerio Pablico sobre no ejercicio de la acciéon penal amerite a su
vez, ser pasada bajo el tamiz del juicio de amparo, que seria resuelto por
otro juez de distrito con idénticas habilidades.

k) En la investigacion realizada por el Centro de Estudios de Justicia de las
Américas se destaco que debido a que las atribuciones del juez de con-
trol seran basicamente las que hoy desempena el juzgado encargado de

145 Es asi porque incentivados por el Poder Judicial de la Federacién (que cuenta con el
Instituto de la Judicatura Federal) y por organismos internacionales (como la Agencia Espa-
nola de Cooperacion Internacional que colabora con la Comision Nacional de Tribunales
Superiores de Justicia de los Estados Unidos Mexicanos, A. C.), la mayoria de los poderes
judiciales locales actualmente cuentan con “escuelas judiciales” o “institutos de formacién,
capacitacién y especializaciéon”, en los que imparten educacion judicial mediante cursos,
diplomados y estudios de postgrado (especialidades, maestrias y doctorados) sobre diferentes
temas relacionados con la administracién de justicia, topicos entre los que destacan aquellos
que permitan el eficaz funcionamiento de la reforma al sistema penal mexicano, por lo que,
se afirma, los servidores judiciales que se desempefnien como jueces de control contaran con
un alto nivel de profesionalizacién que repercutira en beneficio de la ciudadania, y por su-
puesto en la correcta implementacién y desarrollo del nuevo sistema acusatorio.
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decidir los amparos indirectos, es importante determinar la necesidad de
reforma en la tramitacién de este recurso, ya sea a partir de la conversion
de los jueces que tienen a su cargo el mismo, en jueces de control y la li-
mitacion del recurso a ambitos no penales.
Para los investigadores de ese centro, uno de los temas a resolver vincu-
lados al amparo es la cuestion de duplicidad de funciones, porque gran
parte de las funciones de garantia que el amparo tiene actualmente son
en la reforma constitucional las que se regulan para el juez de control, y
por ello propusieron a la Suprema Corte vy, desde luego, a todos los ope-
radores del sistema, revisar la posibilidad de que éste ocupe el lugar que
hoy tiene el juez de amparo indirecto.!*6

1) En la accién de inconstitucionalidad 10/2014 y su acumulada 11/2014,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sostuvo lo siguiente:

209. Una de tales innovaciones y que representa uno de los pilares del nuevo
sistema, fue la introduccion, en el articulo 16, parrafo catorce, de la Consti-
tucion,'*’ de la figura de los jueces de control, que tienen como funcién
constitucional primordial, autorizar las solicitudes de medidas cautelares,
providencias precautorias y técnicas de investigacion “que requieran control
judicial”. 148

210. La inclusion de esta disposicion constitucional revela, por una parte,
la importancia que se buscé dar a la figura y funciones de los jueces de con-
trol en el nuevo esquema de justicia penal y, por otra, un reto interpretativo
en cuanto a sus alcances.

En el primer aspecto, del proceso de reforma constitucional se observa que
los jueces de control vienen a jugar un papel central en el nuevo sistema. Si
éste se basa ahora en el pleno respeto a los derechos humanos, es claro que
estos jueces se colocan como garantes, durante las etapas de investigacion
criminal, del debido proceso y del respeto de los derechos de las partes que
intervienen o puedan verse afectadas por las diligencias y actuaciones de la au-
toridad investigadora. Han sido muchos los casos en que, frente al atropello de
derechos por parte de la Policia o el Ministerio Pablico, los poderes judiciales
se vieron obligados a dejar en libertad a delincuentes sin siquiera pronunciarse

146 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, op. cit., pp. 119y 120.

147" Articulo 16 de la Constitucién federal: “...Los Poderes Judiciales contaran con jueces
de control que resolveran, en forma inmediata, y por cualquier medio, las solicitudes de me-
didas cautelares, providencias precautorias y técnicas de investigaciéon de la autoridad, que
requieran control judicial, garantizando los derechos de los indiciados y de las victimas u
ofendidos. Debera existir un registro fehaciente de todas las comunicaciones entre jueces y
Ministerio Pablico y demas autoridades competentes”.

148 Resulta por demds curioso que ni la accionante ni ninguna de las autoridades que
rindieron informe hicieron siquiera referencia o mencion del parrafo catorce del articulo 16
constitucional.
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sobre su responsabilidad penal. Estas circunstancias fueron uno de los muchos
motivos que impulsaron el cambio de modelo procesal, con el fin de lograr
un equilibrio entre las legitimas demandas de la sociedad de que se persiga
el delito con eficacia y se administre justicia, y la proteccién de los derechos
fundamentales tanto de los imputados como de las victimas en la investigacion
y durante el proceso.

m) Finalmente, si los jueces de control tienen a su cargo garantizar derechos
fundamentales del imputado, del ofendido y de la victima, no deben ser
considerados, en todos los casos, infractores de esos derechos, sino en
todo caso del control de garantias que les corresponde, por lo que pensa-
mos que no es procedente un juicio de constitucionalidad en contra de sus
actos, sino un sistema de recursos que permita, para algunos casos, abrir
una segunda instancia que sirva para calificar o supervisar la funcién de
los jueces de control como garantes de derechos, lo que evita ejercer un
control constitucional sobre otro control constitucional.

El disenio que, en su caso, queda pendiente es el relativo a la forma en
> 3
que debe revisarse la funcion garantista de los jueces de control y la articu-
lacién que debe mediar entre sus atribuciones y el juicio de amparo.

V. LA IMPUGNACION DE LOS ACTOS Y DECISIONES
DE LOS JUECES DE CONTROL

Atento a lo que dispone el articulo 456 del Codigo Nacional de Procedimien-
tos Penales, solo se admitiran los recursos de revocacion y apelacion en el pro-
cedimiento penal, medios de impugnacion que se reservan para quien pueda
resultar afectado por la resolucion judicial y en los casos que expresamente se
prevea su procedencia.

Entre estos medios de impugnacién el que tiene importancia para esta
obra es el de apelacion, previsto en el articulo 467 del Codigo, que senala
que seran apelables las siguientes resoluciones que emita el juez de control:

I. Las que nieguen el anticipo de prueba;

II. Las que nieguen la posibilidad de celebrar acuerdos reparatorios o no
los ratifiquen;

III. La negativa o cancelacion de orden de aprehension;

IV. La negativa a autorizar actos y técnicas de investigacion que requieran
control judicial previo;

V. Las que se pronuncien sobre las providencias precautorias o medidas
cautelares;
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VI. Las que pongan término al procedimiento o lo suspendan;

VII. El auto que resuelve la vinculacién y la no vinculacién del imputado
a proceso;

VIII. Las que concedan, nieguen o revoquen la suspension condicional
del proceso;

IX. La negativa de abrir el procedimiento abreviado;

X. La sentencia definitiva dictada en el procedimiento abreviado;

XI. Las que excluyan algtin medio de prueba o lo admitan cuando no cum-
pla con los requisitos legales, o sean ofrecidas fuera del término procesal co-
rrespondiente y no tengan el caracter de supervenientes y estén debidamente
justificadas;

XII. Las que determinen la ilicitud o ilegalidad de algin dato o medio de
prueba, o la prueba, cuando ésta sea anticipada;

XIII. La que determine la legalidad o ilegalidad de la detencion;

XIV. Las que determinen la incompetencia del 6rgano jurisdiccional;

XV. La negativa a autorizar la prorroga del plazo en la investigaciéon com-
plementaria;

XVI. La que resuelva la solicitud de la orden de comparecencia;

XVII. Las que se pronuncien sobre la restitucion de bienes, objetos, instru-
mentos o productos del delito, o

XVIII La que se pronuncie sobre el no ejercicio de la acciéon penal.

Dicho recurso se interpondrd, segun el articulo 471 de la mencionada
legislacion, ante el mismo juez que dict6 la resolucion, dentro de los tres dias
siguientes a la notificaciéon de la misma y cinco dias si se trata de sentencia
definitiva.

En el escrito de interposicién del recurso debera senalarse el domicilio o
autorizar el medio para ser notificado; en caso de que el tribunal de alzada
que conocera del recurso tenga su sede en un lugar distinto al del proceso,
las partes deberan fijar un nuevo domicilio en la jurisdiccion de aquél para
recibir notificaciones o el medio para recibirlas; ademas, deberan expresar-
se en el mismo escrito los agravios propios del recurso, anexando una copia
para el registro y una para las partes; de no cumplir esto ultimo, se requerira
que las copias sean presentadas dentro del término de veinticuatro horas,
y en caso de subsistir la omisién, el 6rgano jurisdiccional las tramitara e
impondra al promovente una multa de diez a 150 dias de salario, excepto
cuando éste sea el imputado o la victima u ofendido.

Una vez interpuesto el recurso, el 6rgano jurisdiccional correra traslado
a las partes para que se pronuncien en un plazo de tres dias.

Al interponer el recurso, al contestarlo o al adherirse a ¢l, los interesa-
dos podran manifestar en su escrito su deseo de exponer oralmente alegatos
aclaratorios sobre los agravios ante el tribunal de alzada.
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Por otra parte, el articulo 258 del citado cédigo senala:

Articulo 258. Notificaciones y control judicial.

La resolucion que el Juez de control dicte en estos casos no admitira recurso
alguno.

Las determinaciones del Ministerio Pablico sobre la abstencion de inves-
tigar, el archivo temporal, la aplicacion de un criterio de oportunidad y el no
ejercicio de la accion penal deberan ser notificadas a la victima u ofendido
quienes las podran impugnar ante el Juez de control dentro de los diez dias
posteriores a que sean notificadas de dicha resolucion. En estos casos, el Juez
de control convocara a una audiencia para decidir en definitiva, citando al
efecto a la victima u ofendido, al Ministerio Ptblico y, en su caso, al imputado
y a su Defensor. En caso de que la victima, el ofendido o sus representantes
legales no comparezcan a la audiencia a pesar de haber sido debidamente
citados, el Juez de control declarara sin materia la impugnacion.

La resolucion que el Juez de control dicte en estos casos no admitira recurso
alguno, con excepcion de aquella en que el 6rgano jurisdiccional se pronuncie
sobre el no ejercicio de la acciéon penal, en cuyo caso, se suspenderan los efec-
tos de la determinacién ministerial hasta en tanto cause ejecutoria la decision
definitiva emitida.

En resumen, la legislacién procesal consultada nos muestra los recursos
ordinarios que en su caso pueden hacerse valer en contra de las resolucio-
nes de los jueces de control (por ejemplo, respecto de medidas cautelares),
pero no contempla recursos sobre todos y cada uno de sus actos, lo que abre
la posibilidad de que, cuando asi proceda, pueda hacerse valer el juicio de
garantias cuando la parte interesada considere que persiste algin tipo de in-
fraccion a sus derechos fundamentales.

Naturalmente, cuando exista recurso ordinario, éste debera hacerse valer
previamente para respetar la definitividad que rige al juicio de garantias,
aunque con las excepciones que la jurisprudencia de la Corte y los tribu-
nales colegiados han impuesto a ese principio respecto a actos privativos
de la libertad.

Expuesto lo anterior, enseguida examinaré el disefio que pudiera ope-
rar entre la funciéon de garantia que corresponde a los jueces de control y el
juicio de amparo.

VI. ARTICULACION ENTRE LA FUNCION
DE LOS JUECES DE CONTROL Y EL JUICIO DE AMPARO

Una de las asignaturas pendientes para el legislador ordinario y, subsidia-
riamente, para el Poder Judicial de la Federacion —a través de su juris-
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prudencia— es la articulacion entre la funcion garantista de los jueces de
control y el juicio de amparo indirecto.

El diseno a elaborar debe partir de la base del tipo de rol que en cada caso
van a desarrollar los nuevos jueces, y asi delimitar los casos en que, excepcio-
nalmente, podra hacerse valer el juicio de amparo, sin que ello se traduzca en
un laberinto para los justiciables o se propicie una duplicidad de funciones
en perjuicio de la expeditez tutelada por el articulo 17 constitucional.

1. El rol de preparacion del juicio oral y el amparo biinstancial

Si se trata del rol del juez de preparacion del juicio oral, la procedencia
del juicio de amparo biinstancial podria seguir marchando de la misma for-
ma en que actualmente son impugnables ante los jueces de distrito y/o el
superior jerarquico las 6rdenes de aprehension o los autos de formal prision
(conforme al nuevo sistema: auto de vinculacién a proceso).

Es asi, porque en estas dos hipotesis los jueces de control ejerceran una
funcién materialmente jurisdiccional, asimilable a la de un juez de proceso
criminal, por lo que sus resoluciones pueden ser impugnadas a través del
juicio de amparo, como se hace hoy en dia, pero mediante un sistema que
imprima celeridad al procedimiento de amparo para no detener mas de lo
necesario el curso del juicio oral.

2. La funcion de garantia y el juicio de amparo indirecto

El diseno, sin embargo, no es tan sencillo cuando se trata de delimitar los
casos en que puede ser procedente el amparo indirecto en contra de actos o
decisiones de los jueces de control, en su actuar como jueces de garantias; en
la medida en que parece un contrasentido que puedan violar derechos ius-
fundamentales cuando recae en ellos la tutela jurisdiccional de los mismos.

Los derechos fundamentales constituyen un orden objetivo de valores,
que necesariamente deben ser observados por quienes intervienen en un
procedimiento penal, y es precisamente a los jueces de control a quienes co-
rresponde convalidar o autorizar los actos que inciden en el derecho funda-
mental en juego, y de no hacerlo, es necesario un remedio procesal, que bien
puede ser un recurso ordinario, o bien el juicio de amparo.

El problema reside en determinar si al concurrir al amparo deben los
jueces de control ser considerados como infractores del derecho fundamen-
tal de que se trate.
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Recordemos que se ha tratado de justificar que desde la Coonstitucion se
previé que los jueces deben resolver de inmediato sobre medidas cautelares,
providencias precautorias y técnicas de investigacion, garantizando los dere-
chos de los indiciados y de las victimas u ofendidos. Nuestra postura es que no
deben ser encasillados siempre y en todos los casos, como posibles transgre-
sores de derechos humanos, porque ello desnaturaliza la funciéon de garantia
que les asigno, en nuestra opinion, el Poder Constituyente Permanente.

Veamos algunos casos con los que se intenta demostrar nuestra posicion.

1) Detencion por delito flagrante. El juez de control deja de cumplir con su
funcién de tutela silegaliza el arresto, a pesar de que no se surtan los supues-
tos de la flagrancia. Aqui, el juez de control realiza un control ex post sobre
la legalidad de la detencién, que intenta prevenir la promocién de un juicio
de amparo.

En esta hipotesis, la infraccion al derecho fundamental no le es atribui-
ble al juez de control, sino que surge a partir de que se materializa la ilegal
detencién, por lo que tal infraccion debe ser subsanada, pero sin que sea va-
lido estimar que el juez de control viol6 algiin derecho humano, porque en
realidad lo que ocurrio6 fue que no e¢jercié adecuadamente su funcién tutelar.

2) En el caso de la prisidn preventiva, si el Ministerio Pablico quiere solici-
tar la aplicacion de esta medida cautelar, y pide una audiencia con ese fin,
debe mostrar al juez de control, en presencia de la defensa, por lo menos lo
siguiente:

a) Que existe peligro de que el imputado se sustraiga de la accién de la
justicia, se vea amenazada la seguridad de la victima u ofendido o del
testigo, o exista riesgo de obstaculizacién del procedimiento.

b) La prision preventiva es la inica medida que puede impedir que esos
riesgos se actualicen (principios de proporcionalidad y de minima in-
tervencion).

En este aspecto, si el juez de control autoriza esta medida cautelar pese
a la no satisfaccién de alguno o algunos de estos requisitos minimos, su de-
terminacion puede ser objeto de recurso ordinario —apelacion— o del pro-
plo juicio de garantias sin necesidad de agotar algin recurso, porque incide
en la libertad personal; pero nuevamente aqui, el juez de control, al autori-
zar la prision preventiva, no infringe directamente este derecho; mas bien,
ha dejado de tutelar adecuadamente el derecho fundamental de la libertad.

3) Autorizacion de actos de investigacion. Conforme al articulo 252 del Céddigo
Nacional de Procedimientos Penales, los jueces de control deben autorizar la
exhumacion de cadaveres; 6rdenes de cateo; intervenciéon de comunicacio-
nes privadas y correspondencia; toma de muestras de fluido corporal, vello

DR © 2024. 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 JUECES DE CONTROL EN EL SISTEMA ACUSATORIO EN MEXICO 185

o cabello, extracciones de sangre, cuando la persona requerida, excepto la
victima u ofendido, se niegue a proporcionar la misma, y el reconocimiento
o examen fisico de una persona cuando ésta se niegue a ser examinada.

Pero no soélo en esos casos que enuncia el Codigo Nacional de Procedi-
mientos Penales, sino que el propio articulo 252 del mismo indica que requie-
ren de autorizacion previa del juez de control todos los actos de investigacion
que impliquen afectacion a derechos establecidos en la Constitucion.

Al resolver la accion de inconstitucionalidad 10/2014 y su acumulada
1172014, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion precisé que:

...Ja autorizacién judicial serd obligatoria, al menos desde el punto de vista de
control abstracto en el que nos encontramos cuando técnica o acto de inves-
tigacion que pretenda practicar la autoridad signifique una necesaria afecta-
cion de derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los Tratados
Internacionales.

Asimismo, la Suprema Corte agregd que:

...para tales efectos es irrelevante que el acto en cuestion no sea privativo.
Los actos de molestia también representan interferencias, afectaciones o vio-
laciones a los derechos humanos (aunque se encuentren constitucionalmente
autorizadas, al no ser derechos absolutos). Los perjuicios al gobernado pueden
presentarse tanto en los actos de privaciéon como en los de molestia, sean o no
definitivos, pues esta distincion, para los efectos mencionados, no encuentra
sustento constitucional. Si bien la Constituciéon autoriza afectaciones a dere-
chos fundamentales bajo parametros de proporcionalidad y sujeto al principio
de legalidad en muchas areas de la actividad ptblica y privada, lo cierto es que,
en materia penal, dichas restricciones requieren de la autorizacion judicial.

En conclusién, el juez de control debera realizar un control ex ante sobre
la pertinencia, utilidad y estricta necesidad de cualquiera de esos actos in-
vestigatorios tutelando los derechos humanos. Sin embargo, es posible que
sus acuerdos sean revisados en un eventual juicio de amparo, ya sea en una
acciéon autébnoma o a través de un recurso especifico, que en nuestra opinion
es posible crear en un sistema hibrido que armonice el sistema penal acu-
satorio y el juicio de garantias, para evitar la duplicidad de funciones entre
jueces de control y jueces de amparo.

Laidea de un “doble control” que para algunos es viable, no obstante su
aparente bondad, se erige como un retraso a la soluciéon del asunto.

Por su parte, el articulo 278 ter del Codigo Federal de Procedimientos
Penales (abrogado) establecia que en la autorizacion, el juez federal debia
determinar las caracteristicas de la intervencioén, sus modalidades y limites;
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que cuando fuera necesario ampliar a otros sujetos o lugares la interven-
cion, se debia presentar ante el propio juez una nueva solicitud, y que el juez
autorizante podia verificar que las intervenciones fueran realizadas en los
términos autorizados y, en caso de incumplimiento, decretar su revocacion
parcial o total.

El articulo 291 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales dispo-
ne que cuando en la investigacion el Ministerio Pablico considere necesaria
la intervencién, el titular de la Procuraduria General de la Republica, o en
quienes éste delegue esta facultad, asi como los procuradores de las entida-
des federativas, podran solicitar al juez federal de control competente, por
cualquier medio, la autorizacién para practicar la intervencion, expresando
el objeto y necesidad de la misma.

La solicitud debera ser resuelta por la autoridad judicial de manera in-
mediata, por cualquier medio que garantice su autenticidad, o en audiencia
privada con la sola comparecencia del Ministerio Pablico, en un plazo que
no exceda de las seis horas siguientes a que la haya recibido, y que si la reso-
lucioén se registra por medios diversos al escrito, los puntos resolutivos de la
autorizacion deberan transcribirse y entregarse al Ministerio Pablico, siendo
responsables de dicha ejecucion los servidores pblicos autorizados para ello.

Bajo este panorama, si el juez de control federal, a pesar de tener cono-
cimiento de que se han incumplido las condiciones o términos bajo los cua-
les autoriz6 la intervenciéon de una comunicacion privada, debe proceder
de inmediato a decretar su modificacién o revocaciéon parcial o total, pues
su actuar en sentido contrario implicaria incumplir el deber de tutela que,
como ya se preciso, le fue encomendado por el constituyente permanente.

4) En relaciéon con el embargo precautorio, el juez de control podra aplicar
dicha medida cautelar en observancia de lo que disponen los articulos 156 y
157 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, que manifiestan:

Articulo 156. Proporcionalidad.

El Juez de control, al imponer una o varias de las medidas cautelares pre-
vistas en este Codigo, debera tomar en consideracion los argumentos que las
partes ofrezcan o la justificaciéon que el Ministerio Pablico realice, aplicando el
criterio de minima intervencion segin las circunstancias particulares de cada
persona, en términos de lo dispuesto en el articulo 19 de la Constitucion.

Para determinar la idoneidad y proporcionalidad de la medida, se podra
tomar en consideracion el andlisis de evaluacion de riesgo realizado por per-
sonal especializado en la materia, de manera objetiva, imparcial y neutral en
términos de la legislacion aplicable.

En la resolucion respectiva, el Juez de control debera justificar las razones
por las que la medida cautelar impuesta es la que resulta menos lesiva para
el imputado.
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Articulo 157. Imposicion de medidas cautelares.

Las solicitudes de medidas cautelares seran resueltas por el Juez de control,
en audiencia y con presencia de las partes.

El Juez de control podra imponer una de las medidas cautelares previstas
en este Codigo, o combinar varias de ellas segin resulte adecuado al caso,
o imponer una diversa a la solicitada siempre que no sea mas grave. Sélo
el Ministerio Pablico podra solicitar la prision preventiva, la cual no podra
combinarse con otras medidas cautelares previstas en este Caodigo, salvo el
embargo precautorio o la inmovilizacién de cuentas y demas valores que se
encuentren en el sistema financiero.

En ningan caso el Juez de control esta autorizado a aplicar medidas cau-
telares sin tomar en cuenta el objeto o la finalidad de las mismas ni a aplicar
medidas mas graves que las previstas en el presente Codigo.

Tratandose de esta medida, la lesiéon de derechos fundamentales se pro-
duce cuando habiéndose justificado realmente la necesidad del embargo se
niega la aplicacion de dicha medida cautelar. En esta hipotesis, la victima o
el ofendido estarian facultados para acudir a la via de amparo para alegar
la eventual violacion al derecho constitucional sobre la reparacion del dafio,
segin el contenido del articulo 20, apartado C, fraccion IV, de la Constitu-
cion federal.

Como es de advertirse, lo que caracteriza a estos casos es que los jueces
de control estan legalmente facultados para intervenir en la creacién, modi-
ficacion o extincion del acto de injerencia, pero sin que por ello puedan ser
considerados infractores del derecho fundamental en juego, porque su fun-
ci6n no hace desaparecer el rol garantista que primariamente deben ejercer.

5) Determinaciones del Ministerio Publico sobre la abstencion de investi-
gar, el archivo temporal, la aplicacion de un criterio de oportunidad y el no ejercicio de la
accion penal.

De conformidad con lo que al efecto dispone el articulo 258 del Codigo
Nacional de Procedimientos Penales, la victima o el ofendido del delito es-
tan legitimados para impugnar dichas resoluciones ante el juez de control,
quien debera decidir en definitiva su subsistencia o su revocaciéon, decision
que no admite recurso alguno.

En estos casos, el juez de control tiene encomendada la labor de vigi-
lar que las determinaciones de que se trata se hayan realizado con respeto
irrestricto de los derechos fundamentales de la victima u ofendido, y si la
deja intocada aun habiéndose violado esa garantia, el juez de garantias in-
cumpliria con su labor tutelar de derechos.

Al no existir recurso ordinario en contra de las determinaciones citadas
en este apartado, se presenta la posibilidad de acudir al juicio de amparo,
como mecanismo extraordinario de defensa.
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En este caso, un juicio de amparo indirecto, que como sabemos consta
de dos instancias; la primera se desenvuelve ante un juez de distrito y la se-
gunda, en caso de interponerse el recurso de revision, ante un tribunal cole-
giado competente en materia penal.

En mi opinién, basado en la idea de que los jueces de control constitu-
yen un nuevo mecanismo de regularidad constitucional, especialmente cuan-
do supervisan algunas determinaciones y actos del Ministerio Pablico, como
son las indicadas por el referido articulo 258 del Cédigo Nacional de Pro-
cedimientos Penales, propongo que sus resoluciones en este particular sean
revisadas directamente por un tribunal colegiado de circuito, utilizando el
recurso de revision, sin necesidad de que sean examinadas por un juez de
distrito, para evitar duplicidad de funciones y agilizar la solucién del asunto.

En efecto, lo conveniente, segiin nuestro parecer, es limitar la proceden-
cia del juicio de amparo y privilegiar la jurisdicciéon garantista que deben
asumir nuestros jueces de control.

Lo mismo puede predicarse respecto de sus resoluciones sobre medidas
cautelares o técnicas de investigacion. En una parte de este libro hemos des-
tacado que los jueces de control al momento de autorizar medidas cautelares
o técnicas de investigacion, una vez que han verificado que se cumplen los
requisitos establecidos en las disposiciones legales para adoptar una medida
con injerencias de los derechos fundamentales de una persona, deben cons-
tatar el cumplimiento de los fines previstos para estas medidas sirviéndose
del principio de proporcionalidad, en un plano de argumentacién constitu-
cional. La idea es, que en estos casos, contra la resolucion del juez de control
o de la sala de apelacion, en caso de que se haga valer este ultimo recurso,
proceda directamente el recurso de revisiéon ante el tribunal colegiado de
circuito competente, eliminando la instancia que viene desarrollandose ante
jueces de distrito de amparo en materia penal.

Ambito de aplicacion Tipo de control Procedencia del juicio de amparo

2) Control ex ante y ex post, | PREVENTIVO En casos excepcionales en
sobre medidas cautelares, | Intenta limitar o eli- | que subsista alguna violacién
providencias precautorias | minar la proceden- | a derechos fundamentales no
y técnicas de investiga- | cia del juicio de am- | remediada por el juez de con-
cion de la autoridad que | paro contra actos o | trol o su superior jerarquico.
requieran control (articulo | diligencias surgidos
16, parrafo décimo cuarto | en la investigacion
constitucional). del delito.

b) Control posterior sobre
detenciones realizadas por
el Ministerio Publico (ar-
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Ambito de aplicacion

Tipo de control

Procedencia del juicio de amparo

ticulo 16, parrafo séptimo
constitucional).

¢ Control sobre cualquier
medida adicional que im-
plique afectacién de dere-
chos fundamentales en la
fase de investigacion (ar-
ticulo 16, parrafo décimo
cuarto constitucional).

Control sobre omisiones del
Ministerio Pablico en la in-
vestigacion de los delitos;
resoluciones de reserva; no
ejercicio de la accion penal;
desistimiento de la acci6n
penal; suspension del pro-
cedimiento cuando no esté
satisfecha la reparacion del
dafio, y aplicacion del crite-
rio de oportunidad (articulo
20, apartado C, fraccion VII,

constitucional).

SUSTITUTIVO

El juez de control
remplaza las compe-
tencias de los jueces
de amparo en el co-
nocimiento de estos
asuntos.

En estos supuestos, las reso-
luciones de los jueces de con-
trol deben ser impugnadas
por medio de los recursos
que prevé la Ley de Amparo,
y ser del conocimiento, en su
caso, de los tribunales cole-
giados de circuito, como se
hace actualmente respecto
de las sentencias de los jue-
ces de distrito.

También es posible, en los
términos precisados, facultar
a los tribunales superiores de
justicia para revisar la activi-
dad de los jueces de control,
dejando abierta la via para
que el particular pueda ele-
gir si hace valer su recurso
en la via local (que natural-
mente seria terminal) o bien
ante los Tribunales del Poder
Judicial de la Federacion, si
asi lo estiman oportuno o
conveniente a sus intereses.

Como podemos advertir de este cuadro, los jueces de control —y en su
caso un tribunal de alzada— van a ejercer un control ex ante 'y ex post, sobre
medidas cautelares, providencias precautorias y técnicas de investigacion de
la autoridad que requieran control; un control posterior sobre detenciones
realizadas por el Ministerio Ptblico, y un control sobre cualquier medida
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adicional que implique afectacién de derechos fundamentales en la fase de
investigacion (articulo 16 constitucional).

Aqui, el tipo de control asignado a los jueces de control es preventivo,
en la medida en que intenta limitar o eliminar la procedencia del juicio de
amparo, dado que en su funciéon de garantia los jueces de control no sélo de-
ben concretarse a autorizar la medida cautelar, la providencia precautoria
o la técnica de investigacion, sino que valiéndose de los principios juridicos
de proporcionalidad y razonabilidad juridica, deben vigilar que el acto de
injerencia o molestia infrinjan o limiten s6lo en la medida de lo necesario el
derecho fundamental en juego.

Los jueces de control deben asumirse como verdaderos garantes de dere-
chos fundamentales; para ello deberan estar proximos, visibles a los goberna-
dos. Hemos visto también que su funcién de control no termina al momento
de autorizar cualesquiera de esos actos, sino que su control o verificacion
sobre el Ministerio Ptblico debe ser permanente o continua, a efecto de que,
en vista de cualquier reclamacion, se pronuncien nuevamente sobre el man-
tenimiento o cancelaciéon del acto inicialmente autorizado.

Por ser un control inmediato al Ministerio Publico, es previsible que los
reclamos por infracciéon a derechos fundamentales sean reparados por el
juez de control, y s6lo de manera subsidiaria operara el amparo cuando la
violacién al derecho fundamental no haya quedado reparada ante la potes-
tad de los jueces de control y/o el superior del mismo o cuando los propios
acuerdos de los jueces de control lesionen algin derecho fundamental.

Este control puede calificarse como preventivo. En cambio, es de tipo
complementario el control que tendran que ejercer sobre los reclamos por
omisiones del Ministerio Pablico en la investigacion de los delitos; resolucio-
nes de reserva; no ejercicio de la accion penal; desistimiento de la accién pe-
nal; suspension del procedimiento cuando no esté satisfecha la reparacion del
dano, y aplicacion del criterio de oportunidad (articulo 20, apartado G, frac-
ci6on VII, constitucional).

En efecto, el Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de Méxi-
co (abrogado), siguiendo la directriz establecida en la exposiciéon de motivos
de la reforma constitucional, en el articulo 150, fracciéon XIV, contemplaba
el derecho de la victima y el ofendido para impugnar ante el juez de control
las omisiones del Ministerio Pablico en la investigacion de los delitos, asi
como las resoluciones de reserva, no ejercicio y desistimiento de la accién
penal. Igualmente, el Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de
Chihuahua durante su vigencia dispuso en el articulo 227, que las decisio-
nes del Ministerio Pablico sobre el archivo temporal, abstenerse de investi-
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gar y no ejercicio de la pretension punitiva u omisiones de la investigacion,
podian ser impugnados por la victima u ofendido ante el juez de control.

Se dice lo anterior, porque en este ambito de control, sus competencias
sustituyen a las que actualmente vienen cumpliendo los jueces de distrito en
materia de amparo penal, a quienes conforme al contenido de los articulos
50., fraccion I, in fine y 107, fraccion VII de la Ley de Amparo, Reglamenta-
ria de los Articulos 103 y 107 Constitucionales, corresponde conocer en esa
via de las omisiones del Ministerio Publico en la investigacion de los delitos,
las resoluciones de reserva, no ejercicio, desistimiento de la acciéon penal y
suspension del proceso cuando no esté satistecha la reparacion del dano.

En estas hipotesis, los jueces de control no participan en la creaciéon del
acto que puede resultar violatorio de derechos fundamentales, porque las
determinaciones del Ministerio Publico en esos rubros derivan de sus atri-
buciones constitucionales como titulares de la accién penal.!*

En estos supuestos, el disefio que propongo, es que las resoluciones de
los jueces de control en su funcién de garantias puedan ser impugnadas
mediante el recurso de revisiéon previsto por la Ley de Amparo, pues de ese
modo se adoptaria el mismo sistema recursal que opera actualmente para la
impugnacion de las sentencias de los jueces de amparo en este tipo de casos,
lo que permitiria cierta uniformidad sobre los criterios que deben imperar
en materias tan importantes como son las relativas al ejercicio o inejercicio
de la accion penal, aplicacion de criterios de oportunidad, entre otras.

También seria viable pensar en una jurisdiccién concurrente, asignable
a los tribunales de alzada, para que si la parte interesada asi lo estima con-
veniente y oportuno a sus intereses, acuda a dichos 6rganos jurisdiccionales
a hacer valer ese recurso, con la condicién de que seria terminal, es decir,
sin posibilidad de ulterior impugnacién. De lo que se trata es facilitar a los
gobernados el acceso a la jurisdiccion, pero también debe respetarse su de-
recho de acudir a las instancias federales si encuentran alguna dificultad en
la justicia local.!?

149 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos: ‘Articulo 21. La investigaciéon
de los delitos corresponde al Ministerio Publico y a las policias, las cuales actuaran bajo la
conduccién y mando de aquél en el ejercicio de esta funcién. El ejercicio de la acciéon penal
ante los tribunales corresponde al Ministerio Publico. La ley determinara los casos en que los
particulares podran ejercer la accién penal ante la autoridad judicial”.

150 El doctor José Maria Serna de la Garza se ocupa de examinar el juicio de amparo
directo, que actualmente es un recurso imprescindible de los ciudadanos de las entidades
federativas para contrarrestar la influencia que personajes poderosos ejercen sobre la justicia
estatal. En ese sentido, el autor destaca que el amparo directo ha sido la gran “valvula de es-
cape” que los litigantes locales han tenido para darle la vuelta a una justicia del fuero comun
sometida a poderosas influencias locales. £/ sistema _federal mexicano. Un andlisis juridico, México,
Porraa-UNAM, 2009, p. 350.
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VII. EL JUEZ DE CONTROL
Y EL NEOCONSTITUCIONALISMO

1. 7 Qué es el neoconstitucionalismo?

Para Luigi Ferrajoli,’®' el neoconstitucionalismo significa el cambio de las
condiciones de validez de las leyes, dependientes ya no sélo de la forma de su
produccién, sino también de la coherencia de sus contenidos con los princi-
pios constitucionales. La existencia de las normas, que en el paradigma pa-
leotuspositivista se habia disociado de la justicia, explica el autor, se disocia
ahora también de la validez, siendo posible que una norma formalmente va-
lida, y por consiguiente vigente, sea sustancialmente invalida por el contraste
de su significado con normas constitucionales.

Cambia también, segtin el propio autor, el estatuto epistemologico de la
ciencia juridica, a la que la posible divergencia entre Constitucion y legisla-
cién confiere un papel ya no solo exclusivamente explicativo, sino critico y
proyectivo en relacion con su propio objeto.

Asimismo, considera que se altera el papel de la jurisdiccion, que es apli-
carlaley solo si es constitucionalmente valida, y cuya interpretacion y aplica-
cién son siempre, por esto, también un juicio sobre la ley misma que el juez
tiene el deber de censurar como invalida mediante la denuncia de su incons-
titucionalidad, cuando no sea posible interpretarla en sentido constitucional.

Concluye el autor en este sentido, explicando que una transformacion
mas, producto del constitucionalismo rigido, la constituye la subordinacién de
la ley a los principios constitucionales, que equivale a introducir una dimen-
s16n sustancial no sélo en las condiciones de validez de las normas, sino tam-
bién en la naturaleza de la democracia, para la que representa un limite a la
vez que la completa. Un limite, porque a los derechos constitucionalmente es-
tablecidos corresponden prohibiciones y obligaciones impuestas a los poderes
de la mayoria, que de otra forma serian absolutos. Y la completa, porque estas
mismas prohibiciones y obligaciones se configuran como otras tantas garan-
tias de los derechos de todos, frente a los abusos de tales poderes, que podrian
de otro modo arrollar, junto con los derechos, al propio método democratico.

Otro importante autor que se ha referido al neoconstitucionalismo es
Luis Prieto Sanchis; la tesis de este autor es resumida extraordinariamente
por el profesor de la Universidad Externado de Colombia, Carlos Bernal
Pulido, en un articulo de este Gltimo sobre la refutacion y defensa del neo-

151" Carbonell, Miguel et al., Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003, pp. 18 y 19.
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constitucionalismo. De acuerdo con la sintesis que elabora Bernal Pulido,
para Prieto Sanchis el neoconstitucionalismo se caracteriza por la defensa
simultanea de las siguientes tesis atinentes a la Constitucién y a su interpre-
tacion:

1) La Constitucién es material. Esta provista de un “denso contenido sus-
tantivo”, conformado por normas que establecen al poder no s6lo “cémo
ha de organizarse y adoptar sus decisiones, sino también qué es lo que
puede e incluso, a veces, qué es lo que debe decidir”.

2) La Constitucién es garantizada. Su proteccién se le encomienda a los
jueces.

3) La Constitucién es omnipresente. Los derechos fundamentales tienen
una fuerza expansiva que irradia todo el sistema juridico. Como conse-
cuencia de ello, la Constitucién regula plenamente la legislacion: “en la
constitucion de los derechos no hay espacios exentos para el legislador,
porque todos los espacios aparecen regulados”.

4) La Constitucion establece una regulacion principialista. En este tipo de
regulacion “se recogen derechos (y deberes correlativos) sin especificar
sus posibles colisiones, ni las condiciones de precedencia de unos sobre
otros; o donde se fija objetivos o conductas también sin establecer el
umbral minimo de cumplimiento constitucionalmente obligado”. Por
ello, “se produce... una pluralidad de mundos constitucionalmente po-
sibles”. La Constitucion es abierta y “habla con muchas voces”, pero el
legislador y juez escuchan la misma voz.

5) La Constitucion se aplica mediante la ponderacion. Esta altima es una
forma de argumentaciéon mediante la cual se construye una jerarquia
movil entre los principios que entran en colision; es decir, se establece
cual de los principios debe preceder de acuerdo con las circunstancias
del caso concreto.

6) Esta concepcion de la Constitucién implica negar la posibilidad de es-
tructurar un “modelo geografico” de relaciones entre la Constitucion y la
legislacion, en el cual la frontera entre los derechos fundamentales y la ley
aparezca claramente delimitada y existan unos limites infranqueables por
el legislador y otras materias en donde este poder se puede mover con
libertad. Por ello mismo, un caso es legal o es constitucional.

7) Esta concepcion de la Constitucion implica, mas bien, la existencia de
un modelo argumentativo de relaciones entre la Constitucién y la legis-

152 Bernal Pulido, Carlos et al., Neoconstitucionalismo, democracia y derechos_fundamentales. Con-
tribuciones a la teoria politica y juridica contempordnea, México, Porraa, 2010, pp. 73-75.
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lacion. “No hay problema juridico que no pueda ser constitucionalizado
y eso significa que debe descartarse la existencia de un mundo politico
separado o inmune a la influencia constitucional”. El modelo argumen-
tativo no distingue el mundo de la legislaciéon del mundo constitucional,
asi como tampoco elimina la libertad legislativa de configuracién. Sola-
mente la somete a la prohibiciéon de arbitrariedad del articulo 9.3, CE;
es decir, impone al legislador el deber de fundamentar todas las restric-
ciones a los derechos fundamentales. En este modelo argumentativo, la
relacion entre Constitucion y legislacion no puede estructurarse con base
en la division entre materias unas constitucionales y otras legales, sino en
“circulos de competencias”.

Para Susanna Pozzolo,'?* el argumento neoconstitucionalista parte del
dato positivo de la constitucionalizacion del bill of rights; esto quiere decir,
de un catdlogo mas o menos detallado de derechos fundamentales, y de la
justiciabilidad de la carta fundamental por obra de un 6rgano para ello es-
pecificamente predispuesto, por el juez de las leyes. Para esta autora, a partir
de tal dato positivo, el neoconstitucionalismo propone un cierto modelo teo-
rico para la explicacion y descripcion del derecho del Estado constitucional,
caracterizado por negar la tesis iuspositivista de la separacion entre derecho
y moral; asi, segiin explica, el neoconstitucionalismo propone también un
modelo axiolégico-normativo bajo cuyas lineas deberia desarrollarse el de-
recho real.

En tanto que para el autor argentino Andrés Gil Dominguez,'* el neo-
constitucionalismo se refiere a un cierto modelo de Estado de derecho que
define institucionalmente una determinada forma de organizacién politica.
Este modelo es tributario de las dos grandes corrientes constitucionales que
tradicionalmente han transitado por senderos separados y opuestos; la nor-
teamericana (que establecié una Constitucién garantizada sin contenidos
normativos) y la europea (que estableci6 Constituciones con un denso con-
tenido normativo, pero sin garantias).

Al definir al neoconstitucionalismo, este autor engarza ambas corrien-
tes constitucionales, pues explica que, por un lado, la vision norteamericana
contribuye con la idea de supremacia constitucional y su correspondiente
garantia jurisdiccional. La Constitucién se postula como juridicamente su-
perior a las demas normas, y su garantia se atribuye al Poder Judicial, consi-

153 Carbonell, Miguel et al., op. cit., p. 188.
154 Gil Dominguez, Andrés, Escritos sobre el neoconstitucionalismo, Buenos Aires, Ediar, 2009,

pp- 12y 13.
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derado como el mas neutro respecto de los otros poderes, y que debe mante-
nerse al margen del debate politico.

Por otra parte, Gil Dominguez explica que la corriente europea concibe
a la Constitucion como un agente que pretende participar de manera di-
recta en las decisiones colectivas mediante el establecimiento de un amplio
catalogo de derechos que emergen como clausulas materiales que necesaria-
mente inciden en el ambito politico.

El neoconstitucionalismo, segiin expone, conjuga ambos modelos y arro-
ja como consecuencia una Constitucion transformadora que pretende con-
dicionar de modo importante las decisiones de la mayoria, donde el protago-
nismo fundamental ha de seguir correspondiendo al legislador democratico,
pero donde indudablemente —puntualiza el autor— la Gltima palabra se
encomienda a los jueces. Expuestas las anteriores posturas doctrinarias, po-
demos formular la siguiente interrogante:

2. Qué tipo de conexion puede hallarse entre las atribuciones del juez
de control y el llamado neoconstitucionalismo?

Conforme a la corriente del neoconstitucionalismo, la Constitucion es
garantizada, y su proteccion se encomienda a los jueces. Esta nota que carac-
teriza al modelo neoconstitucionalista se encuentra recogida en el texto del
articulo lo. constitucional, especificamente en los parrafos segundo y terce-
ro, que indican que todas las normas relativas a los derechos humanos, como
es el caso de las que rigen el acceso a la justicia o el debido proceso, deben
interpretarse favoreciendo en todo tiempo la protecciéon mas amplia a los
sujetos de derecho que se someten al orden juridico del Estado mexicano, v,
por otra parte, que todas las autoridades, sin excepcién alguna, en ejercicio
de sus competencias, tienen la obligacién de promover, respetar, proteger
y garantizar los derechos humanos; por lo que atendiendo al principio de
supremacia constitucional que se consagra en diversas normas de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y particularmente en el
articulo 133, los jueces del Estado mexicano, al conocer de los asuntos de su
competencia, deben hacer prevalecer los derechos humanos reconocidos en
esa norma fundamental y en los tratados internacionales de los que el Esta-
do mexicano sea parte, a pesar de las disposiciones en contrario que puedan
preverse en los ordenamientos que les corresponda aplicar para resolver los
asuntos de su competencia.

El modelo neoconstitucionalista encuentra aplicacion no sélo a nivel de
los tribunales constitucionales, sino que se proyecta en general sobre todos los
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jueces, porque para la solucion de controversias constitucionales u ordinarias,
todos los jueces del sistema deben tener en cuenta la propia Constituciéon y
los principios constitucionales explicitos o implicitos de la misma.!?

Luego, es admisible que los jueces de control, como custodios de derechos
fundamentales, acudan a principios constitucionales, sin limitarse a la apli-
cacion mecanica del derecho, mediante el uso tradicional de la subsuncion.

En este trabajo hemos presentado graficas que demuestran que el ni-
vel de argumentacién que deben utilizar los jueces de control es superior
al nivel empleado actualmente por los jueces tradicionales. La argumenta-
cion factica y la argumentacion legal deben complementarse con una ar-
gumentacion de tipo constitucional, puesto que el juez de control, una vez
que ha verificado que se cumplen los requisitos establecidos en las disposi-
ciones legales para adoptar una medida con injerencia sobre los derechos
fundamentales de una persona, debe constatar el cumplimiento de los fines
previstos para estas medidas, y es aqui donde adquiere sentido el esquema
constitucional aportado por el principio de proporcionalidad.

En ese sentido, Jaime Cardenas Gracia!s® explica que la aplicacion del
principio de proporcionalidad en la argumentacién neoconstitucionalista
abandona, desde luego, el puro esquema logico deductivo, y requiere del
juez una racionalidad tanto teleoldégica como axiologica. Para este jurista,
argumentar equivale a justificar; s6lo que el neoconstitucionalismo obliga a
niveles de mayor justificaciéon. No basta ya acudir a razones esclusivamente
formales —competencia del 6rgano y procedimiento—, sino debe también
acudirse a contenidos, fines y valores.

En el caso de México, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha re-
conocido que los principios de proporcionalidad y razonabilidad juridica se
traducen en instrumentos Utiles para la soluciéon de conflictos entre princi-
pios constitucionales. Con base en ellos, el alto tribunal del pais, al analizar
la constitucionalidad de normas secundarias que implican restricciéon de
derechos fundamentales, ha sentado precedentes en el sentido de que el juez

195 T Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido el criterio de que aunque ma-
terialmente las normas constitucionales configuran un cuerpo juridico coherente y conexo de
principios cuya identidad axiolégica descansa en ese conjunto de valores, y su aplicacion a los
casos concretos ocurre a través de la legislacion secundaria, ello no merma su condicién de
fuente de derechos, pudiendo ser invocada como regla aplicable de manera directa si su texto
no requiere regulacion posterior para definir una situacién individual, como se desprende de
la tesis 2a. CXXVIII/2010, de la Segunda Sala, visible en la pagina 1471, t. XXXIII, enero
de 2011, Novena Epoca, del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, de rubro “CONSTI-
TUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. SUPUESTO EN QUE PUEDE SER
INVOCADA DIRECTAMENTE POR CUALQUIER JUEZ”.

156 Céardenas Gracia, Jaime, La argumentacion como derecho, México, UNAM, 2006, pp. 39-41.
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constitucional, en estos casos, debe comprobar que se satisfagan los siguien-
tes requisitos: que sean admisibles constitucionalmente (finalidad constitu-
cionalmente legitima); que la restricciéon sea adecuada, idénea, apta, ne-
cesaria; es decir, suficiente para alcanzar la finalidad constitucionalmente
legitima, de tal forma que no implique una carga desmedida e injustificada
para el gobernado respectivo y, por tltimo, debe ser razonable, esto es, que
cuanto mas intenso sea el limite de la garantia individual, mayor debe ser el
peso o jerarquia de las razones constitucionales que justifiquen la intevencion.

Aunque en estos casos la Suprema Corte de Justicia analiz6 la constitu-
cionalidad de actos legislativos, lo que interesa es advertir la forma en que
deben ser tratadas las acciones del Estado, que de algiin modo regulan o se
proyectan sobre derechos fundamentales.

Estas razones también pueden ser invocadas por los jueces de control,
a titulo de justificaciéon o fundamento en sus resoluciones que impliquen
alguna injerencia sobre derechos fundamentales de los imputados, las victi-
mas y los ofendidos. Es asi, porque estos jueces de control, al resolver sobre
medidas cautelares, providencias precautorias y técnicas de investigacion,
deben pasar la solicitud del Ministerio Pablico bajo el tamiz del principio de
proporcionalidad, porque toda intervenciéon en los derechos fundamenta-
les debe guardar relaciéon con el significado del derecho intervenido. Desde
luego, la utilizaciéon del principio de proporcionalidad en estos casos debe
contribuir a mejorar la motivacion de sus resoluciones, sin llegar al grado
de anular el derecho legislado.
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REFLEXIONES FINALES

A lo largo de este ensayo hemos tratado de mostrar algunos argumentos en
defensa de la tesis de los jueces de control que deben ser considerados como
un nuevo mecanismo de regularidad constitucional.

Pero también se han presentado razonamientos que van en sentido con-
trario a nuestras conclusiones.

Esto Gltimo permite al lector tener un punto de partida para apoyar una
u otra postura, y abre la posibilidad a la critica y a nuevas investigaciones so-
bre un tema, que en nuestra opinién resulta de capital importancia para lo-
grar la adecuada articulacion entre las atribuciones de los jueces de control
de garantias y el juicio de amparo indirecto bajo el nuevo esquema acusato-
rio, lo que es, sin duda, una asignatura pendiente para el legislador federal
y, subsidiariamente, para los tribunales del Poder Judicial de la Federacion.

Es previsible que ante la falta de claridad de la norma constitucional,
que, como quedo explicado en este trabajo, regula en forma muy precaria
la creacion de los jueces de control, y debido a la pesada tradicion de con-
centrar la defensa de los derechos fundamentales en el juicio de amparo, se
imponga la inercia y se siga estimando —sin mayor cuidado y reflexion—
que el trabajo de los jueces de control debe ser pasado, en todos los casos,
bajo el tamiz del juicio de garantias, lo que estimamos desacertado, en la
medida en que de ser asi, se trataria extralégicamente al juez de control
como autoridad responsable, lo que va a propiciar un control constitucio-
nal sobre otro control constitucional.

Mas lo aqui asentado no constituye sino un parecer siempre derrotable
ante otras mejores opiniones, que espero surjan a partir de la lectura de es-
tas notas.
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Camara de Senadores, Dictamen, “Comisiones Unidas de Puntos Constitucio-
nales; de Justicia; de Gobernacién; de Seguridad Pablica y de Estudios Le-
gislativos, Segunda H. Asamblea”, México, D. F., 13 de diciembre de 2007.

SENADORES

Dictamen México, D. F., a 13 de diciembre de 2007.

NOTA: AL FINAL DE ESTE DICTAMEN SE ENCUENTRA LA INICIATIVA
DEL EJECUTIVO DE LA MISMA MATERIA.

PROYECTO DE DECRETO POR EL QUE SE REFORMAN Y ADICIONAN DI-
VERSAS DISPOSICIONES DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS

(Dictamen de primera lectura)

“COMISIONES UNIDAS DE PUNTOS CONSTITUCIONALES; DE JUSTICIA;
DE GOBERNACION; DE SEGURIDAD PUBLICA Y DE ESTUDIOS LEGISLATI-
VOS, SEGUNDA

H. ASAMBLEA:

A las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales, de Justicia, de Go-
bernacion, de Seguridad Pablica, y con opinion de la Comision de la Defen-
sa Nacional de la Camara de Senadores, se turné para su estudio, analisis
y dictamen, la Minuta con Proyecto de Decreto por el que se reforman y
adicionan diversas disposiciones de la Gonstitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

Con fundamento en los articulos 85, 86, 94 y 103 de la Ley Organica
del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos; 65, 87, 88 y 93 del
Reglamento para el Gobierno Interior del Congreso General de los Estados
Unidos Mexicanos, las comisiones unidas someten a la consideracion de
esta Honorable Asamblea, el presente dictamen al tenor de los siguientes:
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I. ANTECEDENTES

1. En sesion celebrada en la Camara de Diputados el 12 de diciembre de
2007, se aprob6 el Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitu-
cionales y de Justicia con Proyecto de Decreto que reforma, adiciona y de-
roga diversas disposiciones de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en materia de justicia penal y seguridad putblica; turnandose al
Senado de la Republica.

2. El dia 13 de diciembre de 2007 la Mesa Directiva del Senado de la
Republica acordé dispensar el tramite convencional, para turnar directa-
mente a las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales, de Justicia, de
Gobernacién, de Seguridad Pablica, y de Estudios Legislativos, Segunda;
para su estudio, analisis y elaboracion del dictamen correspondiente.

II. MATERIA DE LA MINUTA

La Minuta con Proyecto de Decreto que reforma, adiciona y deroga diversas
disposiciones de nuestra Carta Magna, en materia de justicia penal y seguri-
dad publica, estima que el sistema de justicia actual es preponderantemente
inquisitivo, ya que el indiciado es considerado culpable hasta que se demues-
tre lo contrario, por lo que se considera que el modelo de justicia penal vigen-
te, ha sido superado por la realidad.

En una visiéon general, la reforma integral al sistema de justicia penal
propuesta en la minuta de mérito atiende las siguientes caracteristicas:

1) Propone un Sistema Acusatorio, en el que se respeten los derechos
tanto de la victima y ofendido, como del imputado, estableciendo de mane-
ra explicita el principio de presuncion de inocencia para éste.

Este nuevo sistema acusatorio se regira por los principios de publicidad,
contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacién, con la caracte-
ristica de la oralidad, la cual ayudara a fomentar la transparencia, garanti-
zando al mismo tiempo una relacion directa entre el juez y las partes, propi-
ciando que los procedimientos penales sean mas agiles y sencillos.

2) Prevé la inclusion de jueces de control que resolveran de manera in-
mediata, y por cualquier medio, las solicitudes de medidas cautelares, pro-
videncias precautorias y técnicas de investigacion de la autoridad, que asi
lo requieran, respetando las garantias de las partes y que la actuacion de la
parte acusadora sea apegada a derecho, y siempre debera existir un registro
fehaciente de todas las comunicaciones que haya entre jueces y el Ministerio
Publico. El juez de la causa, se hara cargo del asunto una vez vinculado a
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proceso el indiciado, hasta la emision de la sentencia correspondiente, y un
juez ejecutor vigilara y controlara la ejecucion de la pena.

3) Sustituye el auto de formal prisiéon y el de sujecién a proceso por un
auto de vinculacién a proceso, con el objetivo de tener congruencia con el
nuevo sistema acusatorio.

4) Asimismo, se establece una nueva regulacion respecto de medidas cau-
telares, entre ellas la prision preventiva, de tal forma que ésta s6lo excepcional-
mente podra ser aplicada cuando otras medidas cautelares no sean suficientes
para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de
la investigacion, la proteccién de la victima, de los testigos o de la comunidad,
o cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado previa-
mente por la comisiéon de un delito doloso. Para los casos de delincuencia
organizada, homicidio doloso, violacion, secuestro, delitos cometidos con me-
dios violentos como armas y explosivos, asi como delitos graves que determi-
ne la ley en contra de la seguridad de la nacion, en contra del libre desarrollo
de la personalidad y en contra de la salud, la prisiéon preventiva se sugiere que
se aplique en todos los casos.

5) Estima necesario que se prevean mecanismos alternativos de solucién
de controversias, que procuren asegurar la reparaciéon del dafo, sujetas a
supervision judicial en los casos que la legislacion secundaria juzgue conve-
niente. Al respecto el dictamen de la Colegisladora estima que esta medida
generara economia procesal, ademas de lograr que la victima de un delito
esté cobijada y que el inculpado se responsabilice de sus acciones, reparan-
do el dano causado.

6) Prevé un sistema integral de garantias, tanto de la victima como del
imputado, asi como una serie de principios generales que deberan regir todo
proceso penal.

7) Propone un régimen especial que regira los proceso penales tratan-
dose de delincuencia organizada. Esto incluye la facultad para que el Con-
greso de la Union legisle sobre esta materia.

8) Eleva a rango constitucional el arraigo, previéndose en forma expre-
sa las modalidades y garantias que deberan observarse para su aplicacion.
Asimismo, se regulan los casos de urgencia y flagrancia.

9) Establece las bases sobre las cuales debera construirse y operar el Sis-
tema Nacional de Seguridad Publica, enfatizandose que debera privilegiarse
la coordinacién del Ministerio Pablico y las instituciones policiales de los 3
ordenes de gobierno, a fin de lograr la integracion de los esfuerzos en mate-
ria de seguridad publica, pero siempre en el marco de respeto al federalismo.

10) Presenta un régimen de transitoriedad para la implementacion del
sistema acusatorio.
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III. CONSIDERACIONES

Estas comisiones dictaminadoras coinciden con la Colegisladora en la nece-
sidad de establecer nuevos elementos que contribuyan a mejorar el funciona-
miento de nuestro sistema de justicia penal y otorguen mejores mecanismos
para el combate a la delincuencia organizada.

En este tenor, se estima oportuno y conveniente aprovechar este mo-
mento para dictaminar la Iniciativa con Proyecto de Decreto por el que se
reforman diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, presentada ante esta camara, por el Ejecutivo Federal en sesion
ordinaria del martes 13 de marzo de 2007, y turnada a estas comisiones dic-
taminadoras, y con opinion de la Comision de la Defensa Nacional, en razon
de que ésta solicitd6 ampliacion de turno. Lo anterior en virtud de que coin-
cide en forma esencial con el espiritu de la minuta en estudio, ya que dicha
iniciativa responde a la necesidad de llevar a cabo una reforma sustantiva
en materia de justicia penal en México, al considerar que las leyes han sido
rebasadas por el fenémeno delictivo y que deben ser adecuadas a la realidad
para que el Estado mexicano cuente con las herramientas suficientes para
tener éxito en el combate a la delincuencia.

Estas comisiones unidas coinciden primordialmente con la evaluacién y
analisis de la problematica en materia de seguridad publica y justicia penal
que anima la propuesta del Ejecutivo Federal, asi como con los objetivos y
fines que se persiguen con ella.

En efecto, estas comisiones comparten la idea de que para hacer preva-
lecer el Estado democratico de derecho en nuestro pais, deben por un lado
adecuarse las estructuras constitucionales y legales existentes, a fin de dar
respuesta con mayor efectividad al grave fenomeno delictivo que nuestro
pais padece, sin conculcar los derechos fundamentales de las personas tute-
lados en nuestra Carta Magna y en los instrumentos internacionales suscri-
tos por el Estado mexicano.

El proponente de la iniciativa en comento, sefiala que en nuestro pais,
los niveles de impunidad y de inseguridad publica se han incrementado en los
ultimos anos, lo que dificulta el desarrollo politico, econémico y social de
México, ademas de que siembra incertidumbre, temor generalizado en la so-
ciedad y provoca desconfianza en las instituciones del Estado ademas de que
obstaculiza el pleno desarrollo individual de los miembros de la sociedad.

Agrega que el actual sistema de justicia fue concebido en una época
distinta a la que vivimos hoy. La globalizacion y las nuevas tecnologias han
modificado no sélo las necesidades y los intereses de los distintos grupos que
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conforman la sociedad, sino sus actividades y valores asi como los medios e
instrumentos a través de los cuales los miembros de la sociedad interacttian
y se comunican. Es por ello, que se requiere una revision profunda a nues-
tras instituciones y a nuestra legislacion, a fin de hacer frente a las formas
que la delincuencia ha adoptado.

Por otro lado, se comparte la idea de la necesidad de revertir los indices
de inseguridad publica y de que la sociedad recupere la confianza en sus
instituciones; ademas de que es de vital importancia contar con un sistema
de justicia penal en el que se establezca como principio, que la sancién sea
proporcional a la conducta y que la victima tenga a su alcance los elementos
y medios eficaces para ser restituida en el agravio ocasionado.

Para ello, la propuesta del Ejecutivo Federal considera de especial im-
portancia sentar las bases constitucionales para aplicar un nuevo modelo de
justicia penal en todo el pais, que por un lado facilite y garantice el acceso a
la justicia por parte de los gobernados a partir de contar con juicios breves
y expeditos, y por otro lado, se genere confianza en las instituciones y con-
fianza y certeza en sus resoluciones y determinaciones. Punto que coincide
con la minuta en estudio.

La iniciativa propone establecer la facultad de la policia de ingresar a
domicilios particulares en caso de flagrancia, asi como en los casos que se
pretenda proteger la integridad de las personas, siendo congruentes con el
reciente criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Asimismo, tomando en consideracion la resolucion de la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacion, en la accion de inconstitucionalidad 20/2003, se
propone regular desde la propia Constitucién la figura del arraigo, toda vez
que se trata de un acto restrictivo de la libertad personal, y por ende debe
estar previsto en forma expresa en el texto constitucional.

Ademas, se propone la promocién de mecanismos alternos de soluciéon
de controversias que, en muchas ocasiones, resultan mas apropiados para
los fines de la justicia que la imposicion de una pena de prision, al restituir
al agraviado en el pleno goce de sus derechos y reconstruir el orden social
quebrantado por medio de la restitucién y no de la represion. Con ello, se
pretende que el Estado mexicano centre sus capacidades institucionales en
la investigacion y persecucion de los delitos que danan la estructura social,
el orden y la paz publicos, lo cual se considera una forma de despresurizar el
sistema judicial y lograr justicia pronta, completa e imparcial en tiempos bre-
ves, lo que generard satisfaccion a la sociedad y a las victimas.

Se establece como derecho de las victimas que puedan solicitar medidas
cautelares para la proteccion y restitucion de sus derechos, sin necesidad de
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esperar el final del juicio. Asimismo, propone la posibilidad de que puedan
ejercer accion penal en los casos que senale la ley secundaria.

Respecto de la necesaria reestructuracion al sistema de justicia penal,
esta iniciativa propone analizar y tomar como punto de referencia la expe-
riencia internacional y la de Oaxaca, Chihuahua, Estado de México y Nue-
vo Leon, que han abordado la problematica con gran responsabilidad y han
concretado en reformas legislativas para agilizar los procedimientos penales
y facilitar la restitucién de los derechos a las victimas u ofendidos.

Uno de los problemas fundamentales que se analiza en esta iniciativa y
en el que se hace especial énfasis se refiere al problema de la delincuencia
organizada. Entre los ajustes y modificaciones que se proponen realizar, se
encuentra el establecimiento de mecanismos a través de los cuales el Ministe-
rio Publico pueda actuar con mayor eficiencia y expeditez en sus tareas de
investigacion, principalmente aquellos que se refieren al establecimiento
de medidas cautelares tales como cateos, arraigos, intervenciones telefénicas,
entre otras.

Por otro lado, plantea la posibilidad de que el Estado pueda aplicar a su
favor, bienes respecto de los cuales existan datos suficientes para considerar
que son instrumento, objeto o producto de actividades de la delincuencia
organizada.

Considerando que actualmente los sentenciados del orden comun pue-
den compurgar sus penas en centros federales, pero no a la inversa, la inicia-
tiva del Ejecutivo Federal plantea la celebracion de convenios para que los
sentenciados compurguen sus penas en centros penitenciarios de otro fuero,
con excepcidn de los casos de delincuencia organizada.

Asimismo, la iniciativa propone elevar la capacidad de investigaciéon
de las policias, asi como fortalecer sus tareas en materia de prevencion del
delito, a través del establecimiento de un Sistema Nacional de Seguridad
Publica que regulara el ingreso, seleccion, permanencia, profesionalizacion,
promocién, remocion, separacion, sancion y reconocimiento a sus miem-
bros. Ya que considera que es imperativo para el Estado mexicano proteger
a sus policias de la corrupcion y conceder a sus integrantes un proyecto de
vida, y dignificar asi su papel ante la sociedad.

En sintesis, la propuesta de reforma constitucional del Ejecutivo Fede-
ral tiene como principal objetivo establecer el marco constitucional y legal
que genere las condiciones para reestructurar el sistema de imparticién de
justicia en materia penal, y para poner en marcha una politica efectiva del
combate a la delincuencia organizada con el fin de que ello se traduzca en
mayor tranquilidad y seguridad juridica para los mexicanos, objetivo que
coincide con la minuta.
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La Iniciativa presentada por el Ejecutivo Federal constituye una aporta-
cion importante en el proceso necesariamente mas amplio de discusion sobre
el diseno del nuevo sistema de imparticiéon de justicia penal y de seguridad
publica. En efecto, el debate se ha construido con la aportacion de los legis-
ladores, del gobierno federal y de las entidades federativas, de los poderes
judiciales federal y locales, especialmente reconocidos en el Libro Blanco de
la Reforma Judicial, asi como de amplios sectores de la sociedad tales como
organizaciones de la sociedad civil, medios de comunicacion, instituciones
académicas, entre otros.

A proposito de lo anterior, a continuacion se da cuenta de la opinién de
la Comision de la Defensa Nacional, de conformidad con lo siguiente:

1. Refiere que en los términos en que se encontraban originalmente formula-
das, las propuestas presentadas por el Ejecutivo de la Union:

a) Modificaban radicalmente los fundamentos esenciales de la doctrina
constitucional y la practica procesal del derecho mexicano, particularmente
en lo referente a la preservacion y defensa de las garantias individuales conte-
nidas en la Constitucién, relacionadas esencialmente con el debido proceso.

b) Afectaban el funcionamiento y los objetivos del juicio de amparo como
instrumento de defensa ante los actos de autoridad, particularmente en lo
referente a la reparacion del dano, puesto que este era planteado a posteriori,
sin posibilidades de que una suspensién provisional pudiera tener efecto (en
los casos de las reformas propuestas para realizar arrestos, cateos y arraigos
sujetos a revision posterior).

¢) Proponian una nueva cultura represiva en la ley que eliminaba la nociéon
de inocencia hasta demostracion en contrario, por la inversa de culpabilidad
hasta demostracién en contrario, al facultar a la autoridad para actuar contra
el sujeto y tratar de reparar después un eventual dafo a su persona.

d) Simplificaban de tal modo la instrumentacién de procesos penales de
manera que se deja al ciudadano totalmente expuesto a potenciales actos
arbitrarios de autoridad que pueden conllevar la imposicién de penas tras-
cendentes como la prision perpetua y la pérdida de bienes sin que existieran
practicamente posibilidades de defensa o atn de reparacién del dafio a tra-
vés del juicio de amparo.

e) Ignoraban la practica del derecho que ha derivado de ordenamientos
legales como el Codigo Federal de Procedimientos Penales, al referirse a “de-
litos graves” y la Ley de Seguridad Nacional, al plantear la intervenciéon de
comunicaciones privadas, y

f) Podian generar problemas de interpretacion juridica internacional en el
marco de la aplicacion de los Tratados de Extradicion que nuestro pais hubie-
ra suscrito, pues al presentarse el caso de que un ciudadano mexicano fuera
reclamado por otra nacién, su defensa podria argumentar falta de garantias
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del debido proceso en nuestro pais, lo que seria suficiente razén para que se
negara la solicitud de extradicion.

2. Con base en ello, la Comisién de Defensa sugiere la no aprobacién en
los términos propuestos de las reformas propuestas por el Ejecutivo de la
Unién al:

2.1. Articulo 16 (integro), rechazando la imposiciéon de medidas cautela-
res que no aseguren reparacion de dano; que los delitos contra la paz ptblica
fueran considerados como graves, los cateos sin orden judicial, las 6rdenes
de aprehension a criterio del Ministerio Pablico y el arraigo decidido sélo y
Unicamente por un juez.

2.2. Articulo 18, tercer parrafo, rechazando que los reos sentenciados pu-
dieran compurgar sus sentencias en penales de otro fuero sin aclarar que tipo
de penales y tipo de reos serian considerados en medidas de este tipo.

2.3. Articulo 20, apartado A, fraccién III, parrafos primero y segundo y
apartado B fraccién 11, rechazando la acusacién andénima, la reduccién de los
tiempos procesales para permitir que una sentencia fuera dictada por un juez
tras la confesion del reo y a criterio propio y la eliminacion de la referencia
al Ministerio Publico como autoridad para la coadyuvancia en una investi-
gacion.

2.4. Articulo 21, segundo y tercer parrafos, rechazando la equiparacién je-
rarquica y operativa de la policia y Ministerio Ptblico, asi como la posibilidad
de ejercer la accién penal por el “ofendido”.

2.5. Articulo 22, cuarto parrafo nuevo propuesto, rechazando el decomiso
de bienes sin juicio previo y a criterio discrecional de la autoridad.

2.6. Finalmente y en lo referente al articulo 17, quinto parrafo, que pro-
pone la incorporacion al texto constitucional de los mecanismos alternos de
solucion de controversias en el sistema judicial, la Comision senala que para
ello seria necesario avanzar en la implementacion integral de un sistema pe-
nal de tipo acusatorio, adversarial y oral que sustituyera plenamente al de tipo
inquisitivo actualmente previsto en nuestra ley fundamental.

Sobre esto, cabe decir que la Minuta enviada por la colegisladora con-
templa en lo general la mayor parte de las objeciones formuladas por la men-
cionada Comisién, lo que se ha reflejado en la redaccién propuesta al nuevo
texto constitucional.

El Dictamen elaborado por la CGamara de Diputados modifica radical-
mente la propuesta que en materia de reforma al sistema de justicia penal
habia propuesto por el Presidente Ielipe Calderdn, a partir de tres elementos:

Redefine el sentido del proceso judicial mexicano pasando de un tipo in-
quisitivo, previsto actualmente en nuestra Constitucion, por uno de tipo acu-
satorio, adversarial y oral, lo que da un nuevo contexto, totalmente nuevo, a
las materias que pretendia regular el Ejecutivo de la Unién con su propuesta
original.
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Mantiene las materias esenciales de las propuestas del Presidente Cal-
derén para el fortalecimiento de las capacidades de investigacién criminal,
las cuales, sin embargo, se redefinen notablemente a partir de lo anterior,
pues estas se ejerceran en un nuevo sistema judicial cuyas caracteristicas son
establecidas en el articulo 20 constitucional, con un plazo especifico para
su entrada plena en vigor que se define en el segundo articulo transitorio
del Decreto, que senala que este nuevo sistema penal: “...entrara en vigor
cuando lo establezca la legislacién secundaria correspondiente, sin exceder
el plazo de ocho afios, contado a partir del dia siguiente de la publicacién de
este Decreto”.

En consecuencia, se crean importantes condiciones limitativas para la
practica de algunas de las medidas planteadas para la investigacion de de-
litos, tales como los arraigos, las detenciones, las intervenciones de comuni-
caciones y el decomiso de bienes.

Sin embargo, la citada comision insisti6 en objetar la posibilidad de per-
mitir el ingreso de las policias al domicilio sin orden judicial.

Una vez referida la opinion de la Comision de la Defensa Nacional pro-
cederemos al andlisis y estudio de los instrumentos legislativos sefialados (mi-
nuta e iniciativa).

Este dictamen es producto de un intenso debate y retoma aportaciones
de todos los que participaron en él, convencidos de que era urgente y necesa-
ria una reforma integral al sistema de procuracion e imparticion de justicia
penal que permita a todos los actores de dicho sistema cumplir con mayor
eficacia su labor, que genere los incentivos necesarios para que cada uno de
ellos rinda cuentas y garantice que todos los ciudadanos —victimas ¢ impu-
tados— accedan a un sistema de justicia mas eficaz y equitativo. Esta refor-
ma permitird al Estado mexicano dar una respuesta adecuada a la grave cri-
sis que atraviesa la justicia penal y que todos los actores sociales reconocen.

De manera general, durante el presente analisis y estudio se identifica-
ron tres problemas centrales, a saber:

1. Que el sistema de procuracién e imparticiéon de justicia penal tiene serios
problemas operativos y de disefio, y que no cumple con sus funciones.

2. Que existe una crisis en la seguridad publica que amenaza al Estado
mexicano en su conjunto, en particular aquella generada por la delincuencia
organizada.

3. Que se carece de una indispensable coordinacion entre los poderes y los
ordenes de gobierno —federal, estatal y municipal— para enfrentar el pro-
blema de la seguridad publica y para mejorar el funcionamiento de la justicia
penal. Esto es particularmente grave en el ambito de las policias.
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El consenso sobre la existencia de estos tres grandes problemas permi-
t16 definir con claridad los objetivos de la reforma. Estos son los siguientes:

1. Una reforma que permita un transito ordenado, gradual y viable al sistema
acusatorio.

2. Un sistema eficaz para combatir a la delincuencia, en especial aquella
que tiene el caracter de organizada.

3. Un sistema penal que garantice el debido proceso, la presuncion de ino-
cencia, asegure los derechos de las victimas y proteja a los ctudadanos de los
abusos de la autoridad.

A partir de estos objetivos, y antes de entrar en el analisis detallado del
contenido de la reforma, es posible exponer los grandes ejes que articulan
la reforma constitucional

Un primer asunto es el establecimiento de un sistema penal acusato-
rio basado en los principios de contradiccion, concentracion, inmediacion,
continuidad y presuncién de inocencia y que asegure un equilibrio procesal
entre las partes, defensa, acusacion y ofendidos. La implementacion de este
sistema supone un cambio de envergadura para todos los actores que parti-
cipan en la operacién del sistema. Por ello, se estim6 conveniente establecer
un periodo amplio de transicidon, que permitiera que cada entidad federativa
genera un programa de reforma de acuerdo con sus necesidades y caracteris-
ticas propias. Es decir, se busca asegurar un transito ordenado y responsable
que asegure la viabilidad del cambio y el establecimiento de las condiciones
materiales y humanas para que opere adecuadamente. Lo anterior implica
necesariamente que durante este periodo de transicién coexistiran en el pais
el sistema vigente y el sistema reformado. Al término del proceso de transi-
cibén, que tiene una duracion de ocho afios, el nuevo sistema debera estar en
funcionamiento en todo el pais.

El segundo aspecto es una construcciéon del andamiaje constitucional
que otorgue al Estado mexicano las herramientas que requiere para com-
batir eficazmente a la delincuencia en general y en especial a la delincuen-
cia organizada. Para el primer aspecto se introducen nuevos mecanismos
de coordinacién en materia de seguridad publica y se definen con mayor
claridad las atribuciones de las policias en materia de investigacion y perse-
cucion de los delitos. Es importante destacar que estas funciones siempre se
realizaran bajo la conduccién y mando del Ministerio Pablico. En cuanto a
la delincuencia organizada se establece reglas que fortalecen las capacida-
des del Estado para combatir este fenémeno. El mensaje es claro, el Estado
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mexicano en su conjunto da una respuesta clara y contundente a este desa-
fio y se dota a las instituciones de los instrumentos necesarios para acabarlo.

El tercer eje incluye diversas disposiciones que contribuyen a dar mayor
claridad a la politica criminal del Estado mexicano y a asegurar el debido
proceso. En particular destacan cuestiones como la introduccion del prin-
cipio de proporcionalidad, el fortalecimiento de la posiciéon de victimas y
ofendidos en el proceso penal y el establecimiento de un sistema efectivo de
defensoria publica.

Las consideraciones antes mencionadas también se reflejan en el conte-
nido de la minuta enviada por la Colegisladora y que constituye la materia
del presente dictamen.

Estas comisiones unidas hacen suyos los argumentos expresados con
anterioridad y expresan las siguientes razones que sustentan las particula-
ridades de la reforma que se discute:

Articulo 16

Jueces de control

En la minuta se presenta una propuesta de impacto transversal, vinculada
a varias modificaciones del articulo 16 constitucional, que consiste en esta-
blecer jueces federales y locales, denominados de “control”, que se aboquen
fundamentalmente a resolver los pedimentos ministeriales de medidas cau-
telares, providencias precautorias, técnicas de investigacion para resolverlos de
forma inmediata, para minimizar los riesgos de la demora en la ejecucion
de la diligencia.

Conscientes de la realidad compleja que vive nuestro pais y particular-
mente de la rapidez con que varian las circunstancias propicias para la reali-
zaci6on de una diligencia de las antes mencionadas, se coincide con la preocu-
pacion de apoyar el Estado de Derecho y de manera sobresaliente el combate
a la delincuencia de alto impacto, por lo que sin perjuicio de la responsabi-
lidad del Ministerio Publico, se estima necesario establecer la existencia de
jueces de control que se aboquen a resolver las medidas provisionales y demas
diligencias que requieran control judicial, en forma acelerada y agil, sin que
ello implique dejar de fundar y motivar concretamente sus resoluciones, que po-
dran ser comunicadas por cualquier medio fehaciente y contengan los datos
requeridos.

Debe aclararse que no se trata del antiguo juez de instruccién que existio
en nuestro pais hasta 1917, cuando la nueva Constituciéon otorgé la investi-
gacion del delito al Ministerio Pablico; tampoco se visualiza que exista una
figura igual en las recientes reformas latinoamericanas, habida cuenta de que
seguira siendo responsabilidad del Ministerio Puablico la retencion de los de-
tenidos, hasta que sean presentados ante el juez de la causa con motivo de la
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acusacion, caso en el cual éste determinard la legalidad de la detencion vy el
mérito necesario para la vinculacion al proceso.

Es importante considerar que cada sociedad tiene sus propias caracteristi-
cas y peculiaridades que deben observarse al momento de legislar o de cam-
biar sistemas legales existentes, a fin de armonizarlos y evitar confusiones;
hemos estado atentos a los procesos de reforma procesal en otros paises, es-
pecialmente los latinoamericanos y compartimos sus inquietudes y objetivos,
pero desde luego que México debe transitar por su propia reforma, acorde a
su cultura, idiosincrasia, costumbres y posibilidades, lo que implica reconocer
también nuestras diferencias, como el ser una Republica Federal, con 3 6rdenes
de gobierno y 33 sistemas de justicia penal, a diferencia de los paises con régi-
men central o unitario, donde existe un solo codigo de procedimientos penales
y un tnico fuero. Esta distincién conlleva multiples diferencias de operacion,
como la existente en el fuero federal, donde s6lo en algunos circuitos hay
jueces especializados, pero en la mayoria son jueces de Distrito mixtos y con
funciones de legalidad y control de la constitucionalidad de los actos de todas
las autoridades de su distrito; cambiar esta realidad implica una reestruc-
turacion del poder judicial, con las dificultades presupuestales, temporales,
organizacionales, de capacitacién y operacion, que esto conlleva.

De manera que no se visualiza a corto plazo la posibilidad de que en cada
ciudad haya jueces de distrito especializados en materia penal, como para
asignar al menos uno a la funcién de control, otro a la funcién preparatoria
del juicio, uno mas para los juicios y un tltimo para la ejecucion de sancio-
nes penales, cuando ahora hay un so6lo juez federal mixto; entonces debemos
establecer un marco constitucional flexible que posibilite diversas formas de
organizacion, sobre la base del sistema acusatorio oral, tanto para el fuero
federal como para el comun, para estados con amplia extension territorial y
entidades federativas con extensiéon pequefia, estados con recursos econémi-
cos disponibles y entidades con escasos recursos.

Otra atribuciéon del juez de control seria conocer las impugnaciones de
las resoluciones de reserva, no ejercicio de la accién penal, el desistimiento y
la suspension de la accion penal, para controlar su legalidad y en todos los casos
sefialados resguardar los derechos de los imputados y las victimas u ofendidos.

Este tipo de jueces podran ser los que substancien las audiencias del proceso,
preliminares al juicio, las cuales desde luego que se regiran por los principios
generales del proceso, previstos en el articulo 20 propuesto en la minuta, ya
que dependera de la organizacion que las leyes establezcan pero también de
las cargas laborales y los recursos disponibles, en razén de que seguramente
en circuitos judiciales de alta incidencia delictiva, se requerira de algun o
algunos jueces que se aboquen so6lo a resolver las medidas, providencias y
técnicas sefialadas, otros jueces que se constrian a revisar las impugnacio-
nes contra las determinaciones del Ministerio Pablico, que pueden ser miles,
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y otros jueces mas que se responsabilicen de substanciar el proceso hasta
antes del juicio, incluso los procesos abreviados.

De manera que a nivel constitucional solo deben establecerse las atribu-
ciones fundamentales y remitir el desarrollo de las garantias a la legislacion
secundaria, para no sobrerregular en nuestra Constitucion.

Por lo que estas comisiones unidas coinciden con la Colegisladora y de-
terminan procedente incluir jueces de control, que se responsabilizaran de la
resolucion rapida de las solicitudes ministeriales de cateos, arraigos, interven-
ciones de comunicaciones privadas, 6rdenes de aprehension, y las demas
que requieran control judicial, asimismo, resolver las impugnaciones contra
las determinaciones del Ministerio Pablico, y realizar las audiencias procesa-
les preliminares al juicio conforme los principios del sistema acusatorio, de
conformidad con las reglas de organizaciéon que al efecto se emita por cada
Poder Judicial.

IV. MODIFICACIONES

En virtud de lo antes expuesto, estas comisiones dictaminadoras estiman pro-
cedente precisar las modificaciones realizadas a la minuta en estudio, mismas
que quedan como a continuacion se describe:

a) El articulo 16, parrafo décimo, contenido en la minuta, se establece: “En
los casos de delincuencia organizada, el Ministerio Pablico de la Federacion,
autorizado en cada caso por el Procurador General de la Republica tendra
acceso directo a la documentacion fiscal, financiera, fiduciaria, bursatil, elec-
toral y aquélla que por ley tenga caracter reservado o confidencial, cuando se
encuentre relacionada con la investigacion del delito”.

Al respecto, estas comisiones consideran que a fin de no lesionar los de-
rechos de las personas en ese tipo de documentacién y en aras de hacer con-
gruente esta disposicién con el nuevo sistema acusatorio, se propone que el
ejercicio de la facultad otorgada al Procurador General de la Republica esté
sujeta a la autorizacién judicial previa al hecho.

En virtud de lo anterior, el texto propuesto por esta Camara Revisora
es el siguiente:

En los casos de delincuencia organizada, el Ministerio Pablico de la Fede-
raciéon, autorizado en cada caso por el Procurador General de la Republica
tendra acceso directo a la documentacion fiscal, financiera, fiduciaria, bur-
satil, electoral y aquélla que por ley tenga caracter reservado o confidencial,
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cuando se encuentre relacionada con la investigacion del delito, siempre con
autorizacion judicial previa.

b) El articulo 16, parrafo duodécimo, contenido en la minuta, que esta-
blece: “La policia podra ingresar sin orden judicial a un domicilio cuando
exista informaciéon o conocimiento de una amenaza actual o inminente a
la vida o a la integridad corporal de las personas, asi como en el caso de
flagrancia cuando se esté persiguiendo materialmente al inculpado, en los
términos del parrafo cuarto de este articulo, debiendo informar de inmediato
a la autoridad competente”.

En razén de lo anterior, se propone que en este parrafo se suprima la
frase “informacién o conocimiento”, quedando en los siguientes términos:

La policia podra ingresar sin orden judicial a un domicilio cuando exista
una amenaza actual o inminente a la vida o a la integridad corporal de las
personas, asi como en el caso de flagrancia cuando se esté persiguiendo ma-
terialmente al inculpado, en los términos del parrafo cuarto de este articulo,
debiendo informar de inmediato a la autoridad competente.

Es importante precisar, que si bien se estima adecuado incorporar la
permisién para que en caso de delito flagrante la policia pueda ingresar al
domicilio de alguna persona con fines de auxilio o de detencion del parti-
cipante de un delito, esta disposicién no sustituye de ninguna manera a la
orden de cateo, ya que los supuestos que regula son distintos; incluso, en el
caso de la flagrancia, la redaccion debe entenderse en armonia con el texto
del nuevo parrafo cuarto, de tal forma que la autorizaciéon para entrar a un
domicilio opera exclusivamente para el caso en el que exista una amenaza
actual o inminente de la comision del delito. Adicionalmente, la desapari-
cion de la flagrancia equiparada asegura que las policias no puedan ingresar
a domicilio alguno en cualquier otro supuesto.

Finalmente, cabe sefalar que esta medida es extraordinaria y no sustitu-
ye al cateo, por lo que no puede emplearse para realizar diligencias distintas
a las que dieron origen al ingreso de la autoridad a un domicilio. Asimismo,
la medida puede sujetarse al control inmediato de la autoridad judicial.

Bajo las consideraciones que han sido expuestas y con fundamento, en
lo dispuesto por los articulos 86 y 94 de la Ley Organica del Congreso de
los Estados Unidos Mexicanos, 87 y 88 del Reglamento para el Gobierno
Interior del propio Congreso, los senadores integrantes de Comisiones Uni-
das de Puntos Constitucionales, de Justicia, de Gobernacion, de Seguridad
Publica y de Estudios Legislativos, Segunda, someten a la consideracion del
Pleno de la Camara de Senadores, la aprobacion del siguiente:
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DECRETO POR EL QUE SE REFORMAN Y ADICIONAN DIVERSAS DIS-
POSICIONES DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS

Unico. Se reforman los articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22; las fraccio-
nes XXI y XXIII del articulo 73; la fraccion VII del articulo 115 y la frac-
cion XIII del apartado B del articulo 123, todos de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, para quedar como sigue:

Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domici-
lio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autori-
dad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento.

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial
y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como
delito, sancionado con pena privativa de libertad y obren datos que esta-
blezcan que se ha cometido ese hecho y que exista la probabilidad de que el
indiciado lo cometi6 o participd en su comision.

La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehension, debera
poner al inculpado a disposicion del juez, sin dilacion alguna y bajo su mas
estricta responsabilidad. La contravencién a lo anterior serd sancionada por
la ley penal.

Cualquier persona puede detener al indiciado en el momento en que
esté cometiendo un delito o inmediatamente después de haberlo cometido,
poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad mas cercana y ésta con
la misma prontitud a la del Ministerio Pablico. Existird un registro inmedia-
to de la detencion.

Sélo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificado por
la ley y ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la ac-
cion de la justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad
judicial por razén de la hora, lugar o circunstancia, el Ministerio Pablico
podra, bajo su responsabilidad, ordenar su detencion, fundando y expresan-
do los indicios que motiven su proceder.

En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignacion del
detenido deberd inmediatamente ratificar la detenciéon o decretar la libertad
con las reservas de ley.

La autoridad judicial, a peticion del Ministerio Pablico y tratandose de
delitos de delincuencia organizada, podra decretar el arraigo de una perso-
na, con las modalidades de lugar y tiempo que la ley senale, sin que pueda
exceder de cuarenta dias, siempre que sea necesario para el éxito de la inves-
tigacion, la proteccién de personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo
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fundado de que el inculpado se sustraiga a la acciéon de la justicia. Este pla-
zo podra prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio Pablico acredite que
subsisten las causas que le dieron origen. En todo caso, la duracién total del
arraigo no podra exceder los ochenta dias.

Por delincuencia organizada se entiende una organizacién de hecho de
tres o mas personas, para cometer delitos en forma permanente o reiterada,
en los términos de la ley de la materia.

Ningtn indiciado podra ser retenido por el Ministerio Pablico por mas
de cuarenta y ocho horas, plazo en que debera ordenarse su libertad o po-
nérsele a disposicion de la autoridad judicial; este plazo podra duplicarse en
aquellos casos que la ley prevea como delincuencia organizada. Todo abuso
a lo anteriormente dispuesto serd sancionado por la ley penal.

En los casos de delincuencia organizada, el Ministerio Pablico de la
Federacion, autorizado en cada caso por el Procurador General de la Rept-
blica tendra acceso directo a la documentacion fiscal, financiera, fiduciaria,
bursatil, electoral y aquélla que por ley tenga caracter reservado o confiden-
cial, cuando se encuentre relacionada con la investigacion del delito, siem-
pre con autorizacién judicial previa.

En toda orden de cateo, que s6lo la autoridad judicial podra expedir, a
solicitud del Ministerio Publico, se expresara el lugar que ha de inspeccio-
narse, la persona o personas que hayan de aprehenderse y los objetos que
se buscan, a lo que tnicamente debe limitarse la diligencia, levantandose al
concluirla, un acta circunstanciada, en presencia de dos testigos propuestos
por el ocupante del lugar cateado o en su ausencia o negativa, por la auto-
ridad que practique la diligencia.

La policia podra ingresar sin orden judicial a un domicilio cuando exis-
ta una amenaza actual o inminente a la vida o a la integridad corporal de
las personas, asi como en el caso de flagrancia cuando se esté persiguiendo
materialmente al inculpado, en los términos del parrafo cuarto de este articu-
lo, debiendo informar de inmediato a la autoridad competente.

Las comunicaciones privadas son inviolables. La ley sancionara penal-
mente cualquier acto que atente contra la libertad y privacia de las mismas,
excepto cuando sean aportadas de forma voluntaria por alguno de los par-
ticulares que participen en ellas. El juez valorara el alcance de éstas, siempre
y cuando contengan informacion relacionada con la comision de un delito.
En ningtn caso se admitiran comunicaciones que violen el deber de confi-
dencialidad que establezca la ley.

Exclusivamente la autoridad judicial federal, a peticién de la autoridad
federal que faculte la ley o del titular del Ministerio Pablico de la entidad fe-
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derativa correspondiente, podra autorizar la intervenciéon de cualquier comu-
nicacion privada. Para ello, la autoridad competente debera fundar y motivar
las causas legales de la solicitud, expresando ademas, el tipo de interven-
cion, los sujetos de la misma y su duracion. La autoridad judicial federal no
podra otorgar estas autorizaciones cuando se trate de materias de caracter
electoral, fiscal, mercantil, civil, laboral o administrativo, ni en el caso de las
comunicaciones del detenido con su defensor.

Los Poderes Judiciales contaran con jueces de control que resolveran, en
forma inmediata, y por cualquier medio, las solicitudes de medidas caute-
lares, providencias precautorias y técnicas de investigacion de la autoridad,
que requieran control judicial, garantizando los derechos de los indiciados y
de las victimas u ofendidos. Debera existir un registro fehaciente de todas las
comunicaciones entre jueces y Ministerio Pablico y demas autoridades com-
petentes.

Las intervenciones autorizadas se ajustaran a los requisitos y limites pre-
vistos en las leyes. Los resultados de las intervenciones que no cumplan con
éstos, careceran de todo valor probatorio.

La autoridad administrativa podra practicar visitas domiciliarias Gnica-
mente para cerciorarse de que se han cumplido los reglamentos sanitarios y
de policia; y exigir la exhibicion de los libros y papeles indispensables para
comprobar que se han acatado las disposiciones fiscales, sujetandose en estos
casos, a las leyes respectivas y a las formalidades prescritas para los cateos.

La correspondencia que bajo cubierta circule por las estafetas estara li-
bre de todo registro, y su violacién sera penada por la ley.

En tiempo de paz ningin miembro del ejército podra alojarse en casa
particular contra la voluntad del duefio, ni imponer prestacién alguna. En
tiempo de guerra los militares podran exigir alojamiento, bagajes, alimentos
y otras prestaciones, en los términos que establezca la ley marcial corres-
pondiente.

TRANSITORIOS

PRIMERO. El presente Decreto entrard en vigor al dia siguiente de su
publicacién en el Duario Oficial de la Federacion, con excepcion de lo dispuesto
en los articulos transitorios siguientes.

SEGUNDO. El sistema procesal penal acusatorio previsto en los articulos
16, parrafos segundo y decimoquinto; 17, parrafos tercero, cuarto y sexto;
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19; 20 y 21, parrafo séptimo, de la Constitucién, entrara en vigor cuando
lo establezca la legislacion secundaria correspondiente, sin exceder el plazo
de ocho anos, contado a partir del dia siguiente de la publicacion de este
Decreto.

En consecuencia, la Federacion, los Estados y el Distrito Federal, en el
ambito de sus respectivas competencias, deberan expedir y poner en vigor
las modificaciones u ordenamientos legales que sean necesarios a fin de in-
corporar el sistema procesal penal acusatorio. La Federacion, los Estados y
el Distrito Federal adoptaran el sistema penal acusatorio en la modalidad
que determinen, sea regional o por tipo de delito.

En el momento en que se publiquen los ordenamientos legales a que
se refiere el parrafo anterior, los poderes u érgano legislativos competentes
deberan emitir, asimismo, una declaratoria que se publicard en los 6rganos
de difusion oficiales, en la que senale expresamente que el sistema procesal
penal acusatorio ha sido incorporado en dichos ordenamientos vy, en con-
secuencia, que las garantias que consagra esta Constitucion empezaran a
regular la forma y términos en que se substanciaran los procedimientos
penales.

TERCERO. No obstante lo previsto en el articulo transitorio segundo,
el sistema procesal penal acusatorio previsto en los articulos 16, parrafos
segundo y decimoquinto; 17, parrafos tercero, cuarto y sexto; 19, 20 y 21,
parrafo séptimo, de la Constitucion, entrard en vigor al dia siguiente de la
publicacion del presente Decreto en el Diario Oficial de la Federacion, en las
entidades federativas que ya lo hubieren incorporado en sus ordenamientos
legales vigentes, siendo plenamente validas las actuaciones procesales que se
hubieren practicado con fundamento en tales ordenamientos, independien-
temente de la fecha en que éstos entraron en vigor. Para tal efecto, deberan
hacer la declaratoria prevista en el articulo transitorio segundo.

CUARTO. Los procedimientos penales iniciados con anterioridad a la
entrada en vigor del nuevo sistema procesal penal acusatorio previsto en los
articulos 16, parrafos segundo y decimoquinto; 17, parrafos tercero, cuarto
y sexto; 19; 20 y 21, parrafo séptimo, de la Constitucion, seran concluidos
conforme a las disposiciones vigentes con anterioridad a dicho acto.

QUINTO. El nuevo sistema de reinsercion previsto en el parrafo segundo
del articulo 18, asi como el régimen de modificaciéon y duracion de penas es-
tablecido en el parrafo tercero del articulo 21, entraran en vigor cuando lo
establezca la legislacion secundaria correspondiente, sin que pueda exceder
el plazo de tres afios, contados a partir del dia siguiente de la publicaciéon de
este Decreto.
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SEXTO. Las legislaciones en materia de delincuencia organizada de las
entidades federativas, continuaran en vigor hasta en tanto el Congreso de la
Unioén ejerza la facultad conferida en el articulo 73, fraccion XXI, de esta
Constitucion. Los procesos penales iniciados con fundamento en dichas le-
gislaciones, asi como las sentencias emitidas con base en las mismas, no seran
afectados por la entrada en vigor de la legislacion federal. Por lo tanto, de-
beran concluirse y ejecutarse, respectivamente, conforme a las disposiciones
vigentes antes de la entrada en vigor de esta ultima.

SEPTIMO. El Congreso de la Unién, a mas tardar dentro de seis meses
a partir de la publicacion de este Decreto, expedira la ley que establezca
el Sistema Nacional de Seguridad Publica. Las entidades federativas expe-
diran a mas tardar en un afo, a partir de la entrada en vigor del presente
Decreto, las leyes en esta materia.

OcTAVO. El Congreso de la Uniodn, las Legislaturas de los estados y el
organo legislativo del Distrito Federal, deberan destinar los recursos necesarios
para la reforma del sistema de justicia penal. Las partidas presupuestales de-
beran sefialarse en el presupuesto inmediato siguiente a la entrada en vigor
del presente decreto y en los presupuestos sucesivos. Este presupuesto debera
destinarse al diseflo de las reformas legales, los cambios organizacionales,
la construccién y operacién de la infraestructura, y la capacitaciéon necesa-
rias para jueces, agentes del Ministerio Publico, policias, defensores, peritos
y abogados.

NOVENO. Dentro de los dos meses siguientes a la entrada en vigor del
presente Decreto se creard una instancia de coordinacién integrada por
representantes de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, ademas del
sector académico y la sociedad civil, asi como de las Conferencias de Se-
guridad Publica, Procuracion de Justicia y de Presidentes de Tribunales, la
cual contara con una secretaria técnica, que coadyuvard y apoyard a las
autoridades locales y federales, cuando asi se lo soliciten.

DECIMO. La Federacion creard un fondo especial para el financiamien-
to de las actividades de la secretaria técnica a que se refiere el articulo tran-
sitorio octavo. Los fondos se otorgaran en funcién del cumplimiento de las
obligaciones y de los fines que se establezcan en la Ley.

DECIMO PRIMERO. En tanto entra en vigor el sistema procesal acusato-
rio, los agentes del Ministerio Publico que determine la ley podran solicitar
al juez el arraigo domiciliario del indiciado tratandose de delitos graves y
hasta por un maximo de cuarenta dias.
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Esta medida sera procedente siempre que sea necesaria para el éxito de
la investigacion, la proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando exis-
ta riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga a la accion de la justicia.

Salon de Sesiones de la Camara de Senadores del Honorable Congreso
de la Unién de los Estados Unidos Mexicanos, a los trece dias del mes de
diciembre de dos mil siete.
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Entrevista con el juez Luis Avila Benitez, coordinador de jueces de control
y de juicio oral del distrito judicial de Toluca, con residencia en Almoloya de
Juarez, Estado de México.

La reforma constitucional incorpora la figura de los jueces de control y
establece que deberan resolver, en forma inmediata y por cualquier medio,
las solicitudes de medidas cautelares, providencias precautorias y técnicas de
investigacion de la autoridad, pero garantizando los derechos de los inculpa-
dos, victimas u ofendidos.

En su opinioén, sen qué forma es posible garantizar esos derechos fun-
damentales?

La manera en que se esta llevando a cabo esa garantia a los derechos
fundamentales de las personas es teniendo en cuenta las prerrogativas de
las personas inculpadas, asi como de las victimas u ofendidos, consignados
en el articulo 20 constitucional, apartados ‘A’, “B” y “C”, asi como diversas
disposiciones especificas contenidas en el Codigo de Procedimientos Pena-
les en vigor para el Estado de México, como el respeto a la dignidad de la
persona, a que no se le desnude sin su consentimiento cuando se realiza una
inspeccion corporal, a respetar su decisiéon de no proporcionar fluidos cor-
porales, a presenciar todas las diligencias de investigacion una vez que se ha
judicializado el procedimiento penal, entre muchos otros.

La celeridad que exige la norma constitucional simpide o dificulta un
efectivo control judicial?

Al contrario, la inmediatez hace mas efectivo el control judicial, habida
cuenta que se atiende de manera rapida el requerimiento hecho al juez de
control, y para ello en el Estado de México se sefialan las audiencias de tipo
urgente en un plazo de dos a sesenta horas (a partir de la peticion), depen-
diendo de la clase de tema que deba resolverse, y se provee respecto de la
solicitud en la misma audiencia, lo cual implica que en la propia audiencia
ha quedado resuelto el topico controvertido.

Por ende, se garantiza sobremanera el control judicial, puesto que los
actos motivo de impugnacion ante el juez de control no tienen duracién
prolongada sin que el juzgador de mérito lo autorice, situaciéon que da con-
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fianza a los ciudadanos, porque saben de la presteza para que una situacion
procedimental sea controlada por el juez respectivo.

La funcién del juez de control ¢es equivalente a la de un juez constitu-
cional o de garantias?

La funcién del juez de control se parece a la de aquellos juzgadores en
cuanto tutela las garantias procesales de indole penal de los ciudadanos, y
sobre todo los actos de molestia que el Ministerio Publico pueda infligirles
en la indagacién de ciertos hechos delictuosos.

Esto implica que el juez de control se convierte en garante de los de-
rechos de los inculpados y asimismo de las victimas u ofendidos en la fase
de investigacion penal, donde anteriormente no existia injerencia del juez de
proceso penal y las inconformidades de los involucrados en una averiguacion
previa (ahora carpeta de investigacién) debian plantearse en via de amparo.

Ahora, la maxima autoridad incluso en la etapa de indagacién ministe-
rial es el juez de control.

¢Estima viable aplicar el principio de proporcionalidad en sus resolucio-
nes como juez de control. Esto es, analizar y ponderar en cada caso la idonei-
dad, necesidad y proporcionalidad (sentido estricto) de la medida o técnica
de investigacion solicitada por el Ministerio Pablico?

El principio de proporcionalidad —segtn la concepcion que se sigue en
la pregunta donde se recogen los presupuestos de utilidad, indispensabili-
dad y correspondencia— definitivamente debe ser aplicado en las decisio-
nes de los jueces de control. Sobre todo en los casos donde se dejan plazos
o determinaciones abiertas en que el juzgador debe ponderar si la medida
es idonea, si es necesaria y si guarda correlacion con los derechos que pre-
tende tutelar.

Tal es el caso, por ejemplo, de las decisiones sobre inspecciones de luga-
res, la revision corporal de personas, el registro de vehiculos, el aseguramien-
to de objetos relacionados con el hecho delictuoso, la devolucion de bienes y
otras técnicas de investigacion.

Y con mas razén debe observarse dicho principio en las resoluciones
sobre aplicacién de medidas cautelares, donde queda a decision del tribunal
la medida mas ttil, necesaria y correspondiente a los fines perseguidos por
dicha [medida] precautoria.
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Entrevista con el juez Gonzalo Bustamante Hernandez, juez de control y
de juicio oral del distrito judicial de Toluca, con residencia en Almoloya de
Juéarez, Estado de México.

Respecto de qué forma es posible garantizar los derechos fundamenta-
les de los inculpados, victimas u ofendidos, ello ante las solicitudes de me-
didas cautelares, providencias precautorias y técnicas de investigacion de la
autoridad, hago las siguientes consideraciones:

En cuanto a las medidas cautelares que impone el juez de control, la
legislacion procesal penal del Estado de México, en sus articulos 182 a 199,
establecen las circunstancias y aspectos que se deben atender para la impo-
sicion de alguna medida cautelar, destacando que en dicha legislacion se
prevé ponderar las garantias del imputado y la victima u ofendido, lo que
representa que el juez de control estd en aptitud de salvaguardar tales ga-
rantias y derechos.

Por cuanto hace a las técnicas de investigacion de la autoridad, solo pue-
do sefialar que también la legislaciéon procesal del Estado de México, en su
numeral 327, prevé la inadmisiéon de pruebas obtenidas de manera ilicita, lo
cual en razon para la admisiéon de pruebas precede debate, ello en ejercicio
del principio de contradiccion, ante la existencia de datos que permitan con-
siderar que una prueba fue recabada de manera ilicita, genera la inadmision
de la prueba, lo que conlleva que si en alguna investigacion a pesar de esta
judicializada, recaba datos de prueba contrarios a la ley, impide la admisién
de la prueba.

En relacion a que si la celeridad que exige la norma constitucional im-
pide o dificulta un efectivo control judicial, opino lo siguiente:

Entiendo la celeridad como prontitud en la celebracion de los actos, sin
que ecllo represente que se actie de manera acelerada, generando con ello
una intervencién apresurada y superficial del juez, ya que en la practica
como juez de control, he advertido que el desarrollo del tramite de la carpe-
ta de investigacién ya judicializada, y sabiendo la representacion social que
los datos de prueba que recabe y que pretenda elevar a medio de prueba,
debera de cuidar que se recepcionen conforme a las reglas previstas.
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Respecto de si a mi consideracion la funcién del juez de control equivale
a un juez constitucional o de garantias, opino lo siguiente:

Conforme a la regulacién que el juez de control tiene en el Codigo de
Procedimientos Penales del Estado de México, estimo que no es equiparable
la funcién del juez de control con las de un juez constitucional o de garan-
tias, ya que la mencionada ley adjetiva establece que los jueces de control
deberan aplicar el Codigo de Procedimientos Penales en el estado, lo que
representa que el juez de control sea Unicamente un juez de legalidad en
cuanto a la norma que lo crea, y para el caso de que exista algin precepto
inconstitucional o anticonstitucional, no esta regulada esa posibilidad de pre-
servar la Constitucion. Lo anterior lo comento, con independencia de que
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos sefiale que ante la
supremacia constitucional, todas las autoridades deberan preservar dicha
norma federal.

Finalmente, y por cuanto a si es viable aplicar el principio de proporcio-
nalidad en las resoluciones como juez de control, sefio lo siguiente:

Estimo que si es viable aplicar el principio de proporcionalidad, en aten-
cién a que al estar regulada en la Constitucién federal y en la ley procesal
local todas y cada una de las garantias que hay tanto a favor de los imputa-
dos, como de las victimas u ofendidos, ello permite que la intervencion del
juez de control sea ponderando ambos catdlogos de derechos y garantias.
Resaltando que al buscar el CGodigo Procesal Penal del Estado de México un
efectivo equilibrio procesal, ello permite que las determinaciones que se to-
men sean lo mas proporcionales no sélo al hecho en particular, sino también
a los sujetos intervinientes.

Esperando que los comentarios vertidos le sean ttiles, quedo a sus or-
denes.

ATENTAMENTE
JUEZ DE CONTROL Y DE JUICIO ORAL DEL DISTRITO
JUDICIAL DE TOLUCA, CON RESIDENCIA EN ALMOLOYA
DE JUAREZ, ESTADO DE MEXICO.
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Los que suscriben, CRISTINA DIAZ SALAZAR, ANGELICA DE LA PENA GO-
MEZ, FERNANDO YUNES MARQUEZ, ROBERTO GIL ZUARTH, DIVA HADAMI-
RA GASTELUM BAJO, ARMANDO RiOS PITER, MARTHA TAGLE MARTINEZ,
MARIA DEL PILAR ORTEGA MARTINEZ, MARTHA ELENA GARCiA GOMEZ,
MARIANA GOMEZ DEL CAMPO GURZA, SYLVIA LETICIA MARTINEZ ELI-
ZONDO, HECTOR DAVID FLORES AVALOS, ENRIQUE BURGOS GARCIA, LILIA
MERODIO REZA, RAUL GRACIA GUZMAN, Senadoras y Senadores de la Re-
publica de la LXIII Legislatura del H. Congreso de la Unién, con fundamento
en el articulo 71, fraccion 11 de la Coonstitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; articulo 8, numeral 1, fraccion primera, articulo 164, numerales 1
y 2, articulo 169 y demas relativos del Reglamento del Senado de la Reptbli-
ca, someten a la consideracion de esta Honorable Asamblea, la siguiente: INI-
CIATIVA CON PROYECTO DE DECRETO QUE REFORMA, DEROGA Y ADICIONA
DIVERSAS DISPOSICIONES DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS EN MATERIA PENAL

EXPOSICION DE MOTIVOS

La presente Iniciativa forma parte de una propuesta que se nos hizo llegar
alos Senadores que suscribimos la presente, por parte de diversos académi-
cos que forman la red RENACE, y para la cual los Senadores apoyamos con
el fin de incluirla en el debate legislativo con el fin de enriquecerlo, a razén
de lo siguiente:

La base constitucional para la adopcion del sistema procesal acusatorio
en México que fue publicada en el Diwario Oficial de la Federacion el 18 de junio
de 2008 fue producto, en algunos de sus componentes, de una solucién de
compromiso entre los diversos actores que participaron en su elaboracion. Se
ha senalado por operadores del sistema y expertos en derecho procesal penal,
que sus orientaciones no necesariamente coinciden con el tinico proposito de
establecer un marco para consolidar las garantias del debido proceso en Mé-
xico y crear una solida base para permitir que la investigacion de los delitos se
haga sobre la base de criterios objetivos y con estandares de debida diligencia
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y de eficiencia, que permitan satisfacer los derechos de las victimas a obtener
una efectiva reparacion y las garantias de satisfaccion y de no repeticion.

Las garantias del debido proceso para el imputado y los derechos de las
victimas, lejos de contradecirse entre si, se complementan mutuamente. El
debido proceso no sélo cumple la finalidad de proteger los derechos funda-
mentales de quien estd sujeto a una investigaciéon o a un proceso de caracter
penal, antes bien, constituye una forma de control de la informacién obte-
nida por parte de los agentes encargados de hacer cumplir la ley, para evitar
que tenga un origen cuestionable que incida en la mala calidad de las investi-
gaciones. La garantia de una investigacion imparcial y objetiva lo constituye
precisamente el debido proceso.

Y es que las soluciones adoptadas en 2008 para conformar la base del
sistema procesal acusatorio todavia estan fuertemente influenciadas por una
fuerte cultura inquisitiva que no se compadece con las caracteristicas de los
sistemas procesales propios de un Estado constitucional de derecho. Son di-
versas las instituciones que permanecieron incorporadas al sistema y que,
con el paso de los afios, han mostrado ser inconsistentes con investigaciones
efectivas y con la adecuada proteccion que debe existir para los derechos
fundamentales de los intervinientes en el proceso: la victima y el imputado.

La propuesta ciudadana que ahora presentamos, surge del seguimiento
que operadores y distintos expertos en materia procesal penal y activistas
para la proteccién de los derechos de las victimas y de los imputados en el
proceso, han realizado por mas de 10 afios en los primeros estados de la Re-
publica mexicana que han venido implementando la reforma. A pesar de la
destacada orientaciéon acusatoria que tiene el proceso penal desde su base
constitucional, y de sus innegables virtudes, persisten aun importantes pro-
blemas para su efectiva consolidacién, que a continuacion se explican y cuya
solucién se ofrece sobre la base de una meticulosa revision del texto consti-
tucional. Enseguida, presentamos una explicaciéon de los elementos que nos
permiten proponer las siguientes reformas:

I. ARTICULO 16
Arraigo

El conjunto de reformas que se proponen para reformar el articulo 16 cons-
titucional tienen que ver con la instituciéon del arraigo. Como se recordara, el
arraigo fue pensado como una institucion de transicién para un sistema que
no contaba con las herramientas y las técnicas de investigacion que actual-
mente tiene el proceso penal acusatorio. Un modelo procesal penal en el que

DR © 2024. 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

ANEXO 4 239

para iniciar el proceso se requiere un caudal probatorio que practicamente
exige comprobar la responsabilidad penal del imputado, ciertamente gene-
ra importantes presiones a las agencias encargadas de la persecucién penal.
Sin embargo, el proceso acusatorio, en tanto sistema de administracion de la
informacién que permite graduar el nivel de informacién requerido en el pro-
ceso para, por una parte, tutelar la investigacion, proteger los derechos de las
victimas y la integridad del proceso penal, mediante la aplicacion de medidas
cautelares, de providencias precautorias, y de medidas de proteccion y; por
otra, establecer los controles para evitar abusos hacia las personas que sean
mvestigadas, no tiene ya mucho uso para una figura como el arraigo.

La practica del arraigo no se compadece con el marco que debe existir
para la investigacion penal en una sociedad democratica. En las democracias,
solo se afectan las libertades personales de los ciudadanos cuando existe infor-
macion confiable y objetiva de que la persona probablemente esta vinculada
con un delito. El arraigo, tal como fue concebido en su origen constitucional,
supone que las libertades son afectadas para iniciar una investigacion, es de-
cir, cuando no se cuenta con informacion. Esta férmula contradice palma-
riamente el derecho internacional de los derechos humanos, lo cual ha sido
reiteradamente senalado en las distintas revisiones que han llevado a cabo
tanto 6rganos del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
como los érganos de tratados. No existe un solo érgano internacional, con
mandato para monitorear la libertad personal, que tras una revisién del or-
den legal de México, no haya senalado la incompatibilidad del arraigo con
las garantias del debido proceso. En efecto, tanto el Comité contra la Tortu-
ra' y el Subcomité contra la Tortura? han urgido a México para que elimine

I CAT/C/MEX/CO/5-6, parrafo 11. El Comité observa con preocupacién que, a pe-
sar de lo recomendado en sus anteriores observaciones finales, el Estado parte elevo en 2008 a
rango constitucional la figura del arraigo, la cual también esta regulada por algunas entidades
federativas, como el estado de Jalisco. A este respecto, el Comité expresa su preocupaciéon por
los informes que documentan denuncias de actos de tortura y malos tratos a personas privadas
de libertad en virtud de 6rdenes de arraigo, algunas de ellas cumplidas en instalaciones mili-
tares. A pesar de las seguridades dadas por la delegacion sobre el respeto de las salvaguardias
fundamentales en estos casos, el Comité observa con preocupacion el contenido en sentido
contrario de la Recomendacion 2/2011 de la Comisiéon de Derechos Humanos del Distrito
Federal, que denuncia restricciones indebidas de estos derechos, asi como el incumplimiento
de las medidas de control del arraigo, la falta de control efectivo sobre las actuaciones del Mi-
nisterio Publico y ausencia de criterios de proporcionalidad en la determinacion del periodo
de arraigo. El Comité constata la ineficacia del recurso de amparo {rente al internamiento en
régimen de arraigo. Constata también que dicho régimen ha propiciado la utilizacién como
prueba de confesiones presuntamente obtenidas bajo tortura (articulos 2, 11 y 15).

A la luz del parrafo 2 del articulo 2 de la Convencion, el Comaté reitera su recomendacion de que el Estado
parte elimine la detencion mediante arraigo de la legislacion y la prdctica, tanto a nwvel federal como estatal.

2 CAT/OP/MEX/1, mayo de 2010, parrafos 212-216.
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el arraigo de la Constitucion y de la ley. Asimismo, tanto la relatora especial
para la Independencia de Jueces y Abogados® como el relator especial contra
la Tortura* hicieron sefialamientos analogos sobre la inconveniencia de man-
tener el arraigo en el texto constitucional y legal de México. Finalmente, en
el tltimo Examen Periddico Universal®, que llevé a cabo el Consejo de Dere-
chos Humanos de las Naciones Unidas, se hizo una recomendacion similar.
Asi pues, en la propuesta que ahora se pone a consideraciéon del Congre-
so de la Unién, proponemos la definitiva eliminacién de la figura del arraigo
del parrafo octavo del articulo 16 constitucional. Correlativamente, dado que
el arraigo solamente era aplicable a delitos definidos como de delincuencia
organizada, ya no resulta relevante contar con una definicién expresa en el
texto constitucional sobre los alcances de esa figura. En conclusion, se propo-
ne también la eliminacion del parrafo noveno del articulo 16 constitucional
que define actualmente lo que debe entenderse por delincuencia organizada.

Requisitos para librar drdenes de aprehension

El parrafo tercero del articulo 16 constitucional establece los presupues-
tos para poder librar la orden de aprehension. Hoy por hoy, para el libra-
miento de una orden de aprehension se exige que el delito perseguido me-
rezca pena privativa de la libertad, ademas se prevé un estandar, conocido
como supuesto material, en el que se debe establecer la informacién minima
requerida para que el juez de control esté en aptitud de decidir si existen los
elementos suficientes para su obsequio. En la practica, esto ha traido impor-
tantes consecuencias para librar 6rdenes de aprehension en contra de per-
sonas que estan siendo requeridas por la autoridad judicial y que incumplen
con las 6rdenes de comparecencia, cuando el delito por el que se pretende
iniciar el proceso no tiene sefialada pena privativa de la libertad. Cuando
una persona es legitimamente requerida por una autoridad judicial e incum-
ple con el mandamiento, la autoridad est4 legitimada para ordenar que sea
aprehendida inmediatamente y conducida forzosamente a su presencia. Se
ha visto que existen innumerables dificultades para que los jueces puedan ha-
cer cumplir su mandato debido a que, si el delito por el que se ordena com-

3 A/HRC/17/30/Add.3, abril de 2011, parrafos 92 y 94 (bb). La entonces relatora
expresamente sefial6 que el arraigo contradecia los principios del sistema acusatorio.

* A/HRC/28/68/Add.3, diciembre de 2014, parrafos 23, 25, 49-53, y 81.

5 A/HRC/25/7, diciembre de 2013, segundo ciclo. Véanse las recomendaciones for-
muladas por Alemania, Austria y Bélgica. 148.60, 148.61, 148.62.
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parecer al imputado, no tiene prevista pena privativa de la libertad, el juez se
ve imposibilitado para librar la orden de aprehension respectiva.

Debe tenerse en cuenta que la orden de aprehension no es sino una for-
ma de conduccién del imputado al proceso, para efecto de determinar si los
cargos que pesan contra ¢l, tienen sustento. En ningan caso, la orden de apre-
hension por si misma implica que el imputado sera privado de su libertad v,
en ese sentido, es innecesaria la exigencia de que para ser conducido ante el
juez, el delito perseguido debe ser penado con privacién de la libertad. Esta
exigencia ha debilitado los poderes que deben tener los jueces para hacer
cumplir sus determinaciones, generando con ello una percepcién de inefi-
ciencia del sistema y de consecuente impunidad. La determinacién de si el
imputado debe ser sometido a una medida cautelar, que afecte incluso a la li-
bertad, es una cuestion distinta a (sic) libramiento de la orden de aprehension,
que puede ser discutida cuando la parte acusadora considere que es necesario
cautelar el proceso.

Debe también tenerse presente que el estandar probatorio para librar
la orden de aprehension, hoy por hoy vigente, todavia tiene importantes re-
manentes del modelo tradicional de justicia penal de corte inquisitivo, en el
que se exigia que la autoridad judicial tuviera por acreditado el cuerpo del
delito. La expresion actualmente utilizada en el texto del articulo 16 constitu-
cional alude a los “datos de prueba”, expresion que ha tenido innumerables
problemas de interpretaciéon cuando las partes intervinientes en el proceso
y la autoridad judicial buscan determinar sus alcances. El derecho procesal
comparado permite que el supuesto material empirico para determinar la
probabilidad de que la persona esta vinculada con el hecho, aluda a expre-
siones del lenguaje ordinario para establecer dicho extremo. Tal es el caso del
derecho aleman, cuyo proceso penal, tanto para el libramiento de 6rdenes
de aprehension como de aplicacion de medidas cautelares, exige que exista
“sospecha fundada” de que el imputado participé en un delito.® En ese orden
de ideas, proponemos la eliminacién de la expresion “datos de prueba” para
aludir tnicamente a la “probabilidad de la existencia del hecho que la ley
seflale como delito y de la intervencién de la persona en é1”.

Caso urgente

Para el segundo supuesto de excepciéon para detener una persona sin
que exista orden de aprehension judicial, es decir, para el caso urgente, se

6 Roxin, Claus, Derecho procesal penal, Buenos Aires, Ediciones del Puerto, 2000, pp.
277y ss.
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retira la condicion de que se trate de un delito grave asi calificado por la ley.
La razon de ello es que se tiene la pretension de eliminar por completo del
orden constitucional mexicano la nocién de delito grave. El contrapeso que
se crea para éste proveido es que, como ya lo prevé el actual Codigo Nacio-
nal de Procedimientos Penales, para ordenar la detenciéon de una persona
por caso urgente, el ministerio publico estard obligado a contar con ele-
mentos que permitan solicitar la orden de aprehensién, sin embargo, no se
solicita en ese momento por el riesgo de sustraccion a la accion de la justicia
que representa el imputado. Esta detencion, como ya de todos es conocido,
debera ser revisada judicialmente cuando el ministerio publico ponga bajo
la responsabilidad del juez al imputado.

Autorizacion judicial para imponer medidas
de geolocalizacion

Finalmente, en el décimo segundo parrafo del articulo 16 constitu-
cional, proponemos adicionar que también sea competencia de las au-
toridades judiciales la autorizacién para resolver sobre las solicitudes de
geolocalizacion en tiempo real de personas que probablemente estén invo-
lucradas en un delito. Cualquier acto del Estado que esté vinculado con la
probable afectacion de derechos fundamentales debe ser revisado por una
autoridad judicial, hoy por hoy existe ya la obligacién inexcusable de que
los poderes judiciales, mediante los jueces de control, resuelvan en forma
inmediata, y por cualquier medio, las solicitudes formuladas por los 6rga-
nos de persecucién penal.

Derivado de las consideraciones anteriores, proponemos los siguientes
cambios:

Texto vigente

Reforma propuesta

Articulo 16. Nadie puede ser molestado
en su persona, familia, domicilio, papeles
o posesiones, sino en virtud de man-
damiento escrito de la autoridad compe-
tente, que funde y motive la causa legal
del procedimiento.

Articulo 16. Nadie puede ser molestado
en su persona, familia, domicilio, pape-
les o posesiones, sino en virtud de man-
damiento escrito de la autoridad compe-
tente, que funde y motive la causa legal
del procedimiento.
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Texto vigente

Reforma propuesta

No podra librarse orden de aprehension
sino por la autoridad judicial y sin que
preceda denuncia o querella de un he-
cho que la ley senale como delito, san-
cionado con pena privativa de libertad
y obren datos que establezcan que se ha
cometido ese hecho y que exista la pro-
babilidad de que el indiciado lo cometié
o0 participé en su comision.

Sélo en casos urgentes, cuando se trate
de delito grave asi calificado por la ley
y ante el riesgo fundado de que el indi-
ciado pueda sustraerse a la accion de la
justicia, siempre y cuando no se pueda
ocurrir ante la autoridad judicial por
razon de la hora, lugar o circunstancia,
el Ministerio Publico podra, bajo su
responsabilidad, ordenar su detencion,
fundando y expresando los indicios que
motiven su proceder.

La autoridad judicial, a peticiéon del
Ministerio Puablico y tratandose de de-
litos de delincuencia organizada, podra
decretar el arraigo de una persona, con
las modalidades de lugar y tiempo que
la ley senale, sin que pueda exceder de
cuarenta dias, siempre que sea necesario
para el éxito de la investigacion, la pro-
teccion de personas o bienes juridicos, o
cuando exista riesgo fundado de que el
inculpado se sustraiga a la acciéon de la
justicia. Este plazo podra prorrogarse,
siempre y cuando el Ministerio Pablico
acredite que subsisten las causas que le
dieron origen. En todo caso, la duracion
total del arraigo no podra exceder los
ochenta dias.

No podra librarse orden de aprehension
sino por la autoridad judicial y sin que
preceda denuncia o querella y se establez-
ca la probabilidad de la existencia del hecho que
la ley sefiale como delito y de la intervencion
de la persona en éL.

Solo en casos urgentes, ante el riesgo
fundado de que el indiciado pueda sus-
traerse a la accion de la justicia, siempre
y cuando no se pueda ocurrir ante la
autoridad judicial por razén de la hora,
lugar o circunstancia, el Ministerio Pa-
blico podra, bajo su responsabilidad,
stempre que se actualicen los mismos supuestos
para solicitar una orden de aprehension, determi-
nar su detencion, fundando y expresando
los indicios que motiven su proceder.

DEROGADO
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Texto vigente

Reforma propuesta

Los Poderes Judiciales contaran con
jueces de control que resolveran, en for-
ma inmediata, y por cualquier medio,
las solicitudes de medidas cautelares,
providencias precautorias y técnicas de
investigacion de la autoridad, que re-
quieran control judicial, garantizando
los derechos de los indiciados y de las
victimas u ofendidos. Debera existir un
registro fehaciente de todas las comuni-
caciones entre jueces y Ministerio Pa-
blico y demas autoridades competentes.

Los Poderes Judiciales contaran con jue-
ces de control que resolveran, en forma
inmediata, y por cualquier medio, las
solicitudes de geolocalizacion en tiempo real,
medidas cautelares, providencias pre-
cautorias y técnicas de investigacion de
la autoridad, que requieran control ju-
dicial, garantizando los derechos de los
indiciados y de las victimas u ofendidos.
Debera existir un registro fehaciente de
todas las comunicaciones entre jueces y
Ministerio Publico y demas autoridades

competentes.

II. ARTICULO 19

Plazo constitucional de setenta y dos horas
0 audiencia de vinculacion a proceso

Otro importante remanente del sistema inquisitivo es la figura del plazo cons-
titucional de setenta y dos horas para determinar la vinculacion a proceso del
imputado. Esta figura tenia una nominacién especifica entre los estudiosos
del sistema de justicia procesal penal de corte tradicional, incluso se identi-
ficaba con una fase del procedimiento: la premstruccion. En esta fase, la auto-
ridad judicial valoraba el mérito de la investigacién del Ministerio Puablico,
con el objeto de determinar si habia lugar a la apertura formal de un proceso
penal que implicaba el sometimiento del imputado a la prisién preventiva.
De hecho, la resolucion judicial que marcaba el final de dicha etapa era no-
minado como aulo de _formal prision, que marcaba el inicio de la instruccién
judicial en la que se cerraba la litis penal —congruencia entre el delito sefia-
lado en el auto de formal prisién y la sentencia definitiva— y que permitia
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continuar, con la formacion de un expediente en el que se vertian las pruebas.
El sistema es perfectamente ajustado a una cultura procesal de corte escrito,
sin embargo, resulta incompatible con un modelo que adopta la metodologia
de audiencias para la toma de decisiones.

Los primeros modelos procesales que fueron adoptados en las entidades
federativas que iniciaron el sistema de justicia penal, inevitablemente tuvie-
ron que ajustarse al modelo constitucional del sistema inquisitivo, crearon
una audiencia de pre instruccién, en la que el Ministerio Pablico debia
acreditar el mérito de su investigacion para que se dictara un auto de vincu-
lacién a proceso.” El auto de vinculaciéon a proceso simplemente se adhiri6 a
las formalidades del antiguo auto de formal prision del sistema tradicional.

El examen que hoy por hoy debemos hacer de la audiencia de pre ins-
truccion, que no otra cosa es el plazo constitucional de setenta y dos horas,
arroja resultados desalentadores para la evaluacion del sistema. Por una
parte, tiene el efecto de volver a formalizar la investigacion, pues en lugar
de concebirla como una actividad que realiza la policia bajo la direccion ju-
ridica del Ministerio Publico, empieza a consolidarse como una etapa mas
del procedimiento penal. De hecho, el Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales (GNPP) y la incipiente doctrina que sobre su base se ha ido generan-
do, habla ya de la fase de investigacion complementaria y de su duracion.

La tnica razéon por la que pervive el famoso plazo constitucional de
setenta y dos horas o fase de pre instruccion es porque durante las nego-
claciones que tuvieron lugar para la adopcion de la reforma constitucional
de 2008, muchos concebian que dicha fase servia para salvaguardar las ga-
rantias del imputado a que no fuera sometido, arbitrariamente, a prisién
preventiva. Debe recordarse que el auto de formal prisién, como su nombre
lo indica, traia aparejada la aplicacién inmediata de la prision preventiva
y resultaba evidente la necesidad de dar oportunidad al imputado de de-
fenderse respecto de esa pretension. La reforma constitucional de 2008, al
dejar intocado el sistema de prision preventiva oficiosa para determinados
tipos de delitos, generd la necesidad de contar con un examen de mérito
previo, que incluso se extendi6é a aquellos delitos en los que se discute la
necesidad de aplicar la prisiéon preventiva o alguna otra medida cautelar
menos gravosa. En todo caso, resulta innecesario, en un sistema procesal de
corte acusatorio que descansa en una metodologia de investigacién no for-
malista, y en el que la libertad durante el proceso debe ser la regla general,
exista formalmente un plazo para que el juez determine, en la audiencia, el

7 Véase, por ejemplo, los codigos de procedimientos penales de los estados (sic) Chihua-

hua, Oaxaca, Morelos, Zacatecas.
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mérito de la investigacion del Ministerio Pablico y si se cumple con los re-
quisitos para iniciar el procedimiento. No tendria que existir un analisis de
mérito con las consecuencias que hoy por hoy tiene el auto de vinculacion
a proceso. Su existencia se traduce en la creaciéon de un cuello de botella
del sistema, que produce ineficiencia en la persecucion penal y, consecuen-
temente, impunidad.

La audiencia de vinculaciéon a proceso, denominada en el CNPP, au-
diencia inicial, produce retardos y audiencias prolongadas en las que los
intervinientes, sobre todo el Ministerio Publico, se limitan a leer constancias
escritas para que el juez determine si la investigacion tiene suficiente mérito
como para abrir el proceso, incluso en los casos en que no se aplicara alguna
medida cautelar, incluso la prision preventiva. Se han dado casos en los que
las audiencias iniciales llegan a durar 17 horas.

Las reformas procesales que han tenido lugar en América Latina desde
la década de los noventas, no tienen audiencias preliminares en las que se
deba decidir sobre el mérito de la investigacién para iniciar el proceso. La
investigacion es concebida como una actividad desformalizada, y cuando el
Ministerio Pablico determina que no puede continuar con su caso sin que
se ponga en riesgo la integridad del procedimiento o la salvaguarda de las
victimas, tiene la potestad de solicitar la aplicacion de alguna medida caute-
lar a efecto de que el imputado comparezca ante la autoridad judicial. Sélo
en esos casos, la parte acusadora debe justificar que existe informacion para
vincular al imputado con un hecho y que se requiere la aplicacion de alguna
medida cautelar de caracter personal, por real, para salvaguardar la integri-
dad de la informacién o la seguridad de las victimas. Evidentemente el pla-
zo que media entre la aplicaciéon de la media cautelar y la acusacion formal
de la parte acusadora se reduce considerablemente. Esa solucion permite
acortar los tiempos del procedimiento y limitar la duracién también de la
prision preventiva. Es necesario terminar, entonces, con la pre instruccién
en el sistema acusatorio.

Prision preventiva oficiosa

El segundo parrafo del articulo 19 constitucional prevé que procedera
prisiéon preventiva oficiosa en los casos de “delincuencia organizada, homi-
cidio doloso, violacidn, secuestro, trata de personas, delitos cometidos con
medios violentos como armas y explosivos, asi como delitos graves que de-
termine la ley en contra de la seguridad de la nacioén, el libre desarrollo de
la personalidad y de la salud”. Esta redaccion se encuentra en contradiccion
directa con el conjunto de garantias que prevé el derecho internacional de
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los derechos humanos para el procesamiento penal de las personas, toda vez
que considera el tipo de delito imputado, como la razén suficiente para im-
poner la prisién preventiva. La redaccion de este dispositivo del articulo 19
constitucional permite caracterizar a la prisiéon preventiva como una pena
anticipada que se encuentra en directa contradiccién con otros articulos de
la propia Constituciéon, como aquel que establece expresamente el derecho
a la presuncién de inocencia (articulo 20, apartado B, fraccién I). La deter-
minacién de la prision preventiva oficiosa no esta vinculada a una pondera-
ci6n individualizada de la necesidad de cautela, ni a criterios de necesidad,
proporcionalidad, excepcionalidad, subsidiariedad y razonabilidad. Tanto
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos como la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos tienen una amplia doctrina consolidada
en diversos precedentes, en los que se senala expresamente que un sistema
que prevé la prision preventiva unicamente sobre la base del tipo de delito,
vulnera el derecho a no ser arbitrariamente privado de la libertad y también
el derecho a la presuncion de inocencia.?

En este sentido, su procedencia encuadraria con lo que diversos érganos
internacionales, como el Comité de Derechos Humanos? y la Corte Inte-
ramericana han definido como privacion arbitraria de la libertad. Se debe
recordar que, de acuerdo con ambas instancias, la arbitrariedad y la legali-
dad son dos conceptos diferentes y que, en tal sentido, una privacion de la
libertad puede ser legal y, sin embargo, arbitraria.

Por los motivos expresados consideramos importante derogar el tercer
parrafo del articulo 19 constitucional.

La prision preventiva y otras medidas cautelares sélo deben ser pro-
cedentes cuando resulten indispensables para garantizar la comparecencia
del imputado en el proceso, el desarrollo de la investigacion y la proteccion
de la victima, de los testigos o de la comunidad. Su aplicacion debe estar
gobernada por los principios de excepcionalidad, proporcionalidad y sub-
sidiariedad.

Cualquier afectacion a la libertad personal del individuo debe justificar-
se con razones objetivas e imparciales que permitan imponer la carga de la
medida cautelar, sobre todo la de prisioén preventiva. De ahi que, su aplica-
cién deba tender a la directiva del dltimo recurso y siempre ponderando la
minima intervencion a la afectacion de los derechos para cumplir con el fin
procesal e instrumental para el que se determin6 la medida cautelar. Siem-
pre debe escogerse la media (sic) cautelar menos gravosa, y sélo subsidiaria-

8 Corte IDH caso Barreto Leiva vs. Venezuela, parrafo 119; Corte IDH caso Sudrez

Rosero vs. Ecuador, parrafo 98.

9 Comité de Derechos Humanos, Observacién General ntimero 35, parrafo 38.
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mente, cuando no resulte suficiente para resguardar la finalidad del proceso,
proceder a aplicar las que resulten mas invasivas para la esfera juridica del
gobernado, incluida la prision preventiva.

Dado que se trata de un sistema procesal de naturaleza acusatorio y que
los principios de publicidad, contradiccion, inmediacién, concentracion y
continuidad, también son aplicables en las etapas preliminares del procedi-
miento penal (articulo 20, apartado A, fraccion X, CPEUM), el Ministerio
Publico o la parte acusadora esta obligada a acreditar la necesidad de la
medida cautelar en una audiencia publica, en el que rijan los mismos prin-
cipios que en la audiencia y juicio oral, y en la que también debera ser acre-
ditado el supuesto material del delito que se persigue, con las caracteristicas
de probabilidad de existencia del hecho y de participacién del imputado en
él, que ya fueron explicadas.

Congruencia entre la acusacion y la sentencia definitiva

Dado que la propuesta que ahora se presenta elimina por completo la
figura de la vinculacién a proceso, la tradicional garantia de /litis cerrada, se
traslada ahora a la necesaria congruencia que tiene que existir entre la acu-
sacion formulada por la parte acusadora y la sentencia definitiva. Con ello
se salvaguarda la tradicional garantia que permite al imputado tener segu-
ridad juridica respecto a los alcances de los cargos que pesan en su contra.

Derivado de lo anterior, proponemos los siguientes cambios:

Texto actual Reforma propuesta

Articulo 19. Ninguna detencion ante au- | Articulo 19. DEROGADO
toridad judicial podra exceder del plazo
de setenta y dos horas, a partir de que el
indiciado sea puesto a su disposicion, sin
que se justifique con un auto de vincula-
ci6n a proceso en el que se expresara: el
delito que se impute al acusado; el lugar,
tiempo y circunstancias de ejecucion,
asi como los datos que establezcan que se
ha cometido un hecho que la ley sefiale
como delito y que exista la probabilidad
de que el indiciado lo cometi6 o participd
en su comision.
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Texto actual

Reforma propuesta

El Ministerio Puablico sélo podra solici-
tar al juez la prision preventiva cuando
otras medidas cautelares no sean sufi-
cientes para garantizar la comparecen-
cia del imputado en el juicio, el desa-
rrollo de la investigacion, la proteccion
de la victima, de los testigos o de la co-
munidad, asi como cuando el imputado
esté siendo procesado o haya sido sen-
tenciado previamente por la comisién
de un delito doloso. El juez ordenara
la prisiéon preventiva, oficiosamente, en
los casos de delincuencia organizada,
homicidio doloso, violacién, secuestro,
trata de personas, delitos cometidos con
medios violentos como armas y explosi-
vos, asi como delitos graves que deter-
mine la ley en contra de la seguridad de
la nacion, el libre desarrollo de la perso-
nalidad y de la salud.

La ley determinara los casos en los cua-
les el juez podra revocar la libertad de
los individuos vinculados a proceso.

Sdlo podrin imponerse medidas cautelares con
arreglo a los principios de excepcronalidad, pro-
porcionalidad y subsidiariedad, para garanti-
zarla comparecencia del imputado en el
proceso, el desarrollo de la investigacion
y la proteccion de la victima, de los tes-
tigos o de la comunidad.

Para la aplicacion de medidas cautela-
res la parte acusadora debera justificar
la probabilidad de la existencia del he-
cho que la Ley sefiale como delito y de
la intervencion de la persona en ¢él.

La sentencia definitiva debera guardar
congruencia con el hecho o hechos for-
mulados en la acusacion.
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Texto actual Reforma propuesta

El plazo para dictar el auto de vincula- | DEROGADO
cién a proceso podra prorrogarse Uni-
camente a peticiéon del indiciado, en
la forma que senale la ley. La prolon-
gacion de la detencién en su perjuicio
sera sancionada por la ley penal. La au-
toridad responsable del establecimien-
to en el que se encuentre internado el
indiciado, que dentro del plazo antes
sefialado no reciba copia autorizada
del auto de vinculaciéon a proceso y del
que decrete la prisién preventiva, o de
la solicitud de proérroga del plazo cons-
titucional, deberd llamar la atenciéon
del juez sobre dicho particular en el
acto mismo de concluir el plazo y, si no
recibe la constancia mencionada den-
tro de las tres horas siguientes, pondra
al indiciado en libertad.

Todo proceso se seguira forzosamente | DEROGADO
por el hecho o hechos delictivos senala-
dos en el auto de vinculacién a proceso.
Sien la secuela de un proceso aparecie-
re que se ha cometido un delito distinto
del que se persigue, debera ser objeto
de investigacion separada, sin perjui-
cio de que después pueda decretarse la
acumulacion, si fuere conducente.

Si con posterioridad a la emision del
auto de vinculaciéon a proceso por de-
lincuencia organizada el inculpado eva-
de la accion de la justicia o es puesto a
disposicion de otro juez que lo reclame
en el extranjero, se suspendera el proce-
so junto con los plazos para la prescrip-
ci6n de la accion penal.
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Texto actual

Reforma propuesta

Todo mal tratamiento en la aprehension
o en las prisiones, toda molestia que se
infiera sin motivo legal, toda gabela o
contribucion, en las carceles, son abusos
que seran corregidos por las leyes y re-
primidos por las autoridades.

III. ARTICULO 20

Armonizacion de la nomenclatura constitucional

Dado que se elimina por completo la nocién de vinculacién a proceso, en el
articulo 20 se propone reformar el apartado A, fraccién VII, con el objeto de
que la sentencia dictada en el denominado procedimiento abreviado, se siga
sobre la base del hecho previsto en el escrito de acusaciéon y no en la resolu-

ci6n de vinculacion a proceso.

Derivado de dicha consideracion,

proponemos el siguiente cambio:

Texto vigente

Reforma propuesta

Articulo 20. El proceso penal sera acu-
satorio y oral. Se regira por los princi-
pios de publicidad, contradiccién, con-
centracion, continuidad e inmediacion.

A. De los principios generales:
I....VL

VII. Una vez iniciado el proceso penal,
siempre y cuando no exista oposicion
del inculpado, se podra decretar su ter-
minacién anticipada en los supuestos y
bajo las modalidades que determine la
ley. Si el imputado reconoce ante la au-

Articulo 20. El proceso penal sera acu-
satorio y oral. Se regira por los princi-
pios de publicidad, contradiccion, con-
centracion, continuidad e inmediacion.

A. De los principios generales:
II. ...VL

VII. Una vez iniciado el proceso penal,
siempre y cuando no exista oposicion
del inculpado, se podra decretar su ter-
minacién anticipada en los supuestos y
bajo las modalidades que determine la
ley. Si el imputado reconoce ante la au-
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Texto vigente

Reforma propuesta

toridad judicial, voluntariamente y con
conocimiento de las consecuencias, su
participacion en el delito y existen me-
dios de convicciéon suficientes para co-
rroborar la imputacion, el juez citard a
audiencia de sentencia. La ley estable-
cera los beneficios que se podran otor-
gar al inculpado cuando acepte su res-
ponsabilidad.

toridad judicial, voluntariamente y con
conocimiento de las consecuencias, su
participacion en el delito y existen me-
dios de conviccion suficientes para co-
rroborar la acusacién, el juez citara a au-
diencia de sentencia. La ley establecera
los beneficios que se podran otorgar al
inculpado cuando acepte su responsa-
bilidad.

IV. ARTIiCULO 73

Competencia del Congreso de la Unidn para legislar en materia
de delincuencia organizada

La nueva distribucién de competencias que hoy por hoy regula la CPEUM
en distintas materias, reclama que se revise también la competencia exclusiva
que tiene la Federacion para perseguir delitos en el supuesto de delincuencia
organizada. Una persecucion penal efectiva reclama que exista unidad en
la investigaciéon cuando sean hechos que estan intimamente vinculados. La
fragmentacion de las investigaciones coadyuva tinicamente a la dispersion de
recursos de persecucion penal y, en consecuencia, a la pérdida de informa-
cién que puede ser usada en los procedimientos. Hasta ahora, las entidades
federativas, se ven precisadas a investigar fragmentariamente delitos que es-
tan vinculados con delincuencia organizada, pero se ven imposibilitados de
realizar una investigacion integral debido precisamente a la obligacion de se-
parar toda la informaciéon relacionada con la delincuencia organizada de
los delitos del fuero comtn. Es usual que, en una investigacion, la carpeta
de investigacion se “desglose” para que autoridades con distintas competen-
cias, investiguen de manera paralela hechos que pueden estar relacionados.
Con ello se afecta el deber de debida diligencia en la investigacion del delito
y los derechos de las victimas. De ahi que la Red de Juicios Orales propon-
ga que exista una Ley Nacional de Delincuencia Organizada para que las
autoridades de las entidades federativas también tengan competencia para
perseguir delitos de delincuencia organizada. Ello, evidentemente, se haria
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ya sin la presencia del arraigo que quedaria expulsado del orden juridico
nacional. El Relator Especial sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias
o arbitrarias de Naciones Unidas, justo recomend6 que el delito de homici-
dio, que hoy por hoy es competencia exclusiva del fuero comtn, pueda ser
mvestigado con algunas de las técnicas previstas en la legislacién contra de-
lincuencia organizada.!”

La adopcion de esta nueva facultad para el Congreso de la Unioén no
significa que se deba crear una legislacion paralela, de caracter excepcio-
nal, en materia de delincuencia organizada. La legislacién nacional en la
materia debera salvaguardar todos los derechos fundamentales de los inter-
vinientes en el proceso penal y tnicamente sobre base de las excepciones
estrictas que prevé el propio texto constitucional. Por ningin motivo, se
debe entender que se autoriza al congreso de la uniéon a crear un derecho
penal de excepcion.

Por lo tanto, proponemos el siguiente cambio:

Texto vigente Reforma propuesta

Articulo 73. El Congreso tiene facultad:

XXI. Para expedir:

c) La legislacion tnica en materia pro-
cedimental penal, de mecanismos alter-
nativos de solucién de controversias, de
ejecucion de penas y de justicia penal
para adolescentes, que regira en la Re-
publica en el orden federal y en el fuero
comun.

Articulo 73. El Congreso tiene facultad:

XXI. Para expedir:

c) La legislacion tnica en materia pro-
cedimental penal, de mecanismos al-
ternativos de soluciéon de controversias,
de ejecucién de penas, de justicia penal
para adolescentes y delincuencia organiza-
da, que regira en la Republica en el or-
den federal y en el fuero comun.

10 A/HRC/26/36/Add. 1, parrafo 108.
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V. ARTICULO 107
Juicio de amparo y principio de estricto derecho

Las Red d (sic) Juicios Orales esta proponiendo una revision integral de la pro-
cedencia del amparo indirecto en el proceso penal acusatorio. Las dos refor-
mas que especificamente se proponen para el articulo 107 es que el juicio de
amparo sea de estricto derecho en materia penal. Como por todos es conoci-
do, el sistema procesal acusatorio, implica que los recursos son de procedencia
extraordinaria. Al contrario de lo que ocurre en los sistemas inquisitivos de
corte continental, que privaron desde la publicaciéon del Cédigo de Enjuicia-
miento Criminal napoleénico de 1808, en el que los recursos son concebidos
como formas de control ordinarias de los 6rganos de jurisdiccion delegada, el
proceso acusatorio opera sobre la base de la limitacién de los recursos. Ello se
justifica porque un modelo de audiencias supone que las garantias se dan en
el control horizontal que las partes ejercen una sobre la otra en presencia de
un tercero imparcial.

El recurso, en consecuencia, debe entenderse como de estricto derecho,
es decir, debe basarse sobre los agravios expresos que formulen las partes
sobre la resolucion definitiva que les causa afectacion a su esfera de dere-
chos. El 6rgano de alzada no se convierte en un revisor oficioso de todo
el procedimiento, pues dicha revision sélo puede hacerse sobre la base del
examen de un expediente escrito o en video. La revision completa de lo
actuado se convierte en un componente de debilitamiento de las garantias
que deben existir en el proceso de primera instancia. Un vaciamiento de los
poderes jurisdiccionales del juez natural. Si se hace una revision de la forma
en que esta redactado el articulo 107 constitucional se podra apreciar que
la suplencia de la queja para el juicio amparo se deja la regulacion de la ley
secundaria y que, en tal sentido, la ley debiera hacer honor a los principios
basicos del proceso acusatorio, que si tienen rango constitucional, y que se
encuentran consignados en la cabeza del articulo 20 constitucional y de-
sarrollados en su apartado A. Entre los principios fundamentales destaca
el principio de inmediaciéon, de acuerdo con el cual, el juez debe apreciar
directamente toda la prueba que las partes viertan en el proceso, para deter-
minar su resolucion definitiva. Aunado a ello, las audiencias se tienen que
verificar de acuerdo con el principio de contradiccién, de modo tal que los
intervinientes estén en aptitud de sefalar aquellos componentes que esti-
men agravian la posicién que van a sostener durante el proceso. Si después
de terminado el proceso, el juez de amparo tiene el poder de revisar la in-
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tegralidad del procedimiento penal y decidir planteamientos que no fueron
sefialados por las partes en las audiencias, ello inevitablemente debilita los
principios del sistema acusatorio. La suplencia de la queja en materia de
amparo no es un derecho fuerte como lo son los principios que caracteri-
zan al modelo acusatorio, en ese sentido, tendria aquél que ceder frente a
las garantias de la primera instancia penal. En la propuesta que presenta la
Red Nacional de Juicios Orales, se plantea que el juicio amparo en materia
penal es de estricto derecho.

Amparo indirecto en materia penal

Como hemos indicado, el régimen de recursos del sistema de corte acu-
satorio, debe ser entendido como un régimen extraordinario. El procedi-
miento penal acusatorio ya cuenta con instrumentos para convalidar o sub-
sanar vicios formales que puedan producirse en el curso del proceso, incluida
la investigacion del delito, asimismo, cuando dichos vicios se traduzcan en la
afectacion irreparable de un derecho fundamental, la consecuencia, cuando
el acto violatorio no pueda ser subsanado, debera ser la nulidad de dicho
acto y de todos los que de él se deriven. Ello debe ocurrir en el curso mismo
del proceso, de ahi que el juez natural esté facultado para decretar la nulidad
de los actos producidos de manera ilicita, tanto desde la perspectiva material
como formal.

La procedencia del amparo indirecto en materia penal genera que cual-
quier decision que se produzca en el proceso, incluso si es reparable en su
curso, sea materia de continuas interrupciones y suspensiones, incluso res-
pecto de violaciones que en realidad no se traducen en la afectacion de un
derecho fundamental. No es extrano constatar que, en numerosos casos, el
juez natural se ve impedido de realizar una audiencia porque existe una sus-
pension provisional derivada de un procedimiento de amparo. A veces las
violaciones se relacionan con supuestos errores de fundamentaciéon y moti-
vacion para emitir un citatorio, produciendo afectaciones a la continuidad
del proceso y generando el riesgo de que los medios de prueba se pierdan.
El juicio de amparo tendria que proceder como un recurso extraordinario,
procedente solamente contra actos u omisiones que preiven (sic) de la liber-
tad a una persona como podrian ser la sentencia condenatoria o la prisiéon
preventiva.

La propuesta que formula la Red de Juicios Orales es que el amparo in-
directo sélo sea procedente contra resoluciones o actos que causen un agra-
vio de imposible reparacion contra la libertad personal del imputado.
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Derivado de dichas consideraciones, proponemos los siguientes cambios:

Texto vigente

Reforma propuesta

Articulo 107. Las controversias de que
habla el articulo 103 de esta Consti-
tucién, con excepcion de aquellas en
materia electoral, se sujetaran a los
procedimientos que determine la ley
reglamentaria, de acuerdo con las ba-
ses siguientes:

I ...

IL. ...

En el juicio de amparo debera suplirse
la deficiencia de los conceptos de viola-
cion o agravios de acuerdo con lo que
disponga la ley reglamentaria.

III. Cuando se reclamen actos de tri-
bunales judiciales, administrativos o del
trabajo, el amparo solo procedera en los
casos siguientes:

a) ...

b) Contra actos en juicio cuya ejecucion
sea de imposible reparacion, fuera de
juicio o después de concluido, una vez
agotados los recursos que en su caso
procedan.

...

Iv. ..

V. El amparo contra sentencias defini-
tivas, laudos o resoluciones que pongan
fin al juicio se promovera ante el Tribu-
nal Colegiado de Circuito competente
de conformidad con la ley, en los casos
siguientes:

Articulo 107. Las controversias de que
habla el articulo 103 de esta Consti-
tucién, con excepcion de aquellas en
materia electoral, se sujetaran a los
procedimientos que determine la ley
reglamentaria, de acuerdo con las ba-
ses siguientes:

I ...

IL. ...

En el juicio de amparo debera suplirse
la deficiencia de los conceptos de viola-
cién o agravios de acuerdo con lo que
disponga la ley reglamentaria. £l amparo
en materia penal serd de estricto derecho.

III. Cuando se reclamen actos de tri-
bunales judiciales, administrativos o del
trabajo, el amparo solo procedera en los
casos siguientes:

a ...

b) Contra actos en juicio cuya ejecucion
sea de imposible reparacion, fuera de
juicio o después de concluido, una vez
agotados los recursos que en su caso
procedan.

En materia penal sélo serd procedente contra
actos u omusiones _fuera del juicio oral que pri-
ven de la libertad personal de modo irreparable
9 una vez que hayan sido agotados los recursos
procedentes, y

) ...

IV. ...

DR © 2024. 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

ANEXO 4

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

257

Texto vigente

Reforma propuesta

a) En materia penal, contra resoluciones
definitivas dictadas por tribunales judi-
ciales, sean éstos federales, del orden co-
mun o militares.

b) ... d)

VI ... XTI ...

XII. La violacién de las garantias de los
articulos 16, en materia penal, 19y 20
se reclamara ante el superior del tribu-
nal que la cometa, o ante el Juez de Dis-
trito o Tribunal Unitario de Circuito
que corresponda, pudiéndose recurrir,
en uno y otro caso, las resoluciones que
se pronuncien, en los términos prescri-
tos por la fraccion VIII.

Si el Juez de Distrito o el Tribunal Uni-
tario de Circuito no residieren en el
mismo lugar en que reside la autoridad
responsable, la ley determinara el juez o
tribunal ante el que se ha de presentar el
escrito de amparo, el que podra suspen-
der provisionalmente el acto reclamado,
en los casos y términos que la misma ley
establezca;

XII. ... XVIIL ...

V. El amparo contra sentencias defini-
tivas, laudos o resoluciones que pongan
fin al juicio se promoverd ante el Tribu-
nal Colegiado de Circuito competente
de conformidad con la ley, en los casos
siguientes:

a) En materia penal, contra la sentencia
definitiva dictada en el juicio oral o contra el
sobresermiento definitivo, sea en el orden fede-
ral, comin o militar.

b) ... d)

VI ... XTI ...

XII. DEROGADO

XIIIL ... XVIIIL. ...

INICIATIVA CON PROYECTO DE DECRETO QUE REFORMA, DEROGA Y
ADICIONA DIVERSAS DISPOSICIONES DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS EN MATERIA PENAL

UNICO. Se reforman los parrafos tercero, sexto y décimo cuarto del
articulo 16, eliminando octavo, recoriéndose (sic) los subsecuentes en orden
cronologico; el articulo 19; la fraccion VII del apartado A del articulo 20;
los incisos b) y ¢) de la fraccion XXI del articulo 73; el quinto parrafo de la
fraccion II y el inciso c) de la fracciéon V del articulo 107. Se adiciona un
segundo parrafo al inciso b) de la fraccion III al articulo 107. Se deroga la
fraccion XII del articulo 107; todos de la Constituciéon Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, para quedar como sigue:
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Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domi-
cilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la au-
toridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento.

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y
sin que preceda denuncia o querella y, se establezea la probabilidad de la existencia
del hecho que la Ley sefiale como delito y de la intervencion de la persona en él.

Sélo en casos urgentes, ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda
sustraerse a la accion de la justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir
ante la autoridad judicial por razén de la hora, lugar o circunstancia, el Mi-
nisterio Pablico podra, bajo su responsabilidad, siempre que se actualicen
los mismos supuestos para solicitar una orden de aprehension, determinar
su detencion, fundando y expresando los indicios que motiven su proceder.

DEROGADO

Los Poderes Judiciales contaran con jueces de control que resolveran, en
forma inmediata, y por cualquier medio, las solicitudes de geolocalizacién
en tiempo real, medidas cautelares, providencias precautorias y técnicas de
investigacion de la autoridad, que requieran control judicial, garantizando
los derechos de los indiciados y de las victimas u ofendidos. Debera existir
un registro fehaciente de todas las comunicaciones entre jueces y Ministerio
Puablico y demas autoridades competentes.

Articulo 19. Ninguna detencién ante autoridad administrativa o judicial
podra exceder del plazo de 72 horas y deberan iniciarse inmediatamente los
procedimientos establecidos en ley.

S6lo podrdan imponerse medidas cautelares con arreglo a los principios de excepcio-
nalidad, proporcionalidad y subsidiariedad, para garantizar la comparecencia del
imputado en el proceso, el desarrollo de la investigacion y la proteccion de
la victima, de los testigos o de la comunidad.
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Para la aplicacion de medidas cautelares la parte acusadora debera jus-
tificar la probabilidad de la existencia del hecho que la ley sefiale como de-
lito y de la intervencién de la persona en ¢él.

La sentencia definitiva debera guardar congruencia con el hecho o he-
chos formulados en la acusaciéon.

Todo mal tratamiento en la aprehensién o en las prisiones, toda molestia
que se infiera sin motivo legal, toda gabela o contribucién, en las carceles,
son abusos que seran corregidos por las leyes y reprimidos por las autori-
dades.

Articulo 20. El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regira por los
principios de publicidad, contradiccién, concentracion, continuidad e in-
mediacion.

A. De los principios generales:

I....VL

VII. Una vez iniciado el proceso penal, siempre y cuando no exista opo-
sicibn del inculpado, se podra decretar su terminacion anticipada en los su-
puestos y bajo las modalidades que determine la ley. Si el imputado reconoce
ante la autoridad judicial, voluntariamente y con conocimiento de las con-
secuencias, su participacion en el delito y existen medios de conviccion sufi-
cientes para corroborar la acusacion, el juez citara a audiencia de sentencia.
La ley establecera los beneficios que se podran otorgar al inculpado cuando
acepte su responsabilidad,

Articulo 73. El Congreso tiene facultad:
XXI. Para expedir:

b) La legislacion que establezca los delitos y las faltas contra la Federa-
ciéon y las penas y sanciones que por ellos deban imponerse;

c) La legislacién tnica en materia procedimental penal, de mecanismos
alternativos de solucién de controversias, de ejecucion de penas, de justicia
penal para adolescentes y delincuencia organizada, que regira en la Republica
en el orden federal y en el fuero comun.

Articulo 107. Las controversias de que habla el articulo 103 de esta
Constitucion, con excepcién de aquellas en materia electoral, se sujetaran a
los procedimientos que determine la ley reglamentaria, de acuerdo con las
bases siguientes:
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II. ...

En el juicio de amparo deberd suplirse la deficiencia de los conceptos de
violacién o agravios de acuerdo con lo que disponga la ley reglamentaria. £/
amparo en materia penal deberd contener la expresion de agravios.

ITI. Cuando se reclamen actos de tribunales judiciales, administrativos o
del trabajo, el amparo solo procedera en los casos siguientes:

a) ...

b) Contra actos en juicio cuya ejecucion sea de imposible reparacion,
fuera de juicio o después de concluido, una vez agotados los recursos que
en su caso procedan.

En materia penal sélo serd procedente contra actos u omisiones fuera del juicio oral
que priven de la libertad personal de modo irreparable y una vez que hayan sido agotados
los recursos procedentes, y

C) ...

Iv. ...

V. El amparo contra sentencias definitivas, laudos o resoluciones que
pongan fin al juicio se promovera ante el Tribunal Colegiado de Circuito
competente de conformidad con la ley, en los casos siguientes:

¢) En materia penal, contra la sentencia definitiva dictada en el juicio oral o
contra el sobresermiento definitivo, sea en el orden federal, comin o militar.

d) ...

VI. ... XI. ...

XII. DEROGADO
XIII. ... XVIII. ...
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